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Szanowni Panstwo,

jednym z gtéwnych celdw dziatalnosci Centrum Analiz i Studiow Po-

datkowych SGH jest cykliczne publikowanie raportéw prezentujg-

cych wyniki badan nad najistotniejszymi zagadnieniami z zakresu

problematyki podatkowe]. Przekazujemy w Panstwa rece juz trzeci

raport CASP. Ten numer jest poswiecony raporto-

waniu schematéw podatkowych w Austrii, Irlandii,

Francji i Niemczech. Autorzy analizujg funkcjono-

wanie dyrektywy DAC-6 i jej implementacje w wy-

branych panstwach Unii Europejskiej, uzasadniajgc

swoj wybor przyjeciem wtasnie przez te kraje szcze-

golnie ciekawych rozwigzan. W raporcie pojawia sie

kilka obszarow badawczych, ktére zostaty uznane

za niezwykle istotne z perspektywy zaréwno prakty-

ki, jak i pojawiajgcych sie kontrowersji. Do szczegol-

nie waznych zagadnieni nalezy zaliczy¢ analizowany zakres przed-

miotowy dyrektywy DAC-6, m.in. znaczenie testu gtownej korzysci

dla praktyki, rézne rozumienie terminu ,uzgodnienie" i wreszcie im-

plementacje cech rozpoznawczych w wybranych parfistwach. Nie-

zwykle interesujgce sg rowniez rozwazania dotyczgce zakresu pod-

miotowego dyrektywy w kontekscie podmiotow zobowigzanych do

przekazywania informacji o schematach podatkowych. Niewatpli-

wa wartoscig opracowania jest szereg wnioskow, ktére mogg byc¢
inspiracjg do dyskusji merytoryczne;j.

dr hab. Dominik J. Gajewski, prof. SGH

kierownik Centrum Analiz

i Studiéw Podatkowych SGH
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Wprowadzenie

Niniejsze opracowanie jest poswiecone problema-
tyce z obszaru krajowego i unijnego prawa podat-
kowego. Autorzy skupili sie na wybranych zagad-
nieniach dotyczgcych raportowania schematéw
podatkowych, ktérych implementacja obowigzu-
je wszystkie panstwa Unii Europejskiej. Analize
zawezono do wybranych krajow cztonkowskich
(Austrii, Irlandii, Francji i Niemiec). W raporcie za-
prezentowano réwniez polskie doswiadczenia,
co ma szczegdlnie interesujgcy wymiar. Od mo-
mentu wprowadzenia regulacji odnoszacych sie
do raportowania schematéw podatkowych — nie
tylko w Polsce, ale tez w innych panstwach Unii
Europejskiej — problematyka ta prowokowata licz-
ne dyskusje w zakresie praktycznych aspektéw
wdrozeniowych.

Raport sktada sie z szesciu czesci, ktore sg tema-

tycznie powigzane i nawigzujg do zakresu pod-
miotowego i przedmiotowego dyrektywy Rady
konkluzjach. W czesci szostej przedstawili war-
tosciowg i pogtebiong analize oraz sformutowali

(UE) 2018/822 z dnia 25 maja 2018 r. (DAC-6)
oraz jej implementacji w wybranych panstwach

Unii Europejskiej. Pierwsza czes¢ jest poswiecona
pogtebionej analizie celow wprowadzenia prze-
piséw dyrektywy. Pozwolita ona zaprezentowaé
w drugiej czesci raportu niezwykle interesujgce
zagadnienia zakresu przedmiotowego dyrekty-
wy DAC-6 i jej implementacji w Austrii, Irlandii,
Francji i Niemczech. Szczegdlnej analizie pod-
dano kilka obszaréw badawczych, ktore zostaty
uznane za istotne z perspektywy zarowno prak-
tyki, jak i pojawiajacych sie kontrowersji. Do nich

nalezy zaliczyc¢: role testu gtéwnej korzysci i jego
znaczenie dla praktyki, rézne rozumienie terminu
,uzgodnienie" i wreszcie implementacje cech roz-
poznawczych w wybranych panstwach. Trzecia
czesc¢ jest poswiecona zakresowi podmiotowemu
dyrektywy w kontekscie podmiotéw zobowigza-
nych do przekazywania informacji o schematach
podatkowych. Wyjatkowo interesujgce i wazne dla
praktyki sg podjete watki z zakresu implementagji
definicji posrednika i wtasciwego posrednika we
wskazanych panstwach cztonkowskich. Czwarta
czesc¢ dotyczy sankcji za brak wypetnienia obo-
wigzkow jako przyktadu skrajnych interpretacji
postanowien dyrektywy DAC-6. W czesci pig-
tej podjeto watki istotne dla praktyki, omowiono
m.in. zjawisko masowego raportowania (over-dis-
closure) i wynikajgce z tego obcigzenie admi-
nistracji podatkowych. Doswiadczenia autoréw
sg szczegdlnie widoczne w zaprezentowanych

wiele niezwykle inspirujacych wnioskow (de lege
lata i de lege ferenda). Niniejszy raport stano-
wi wiec interesujace omowienie problematyki
z zakresu krajowego (zagranicznego) i unijne-
go prawa podatkowego odnoszgcego sie do ra-
portowania schematow podatkowych, ktore to
zagadnienia majg znaczenie rowniez dla obrotu
gospodarczego, wymagajgcego stabilnych roz-
wigzan podatkowych.

dr hab. Dominik J. Gajewski, prof. SGH
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Geneza | cel wprowadzenia
przepisow dyrektywy

Rady (UE) 2018/822

z dnia 25 maja 2018 .

Wymiana informacji podatkowych jest to
metoda przeciwdziatania miedzynarodowe-
mu unikaniu opodatkowania. Przed opracowa-
niem projektu BEPS (ang. base erosion and pro-
fit shifting — erozja podstawy opodatkowania
i przerzucanie dochodu) wymiana informacji po-
datkowych znajdowata podstawy prawne w pra-
wie miedzynarodowym oraz europejskim. Do naj-
wazniejszych aktow prawnych w zakresie prawa
datkowego przez podatnikéw®. Z projektu BEPS
m postanowienia dotyczace wymiany informacji
podatkowych zawarte w bilateralnych umowach
: szczeblu unijnym znaczenie wymiany informaci

miedzynarodowego naleza:

o unikaniu podwdjnego opodatkowania;

m konwencja o wzajemnej pomocy administra-
: Panama Papers. Wowczas uchwalono dyrekty-

cyjnej w sprawach podatkowych';

W porozumienia 0 wymianie informacji podat-
: (DAC-3)" oraz dyrektywe Rady (UE) 2018/822

kowych?.

Ze wzgledu na szereg ograniczen natury prawnej
lub niewielka liczbe paristw sygnatariuszy zadne
tworzeniem potencjalnie agresywnych transgra-
chanizmu pozwalajgcego na szybkie pozyska-
nie informacji o transgranicznych strukturach
podatkowych. Sytuacja zmienita sie zasadni-
czo we wrze$niu 2013 r., kiedy parstwa czfon-

kowskie Organizacji Wspotpracy Gospodarczej -
. . . . . i3 A Wiesniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po
| ROZWOJU (Organlsann for Economic Co—opera- i projekcie BEPS i jego wplyw na polskich podatnikéw, ,Przeglad

tion and Development — OECD) oraz G20 przy- : Podatkowy’2016,nr6,s.25.

