& Biuro Rzecznika
Matych i Srednich Przedsiebiorcow

Warszawa, dnia 17 maja 2019 r.
RMSP-.494/20481.Wi8....

Sz.P. Jadwiga Emilewicz
Minister Przedsi¢biorczosci
i Technologii

Pl. Trzech Krzyzy 3/5
00-507 Warszawa

Whiosek o objasnienia prawne
..4- 7 DI 4 pi D A = o £ i

Dzialajac na podstawie art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. 0 Rzeczniku Matych i
Srednich Przedsi¢gbiorcow (Dz. U. 2018.646, dalej ..ustawa o Rzeczniku MSP”), w zwigzku
art. 33 ust.1 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsi¢biorcow (Dz. U. 2018.646 z pozn.
zm., dalej ,Prawo przedsigbiorcow™) zwracam si¢ do Minister Przedsi¢biorczosci i
Technologii z wnioskiem o wydanie wyjasnien przepisow regulujgcych wykonywanie
dzialalnosci gospodarczej, dotyczace praktycznego ich stosowania, w ponizszym zakresie

(dalej .,objasnienia prawne™).

Jak nalezy interpretowaé przepisy Dzialu III, Rozdzialu 1la Informacje o schematach
podatkowych ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. 2018.800 z
pézn. zm., dalej ,,Ordynacja podatkowa™), w szczegdlnosci w $wietle wydanych przez
Ministra Finansoéw dnia 31 stycznia 2019 r. objasnieniach podatkowych . Informacje o

schematach podatkowych (MDR)” (dalej ..Objasnienia™).
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UZASADNIENIE

W pierwszym rzedzie Rzecznik Matych i Srednich Przedsigbiorcow wskazuje, iz w dniu 1
marca 2019 r. wystosowal tozsamy do niniejszego wniosek 0 wydanie objasnien prawnych do
Minister Finansow. W odpowiedzi z dnia 10 maja 2019 r. Minister Finanséw poinformowat
Rzecznika Malych i Srednich Przedsigbiorcow, iz w jego opinii nie jest organem ustawowo
uprawnionym do wydawania objasnien prawnych o ktéorych mowa w art. 33 ustawy Prawo

przedsigbiorcow.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy o Rzeczniku MSP Rzecznik Matych i Srednich
Przedsigbiorcow stoi na strazy praw mikroprzedsigbiorcow oraz malych 1 $rednich
przedsigbiorcow, w szczegolnosci poszanowania zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej,
poglebiania zaufania przedsiebiorcow do wladzy publicznej, bezstronnosci i réwnego
traktowania, zrownowazonego rozwoju oraz zasady uczciwej konkurencji i poszanowania
dobrych obyczajow oraz stusznych intereséw przedsiebiorcow. Jednoczesnie, na gruncie art.
1 ust. 2 ustawy o Rzeczniku MSP, przez przedsicbiorcow rozumie si¢ mikroprzedsigbiorcow

oraz matych 1 srednich przedsigbiorcow w rozumieniu Prawa przedsigbiorcow.
Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 1-3 Prawa przedsigbiorcow przez:

e mikroprzedsi¢biorcg rozumie si¢ przedsiebiorce, ktéry w co najmniej jednym roku z

dwoch ostatnich lat obrotowych spetniat facznie nastepujace warunki:
a) zatrudnial §redniorocznie mniej niz 10 pracownikow oraz

b) osiggnal roczny obrdét netto ze sprzedazy towardw, wyrobow i ustug oraz z operacji
finansowych nieprzekraczajacy rownowartosci w zlotych 2 milionéw euro, lub sumy
aktywow jego bilansu sporzadzonego na koniec jednego z tych lat nie przekroczyly

rownowartosci w zlotych 2 milionow euro.

e malego przedsigbiorce rozumie si¢ przedsigbiorce, ktory w co najmniej jednym roku z

dwoch ostatnich lat obrotowych spelnial tacznie nastepujace warunki:

a) zatrudnial sredniorocznie mniej niz 50 pracownikéw oraz
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b) osiagnal roczny obrét netto ze sprzedazy towaréw, wyrobéw i ustug oraz z operacji
finansowych nieprzekraczajacy rownowartosci w zlotych 10 milionéw euro, lub sumy
aktywow jego bilansu sporzadzonego na koniec jednego z tych lat nie przekroczyly

rownowartosci w zlotych 10 miliondéw euro
- 1 ktory nie jest mikroprzedsi¢biorca;

e Sredniego przedsigbiorce rozumie si¢ przedsigbiorce, ktéry w co najmniej jednym roku

z dwoch ostatnich lat obrotowych spelnial facznie nastepujace warunki:
a) zatrudnial Sredniorocznie mniej niz 250 pracownikow oraz

b) osiggnat roczny obrot netto ze sprzedazy towaréw, wyrobow i ushug oraz z operacji
finansowych nieprzekraczajacy rownowartosci w zlotych 50 milionéw euro, lub sumy
aktywow jego bilansu sporzadzonego na koniec jednego z tych lat nie przekroczyly

rownowartosci w zlotych 43 milionéw euro
- 1 ktory nie jest mikroprzedsigbiorcg ani malym przedsiebiorca:

Na podstawie art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy o Rzeczniku MSP, w zakresie ochrony praw
przedsigbiorcow, Rzecznik Malych i Srednich Przedsiebiorcow jest uprawniony do
wystgpienia do wlasciwych organéw z wnioskiem o wydanie objasnien prawnych, o ktorych
mowa w art. 33 Prawa przedsi¢biorcow. jesli przepisy bgdace przedmiotem wniosku budza
watpliwosci w praktyce lub ich stosowanie wywolalo rozbieznosci w rozstrzygnigciach

wydawanych przez wlasciwy organ administracji publicznej.

