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Pan Pawel Gruza
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W odpowiedzi na pismo z dnia 23 pazdziernika 2017 r. (przeslane poczty
elektroniczng) uprzejmie przesylam stanowisko Naczelnej Rady Adwokackiej dotyczace
przygotowania projektu zmian w prawie podatkowym w celu wprowadzenia do polskiego
porzadku prawnego obowigzku raportowania schematéw podatkowych (ang. Mandatory

Disclosure Rules) przygotowane przez adw. Katarzyng Dabrowska.

adw. prof. dr hab. Maciej Gutowski

Przewodniczacy Komisji Legislacyjne;j
Naczelnej Rady Adwokackie;j
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STANOWISKO DOTYCZACE PRZYGOTOWANIA PROJEKTU ZMIAN W PRAWIE
W CELU WPROWADZENIA DO POLSKIEGO PORZADKU PRAWNEGO
OBOWIAZKU RAPORTOWANIA SCHEMATOW PODATKOWYCH

1. W zwigzku z ogtoszeniem Ministerstwa Finansow z dnia 20 pazdziernika 2017 roku o
rozpoczeciu prac legislacyjnym nad przygotowaniem projektu zmian w prawie w celu
wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego obowigzku raportowania schematéw
podatkowych (ang. Mandatory Disclosure Rules) i otwarciem konsultacji dla wszystkich
podmiotéw Naczelna Rada Adwokacka pragnie przedstawié swoje stanowisko w ww. kwestii,
szczegblnie w zakresie sekcji 3 — ,Podmioty zobowigzane do raportowania schematéw
podatkowych” oraz sekcji 5 — ,Tajemnica zawodowa” przedstawionego formularza pytan

dotyczgcych projektowanych przepisow.

2. Rozpoczecie prac przez Ministerstwo Finansow powigzane jest z $ciéle z raportem OECD
"Mandatory Dislosure Rules, Action 12 — 2015 Final Report”, ktéry przedstawia
podsumowanie prac i badan nad obowigzkiem raportowania schematéw podatkowych. W
raporcie przedstawiono szereg wskazowek i zalecen dotyczgcych wdrazania przez paristwa
systeméw raportowania, uwzgledniajgc dotychczasowe konsultacje jak réwniez istniejace w 8
panstwach $wiata systemy. Raport ten stat sie rowniez podstawg dla prac nad modyfikacjg
dyrektywy 2011/16/UE w zakresie obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w
dziedzinie opodatkowania. Biorac pod uwage, Ze z wprowadzeniem zmian w dyrektywie
powigzany bedzie obowigzek uwzglednienia ich w polskim prawie, nalezy uznaé, ze tres¢
proponowanych przez Ministerstwo Finansow zmian powinna mieé¢ na wzgledzie wnioski
raportu OECD, bedace podstawg prac Komisji Europejskiej. Jednoczesnie w Swietle podjetych
przez Komisje Europejska prac zmierzajagcych do natozenia obowigzku raportowania
schematow podatkowych, wydaje sie, ze wskazania OECD zawarte na wstepie raporty, iz
wytyczne przedstawione w raporcie nie stanowig standardéw minimalnych a kaidy z krajow
moze wybra¢ czy wdrozy¢ systemy raportowania czy tez pozostal przy innych sposobach
uzyskiwania informacji o dziataniach podatkowych jest bez znaczenia. Niemniej jednak — biorgc
pod uwage, Ze OECD wskazato na mozliwoé¢ pozyskiwania informacji od podatnikdw innymi
sposobami niz poprzez system raportowania — wydaje sie zasadnym podejécie do prac nad

projektowanymi zmianami przez Ministerstwo Finansow w sposéb systematyczny, oparty

! Dostepny pod adresem: http://www.ocecd.org/tax/mandatory-disclosure-rules-action-12-2015-final-report-
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przede wszystkim na identyfikacji istniejgcych sposobdw pozyskiwania informacji o dziataniach

podatnikdw jak rowniez dysfunkcjach tych mechanizméw iich przyczynach.