: 1 : . _ 4 Dyrektywa Rady (UE) 2015/2376 z dnia 8 grudnia 2015 1. zmie-

Je+y plan BEPS, ktory zakfadat 15 dziatan w ra i niajgca dyrektywe 2011/16/UE w zakresie obowigzkowej automa-

tycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania (Dz. Urz.

UEL 332218.12.2015).

: ) ) ] B ) 5 Dyrektywa Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja 2018 r. zmienia-
Konwencja o wzajemnej pomocy administracyjnej w sprawach i jaca dyrektywe 2011/16/UE w zakresie obowiazkowej automatycz-

¢ nej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania w odniesieniu

z tych narzedzi nie stanowito jednak nigdy me-

mach trzech kluczowych filarow. W dziataniu

podatkowych z dnia 25 stycznia 1988 r.

2 D. Maczyniski, Wptyw projektu BEPS na wymiane informacji
podatkowych, ,Studia luridica Lublinensia” 2018,t. 27,nr 2,s.129. @

5., dotyczacym przeciwdziatania szkodliwym
praktykom podatkowym, wskazano na potrze-
be poprawy transparentnosci z uwzglednieniem
obowigzkowej wymiany informacji dotyczace;j
rozstrzygnie¢ zwigzanych z uzyskaniem preferen-
cyjnych zasad opodatkowania. Z kolei dziatanie 12.
to rekomendacje dotyczace stworzenia przepi-
sow krajowych w zakresie natozenia obowigzku
ujawniania agresywnych strategii planowania po-

wynika wiec potrzeba zintensyfikowania dziatan
w ramach wymiany informacji podatkowych. Na

podatkowych wzrosto po aferze Luxleaks oraz
we Rady (UE) 2015/2376 z dnia 8 grudnia 2015r.

z dnia 25 maja 2018 r. (DAC-6)°.
DAC-6 natozyta na firmy doradcze zajmujace sie

nicznych schematow optymalizacyjnych oraz ko-
rzystajgcych z nich podatnikéw obowigzek ich
ujawniania administracji skarbowej. Wprowadzita

do podlegajacych zgtoszeniu uzgodnien transgranicznych (Dz. Urz.
UE L 13925.06.2018).

RAPORT [ERNEE
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réwniez obowigzek automatycznej wymiany infor-
macji podatkowych pomiedzy panstwami czton-

kowskimi w tym zakresie.

Komisja Europejska (KE) uznata, ze rozwigzanie !
problemu unikania opodatkowania stanowi je-
den z politycznych priorytetow UE w ramach da-
zen do stworzenia lepiej rozwinietego i bardziej
sprawiedliwego jednolitego rynku. Krajowe bazy
podatkowe panstw cztonkowskich ulegajg coraz
wiekszej erozji ze wzgledu na szczegdlne wyra-
finowanie struktur podatkowych. Struktury takie
obejmuja rozne jurysdykcje i powodujg przeno-
szenie dochodoéw podlegajacych opodatkowaniu * Preambuta DAC-6, pkt 2.
do korzystniejszych systemow podatkowych lub ¢
zmniejszanie catkowitego poziomu zobowigzan

RAPORT [EABE

podatnika®. Ztozonos¢ i wysoki poziom skompli-
kowania tych struktur powodujg, ze pojedynczemu
{ paristwu cztonkowskiemu trudno w sposéb efek-

tywny przeciwdziataé temu zjawisku’. Koniecz-
na jest wiec zwiekszona koordynacja pomiedzy
panstwami cztonkowskimi w zakresie wymia-
ny informacji podatkowych o transgranicznych
strukturach podatkowych tak, aby lokalne organy
podatkowe uzyskiwaty petne i istotne informacje
dotyczace uzgodnien odnoszacych sie do poten-
cjalnie agresywnego planowania podatkowego®.

Ibidem, pkt 19.
5 Ibidem, pkt 2.



W zatozeniu takie informacje umozliwityby tym
organom szybsza reakcje legislacyjng lub kon-

trolng na szkodliwe transgraniczne struktury po-

tywy DAC-6, zmieniajgcej dyrektywe 2011/16/
UE w zakresie obowigzkowej automatycznej

tycznej wymiany informacji w dziedzinie opo-

uzgodnien transgranicznych. Podstawowym ce-
lem przepisow niniejszej dyrektywy byto zapew-

nienie prawidtowego funkcjonowania rynku we-
datkowe®. KE wystgpita wiec z projektem dyrek-
obowigzku ujawniania rozwigzan z zakresu po-
tencjalnie agresywnego planowania podatkowe-
wymiany informacji w dziedzinie opodatkowa-
nia w odniesieniu do raportowanych uzgodnien
transgranicznych. 21 czerwca 2017 r. KE przy-
jeta wniosek Zmiany do nowelizacji dyrektywy
2011/16/UE w zakresie obowigzkowej automa-

wnetrznego poprzez ustanowienie wyraznego

go, ktére majg wymiar transgraniczny, oraz do-
prowadzenie do sytuacji, w ktorej krajowe organy
podatkowe panstw cztonkowskich automatycz-
nie wymieniaja te informacje z organami podat-
kowymi innych panstw cztonkowskich, korzysta-

jgc z mechanizmu ustanowionego w dyrektywie
datkowania w odniesieniu do raportowanych

w sprawie wspotpracy administracyjnej'™.

°  Ibidem.

£ bidem, pkt 10.
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Zakres przedmiotowy
dyrektywy DAC-6

| JeJ Implementacja

w wybranych panstwach UE

2.1. Uzgodnienie — znaczenie
i zakres dyrektywy DAC-6

przepisow tej dyrektywy jest zgtaszanie organom

nastepujgce przestanki:
W musi wystapi¢ uzgodnienie;
m uzgodnienie powinno mie¢ charakter transgra-

kowskiego UE i panstwa trzecieqo;

mark) sposréd wymienionych w zataczniku IV do
dyrektywy DAC-6 (kategorie A—E);
m uzgodnienie powinno pozytywnie przejsc test

gorii A, B oraz niektérych cech z kategorii C.