Z kolei art. 33 ust. 1 Prawa przedsigbiorcow zobowigzuje whasciwych ministrow (oraz
organy, ktore na postawic odrgbnych przepisow sa upowaznione do opracowywania i
przedkladania Radzie Ministrow projektow aktow prawnych), dazacych do zapewnienia
Jednolitego stosowania przepisow prawa z zakresu dzialalnosci gospodarczej, do wydania, na
wniosek Rzecznika Matych i Srednich Przedsigbiorcow, w zakresie swojej wlasciwosci,
wyjasnien  przepisow regulujgcych  podejmowanie, wykonywanie lub zakonczenie

dziatalnosci gospodarczej, dotyczace praktycznego ich stosowania (objasnienia prawne) przy
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uwzglednieniu w szczegolnosci orzecznictwa sadow, Trybunatu Konstytucyjnego i Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j.

Na podstawie art. 14a Ordynacji podatkowej, w dniu 31 stycznia 2019 r. Minister Finansow.
dazac do zapewnienia jednolitego stosowania przepisdw prawa podatkowego przez organy
podatkowe, wydal Objasnienia. Zastosowanie si¢ przez podatnikow w danym okresie
rozliczeniowym do objasnien podatkowych powoduje objgcie ich ochrong przewidziana w

art. 14k-14m Ordynacji podatkowe;.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze obszerne Objasnienia nie wyczerpuja w sposob dostateczny
watpliwosci  zwigzanych z raportowaniem schematéow podatkowych. W niektdrych

przypadkach wyjasnienia zawarte w Objasnieniach powoduja, niestety, dalsze watpliwosci.

Ponizej lista nieusunigtych oraz nowo powstatych, po wydaniu Objasnien. watpliwosci w
zakresie raportowania schematow podatkowych. W zwiazku z ponizszymi watpliwosciami
Rzecznik Matych i Srednich Przedsiebiorcow zwraca si¢ do Minister Przedsigbiorczosci i

Technologii z wnioskiem o wydanie objasnien prawnych.

e (Czy brak negatywnych konsekwencji (swoista abolicja wskazana na str. 2 Objasnien),
w przypadku opdznionego raportowania, obejmuje rowniez konsekwencje na gruncie
Kodeksu karnego skarbowego? Jezeli odpowiedz na powyzsze pytanie jest twierdzaca,
to zdaniem Rzecznika Matych i Srednich Przedsigbiorcow jest to wykroczenie przez
Ministra Finanséw poza kompetencje wynikajace z art. 14a Ordynacji podatkowej
(zgodnie z ktérym objasnienia podatkowe Ministra Finanséw moga byé wydawane

wylgcznie w odniesieniu do przepiséw prawa podatkowego);

* Na str. 6 Objasnien wskazano, ze samo skorzystanie z ulg i preferencji podatkowych
nie podlega obowigzkowi raportowania na podstawie przepisow MDR. Natomiast
obowiazek ten wystapi w sytuacji spelnienia przestanek uznania danego uzgodnienia
za schemat podatkowy. Z kolei na str. 19 Objasnieni wskazano, ze kryterium glownej
korzysci (opartej na przestance wystapienia korzysci podatkowej, przeslance, iz

korzys¢ podatkowa jest gtowng lub jedna z gléwny korzysci oraz przestance
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alternatywnej drogi postepowania) jest spelnione, jezeli na podstawie istniejgcych
okolicznosci 1 faktow nalezy przyja¢, ze podmiot dzialajgcy rozsadnie i kierujgey sie
zgodnymi z prawem celami innymi niz osiagniecie korzysci podatkowej moglby
zasadnie wybra¢ inny sposdb postepowania, z ktérym nie wigzaloby sie uzyskanie
korzysci podatkowej rozsadnie oczekiwanej lub wynikajacej z wykonania
uzgodnienia, a korzys¢ podatkowa jest glowng lub jedyna z gtéwnych korzysci, ktora

podmiot spodziewa si¢ osiggnaé¢ w zwigzku z wykonaniem uzgodnienia.

Pozornie klarowne wyjasnienia w powyzszym zakresic nie znajdujg, zdaniem
Rzecznika Matych i Srednich Przedsiebiorcow, zastosowania do ogdlnie pojetego
inwestowania podatnikow w Specjalnych Strefach Ekonomicznych (dalej ..SSE™). W
kazdym bowiem przypadku realizowania przez przedsigbiorcow nowych inwestycji w
SSE (np. poprzez zalozenie nowego przedsigbiorstwa, zwiekszenie zdolnosci
produkcyjnej istniejacego zakladu, dywersyfikacje produkcji poprzez wprowadzenie
produktéw uprzednio nieprodukowanych w zakladzie itp.) bedzie mozliwe uznanie, iz

spelnione zostato kryterium gtéwnej korzysei.

W przypadku bowiem inwestycji w SSE nie jest mozliwe przeprowadzenie logicznego
wnioskowania, iz podmiot kierowal si¢ celami innymi niz osiggniecie korzysci
podatkowej, nie mogl racjonalnie wybra¢ innego sposobu postepowania, z ktérym nie
wigzaloby si¢ uzyskanie korzysci podatkowej, a korzys¢ podatkowa nie jest glowna
lub jedng z gléwnych korzysci, ktorg podmiot spodziewa si¢ osiggnaé. Innymi stowy
w kazdym przypadku nalezy uzna¢, iz inwestowanie w SSE podlega obowigzkowi

raportowania na podstawie przepisow MDR.