Przed przystgpieniem do analizy najbardziej istotnych z punktu widzenia srodowiska
adwokackiego zagadnien systemu raportowania, cdnies$¢ nalezy sie do celéw i gtéwnych zasad
warunkujacych poprawne, racjonalne oraz nienaruszajace podstawowych praw i wolnosci
obywatela funkcjonowanie takiego systemu, gdyz ochrona tych praw i wolnosci jest jednym z

zadan adwokatury.

W raporcie OECD wskazano, ze gtdwnym celem systemu raportowania schematdw
podatkowych jest wzrost transparentnosci Systemu podatkowego dzieki wczesnemu
wyposazeniu administracji skarbowej w informacje o potencjalnie agresywnym sposcbie
optymalizacji podatkowej. Istota systemu raportowania schematéw podatkowych jest
niezmiernie wazka w swietle mozliwosci doprowadzenia poprzez raportowanie informacji z
zakresu optymalizacji podatkowej do autodenuncjacji i sprowadzenia na siebie postepowania
administracyjnego czy tez karnego. Raportowanie schematéw podatkowych nie ma mieé na
celu identyfikowania dziatan zmierzajgcych do naruszenia przepiséw prawa, lecz
zidentyfikowania dzieki informacjom uzyskiwanym od konkretnych podmiotéw Iluk w
przepisach prawa podatkowego i mozliwosci wdrozenia tzw. agresywnych optymalizacji
podatkowych. Obowigzek dostarczania informacji w tym zakresie ma réwniez czasowo
uprzedzaé faktyczne wdrozenie raportowanego schematu. Tym samym system powinien by¢
skonstruowany w sposéb zapewniajacy, ie zgtoszenie schematu podatkowego nie hedzie
wigzato sie w sposdb bezposredni i automatyczny z postepowaniem represyjnym wobec
podatnika, a takze wyprowadzaniem podstaw odpowiedzialnoéci administracyjnej czy tez
karnoskarbowej z niejasnych przepisdéw prawa. Istotne z tego punktu widzenia jest klarowne
zdefiniowanie nie tylko schematéw podlegajacych raportowaniu, lecz takie precyzyjne
okreslenie czasu, w ktdrym schemat ma zostac zgtoszony, tak aby unikng¢ kolizji obowigzku

raportowania z zagrozeniem sprowadzenia na siebie przede wszystkim postepowania karnego.

Skuteczny system raportowania schematéw podatkowych powinien charakteryzowaé sie w

ocenie autordw raportu:

a. Przejrzystoscia i klarownoscig zasad raportowania,
b. Zachowaniem réwnowagi kosztow po stronie podmiotéw zobligowanych do
raportowania i korzy$ci administracji skarbowej wynikajgcych z uzyskanych informacji,

¢. Skutecznoscia,



d. Precyzyjnodcig i efektywnoscig okreslania schematéw podatkowania podlegajacych
raportowaniu,

e. Efektywnoscig wykorzystania uzyskanych informacji.

6. Przedstawione w raporcie OECD cechy systemu raportowania z pewnoscia powinny by¢
uwzglednione przy rozwazaniu kazdego z elementéw budowanego systemu, gdyz sg kluczowe
dla spetnienia celéw przygotowywanych regulacji. Wskazana charakterystyka w sposéb
bezposredni wigze sig réwniez z zagadnieniem proporcjonalnosci ciezaru obowigzkéw
lezgcych na podmiotach zobowigzanych do raportowania wobec obowigzkéw paristwa, w tym
réwniez w zakresie stanowienia prawa zrozumiatego, tatwego do zastosowania dla obywatela.
Nie moina bowiem zapomina¢, ze przede wszystkim paristwo zobligowane jest do tworzenia
prawa, ktore w sposéb odpowiedni zabezpiecza interesy wszystkich obywateli, a jednoczesnie
jest przejrzyste i klarowne. Tym samym podkresli¢ nalezy, ze podmioty zobowigzane do
raportowania schematéw podatkowych nie powinny zastepowaé panstwa w zakresie jego
obowigzkdw zwigzanych z tworzeniem klarownych i petnych procedur rozliczania podatkdw.
Innymi stowy, to przede wszystkim panstwo powinno dba¢ o petny i przejrzysty system
podatkowy, a informacje zbierane w ramach systemu raportowania schematéw podatkowych
powinny by¢ éciéle ograniczone i wasko zdefiniowane, tak aby jedynie ten system podatkowy

uzupetniac.