tego ostatniego ustawodawca unijny wyjasnit
w motywie 9 dyrektywy DAC-6, ze biorgc pod uwa-
i ge, iz praktyki planowania podatkowego podat-
Jak wskazano w pkt 2 DAC-6, podstawowym celem
mechanizmdw obronnych podejmowanych przez
podatkowym panstw cztonkowskich UE okreslo-
nych zdarzenr z zakresu potencjalnie agresywne-
go planowania podatkowego, nazwanych uzgod-
nieniami (ang. arrangments). Zgodnie z DAC-6,
aby dane zdarzenie podlegato przedmiotowemu
obowigzkowi, muszg zostaé spetnione tacznie

nikéw nieustannie sie rozwijajg i dostosowujg do

organy podatkowe, skuteczniejszym rozwigzaniem
od wprowadzenia sztywnej definicji uzgodnien
z zakresu potencjalnie agresywnego planowania
podatkowego bedzie wskazanie jego znamion,
czylitzw. cech rozpoznawczych. O ile zamkniety
katalog cech rozpoznawczych w zatgczniku 1V

i do dyrektywy DAC-6 okresla zakres potencjalnie
agresywnego planowania podatkowego, o tyle nie
maéwi nic, czym jest samo uzgodnienie. Wskazow-
niczny w rozumieniu art. 3 pkt 18 DAC-6, tj. za-
sadniczo powinno dotyczyé wiecej niz jednego
panstwa cztonkowskiego UE lub panstwa czton-

kiinterpretacyjne w tym zakresie mozna odnalez¢
w zaleceniach Komisji Europejskiej z dnia 6 grud-
nia 2012 r. (dalej: zalecenia)''. Mimo ze w dyrek-

tywie DAC-6 nie ma bezposredniego odniesienia
m uzgodnienie powinno miec okreslong (przynaj-
mniej jedna) tzw. ceche rozpoznawczg (ang. hall-

do zalecen, ze wzgledu na fakt, ze zaréwno za-
lecenia, jak i dyrektywa DAC-6 dotyczg zjawiska

i agresywnego planowania podatkowego, odwo-
tanie sie do definicji uzgodnienia w zaleceniach
wydaje sie zasadne oraz powinno by¢ pomocne
gtownej korzysci (ang. main benefit test), wyma-
gany w przypadku cech rozpoznawczych z kate-
uzgodnienie oznacza ,kazdg transakcje, sche-
Cel dyrektywy DAC-6 zostat zatem jasno sfor-
mutowany, ale przy uzyciu niejasnych pojec¢. Ani
bowiem w dyrektywie DAC-6, ani w uzasadnie-
niu do niej nie zostaty zdefiniowane kluczowe po-
jecia, ktorymi postuzyt sie ustawodawca unijny,

przy okresleniu zakresu tego pojecia na potrze-
by dyrektywy DAC-6. Zgodnie z pkt 4.2 zalecen

mat, dziatanie, operacje, umowe, dotacje, poro-
zumienie, obietnice, przedsiewziecie lub zdarze-
nie. Uzgodnienie moze obejmowac wieksza liczbe

. L L . . I
w szezegolnosci ,uzgodnienie” oraz ,potencjalnie i agresywnego planowania podatkowego (2012/772/UE) (Dz. Urz.

agresywne planowanie podatkowe". W kontekscie

Zalecenia Komisji Europejskiej z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie

UEL 338212.12.2012).
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etapow lub czesci”. Powyzsza definicja wskazuje !
nato, ze uzgodnienie obejmuje wszelkie mozliwe
aktywne dziatania, a zakres tego pojecia jest sze-
roki. A contrario brak dziatania lub jedynie tolero-
wanie sytuacji nie bedzie stanowié uzgodnienia.
wana lub zespot czynnosci planowanych, ktorych
i co najmniej jedna strona jest podatnikiem lub
ktére majg lub mogag mie¢ wptyw na powsta-
nie lub niepowstanie obowigzku podatkowego.
Analogicznie do sytuacji w Austrii — uzgodnienie
na gruncie prawa polskiego zaktada wystgpienie
: pewnej aktywnosci, podjecie $wiadomego dzia-
tania. Przy czym zwraca uwage fakt, ze o ile pol-
ska definicja uzgodnienia w pierwszej kolejnosci
wigze uzgodnienie z czynnoscig podatnika, o ty-
: le w potocznym rozumieniu, do ktérego odwotuja
sie komentatorzy w literaturze austriackiej, kwe-
stia bycia podatnikiem jest wtdrna.

Uzgodnienie obejmuje wszelkie mozliwe
aktywne dziatania, a zakres tego pojecia

jest szeroki.

A contrario brak dziatania lub jedynie
tolerowanie sytuac;ji nie bedzie stanowi¢
uzgodnienia.

2.2. Rozumienie terminu
suzgodnienie”
w wybranych panstwach

2.2.1. Austria

Ustawodawca austriacki nie wprowadzit legalnej
definicji ,uzgodnienia”, niemniej jednak w wyja-
$nieniach do ustawy EU-Meldepflichtgesetz BGBI
Nr91/2019 (EU-MPfG) (implementujgcej przepi- :
sy dyrektywy DAC-6) wskazat na potoczne jego
rozumienie. Zgodnie z nim jest to proces tworczy,
w wyniku ktorego powstaje lub nastepuje zmia-
na okreslonej struktury, procesu lub sytuacji'®.
W komentarzu do ustawy EU-MPfG wskazano,
ze proces ten zaktada swiadome dziatanie pod-
miotu, a zatem uzgodnienie nie wystgpi, jesli do
realizacji przestanek uzgodnienia dojdzie w wy-
niku zmian ram prawnych'®. Z uwagi na to, ze
uzgodnienie zaktada dziatanie, uzgodnieniem nie
bedzie czekanie na uptyw ustawowego terminu,

kazania informacji o danym uzgodnieniu badz je-

go brak, ma zapobiec przekazywaniu informacji

"2 Bundesministerium fiir Finanzen, Informationsschreiben zur 0 UZQOdmenlaCh' ktdre nie sg szkodliwe lub ktore

Anwendung des EU-Meldepflichtgesetzes (EU-MPfG), BMF-IV/8

(Iv/8), 2020-0.675.748,21.10.2020, s. 3.

'® S, Bergmann, E. Pinetz, K. Spies, EU-MPfG, EU-Meldepflichtge-
: " Ibidem, s. 50, nb. 5.

setz, Kommentar, Wien 2020, s. 49.
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po ktérym dang transakcje mozna przeprowadzic¢
w sposob neutralny podatkowo'.

W Polsce zgodnie z definicja legalng przez uzgod-
nienie rozumie sie czynnosc lub zespot powigza-
nych ze sobg czynnosci, w tym czynnosc plano-

Nie bedzie uzgodnieniem czekanie na

uptyw ustawowego terminu, po ktérym
dang transakcje mozna przeprowadzié¢
w sposob neutralny podatkowo.

Zwraca uwage fakt, ze na gruncie prawa austriac-
kiego uzgodnieniem podlegajacym zgtoszeniu
bedzie tylko takie uzgodnienie, ktore spetnia do-
datkowy warunek, tj. wystepuje ryzyko unikania
opodatkowania, obejscia obowigzku wzajem-
nej wymiany informacji lub ryzyko uniemozli-
wienia identyfikacji wtasciciela ekonomicznego
(§ 4 EU-MPSG). Ten dodatkowy warunek, od ktére-
go spetnienia zalezy wystgpienie obowigzku prze-




sa zamierzone przez ustawodawce'®. W tym kon-
tekscie pojawia sie pytanie o zasadno$é wprowa-
dzenia w prawie austriackim dodatkowego kryte-
rium ryzyka unikania opodatkowania jako warunku
objecia danego uzgodnienia obowigzkiem prze-
kazania informacji, skoro juz samo wystgpienie
i Co do zasady, dochodzi do spetnienia cechy C2.
blem ten zostat dostrzezony przez autoréw ko-

cechy rozpoznawczej stwarza takie ryzyko. Pro-

mentarza do ustawy EU-MPfG, ktorzy wskazujg, ze
z faktu zaistnienia cechy rozpoznawczej nie wyni-

to musi wystgpi¢ w odniesieniu do konkretnego

Podatnik bedacy rezydentem podatkowym
panstwa A nabywa potozone na terytorium

panstwa B mieszkanie w celach jego wynajmu.