Powyzsza konkluzja, wynikajaca z Objasnien jest sprzeczna z celem publicznym, dla
jakiego stworzono zachety (w postaci zwolnien podatkowych) dla inwestordow

dzialajacych w SSE. Przykladowo, Polska Agencja Inwestycji i Handlu na swojej
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stronie internetowej' wprost wskazuje, iz kluczowa zacheta inwestorow w SSE jest

wiasnie korzys$¢ podatkowa w postaci zwolnien podatkowych:

“Zwolnienie z podatku dochodowego to instrument cieszqcy si¢ nieustannie
zainteresowaniem przedsigbiorcow, oferowany takze w krajach, z kidrymi Polska
konkuruje o nowe projekty inwestycyjne. Zmniejszenie obcigzen podatkowych stanowi
wyrazng zachete dla rozpoczecia nowych projektéw inwestycyjnych lub poszerzenia

dotychczasowej dzialalnosci gospodarczej.”

Jednoczesnie prawidlowos$¢ powyzszej konkluzji Rzecznika Malych i Srednich
Przedsigbiorcow potwierdzona zostala na str. 29 Objasnien, gdzie wskazano, ze nie
dziala w roli promotora ani wspomagajacego spolka zarzadzajaca specjalna strefa
ekonomiczng (spétka akcyjna lub spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, w ktorej
Skarb Panstwa albo samorzad wojewodztwa posiada wigkszos¢ glosow, ktére moga
by¢ oddane na walnym zgromadzeniu lub zgromadzeniu wspélnikéw), udzielajac, w
imieniu ministra wlasciwego do spraw gospodarki, zezwolenia na prowadzenie
dzialalno$ci gospodarczej na terenie danej strefy, uprawniajacego do korzystania z
pomocy publicznej, a takze wykonujaec, w imieniu ministra wiasciwego do spraw

gospodarki, kontrole realizacji warunkow zezwolenia.

* Na str. 6 Objasnien wskazano réwniez, iz brak natychmiastowej reakcji organdw
podatkowych na przekazana informacje o schemacie podatkowym nie przesadza, Ze
dany schemat podatkowy nie zostanie w przyszlosci zakwestionowany. W dalszej

czesc (str. 7 Objasnien) powyzsze uzasadniono w nastepujacy sposob:

»Nie taki [ochronny — przyp. red.] jest jednak cel przepiséw MDR, na co wskazuje
brak przepisow dotyczqcych mocy ochronnej wynikajqceej z przekazania informacji o
schemacie  podatkowym. Przyjete w  przepisach MDR  rozwigzanie wynika

bezposrednio z art. 8ab pkt 15 Dyrektywy [Rady (UE) 2018/822 — przyp. red.],

! https://www.paih.gov.pl/strefa_inwestora/Polska Strefa Inwestycii
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zgodnie z kiorym , brak reakcji ze strony administracji podatkowej na dane
podlegajgce zgloszeniu uzgodnienie (ransgraniczne nie oznacza zaaprobowania
waznosci lub sposobu opodatkowania tego uzgodnienia”. Przyjecie odmiennego
stanowiska w regulacjach krajowych byloby sprzeczne =z przepisami Dyrektywy, ktora
wskazuje, Ze brak reakcji ze strony organow podatkowych wobec zgloszonego
uzgodnienia nie powinien oznaczal aprobaty waznosci lub sposobu opodatkowania

zgloszonego uzgodnienia.”

Powyzsze uzasadnienie dla wniosku zawartego w Objasnieniach nie jest prawdziwe.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zgodnie z zakresem Dyrektywy 2018/822 dotyczy ona
wylacznie raportowania schematow transgranicznych. Zatem, wszelkie wskazania w
tym wzgledzie w Dyrektywie mogg by¢ przez Panstwo Czlonkowskie implementujgce
dane regulacje do krajowego systemu prawnego, uzyte wylacznie do realizacji celu
wskazanego w ww. Dyrektywie. Potwierdzeniem, iz regulacje dotyczace raportowania
schematow podatkowych przyjete w Ordynacji podatkowej wykraczaja poza
przedmiot Dyrektywy 2018/822 (w zakresic raportowania roéwniez schematow
krajowych, a nie wylgcznie transgranicznych) sg takze wnioski zawarte w

Objasnieniach. Przykladowo, na str. 7 Objasnien wskazano:

. Rozwigzania te wynikajg z obowigzku implementacji postanowien Dyrektywy (dla
schematu podatkowego (ransgranicznego) bgdZz z checi zabezpieczenia interesu

publicznego (dla schematu innego niz schemat podatkowy transgraniczny).”

Innymi stowy, Objasnienia odnoszace si¢ zarowno do raportowania schematu
podatkowego transgranicznego jak rowniez schematu innego niz schemat podatkowy,
nie moga by¢ w calosci uzasadniane koniecznoscig implementacji Dyrektywy
2018/822, gdyz zakres Dyrektywy dotyczy wylgcznie czesci  schematow

podatkowych, ktéra obecnie podlega raportowaniu na gruncie Ordynacji podatkowe;.

Zdaniem Rzecznika Malych i Srednich Przedsigbiorcow autor Objasnien nie jest
uprawniony do dokonywania prowspolnotowej interpretacji przepisow prawa
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krajowego w zakresie, w ktorym przepisy krajowe wykraczaja poza zakres regulacji
wspolnotowych (w tym przypadku Dyrektywy 2018/822). O ile Dyrektywa 2018/822
w $wietle jej motywu 10 umozliwia Panstwom Cztonkowskim nalozenie obowigzkow
raportowania o schematach podatkowych rowniez do uzgodnien, ktére nie majg w
sobie elementu transgranicznego, o tyle ich wdrozenie do krajowego porzadku
prawnego powinno zawiera¢ szczegOlowe regulacje, a nie opiera¢ si¢ na regulacjach
Dyrektywy (np. zawartych w art. 8ab ust. 15 Dyrektywy) dotyczacych schematow

transgranicznych.