7. Precyzyjne okreslenie informacji jak i schematdw podlegajacych raportowaniu jest réwniez
kluczowe dla efektywnosci dziatania systemu i mozliwosci osiggniecia celéw mu stawianych,
co rowniez podkreslane jest w raporcie. Nieprecyzyjne i pozostawiajagce watpliwosci
sformutowania dotyczace okreslenia schematdéw podlegajacych raportowaniu nie tylko
stanowig niezasadny w $wietle zasad funkcjonowania demokratycznego panstwa prawa
obowigzek po stronie obywateli, lecz takze powodujg przekazywanie do organdw skarbowych
informacji zbednych, powodujacych jedynie chaos organizacyjny i brak mozliwosci uzyskania
przejrzystego obrazu realnych luk prawnych. Tym samym wplywajg na sprawno$¢ dziatania

organdw oraz nieuzasadnione podwyzszenie kosztow dziatania catego systemu.

8. Przechodzac do kwestii kluczowych w punktu widzenia adwokatury, przywoiac na wstepie
nalezy propozycje Ministerstwa Finanséw i postulowany kierunek prac w zakresie podmiotéw
zobowigzanych do raportowania oraz rozwazar dotyczgcych kwestii tajemnicy zawodowej w

$wietle ustalenia podmiotdw zobowigzanych do raportowania schematdw podatkowych.

8. Ministerstwo Finanséw w formularzu pytan dotyczgcych projektowanych przepiséw, w sekcji

3, wskazato, ze w ramach przeprowadzonych prac nad przygotowaniem projektu nowelizacji
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rozwaza przyjecie rozwigzania, zgodnie z ktérym zobowigzanym do raportowania schematu
podatkowego bedzie jego promotor, rozumiany jako osoba fizyczna, prawna lub inna
jednostka nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra opracowuje, udostgpnia lub wdraza
uzgodnienie w ramach $wiadczenia ustug zwigzanych z opodatkowaniem lub udziela,
bezposrednio lub za posrednictwem innych osdb, pomocy, wsparcia, porady dotyczgcych
opracowywania, udostepniania lub wdrazania uzgodnienia w zakresie jego aspektéw
podatkowych. Ministerstwo podkresla, ze w celu unikniecia jakichkolwiek watpliwosci,
wiasciwe jest wskazanie w definicji promotora zawoddéw zaufania publicznego, ktorych
zwtaszcza dotyczy¢ bedzie obowiazek raportowania {w tym adwokata, doradce podatkowego,
radce prawnego, pracownika banku lub innej instytucji finansowe] doradzajacej klientom).
Ponadto Ministerstwo rozwaza natoienie warunkowego obowigzku raportowania na
podmioty zobowigzane do wykonania lub przyjmujgce wynagrodzenie za wykonanie czynnosci
pozostajacych w zakresie ich dziatania w odniesieniu do uzgodnien, takie w zakresie jego
aspektéw innych niz podatkowe. Obowiagzek raportowania miatby zatem dotyczy¢ réwniez
biegtego rewidenta, notariusza, osobe swiadczacy ustugi prowadzenia ksigg rachunkowych,
ksiegowego lub dyrektora finansowego, bank lub inng instytucje finansows, a takie ich
pracownika, osobe posiadajgcg kwalifikacje z dziedziny doradztwa inwestycyjnego,
bankowosci inwestycyjnej, zarzgdzania aktywami lub instrumentami pochodnymi, a takze inng
osobe fizyczng, osobe prawg lub jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej,
wykonujacg czynnosci pozostajace w zakresie dziatania tych oséb lub posiadajgcg podobne
kwalifikacje, réwniez gdy nie posiada miejsca zamieszkania, siedziby ani zarzgdu na terytorium

Rzeczypospolitej Polskiej.