Pomiedzy panstwem A i B obowigzuje umowa

o unikaniu podwdjnego opodatkowania,
przewidujgca metode kredytu podatkowego.
Zaréwno w panstwie A, jak i w panstwie B
podatnik dokonuje odpiséw amortyzacyjnych
dla celé6w podatkowych.

Przestanka ryzyka unikania opodatkowania nie

jest spetniona, poniewaz podatnik dziata zgod-
i nie z przewidzianym w umowie mechanizmem
ka materializacja przedmiotowego ryzyka. Ryzyko

unikania podwdjnego opodatkowania, ktéry zo-

stat ustalony pomiedzy oboma umawiajgcymi
stanu faktycznego, w przeciwnym razie przed-
miotowa przestanka ryzyka byfaby bezcelowa'.

sie paristwami®’.

Fakt wystgpienia cechy rozpoznawczej

w uzgodnieniu nie materializuje ryzyka
unikania opodatkowania.

Rysunek 1. Podwdjne odpisy amortyzacyjne

Panstwo A

Umowaézakupu

Panstwo B

<
<

Odpisy amortyzacyjne

»
>

Odpisy amortyzacyjne

Zrédto: opracowanie wiasne.

'S Uzyskanie korzysci podatkowej, ktéra jest wyraznie zamie- :
rzona przez ustawodawce, nie jest unikaniem opodatkowania, :
o ile uzgodnienie, ktére prowadzi do uzyskania tych korzysci, nie
wykazuje sztucznych krokéw. Bundesministerium fir Finanzen, :

op.cit, s. 8.
' 3. Bergmann, E. Pinetz, K. Spies, op.cit, s. 94, nb. 7.

E7 Ibidem.
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2.2.2. Irlandia

Ustawodawca irlandzki przyjat szerokg definicje
uzgodnienia, zgodnie z ktdrg przez uzgodnienie
rozumie sie:

m transakcje, dziatanie, sekwencje dziatan, sche-
mat, plan lub oferte;

m jakakolwiek umowe, ustalenia, porozumienia,
zobowigzania wyrazone w sposob jawny lub
dorozumiany niezaleznie od tego, czy podlega-
ja, czy nie wykonaniu, lub majgce by¢ wykonane
na drodze prawnej;

m serie lub zbieg powyzszych okolicznosci
zniezaleznie od przystgpienia lub opracowania
uzgodnienia przez jedna, dwie lub wiecej oséb
oraz niezaleznie od tego, czy:

W osoby te dziatajg razem;

m uzgodnienia te zostaty opracowane w czesci
lub w catosci poza krajem;

m uzgodnienia te zostaty opracowane jako czes¢
wiekszego uzgodnienia lub w zwigzku z jakimkol-
wiek uzgodnieniem lub uzgodnieniami'®.
Uzgodnieniem bedzie nie tylko umowa pozyczki,
lecz takze ptatnos¢ odsetek, jak rowniez sptata
kwoty gtownej pozyczki'®.

2.2.3. Francja

Na gruncie prawa francuskiego termin ,uzgod-
nienie", zgodnie z definicjg zawartg w art. 1649
AD Il francuskiego kodeksu podatkowego, ozna-
cza kazde uzgodnienie w formie umowy, porozu-
mienia lub planu podlegajgce lub nie wykonaniu®.
Francuskie wytyczne wydane do przepiséw do-
datkowo wskazuja, ze termin ,uzgodnienie" obej-
muje wszystkie etapy i transakcje, przez ktére

'® Taxes Consolidation Act 1997, sekcja 817RA(1) rozdziat 3A

czesci 33, s. 106, https://assets.gov.ie/37023/f1235ce2a7804d-
d889b4631778c1fasb.pdf (dostep: 17.06.2022).

"9 Irish Tax and Customs, EU Mandatory Disclosure of Reporta-
ble Cross-Border Arrangements, part 33-03-03, March 2021, s. 5.

20 Art. 1649 AD Il Code général des imp6ts (CGI), https://www.
legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXTO00006069577/
LEGISCTA000006133860/#LEGISCTA000006133860 (dostep:
24.06.2022).
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uzgodnienie staje sie skuteczne®. We francu-
skich wyjasnieniach wymieniono nastepujgce
przyktady uzgodnien:

m utworzenie, nabycie lub rozwigzanie osoby praw-
nej lub subskrypcje instrumentu finansowego®;
W dziatania, ktére majg doprowadzi¢ do zmiany
rezydencji podatkowej osoby prawnej poprzez
zwotywanie posiedzen zarzgdu w jurysdykcji in-
nej niz siedziba spotki;

m restrukturyzacje podmiotéw obejmujacg naby-
cie nowej spotki lub grupy spoétek, w tym realiza-
cje scenariuszy wyjscia ze struktury®.

Na gruncie prawa francuskiego nie bedzie sta-
nowi¢ uzgodnienia czekanie na uptyw okreslo-
nego prawem terminu, aby dokonac transak-
cji neutralnej podatkowo?. Podobnie zatem jak
w Austrii, uzgodnienie w prawie francuskim za-
ktada aktywne dziatanie uczestnika uzgodnienia.
Na tym tle mozna zaobserwowac pewna roznice
— podczas gdy zaréwno w Austrii, jak i we Francji
powstrzymanie sie od dziatania nie jest uznawa-
ne za uzgodnienie (brak dziatania nie jest dziata-
niem), w polskiej literaturze wskazuje sie, ze za-
niechanie jakiejs aktywnosci powinno by¢ uznane
za uzgodnienie w Swietle celu, ktéry spetniac ma
uzgodnienie, o ile moze mie¢ wptyw na sytuacje
podatkowg danego podmiotu®.

2.2.4. Niemcy

Przepisy niemieckie nie zawieraja definicji uzgod-
nienia podatkowego. Wskazowki co do znaczenia

21

Bulletin Officiel des Finances Publiques, CF — Obligations
des contribuables tendant a la prévention de la fraude — Déc-
laration de dispositifs transfrontieres — Champ d'application
— Dispositifs transfrontiéres devant faire I'objet d'une declara-
tion, BOI-CF-CPF-30-40-10-10, 25.11.2020, pkt 10, https://bofip.
impots.gouv.fr/bofip/12276-PGP.html/identifiant%3DBOI-CF-
-CPF-30-40-10-10-20200429 (dostep: 24.06.2022).

2 |bidem.
% |bidem, pkt 20.
* " Ibidem, pkt 30.