Jednoczesnie, brak wskazania, iz wniosek zawarty na str. 6 (w zakresie mozliwosci
kwestionowania danych schematow podatkowych w przyszlosci) Objasnien odnosi sig¢
wylacznie do raportowania schematow transgranicznych, dowodzi, iz powinno si¢ go
stosowaé rowniez w odniesieniu do raportowania schematow podatkowych innych niz
transgraniczne. Taka konkluzja nie moze by¢ zaakceptowana w $swietle powolywania
sie¢ w Objasnieniach na cele i przepisy Dyrektywy 2018/822, ktdra swym zakresem nie
normuje kwestii raportowania schematéw podatkowych innych niz transgraniczne. Na
marginesiec powyzszego nalezy zauwazyC, iz w Objasnieniach bl¢dnie zostala
przytoczona jednostka redakcyjna Dyrektywy 2018/822 — tzn. art. 8ab pkt 15 zamiast
art. 8ab ust. 15.

Powyzsze konkluzje (w zakresie raportowania schematow krajowych i mozliwosci ich
pdzniejszego, innego niz niezwloczne, kwestionowania) stanowig nieuzasadnione
budowanie przewagi przez organy podatkowe i celno-skarbowe. Przy takim podejsciu
beda one mogly agregowac¢ informacje dostarczane o dzialalnosci (krajowej)
podatnikow 1 pomimo $wiadomosci, iz dana informacja $wiadczy o
nieprawidlowosciach wykorzystywac te informacje przeciwko podatnikom po wielu
latach (w ramach terminu przedawnienia zobowigzan podatkowych). Co w
konsekwencji prowadzi do wystepujacego nadmiernie w praktyce, nagannego tzw.
.-hodowania odsetek od zaleglosci podatkowych™ przez organy podatkowe oraz celno-

skarbowe.
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W odniesieniu do informacji zawartej na str. 12 Objasnien:

~Jednoczesnie podkreslic nalezy, ze w sytuacji, w ktorej uzgodnienie dotyczy
wylgeznie podatku od wartosci dodanej, w tym podatku od towarow i ustug, Iub
podatku akcyzowego nie bedzie spelnione kryterium transgraniczne. Oznacza lo, Ze
Jesli schemat podatkowy dotyczy wylgcznie tych podatkow (1. wylgceznie skutki na
gruncie tych podatkow pozwalajg na zakwalifikowanie uzgodnienia jako schematu

podatkowego), nie bedzie to schemat podatkowy transgraniczny.”

doprecyzowania wymaga kwestia, czy schemat podatkowych dotyczacy wylacznie
podatku od wartosci dodanej, w tym podatku od towarow i ushug, lub podatku
akcyzowego dla ktdrego nie jest spetnione (z mocy art. 86a § 3 Ordynacji podatkowej)

kryterium transgraniczne, nalezy uzna¢ za schemat krajowy pomimo, ze:

1) nie wszyscy uczestnicy uzgodnienia majg miejsce zamieszkania, siedzib¢ lub

zarzad na terytorium tego samego panstwa,

2) co najmniej jeden uczestnik uzgodnienia ma miejsce zamieszkania, siedzibe lub

zarzad na terytorium wigcej niz jednego panstwa,

3) co najmniej jeden uczestnik uzgodnienia prowadzi dzialalnos¢ na terytorium
danego panstwa za posrednictwem zagranicznego zakladu w tym panstwie. a
uzgodnienie stanowi czgs¢ albo calos¢ dziatalnosci gospodarczej tego zagranicznego

zakladu,

4) co najmniej jeden uczestnik uzgodnienia prowadzi dziatalnos¢ na terytorium innego
panstwa nie majac miejsca zamieszkania ani siedziby na terytorium tego panstwa oraz

nie posiadajac zagranicznego zaktadu na terytorium tego panstwa,

5) uzgodnienie moze mie¢ wplyw na automatyczng wymiang informacji, o ktorej
mowa w dziale IIT ustawy z dnia 9 marca 2017 r. o wymianie informacji podatkowych

z innymi panstwami, lub na wskazanie beneficjenta rzeczywistego w rozumieniu
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ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pieni¢dzy oraz finansowaniu

terroryzmu?

Jezeli odpowiedZz na powyzsze pytanie jest twierdzgca, doprecyzowania wymaga
rowniez, iz dla zaistnienia obowigzku przekazania takiego schematu podatkowego
spelnione musi zosta¢ kryterium kwalifikowanego korzystajacego (na podstawie art.

86a § 4 Ordynacji podatkowej).

e Na str. 15 1 16 Objasnien, w zakresie weryfikacji przez promotora lub

wspomagajacego kryterium kwalifikowanego korzystajgcego stwierdzono:

. Przepisy MDR nie nakladajq na promotora lub wspomagajgcego obowigzku
podejmowania dodatkowych czynnosci w celu weryfikacji czy doszlo do spelnienia
przez korzystajgcego kryterium kwalifikowanego korzystajgcego. Podmioty te nie sq
zobowigzane do aktywnego (niemieszczqcego si¢ w granicach starannosci generalnie
przyjmowanej w stosunkach biznesowych) poszukiwania informacji wskazujgeyeh na
sytuacje finansowq korzystajgcego lub podmiotow z nim powigzanych z uwagi na

przepisy MDR.