W S$wietle powyiszego — a wiec obcigzenia obowigzkiem raportowania przede wszystkim
zawodéw zaufania publicznego - niezmiernie istotne jest zrozumienie stanowiska
Ministerstwa Finansow w zakresie relacji obowigzkdw raportowania i tajemnicy zawodowe;j.
Ministerstwo Finansow, w sekcji 5 pytan dotyczacych projektowanych przepiséw, wyrazito
zapatrywanie, ze schemat podatkowy jest rozwigzaniem intelektualnym, ktéry wypracowany
jest w oparciu o znajomo$¢ przepisow prawa podatkowego, a wiec moze zostad stworzony w
oderwaniu od konkretnego przypadku, w ktérym faktycznie zostanie zastosowany.
Optymalizacja podatkowa zostata zdefiniowana jako instrument podatkowy narazajgcy Skarb
Pafistwa na istotne straty budzetowe, za$ nakladanie przez panstwo podatkéw i scigganie
dochodéw budzetowych jako czynniki Scisle powiazane z suwerennoscig panstwa, a przez to
podlegajgce szczegdlnej ochronie. Jednoczednie wskazano, ze tajemnica zawodowa jest

waznym elementem wykonywania zawodéw regulowanych, lecz jej zakres moze podlegac
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dyskusji. Podkreslono, ze regulowana jest zasadami poufnosci, ktdrych ztamanie narusza istote
zaufania pomiedzy podmiotem wykonujgcym zawdd regulowany a jego klientem. W ocenie
Ministerstwa Finanséw, w zakres spraw objetych poufnoscig nalezg sprawy osobiste, rodzinne,
cywilne, karne, karne skarbowe oraz zwigzane z obrong intereséw klienta w postepowaniu
administracyjnym, podatkowym c¢zy sgdowo — administracyjnym, a takie doradztwem
dotyczacym zastanego stanu rzeczy. Ministerstwa Finanséw wyrazito przekonanie, ze nie
mozna do zakresu tych spraw wigcza¢ doradztwa w zakresie planowanego nagiecia, czy nawet

obejécia przepiséw podatkowych, gdy na horyzoncie jest istotny interes finanséw publicznych.

Analiza kierunku rozwazanych przez Ministerstwo Finanséw podstaw systemu raportowania
schematéw podatkowych zdaje sie w sposéb istotny odbiega¢ od rekomendacji OECD
zawartych w raporcie. Przede wszystkim Ministerstwo Finanséw — z przyczyn niewskazanych
w formularzu pytad — nie rozwaza w ogdle jakiegokolwiek udziatu podatnika w realizacji
obowigzku raportowania, pomimo, ze analiza raportu OECD prowadzi do wniosku, ze podatnik
z réinych wzgledéw powinien zawsze by¢ uwzgledniony jako podmiot raportujgcy. Nie
wdrazajac sie w szczegdty analizowanych wariantéw doboru podmiotéw zobligowanych do
raportowania schematdéw podatkowych, wskazac nalezy, ze autorzy raportu stwierdzajg, ze w
przypadku istnienia tajemnicy zawodowe]j po stronie promotora schematéw podatkowych,
obowigzek raportowania powinien przechodzi¢ na podatnika. Wzglednie rozwazana jest
mozliwos¢ zwolnienia promotora przez podatnika z obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowe], jednakie majgc na wzgledzie zasady funkcjonowania tajemnicy zawodowej
zawodow zaufania publicznego w Polsce to rozwigzanie takie zdaje sie by¢ nieadekwatne do

polskich standardéw, o czym pdzniej.