% K. Gil, M. Guzek, M. Lejman, Regulacje MDR. Raportowanie

0 schematach podatkowych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa
2019,s.115.



tego terminu mozna znalez¢ w uzasadnieniu do
ustawy implementujgcej przepisy dyrektywy DAC-
-6 jak rowniez w wyjasnieniach wydanych przez
niemieckie Ministerstwo Finanséw?’. Zgodnie
z pkt 9 wyjasnien uzgodnienie podatkowe oznacza

$wiadomy proces tworczy (niem. ein bewusster

Schaffensprozess), ktory zmienia (rzeczywiste
i/lub prawne) majace konsekwencje podatkowe
zdarzenie poprzez transakcje, regulacje, dziata-
nia, umowy, przyrzeczenia, zobowigzania lub po-
dobne zdarzenia®. Dochodzi do stworzenia lub
zmiany przez korzystajgcego lub dla korzystajg-
cego okreslonej struktury, procesu lub sytuacji,
w wyniku czego ta struktura, proces lub sytuacja
nabierajg podatkowego znaczenia, ktore nie wy-
stgpitoby w innym przypadku. Nie bedzie uzgod-
nieniem zachowanie polegajgce na czekaniu na
uptyw ustawowego terminu lub ustawowego okre-
su, po ktérym mozna dokonac transakcji wolnej
od podatku lub niepodlegajgcej opodatkowaniu®.

% Deutscher Bundestag, Gesetzentwurf der Bundesregierung,
Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung einer Pflicht zur Mittei-
lung grenziiberschreitender Steuergestaltungen, sygn. 19/14685,
4.11.2019, s. 28.

" Bundesministerium der Finanzen, Anwendung der Vorschriften
tber die Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestal-
tungen, 2021/0289747,29.03.2021, pkt 9, s. 9.

% |bidem.
" |bidem.

W literaturze niemieckiej wskazuje sie, ze przy tak
rozumianym pojeciu uzgodnienia oraz uwzgled-
niajgc dodatkowo cel nowych regulacji, techniczne
czynnosci takie jak np. ptatnosci odsetek z tytutu
umowy pozyczkinie bedg stanowi¢ uzgodnienia
w powyzszym sensie (patrz powyzej: odmienne
podejscie w Irlandii)®. Za takim podej$ciem prze-
mawia rowniez brzmienie cechy C1, ktéra oznacza,
Ze ptatnosc nie jest traktowana jako uzgodnienie,
ale jako przedmiot uzgodnienia®'. Za uzgodnienie
na gruncie prawa niemieckiego uznaje sie fak-

tyczne i prawne dziatania, np.:

W tworzenie, przypisanie, nabycie lub przenie-
sienie przychodow lub ich Zrodet do istniejgce-
go podmiotuy;

m utworzenie lub nabycie osoby prawnej gene-
rujacej przychody (np. utworzenie przez spot-
ke spotki corki i wyposazenie jej w kapitat w ce-
lu przeniesienia na nig udziatow),

® zmiana umownych warunkéw spowodowana
innymi wzgledami anizeli tylko che¢ zapewnienia
zgodnosci z zasadami ceny rynkowej (ang. arm's
lenght principle); a contrario dopasowanie warun-
kéw umownych w celu zapewnienia zgodnosci

% . Jochimsen, M. Dietrich, Die deutsche Umsetzung der DACG,
Internationales Steuerrecht, 2020, s. 242 .

* Ibidem.
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z zasadg ceny rynkowej w prawie niemieckim nie
branych panstwach, poszczegolni cztonkowie UE
Przyjeta w prawie niemieckim koncepcja uzgod-
nienia jako swiadomego twérczego procesu ozna-
cza szerokie jego rozumienie, zgodnie z ktérym
poza zakresem uzgodnienia sg czynnosci tech-
niczne bedace pochodna zdarzer je wywotujgcych.
kowego warunku nalezy poddac¢ krytyce. Ryzyko
unikania opodatkowania jest bowiem kolejnym
Brak definicji uzgodnienia (jak rowniez korzysci
podatkowej, 0 czym ponizej) w dyrektywie DAC-6
ma zaréwno wady, jak i zalety. Po stronie podat-
nikéw powoduje duza niepewnosc¢ i koniecznosé
ponoszenia dodatkowych kosztéw zwigzanych
nie tylko z technicznym wypetnieniem obowigz-
kéw (natozonych dyrektywg i rozszerzonych
w prawie krajowym), ale przede wszystkim z wta-
sciwym ich okresleniem. Jednoczesnie fakt, ze
nie ma legalnej definicji uzgodnienia, eliminu-
je koniecznos$¢ przeprowadzania na poziomie 2.3. Test gtéwnej korzysci —
UE zmian legislacyjnych, aby obja¢ nowe formy :
agresywnego planowania podatkowego zakresem
uzgodnienia. Jak wynika z dokumentu podsumo-
wujgcego przygotowanego przez stuzby Komisji,
nieumieszczenie definicji uzgodnienia byto dziata-
niem celowym. Wedtug stuzb Komisji wtasciwsze
od sztywnej definicji uzgodnienia jest wypetnie-
nie tresci tego wyrazenia zestawem cech wska-
zujgcych na potencjalne ryzyko unikania opo-
datkowania®. Jednoczesnie brak takiej definicji
w dyrektywie nie eliminuje mozliwosci jej wpro-
jest spetniony, ,jezeli mozna ustali¢, ze gtéwng
z zastrzezeniem, ze taka definicja nie moze ogra-
. — uwzgledniajac wszystkie odpowiednie fakty
: i okoliczno$ci — dana osoba moze spodziewac
sie uzyskac¢ dzieki uzgodnieniu, jest korzysc po-
* Bundesministerium der Finanzen, op.cit,, pkt 10, s. 10; A. Schnit- datkowa”%' NaIeZy zwrdcic uwagg, zew pO|Skim

ger, T. Brink, T. Welling, Die neue Meldepflicht fir grenziiberschrei- :
tende Steuergestaltungen (Teil Ill), Internationales Steuerrecht, :

stanowi uzgodnienia®.

2.2.5. Ocena

wadzenia na poziomie panstw cztonkowskich

nicza¢ zakresu dyrektywy DAC-6.

2021, s.229.

September 2018, s. 2, https://www.eumonitor.eu/9353000/1
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Jak wynika z analizy pojecia uzgodnienia w wy-

nadali temu pojeciu mozliwie szerokie rozumie-
nie, przy czym znamienna jest przyjeta w Austrii
definicja podlegajgcego zgtoszeniu uzgodnienia,
ktora zawiera dodatkowa przestanke ryzyka uni-
kania opodatkowania. Wprowadzenie tego dodat-

niezdefiniowanym szerokim pojeciem. Ponad-
to, dodanie tego warunku jest zbedne, poniewaz
przestanka ryzyka unikania opodatkowania za-
wiera sie w definicji cech rozpoznawczych. Nale-
7y raczej postulowac doprecyzowanie cech roz-
poznawczych i wydanie ogdlnych wyjasnien na
poziomie UE, aby zagwarantowac jednolite sto-
sowanie przepisow dyrektywy DAC-6 w poszcze-
golnych panstwach cztonkowskich.

jego rolaiznaczenie

Jak wskazano powyzej, w przypadku uzgodnien
zawierajgcych cechy rozpoznawcze z okreslonej
grupy cech ustawodawca unijny wymaga spet-
nienia testu gtoéwnej korzysci (ang. main benefit
test). Przyjecie tego testu w dyrektywie DAC-6
wpisuje sie w jej cel, ktérym jest zebranie infor-
macji o uzgodnieniach niosacych ryzyko uni-
kania opodatkowania. Jak wynika z zataczni-
ka IV do dyrektywy DAC-6, test gtéwnej korzysci

korzyscig lub jedng z gtownych korzysci, ktore

i % Dyrektywa Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja 2018 r. zmienia-