Podkresli¢ jednak nalezy, ze w sytuacji, w ktérej promotor/wspomagajgcy w ramach
swiadczenia ustug lub dla innych potrzeb (np. przed zawarciem umowy lub zlozeniem
oferty korzystajgcemu) dokonali weryfikacji sytuacji finansowej korzystajgcego (lub
podmiotow z nim powigzanych), promotor lub wspomagajgcy nie mogq tych

informacji poming¢ przy weryfikacji czy doszlo do spelnienia tego kryterium.

-

W sytuacji braku innych informacji lub powodow by uzna¢ za spelnione analizowane
kryterium, dla celow dowodowych dzialaniem wystarczajgcym mogloby byé, na
przykiad, odebranie od korzystajgcego oswiadczenia wskazujgcego, czy w jego

przypadku doszlo do spetnienia definicji kwalifikowanego korzystajgcego.”

Powyzsze wnioski prowadza do konkluzji, iz pomimo braku obowigzkéw po stronie

promotora lub wspomagajacego w zakresie podejmowania czynnosci w celu
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weryfikacji kryterium kwalifikowanego korzystajacego to ci¢zar udowodnienia, iz

kryterium kwalifikowanego korzystajacego zostalo lub nie zostalo spelnione
spoczywa na promotorze lub wspomagajacym. Przedmiotowa watpliwos¢ wymaga

doprecyzowania powyzszych fragmentow Objasnien.
e W Objasnieniach na str. 19 wskazano:

. Na gruncie przepisow MDR korzys¢ podatkowa moze powstac takze na podstawie

regulacji podatkowych obowigzujgcych w innych niz Polska krajach.”

Powyzszy wniosek nalezy doprecyzowac, czy 1 w jakim zakresic promotor lub
wspomagajacy maja mie¢ mozliwos¢ rozpoznania korzysci podatkowych na
podstawie regulacji podatkowych obowigzujacych w innych niz Polska krajach.
Nalezy przy tym zauwazy¢, iz np. z art. 2 ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie
podatkowym wynika mozliwos¢ $wiadczenia ushug doradztwa podatkowego przez
doradcéw podatkowych wylacznie w odniesieniu do przepisow polskiego prawa
podatkowego. Niedopuszczalne jest rowniez w tym wzgledzie twierdzenie, ktorego
uzyto na str. 30 Objasnien, 1z ..bez znaczenia dla okreslenia statusu promotora jest
ocena dopuszczalnosci dokonywania takich czynnosci na gruncie np. ustawy o

doradztwie podatkowym.”
e Nastr. 30 Objasnien wskazano:

. W roli promotora moze takze wystgpic¢ sam doradca wewngtrzny (takze w przypadku,
gdy jest on zatrudniony jednoczesnie w kilku podmiotach), jezeli z wlasnej inicjatywy
wykonuje w  charakterze promotora czynnosci zwigzane z opracowaniem,
oferowaniem,  udost¢pnianiem, wdrazaniem lub  zarzgdzaniem  wdrozeniem
uzgodnienia na rzecz wigcej niz jednego z tych podmiotow kiedy nie wynika to z

»

polecenia stuzbowego.’

Analizujac powyzszy fragment mozna dojs¢ do wniosku, ze doradca wewnetrzny (in

house) moze by¢ uznany za promotora jezeli spetnione sa nastepujace warunki:
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- doradca wewnetrzny z wlasnej inicjatywy, kiedy nie wynika to z polecenia
stuzbowego, wykonuje w charakterze promotora czynnosci zwigzane z opracowaniem,

oferowaniem, udostepnianiem, wdrazaniem lub zarzadzaniem wdrozenia uzgodnienia;

- doradca wewngtrzny wykonuje w charakterze promotora powyzsze czynnosci na

rzecz wigeej niz jednego podmiotu.

A contrario, w sytuacji, w ktorej doradca wewnetrzny dokonuje z wlasnej inicjatywy,
gdy nie wynika to z polecenia stuzbowego, powyzsze czynnosci na rzecz wylacznie
jednego podmiotu, zgodnie z trescig Objasnien nie moze zosta¢ uznany za promotora.
Przedmiotowe watpliwosci w zakresie Objasnien wymagajg w tym wzgledzie

dalszych, szczegdlowych wyjasnien.

e Na stronie 49 Objasnien stwierdzono, w kontekscie formy przekazywania

Korzystajgcemu informacji o uzgodnieniu:

. Warto zwroci¢ uwage, ze zalozenia dotyczgce schematu podatkowego mogg byé
udostepnione chociazby podczas spotkania biznesowego. Ze wzgledow praktycznych,
w wigkszych organizacjach celowe moze by¢ wprowadzenie prakiyki sporzqdzenia
notatki ze spotkania biznesowego z jasnym wskazaniem, czy na spotkaniu doszlo, czy

nie doszlo do udostgpnienia schematu podatkowego. ™

Analizujac powyzszy fragment nasuwaja si¢ dwie zasadnicze watpliwosci. Po
pierwsze, od jakiej wielkosci organizacji celowe moze by¢ wprowadzenia praktyki
sporzadzania notatek ze spotkan biznesowych? Po drugie, na kim spoczywa ciezar
dowodu, iz podczas danego spotkania biznesowego doszio lub nie doszlo do
udostgpnienia schematu podatkowego. Jezeli brak bedzie materialnych dowodow (np.
w postaci notatki ze spotkania biznesowego, korespondencji e-mail itp.), iz na danym
spotkaniu doszlo/nie doszlo do udost¢pnienia schematu podatkowego, to czy
mozliwym jest przyjecie domniemania, iz na danym spotkaniu biznesowym nie doszlto

do udost¢pnienia schematu podatkowego. A obalenie tego domniemania musialoby
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wigza¢ si¢ z przeprowadzeniem stosownego przeciwdowodu przez organ podatkowy

lub celno-skarbowy.