Wskazania autorow raportu OECD, jak réwniez kierunek prac Komisji Europejskiej wyrazony w
konsultacjach zmian dyrektywy 2011/16/UE w zakresie obowigzkowe] automatycznej
wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania wyraznie wskazuje, ze tajemnica zawodowa
jest istotng przeszkodg dla natozenia na osobach wykonujgcych zawdd zaufania publicznego
obowigzku raportowania. Ponadto wskazaé nalezy, ze panistwa, w ktérych na dzien dzisiejszy
funkcjonuja systemu raportowania schematdw podatkowych nalezg gtéwnie do grupy krajow
anglosaskich, w ktérych zasady regulujgce tajemnice zawodowg ksztattujg sie odmiennie od
panstw kontynentalnych (w szczegélnosci jezeli chodzi o zakres informacji objetych tajemnicg
zawodowag, ktdry w paristwach kontynentalnych co do zasady wydaje sie by¢ szerszy). Niemniej
jednak réwniez w nich istnienie tajemnicy zawodowe] zwigzane jest z przerzuceniem ciezaru
raportowania na podatnika. Zaréwno OECD jak i Komisja Europejska wskazujg wprost, iz w

przypadku ustalenia, ze promotorem jest osoba objeta zobowigzana dotrzymac tajemnicy
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zawodowej, obowigzek raportowania powinien obcigza¢ samego podatnika. W tej
perspektywie nalezy sie réwniei odnies¢ do zatozen wskazywanych w aneksie B do raportu
OECD, tj. iz informacje uzyskiwane w ramach systemu raportowania powinny pokrywa¢ sie z
zakresem informacji, ktdre organ skarbowy mdgtby uzyskac w toku postepowania skarbowego
lub tez uzyskiwania informacji celem weryfikacji wniosku o zwrot podatku. Przyjmujac takie
zatozenie, nalezy zwrdci¢ uwage, Ze w toku wskazanych powyzej czynnosci organ skarbowy nie
bytby upowazniony do zadania informacji od adwokata czy osoby wykanujgcej inny zawéd
zaufania publicznego bez spetnienia odpowiednich wymagan prawnych co do zwolnienia danej

osoby z tajemnicy zawodowej.

Tym samym proponowany przez Ministerstwo Finanséw kierunek prac wydaje sig niemozliwy
do zaakceptowania, jak réwniez niezasadny w Swietle przeprowadzonych w $rodowisku
miedzynarodowym prac i wynikajgcych z nich rekomendacji. Ministerstwo Finanséw powinno
w sposob szczegdtowy przeanalizowac mozliwos¢ natozenia obowigzku raportowania na inne
podmioty niz osoby wykonujgce zawdd zaufania publicznego, zamiast postulowac obcigzenie

wiaénie tych i w zasadzie wytgcznie tych oséb oraz podmiotéw takim obowigzkiem.

Qdnie$¢ réwniez sie nalezy do rozumienia tajemnicy zawodowej, wskazywanego przez
Ministerstwo Finanséw. Tajemnica zawodowa, w tym adwokacka, jest powszechnie uznawana
za kluczowy element gwarancji podstawowych praw oraz wolnosci cztowieka i obywatela,
uznawanych chociazby Europejskg Konwencjg Praw Cztowieka. W polskim ustawodawstwie
podstawowe przepisy dotyczace tajemnicy zawodowej adwokatéw zawarte sg w art. 6 prawa
o adwokaturze, zgodnie z ktérym adwokat obowigzany jest zachowa¢ w tajemnicy wszystko, o
czym dowiedziat sie w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej, a obowigzek ten nie moze byé
ograniczony w czasie, jak rowniez nie mozna zwolni¢ adwokata z tego obowigzku co do faktdw,
o ktérych dowiedziat sie udzielajagc pomocy prawnej lub prowadzgc sprawe. Tajemnicg
adwokacky objete sg zatem wszelkie informacje przekazywane w toku udzielania pomocy
prawnej jak i wytworzone w zwigzku z tym dokumenty. Obowigzek zachowania tajemnicy
zawodowej nie dotyczy informacji udostgepnianych na podstawie przepiséw ustawy z dnia
16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu pienigdzy oraz finansowaniu terroryzmu, w
zakresie okredlonym tymi przepisami, a wigc w sytuacji podejrzenia popetnienia przestepstwa
i to zwigzanego z powaznym zagrozeniem odpowiedzialnoscig prawnokarng. Stanowisko takie
zajgt rowniez Sad Najwyzszy, m.in. w postanowieniu z 15 listopada 2012 roku, sygn. akt
SDI32/12, w ktérym wskazat, ze radca prawny nie moze zeznawac jako $wiadek na okolicznoéci

objete tajemnica radcowska, réwniez w sytuacji, w ktérej klient zwoinit go z zachowania
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tajemnicy, a zeznania sg na korzy$¢ jego klienta. Orzeczenie to jest adekwatnie stosowane do

adwokatdw i jest wyrazem gwarancyjnego charakteru tajemnicy zawodowej.