*  Council of the European Union, Working Party IV — Direct Taxa- { jaca dyrektywe 2011/16/UE w zakresie obowiazkowe] autormnatycz-

tion — Summary Record — prepared by Commission Services, 24 ¢ nej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania w odniesieniu
OSRE S ¢ do podlegajacych zgtoszeniu uzgodnier transgranicznych. Zatgcz-
J9vvik7m1c3gyxp/vkrx9jl3vrj0?d=16-11-2018 (dostep: 30.04.2022). :

nik IV (Dz. Urz. UE L 139/11).



ttumaczeniu zawartej w dyrektywie DAC-6 de- !
finicji testu gtéwnej korzysci pojawia sie sfor-
mutowanie ,dana osoba’, podczas gdy w wer-
sji angielskiej uzywa sie okreslenia ,0soba” (ang.
a person)®. Uzycie zwrotu ,dana osoba" w pol-
skiej wersji jest wynikiem btednego ttumaczenia.
Aby test gtéwnej korzysci byt skuteczny, musi
opierac sie na obiektywnych przestankach, a nie
tj. korzysci podatkowej. W dokumencie Summary
w uzgodnienie oraz dokonanej przez nig ocenie
tacjg dyrektywy do krajowych porzadkéw praw-
: nych panstw cztonkowskich®, wskazuje sie na
koncepcje korzysci podatkowej przyjetg w zale-
. ceniach. Zgodnie z zaleceniami w kontekscie ko-
rzysci podatkowej warto rozwazyc, czy ma miej-
sce co najmniej jedna z ponizszych sytuacji:

na subiektywnej wiedzy osoby zaangazowanej

faktow oraz okolicznosci.

Aby test gtownej korzysci byt skuteczny,
musi opierac sie na obiektywnych

przestankach, a nie na subiektywnej
wiedzy osoby zaangazowanej

w uzgodnienie oraz dokonanej przez
nig ocenie faktéw oraz okolicznosci.

wej moze dokonac sie tylko poprzez konfrontacje

do korzysci podatkowej.

nego (niem. eine Person, fr. une personne).

M. Guzek, M. Lejman, op.cit., s. 141,
" Council of the European Union, op.cit, s. 5.

uzgodnienie doprowadzito do powstania korzy-
Sci podatkowej, nalezy poréwnac kwote podat-
ku nalezng od podatnika z kwotg podatku, kto-
ra bytaby nalezna od tego samego podatnika
w tych samych okolicznosciach w przypadku bra-
ku przedmiotowego uzgodnienia®.

Niestety dyrektywa DAC-6 nie zawiera definicji
kluczowego dla testu gtéwnej korzysci pojecia,

Record, przygotowanym w zwigzku z implemen-

m kwota nie jest ujeta w podstawie opodatkowania;
m podatnik korzysta z odliczenia;

m powstaje strata dla celéw podatkowych;
mnie jest nalezny podatek u Zrédta;

W zagraniczny podatek zostaje potrgcony™.

Przedstawione powyzej punkty stanowig przykia-
Intencjg ustawodawcy unijnego byto oparcie te-
go testu na obiektywnej ocenie, ktérej dokonat-
by przecietny obywatel*®. Mimo ze w dyrektywie
DAC-6 nie zawarto koniecznosci weryfikowania
innych sposobéw postepowania, trudno pomi-
nac fakt, iz ocena wystagpienia korzysci podatko-
tekscie ocena korzysci podatkowej;
z sytuacja, w ktérej dziatanie osoby nie prowadzi
gtéwna korzyscig lub jedng z gtéwnych korzysci.
Zgodnie z zaleceniami, do ktérych odsyta doku-
ment roboczy przygotowany w ramach spotkania
z panstwami cztonkowskimi poswiecony imple-
mentacji dyrektywy DAC-6%, przy ustalaniu, czy
nia obowigzku przekazania organom informagji

% Roéwniez w innych wersjach jezykowych nie pojawia sie okre- 0 uzgodnieniu. Przy czym korzyéé DOdatkowa

$lenie ,dana osoba”, tylko ,0soba". Przyktadowo w niemieckim :
i francuskim ttumaczeniu dyrektywy uzyto rodzajnika nieokreslo- :

dowy katalog sytuacji, w ktérych wystepuje ko-
rzys¢ podatkowa. Dla spetnienia testu gtownej ko-
rzyscioprocz korzysci podatkowej konieczne jest:
m zdefiniowanie porownywalnej sytuacji, w kto-
rej podatnik realizuje uzgodnienie, oraz sytuacji,
w ktorej nie realizuje uzgodnienia, i w tym kon-

m zweryfikowanie, czy korzysé podatkowa jest

Dla spetnienia testu gtownej korzysci nie jest istot-
najej wartosci. Zatem nawet korzysc¢ podatkowa
niewielkiej wartosci, przy zatozeniu spetnienia po-
zostatych przestanek, moze prowadzié do powsta-

% Patrz odmienny, zdaniem autoréw, bredny poglad na temat i *® Zalecenia Komisji Unii Europejskiej z dnia 6 grudnia 2012,

uzycia zwrotu ,dana osoba" i intencji prawodawcy unijnego: K. Glil,
i ¥ Council of the European Union, op.cit.

E0 bidem.,

pkt 4.7.
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niewielkiej wartosci co do zasady nie doprowa-

ng lub jedna z gtéwnych korzysci.
W kontekscie korzysci podatkowej powstaje pyta-

podatkowa powstaje, tj. czy przepisy dyrektywy

wej powstate] w panstwie cztonkowskim bedg-

wac takze wtedy, gdy dotyczy panstwa trzeciego.
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: w przypadku, gdy korzy$¢ podatkowa powstaje
dzi do spetnienia przestanki uznania jej za gtow-

na podstawie przepiséw obowigzujgcych w pani-

stwie trzecim, postanowienia dyrektywy DAC-6 nie
i znajdujg zastosowania. Poza zakresem dyrektywy
nie, czy ma znaczenie miejsce, w ktérym korzysc

DAC-6 powinna zatem znaleZ¢ sie sytuacja korzysci

podatkowej polegajgcej na braku pobrania podatku
DAC-6 maja zastosowanie do korzysci podatko- |

u Zrodta w panstwie trzecim w stosunku do 0so-

by bedacej rezydentem podatkowym kraju czton-
cym miejscem zamieszkania badz siedziby oso-
by lub w innym panstwie cztonkowskim, w ktérym
osoba nie ma miejsca zamieszkania ani siedzi-
by, czy tez korzys¢ podatkowg nalezy weryfiko-

kowskiego UE. Natomiast przepisy tej dyrektywy
powinny mie¢ zastosowanie w przypadku wystg-
pienia w jednym z panstw cztonkowskich UE ko-
rzysci podatkowej w podatku u zrédta w stosun-

ku do osoby z panstwa trzeciego.
Tresé dyrektywy DAC-6 nie daje na to pytanie od-
powiedzi. Gdy jej poszukujemy, od strony syste-
mowej wiasciwe wydaje sie odwotanie do zmie-
nionej przez dyrektywe DAC-6 tresci dyrektywy
Rady 2011/16/UE w sprawie wspotpracy admi-
nistracyjnej w dziedzinie opodatkowania i uchy-
lajgcej dyrektywe 77/799/EWG. Zgodnie z art. 2
dyrektywy Rady 2011/16/UE ma ona zastoso-
wanie do wszystkich podatkow kazdego rodza-
ju pobieranych przez panstwo cztonkowskie lub
na jego rzecz albo przez jednostki terytorialne
lub administracyjne panstwa cztonkowskiego,
w tym takze wtadze lokalne, lub na ich rzecz.
W tym kontekscie zasadne jest twierdzenie, ze

Dyrektywa DAC-6 nie dotyczy sytuacji,
w ktorej korzys¢ podatkowa powstaje na
podstawie przepisow obowigzujacych

w panstwie trzecim. Przedmiotowa

dyrektywa moze znalez¢ zastosowanie
do osoby z panstwa trzeciego

w przypadku uzyskania przez nig
korzysci podatkowej w jednym z panstw
cztonkowskich UE.