Bez ustalenia powyzszych watpliwosci mozna mie¢ przekonanie, iz dla wlasnego
dobra — podmioty mogace by¢ uznane za Korzystajacego, Promotora lub
Wspomagajacego powinny gromadzi¢ wszelkie dowody (ze szczegolnym wskazaniem
na dowody w formie pisemnej) dotyczace tematyki poruszanej na kazdym ze spotkan
biznesowych. Wynika to z faktu, iz na kazdym spotkaniu ww. podmiotow moze
potencjalnie doj$¢ do udostepnienia schematu podatkowego. Taka interpretacja
wydaje si¢ by¢ absurdalna, ze wzgledu na jej skutek w postaci nadmiernego
obcigzenia administracyjnego tych podmiotow kwestiami dowodowymi, dotyczacymi

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

. W kontekscie definicji udostepniania schematu podatkowego ,, oferowanie”
uzgodnienia moze jednak polegac, co do zasady, wylgcznie na swiadomym otrzymaniu
oferty przez korzystajgcego od promotora. Obowigzek przekazania informacyi
podatkowych o schemacie podatkowym w zakresie ofert, z kiorych korzystajgcy nie
zamierzal nawet korzystaé lub ofert niemozliwych do realizacji, ktore zostaly

olrzymane bez jego woli, nie powstaje.”

Powyzsze wyjasnienia budzg watpliwosci z perspektywy Korzystajagcych, w zakresie
np. subskrybowania tzw. serwisow mailingowych (np. newsletter podatkowy, alert
podatkowy itp.) podmiotow z rynku doradztwa podatkowego. Subskrypcja takich
serwisOw wymaga zazwycza] wyrazenia przez adresata swiadomej zgody na
otrzymywanie tego typu korespondencji. Zazwyczaj oferowane serwisy mailingowe sg
nicodplatne dla subskrybentow i najczesciej oferuja przekrojowe przeglady tresci
podatkowych, podsumowanie zmian podatkowych, przeglad orzecznictwa

podatkowego 1 praktyki fiskalnej itp.
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Niemniej jednak nie mozna wykluczy¢, iz serwisy mailingowe podmiotéw z rynku

doradztwa podatkowego (szczegélnie te wysylane przez cztery najwicksze podmioty
na tym rynku) moga sta¢ si¢ narzedziem oferowania uzgodnien (udostgpniania
schematu podatkowego) swoim subskrybentom nawet wbrew ich woli (gdyz np.
glownym celem subskrybenta serwisu mailingowego bylo wylacznie uzyskanie

aktualizacji w zakresie zmienianych aktow prawa podatkowego).

7 tego punktu nalezy doprecyzowac, czy wyrazenie zgody przez Korzystajacego na
otrzymywanie zasubskrybowanych np. newsletterow czy alertéw podatkowych, w
ramach wysylania ktérych potencjalnie mozliwe jest udostgpnianie schematu
podatkowego (poprzez oferowanie uzgodnienia Korzystajacemu) bedzie swiadezyto o

wyrazeniu woli przez Korzystajacego na otrzymywanie ofert uzgodnien.

e Na stronach 46/47 Objasnien wskazano, iz:

W przypadku, gdy promotor w odniesieniu do danego schematu podatkowego
podlega obowigzkowi zachowania prawnie chronionej tajemnicy zawodowej oraz:
0,

* nie zostal przez korzystajgcego zwolniony z obowigzku zachowania prawnie

chronionej tajemnicy zawodowej wowczas:

(-..)

- w terminie 30 dni od dnia, w ktorym poinformowal korzystajgcego lub inne

podmioty o obowigzku przekazania informacji o schemacie podatkowym

» zawiadamia Szefa KAS o poinformowaniu korzystajgcego oraz innych
podmiotow o obowigzku przekazania schematu podatkowego
wskazujge date udostepnienia schematu oraz liczhe podmiotow, ktore

poinformowal na formularzu MDR-2."
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Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz brak przecinka w ostatnim, powyzej cytowanym
zdaniu powoduje, iz nabiera ono innego sensu niz prawdopodobnie zamierzony przez
autora Objasnien. Zgodnie z literalnym brzmieniem powyzszych Objasnien, na skutek
braku przecinka we wlasciwym miejscu, mozna odnie$¢ wrazenie. Ze niezwolniony z
tajemnicy zawodowej przez Korzystajacego Promotor powinien zawiadomi¢ Szefa
KAS o liczbie podmiotow, ktore poinformowat na formularzu MDR-2. Prawidlowym
jest jednak stwierdzenie, iz niezwolniony z tajemnicy zawodowej przez
Korzystajacego Promotor powinien zawiadomi¢, na formularzu MDR-2, Szefa KAS o
liczbie podmiotow, ktore poinformowal o obowigzku przekazania schematu

podatkowego.

Niemniej jednak, w przedmiotowym zakresie, praktyka Szefa KAS moze w sposob
nieuprawniony narusza¢ ustawowo chroniong tajemnice zawodowa Promotorow
wykonujgcych zawody zaufania publicznego (np. doradcoéw podatkowych, adwokatow
1 radcow prawnych). Zgodnie bowiem z literalnym brzmieniem art. 86b § 7 pkt 3
Ordynacji podatkowej nie stanowi naruszenia obowigzku zachowania prawnie
chronionej tajemnicy zawodowej przestanie do Szefa Krajowej Administracji

Skarbowej informacji. o ktérej mowa w art. 86b § 6 Ordynacji podatkowej.