W Swietle powyiszego rozumienie tajemnicy zawodowej i definiowanie znaczenia tajemnicy
zawodowej dla ochrony obywatela i systemu gwarancji podstawowych praw, przedstawione
przez Ministerstwo Finansdw nie znajduje odzwierciedlenia zaréwno w polskim jak i
uznawanym na arenie miedzynarodowej znaczeniu tego elementu $wiadczenia pomocy
prawnej. Co wiecej w swietle stwierdzenia Ministerstwa Finansdw, ze nie mozna do zakresu
spraw podlegajacych pomocy prawnej wtgczaé doradztwa w zakresie planowanego nagiecia,
czy nawet obejscia przepiséw podatkowych raz jeszcze podkreslié nalezy cel planowanych
regulacji, definiowany przez OECD i Komisje Europejska, jak rdwniez rozgraniczenie rysowane
przez te podmioty pomiedzy systemem raportowania schematéw podatkowych oraz
odpowiedzialnodcig skarbowg czy tei karng. System raportowania musi by¢ w sposdb
definitywny i klarowny uksztattowany tak, aby nie posiadat punktéw stycznych z systemem
prawa karnego skarbowego czy tez administracyjnego. Ma mie¢ funkcje pomocniczg dla
organdw panstwa odpowiedzialnych za zaprojektowanie sprawnego i petnego systemu
podatkowego, nie zas wyznacza¢ kierunki takich prac. Ponadto, raportowanie schematéw
podatkowych nie moze samo w sobie naraza¢ podatnika na represje ze strony panistwa
przejawiajacg sie we wszczynaniu postepowan wobec podatnika. Na marginesie wskazad
nalezy, ze brak jasnej dystynkcji w tym wzgledzie bedzie miat rdwniez negatywne skutki dla
sprawnosci dziatania administracji skarbowej, ktéra bedzie na wszelki wypadek informowana
o wszelkich schematach optymalizacji podatkowej, tak aby zminimalizowaé ryzyko pdiniejszej
odpowiedzialnosci za niedopetnienie obowigzkow w tym wzgledzie. Ostatecznie w Swietle
powyzszego, za zasadne nalezy uznac rozwazenie mozliwosci wytgczenia odpowiedzialnosci za
niewywigzanie sie z obowigzkéw raportowania schematéw podatkowych ze wzgledu na

grozacg odpowiedzialnos< karnoskarbows.

Podsumowujac, w $wietle prac Komisji Europejskiej potrzeba rozpoczecia prac nad
wdrozeniem systemu raportowanie schematéw podatkowych wydaje sie uzasadniona, lecz
przebieg tych prac powinien zostac szczegétowo zaplanowany i rozpoczynac sig od diagnozy
stanu obecnego pod katem istniejgcych mechanizmow uzyskiwania wiedzy o planowanych
dziataniach podatnika, brakach tych systemadw, a takze zakresu informacji, ktérych pozyskanie
jest mozliwe w toku postepowan administracyjnych. Dopiero analiza danych pozyskanych na
tym etapie prac powinna stanowi¢ podstawe do zdiagnozowania potrzeb wdrozenia nowych
instrumentdéw, ktére bytyby niezbedne dla spetnienia celéw definiowanych przez autoréw

raportu OECD. Ponadto, za nieuzasadnione zarowno w S$wietle zasad demokratycznego



panstwa prawa, podstawowych praw i wolnosci oraz zatozen prezentowanych przez OECD i
Komisje Europejska uznaé nalezy kierunek prac nad systemem raportowania, zgodnie z ktérym
to na podmiotach wykonujgcych zawody zaufania publicznego spoczywa obowigzek

informowania organéw administracji skarbowej o schematach podatkowych.
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