Taka interpretacja jest zgodna z celem dyrekty-
wy DAC-6, jakim jest stworzenie mechanizmu
szybkiego informowania organéw podatkowych
panstw cztonkowskich o dziataniach zmierzaja-
cych do obnizenia dochodéw podatkowych tych
panstw. Przepisy tej dyrektywy powinny miec
zastosowanie do uzyskanej w pafistwie trzecim
korzysci podatkowej, o ile korzy$¢ ta wptywa na
wysokosc¢ zobowigzania podatkowego w jednym
austriackiej oraz polskiej ustawy nalezy dokonac
Jednoczesnie w kontekscie testu gtownej ko-
: jgcej” osoby. Przy czym polski ustawodawca po-
uzgodnien z zakresu potencjalnie agresywnego
planowania podatkowego, powstaje pytanie, czy
uzyskanie korzysci podatkowej wyraznie przewi-
dzianej i przyznanej w ustawie powinno byé obje-
te obowigzkiem zgtoszenia. Czy zgodne z celem
dyrektywy DAC-6 bedzie wytgczenie z obowigz-
ku zgtaszania uzgodnien, w ramach ktorych na-
stepuje realizacja korzysci podatkowej wyraznie
przewidzianej przez ustawodawce? Analiza po-
wyzszych zagadnien zostanie przedstawiona na
W prawie austriackim w kontekscie testu gtéwne;j
korzysci nalezy zwrdci¢ uwage na dwa zagadnie-
© nia i wynikajace z nich implikacje:

m definicje legalng korzysci podatkowey;

m relacje zachodzgcg pomiedzy przedmiotowym
testem a przewidzianym prawem austriackim do-
datkowym warunkiem ryzyka unikania opodatko-
Austriacki ustawodawca zaimplementowat test
gtownej korzysci w brzmieniu wynikajgcym z dy-
jacych postanowienia dyrektywy DAC-6 austriacki
ka z literalnej tresci testu w prawie austriackim,
dotyczy wprowadzenia elementu ,rozsgdnego”
oczekiwania uzyskania korzysci podatkowej. Ele-
ment ten jest charakterystyczny dla przepisow
antyabuzywnych i ma stuzy¢ zobiektywizowa-
niu oczekiwania na korzys¢ podatkows. Naste-
puje bowiem odwotanie do wiedzy, ktérej mozna
oczekiwac od abstrakcyjnej/nieokreslonej osoby

z panstw cztonkowskich UE.

rzysci oraz faktu, ze dyrektywa DAC-6 dotyczy

przyktadzie wybranych panistw.

2.4. Implementacja testu
gtédwnej korzysci
w wybranych panstwach

2.4.1. Austria

rektywy DAC-6. Jedyna modyfikacja, ktéra wyni-

(niem. Idealtypus)', a nie do wiedzy danej osoby
czerpigcej korzys¢ z uzgodnienia. Nalezy wska-
zac, ze polski ustawodawca rowniez wprowadzit
do testu gtownej korzysci (okreslonego w art. 86a
§ 2 ustawy — Ordynacja podatkowa jako kryte-
rium gtéwnej korzysci) niewystepujace w tresci
dyrektywy DAC-6 przestanki podmiotu dziatajg-
cego ,rozsadnie" oraz ,rozsadnie oczekiwane;j
korzysci”. Oznacza to, ze w Swietle przepisow

oceny z perspektywy fikcyjnej ,rozsgdnie dziata-

stuguje sie pojeciem podmiotu, a nie osoby, co na-
lezy poddac krytyce, poniewaz o ile pojecie osoby
zostato zdefiniowane na potrzeby dyrektywy (art.
3 pkt 11 dyrektywy 2011/16/EU, zmienionej na-
stepnie m.in. dyrektywa DAC-6), o tyle uzyty ter-
min ,podmiot” jest pojeciem niezdefiniowanym
w ustawie — Ordynacja podatkowa, co moze pro-
wadzi¢ do dodatkowych niejasnosci przy stoso-
waniu testu gtownej korzysci, ktérego tresc rodzi
wiele pytan i watpliwosci.

wania (§ 4 EU-MPTG).
Na potrzeby stosowania przepiséw implementu-

ustawodawca wprowadzit autonomiczna, legal-
na definicje korzysci podatkowej. Zgodnie z § 3
pkt 10 EU-MPfG z korzyscig podatkowg mamy
do czynienia wowczas, gdy w Austrii, w innym
panstwie cztonkowskim albo w panstwie trzecim
w wyniku podlegajgcego zgtoszeniu uzgodnienia:

g Bergmann, E. Pinetz, K. Spies, op.cit,, s. 291, nb. 57.
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a) nie powstanie zobowigzanie podatkowe lub
nastapi przesuniecie jego powstania w catosci
nych w zdaniu poprzednim, dotyczy tego, ze za-
b) nastapi zmniejszenie w catosci lub w cze-
$ci podstawy opodatkowania lub zobowigzania
stwierdzié¢ powstanie korzysci podatkowej za gra-
¢) nastapi catkowity lub czesciowy zwrot lub re-
kompensata daniny (w jezyku niemieckim ustawo-
dawca austriacki postuguje sie w lit. ¢ terminem
Abgabe, ktdry jest pojeciem zbiorczym odnosza-
wstania korzysci podatkowej w innej jurysdykciji,
Zakres i sposéb zdefiniowania korzysci podatko-
wej w prawie austriackim wpisuje sie w stawiany
w dyrektywie cel walki z praktykami prowadzgcy-
mi do erozji podstawy opodatkowania. Definicja
ta ma zastosowanie do korzysci podatkowej po-
wstatej zarowno w Austrii, jak i w innym panstwie
cztonkowskim lub paristwie trzecim, co wynika
z tresci definicji®®. Nalezy zauwazy¢, ze za eks-
terytorialnym rozumieniem korzy$ci podatkowej
opowiadajg sie rowniez polskie organy podatkowe.
Z objasnien do polskich przepisow MDR (ang.
mandatory disclosure rules) wynika bowiem:
,Na gruncie przepiséw MDR korzy$¢ podatkowa
moze powstac takze na podstawie regulacji po-
datkowych obowigzujgcych w innych niz Polska

lub w czesci na inny okres;

podatkowego;

cym sie do podatkéw, optat, sktadek).