Teoretycznie zatem, przestanie informacji (o ktorej mowa w art. 86b § 6 Ordynacji
podatkowej) przez Promotora (niezwolnionego z tajemnicy zawodowej przez
Korzystajacego) 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, Rzecznik Malych i Srednich
Przedsigbiorcow pragnie zauwazy¢, iz praktyczne wykorzystanie przez Szefa KAS
przestanej, na podstawie art. 86b § 6 Ordynacji podatkowej, informacji przez
Promotora, moze narusza¢ prawnie chroniong tajemnice (np. doradey podatkowego,

radcy prawnego, adwokata itp.) przez Szefa KAS.

Wynika to z faktu, iz Promotor przekazujac informacje, o ktérej mowa w art. 86b § 6

Ordynacji podatkowej zawiadamiajac w niej Szefa KAS o:
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- poinformowaniu Korzystajacego lub innych podmiotéw o obowigzku przekazania

schematu podatkowego do Szefa KAS, wskazujac jednoczesnie liczbg podmiotow,

ktore o tym poinformowatl;

- dacie udostepnienia schematu podatkowego lub dokonania czynnosci zwigzanej z

wdrazaniem schematu podatkowego.

Szef KAS dysponujgc informacja przestang przez Promotora na podstawie art. 86b § 6
Ordynacji podatkowej (w szczegolnosci datg udostepnienia schematu podatkowego
lub datg dokonania czynnosci zwigzanej z wdrazaniem schematu podatkowego) oraz
przesylanymi, w ramach Jednolitego Pliku Kontrolnego, informacjami o
kontrahentach Promotora jest w stanie bez zadnych problemow zidentyfikowac
podmioty, na tZecz ktorych Promotor $wiadczyl ustugi (1.
korzystajacego/korzystajacych). Stanowi to niewatpliwie ujawnienie tajemnicy

zawodowej Promotora.

W zwigzku z powyzszym Rzecznik Malych i Srednich Przedsigbiorcow zwraca si¢ z
prosba o objasnienie czy przedmiotowe zasady (przewidziane w art. 86b Ordynacji
podatkowej) mogg w praktyce (w swietle informacji jakimi dysponuje Szef KAS)
stanowi¢ naruszenie ustawowo chronionej tajemnicy zawodowej Promotorow
wykonujacych zawody zaufania publicznego (np. doradcéw podatkowych, adwokatow
1 radcow prawnych) w perspektywie mozliwosci precyzyjnego ustalenia przez Szefa
KAS Korzystajacego lub Korzystajacych zobowigzanych do przekazania schematu

podatkowego.

e Zgodnie z art. 86a § 1 pkt 1 lit. ¢) Ordynacji podatkowej ilekro¢ w przepisach jest
mowa o innej szczegodlnej cesze rozpoznawczej rozumie si¢ przez to uzgodnienia
polegajace na tym, ze spetniony jest co najmniej jeden z wymienionych w przepisie
warunkow, w tym m.in. warunek, ze dochody (przychody) podatnika, o ktorym mowa
w art. 3 ust. 2a ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od o0séb
fizycznych lub art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od
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0sOb prawnych, wynikajace lub oczekiwane w zwiazku z wykonaniem uzgodnienia,

przekraczajg lacznie w trakcie roku kalendarzowego kwote¢ 25 000 000 PLN.

Jednoczesnie, na str. 63 Objasnien, w zakresie doprecyzowania jak ma postgpi¢
wspomagajacy. jezeli zostanie poinformowany przez zlecajacego. ze uzgodnienie nie

stanowi schematu podatkowego, stwierdzono:

yJednak sam fakt, ze wspomagajgcy nie rozwial swoich wqtpliwosci, nie oznacza
Jjeszcze, ze wspomagajgcey dostrzegl lub powinien byl dostrzec, ze uzgodnienie stanowi
schemat podatkowy (moze tak si¢ stac np. dopiero po otrzymaniu kolejnego polecenia
zaksiggowania wydatku, ktéry bedzie skutkowacé przekroczeniem kwoty 25 min zI w

roku podatkowym).”

Powyzsze stwierdzenie wprowadza istotng watpliwos¢, w §wietle brzmienia art. 86a §
1 pkt 1 lit. ¢) Ordynacji podatkowej, w ktorym mowa o limicie/progu 25 000 000 PLN
w kategorii dochodow (przychodow), a nie w kategorii kosztow (wydatkow). Z tego

wzgledu zawarte w Objasnieniach informacje wymagajg doprecyzowania.

e Czy Promotor (objety ustawowym obowigzkiem zachowania tajemnicy zawodowej) i
Korzystajacy, w $wietle przepisow Rozdzialu 1la Ordynacji podatkowej, moga
zawrze¢ umowe, na podstawie ktorej strony ustalg, iz Korzystajacy nie zwolni
Promotora z zachowania tajemnicy zawodowej? O sytuacji zwolnienia Promotora z
obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej mowa w art. 86b § 4, art. 86b § 7 pkt 1)
oraz art. 86f § 2 Ordynacji podatkowej. Jednoczesnie, Rzecznik Malych i Srednich
Przedsigbiorcow pragnie wskaza¢, iz powyzsze ustalenia umowne nie stanowig
ogolnej cechy rozpoznawczej, o ktorej mowa w art. 86a § 1 pkt 6 lit. a) Ordynacji
podatkowej (tj. ustalen miedzy Promotorem a Korzystajacym do zachowania w
poufnosci wobec o0sob trzecich, w szczegdlnosci wobec innych Korzystajacych,
Promotorow lub organow podatkowych, sposobu, w jaki uzgodnienic pozwala na

uzyskanie korzysci podatkowej).
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* Nastr. 71 Objasnien (w zakresie wyjasnienia zakresu ogélnej cechy rozpoznawczej —

znacznie ujednoliconej dokumentacji lub przyjeciu znacznie ujednoliconej formy —

art. 86a § 1 pkt 6 lit. d) Ordynacji podatkowej) wskazano:

. Ujednolicona forma czynnosci dokonywanych w ramach uzgodnieri nie obejmuje
standardowych wzorow uchwal przygotowanych do podjecia przez spolki prawa
handlowego w standardowych celach biznesowych; przeslanka ta Jednak moze byc
spelniona, jezeli komplet zestandaryzowanej dokumentacji tego rodzaju zostal

przygotowany w celu osiggniecia korzysci podatkowych.”

Powyzsze nie wyjasnia w jakich okolicznosciach komplet standardowych uchwat do
podjgcia przez spotki prawa handlowego zostal przygotowany w standardowych
celach biznesowych, a kiedy w celu osiagnigcia korzysci podatkowych (co stanowié
moze w opinii autora Objasnien spelnienie przestanki ogélnej cechy rozpoznawczej
wyrazonej w art. 86a § 1 pkt 6 lit. d) Ordynacji podatkowej). Rzecznik Matych i
Srednich Przedsigbiorcow zwraca si¢ z prosba o doprecyzowanie tej kwestii w celu
usunigeia  przedmiotowych watpliwosei. W szczegélnosci nalezy wskaza¢ na
okolicznosci pozwalajace precyzyjnie wyznaczy¢ przedsiebiorcom granicg pomig¢dzy
standardowymi celami biznesowymi, a celami korzysci podatkowych dla

przygotowanych do podjecia przez spotki prawa handlowego wzoréw uchwat.

e W Objasnieniach na str. 72 wskazano, iz przejscie na tzw. samozatrudnienie, mimo
faktycznego wykonywania pracy w stosunku podporzadkowania moze by¢ objete
obowigzkiem informacyjnym w zakresie raportowania schematow podatkowych.
Rzecznik Matych i Srednich Przedsigbiorcow zwraca si¢ z prosba o okreslenie w
jakich  dokladnie przypadkach bedzie konieczne raportowanie  schematow
podatkowych przez podatnikow przechodzacych na tzw. samozatrudnienie. Czy mowa
tu wylgeznie o sytuacji, w ktorym podatnik (dotad pracownik) rozwigzuje stosunek
pracy ze swoim dotychczasowym pracodaweca i rozpoczyna swiadczy¢ na rzecz
bytego pracodawcy ustugi jako przedsiebiorca, w ramach tzw. samozatrudnienia? Czy

moze dotyczy to kazdej sytuacji, w ktorej osoba fizyczna rozwaza czy podjgé
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zatrudnienie na podstawie umowy o prace czy tez rozpoczaé¢ wspdlprace jako

przedsigbiorca dzialajgcy w formie tzw. samozatrudnienia?

W tym miejscu Rzecznik Matych i Srednich Przedsi¢biorcow pragnie zauwazyc, iz w
drugiej z powyzszych mozliwosci, konkluzja zawarta w Objasnieniach narusza w
sposOb razacy zasade przewidziang w art. 8 Prawa przedsigbiorcow (,.co nie jest
prawem zabronione, jest dozwolone™). Zgodnie z tym przepisem przedsiebiorca moze
podejmowacé wszelkie dzialania, z wyjatkiem tych, ktorych zakazuja przepisy prawa.

Przepisy prawa nie zakazujg rozpoczynania dziatalnosci w formie samozatrudnienia.

W przypadku pierwszej, z przedstawionych powyzej, mozliwosci rozumienia
Objasnien (j. rozpoczynania przez pracownika dziatalnosci gospodarczej w formie
tzw. samozatrudnienia i $wiadczenie ustug na rzecz bylego pracodawcy) nalezy
podkresli¢, iz obowiazujace przepisy prawa w istotny sposob ograniczaja mozliwosé
osiagnigeia korzysci podatkowych przez przedsigbiorce rozpoczynajacego dzialalnosé
gospodarczg w formie tzw. samozatrudnienia. Zgodnie bowiem z ustawa o systemie
ubezpieczen spolecznych oraz ustawa o podatku dochodowym od osob fizycznych
podatnik rozpoczynajacy dzialalno$¢ gospodarczg na rzecz bylego pracodawcy, na
rzecz ktérego wykonywal w ramach stosunku pracy czynnosci wchodzace w zakres
wykonywanej dzialalnosci gospodarczej nie moze skorzysta¢ z preferencyjnych
skladek ZUS jak rowniez opodatkowa¢ liniowo, wedlug stawki 19%, przychodow

osigganych w ramach takiej dziatalnosci.

Biorge pod uwage, iz w Objasnieniach wskazano, iz tzw. samozatrudnienie, mimo
faktycznego wykonywania pracy w stosunku podporzadkowania, moze by¢ objete
obowigzkiem informacyjnym w zakresic raportowania schematéw podatkowych,
nalezy podkresli¢, iz samozatrudnienie, w sytuacji faktycznego wykonywania pracy w
stosunku podporzadkowania, nie jest w istocie prowadzeniem dzialalnosci

gospodarczej, lecz ukrytym stosunkiem pracy i jako takie powinno by¢ rozpoznawane.
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Majac powyzsze na uwadze wnoszg jak na wstepie niniejszego wniosku.

L3 & o i P er w P B D 4

el R

s -
=

=

Biuro Rzecznika Malych i Srednich Przedsicbiorcow

20

ul. Wilcza 46, 00-679 Warszawa

tel.: +48 22 123 70 70, fax: +48 22 123 70 71, e-mail: biuro@rzecznikmsp.gov.pl, www.rzecznikmsp.gov.pl, NIP: 7010832846, REGON: 380779546