2 Ibidem, s. 282, nb. 34.
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krajach™®. Problem praktyczny, jaki pojawia sie na
gruncie fragmentu polskich objasnien przywota-

tozono w nim a priori znajomos¢ obcego prawa.
W Swietle tego zapisu, aby osoba z Polski mogta

nicg, musi wiedziec, jak w zagranicznych przepi-
sach zdefiniowano korzys¢ podatkowa. Definicja
korzysci podatkowej przyjeta w Austrii rozwigzuje
ten problem, poniewaz oceny, czy doszto do po-

nalezy dokonac w swietle autonomicznej definicji
korzysci podatkowej przyjetej w § 3 pkt 10 usta-
wy EU-MPfG. Korzys¢ podatkowa zostata sfor-
mutowana w § 3 pkt 10 ustawy EU-MPfG tak, aby
mozliwe byto dokonanie oceny wystgpienia ko-
rzysci podatkowej w innych jurysdykcjach. Dla-
tego w definicji tej nie ma odestania do innych
wewnetrznych przepiséw prawa austriackiego,
ale odwotano sie w niegj tylko do poje¢ ogdinych
z zakresu prawa podatkowego, jak zobowigzanie
podatkowe czy podstawa opodatkowania. Nalezy
zauwazyc, ze nawet takie ujecie korzysci podat-
kowej nie eliminuje problemu odmiennosci, jakie
mogg pojawic sie przy stosowaniu w praktyce

3 Objasnienia podatkowe z dnia 31 stycznia 2019 r. Informacje
i o schematach podatkowych (MDR), s. 19.



definicji korzysci podatkowej przyjetej w jednym
© jacego zgtoszeniu uzgodnienia bedzie prowadzi¢

panstwie na potrzeby ustalenia korzysci podat-

kowej w drugim panstwie. Mogg bowiem poja-
wic sie inne zasady ustalania podstawy opodat-
tyabuzywnej, a z drugiej — do zawezenia obo-
itd. Stad nalezy postulowac¢ wprowadzenie jed-
nolitej definicji korzysci podatkowej na potrzebe
datkowania bedzie na granicy naduzycia prawa*.
Wprowadzony prawem austriackim wymog ry-
zyka unikania opodatkowania, rozumianego ja-
ko erozja krajowej bazy podatkowej, w potgcze-
niu z testem gtéwnej korzyéci rodzi wiele pytan,
m.in. o to, czy wymaog ten ogranicza zakres te-
stu gtéwnej korzysci i jak daleko siega. W ko-
mentarzu do ustawy EU-MPfG wskazuje sie, ze
test gtéwnej korzysci nie bedzie spetniony w sy-
tuacjach, w ktérych korzys$¢ podatkowa jest wy-
raznie przewidziana prawem krajowym, poniewaz
w takiej sytuacji nie dochodzi do erozji podsta-
wy opodatkowania®. Stanowisko to odzwiercie-
dla poglad austriackiego Ministerstwa Finansow:
korzys¢ podatkowa, ktdra jest przez ustawodaw-
ce wyraZznie zamierzona, nie rodzi ryzyka uni-
kania opodatkowania, o ile uzgodnienie nie za-
wiera sztucznych krokéw*. Zwraca uwage fakt,
ze austriackie Ministerstwo Finanséw wytgcza
z obowigzku zgtaszania tylko te uzgodnienia, kto-
nie kwoty podatku do zwrotu, unikniecie powsta-
nia zobowigzania podatkowego. W zakresie testu
i gtownej korzysci irlandzkie wytyczne wskazuja
na element racjonalnego oczekiwania uzyskania
korzysci podatkowej wynikajacej z uzgodnienia®.
W wytycznych tych podkreslono, ze rezim ujaw-
niania informacji jest ukierunkowany na trans-
i akcje transgraniczne, ktére mogg zostac uzyte

kowania, definicje zobowigzania podatkowego

stosowania dyrektywy DAC-6.

re sg pozbawione sztucznych krokdw.

Wprowadzenie w prawie austriackim
dodatkowej przestanki ryzyka unikania

opodatkowania, warunkujacej obowigzek
przekazania informac;ji o uzgodnieniu,
zaweza zakres zastosowania dyrektywy
DAC-6.

3. Bergmann, E. Pinetz, K. Spies, op.cit, s. 300, nb. 84.
* Bundesministerium fiir Finanzen, op.cit., s. 9.

W praktyce przyjeta w Austrii definicja podlega-

de facto — z jednej strony — do zblizenia zakre-
su testu gtownej korzysci i ogélnej klauzuli an-

wigzku przekazania informacji o uzgodnieniu do
przypadkéw uzgodnien, w ktérych unikanie opo-

Wprowadzenie ograniczenia zastosowania testu
gtownej korzysci poprzez powigzanie tego testu
z unikaniem opodatkowania przy jednoczesnym
wytgczeniu z obowigzku zgtaszania uzgodnien,
w ktérych nastepuje realizacja korzysci podat-
kowej wyraZnie w ustawie przewidzianej, be-
dzie rodzi¢ ryzyko braku przekazania informagji
0 uzgodnieniach z obawy o zastosowanie krajo-
wej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania.

2.4.2. Irlandia

W prawie irlandzkim kryterium testu gtéwnej ko-
rzysci zostato przyjete w brzmieniu wynikajg-
cym z dyrektywy DAC-6. Na potrzeby tego kryte-
rium ustawodawca irlandzki wprowadzit w sekgji
817RA(T) Taxes Consolidation Act autonomicz-
ng szeroka definicje korzysci podatkowej (ang.
tax advantage)”, przez ktorg rozumie sie m.in.
zwolnienie z podatku, zwrot podatku, zwieksze-

“ Zawezanie obowigzku zgtaszania uzgodnien do przypadkéw,
i w ktérych wystepuje naduzycie prawa w wyniku podejmowania
sztucznych krokéw, bedzie sprzeczne z celem dyrektywy.

i % Sekcja 817RA(1), Tax Consolidation Act 1997, s. 108, https://
assets.gov.ie/37023/f1235ce2a7804dd889b4631778c1fabb.pdf
i (dostep:10.11.2022).

i % Irish Tax and Customs, Tax and Duty Manual, Main purpose
i tests, part 33-01-01, December 2021.
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w celach agresywnej optymalizacji, a zatem za-

kresem obowigzku przekazania informacji moga

zostac objete rowniez uzgodnienia, ktére nie stu-

73 agresywnej optymalizacji, a jedynie spetniaja

jedna z cech wskazanych w zatgczniku IV do dy-
rektywy DAC-6".

Ustawodawca irlandzki, inaczej niz ustawodawca
austriacki, nie obwarowat testu gtéwnej korzysci
dodatkowym warunkiem. W praktyce kazde zda-
rzenie przynoszace oszczednosc podatkows (na-

wet te przewidziang przez ustawodawce) moze

prowadzi¢ do obowigzku przekazania informa-

¢cji 0 uzgodnieniu. Niemniej jednak aby unikng¢

masowego zgtaszania transakcji wykorzystuja-
cych prawnie przewidziane zwolnienia podatko-
we, wprowadzit szczegdlne selektywne posta-

nowienia dotyczace tylko cechy A3, ktére zostaty
i tywy DAC-6. Zgodnie z wytycznymi francuskich

oparte na nastepujacych zatozeniach:

m dana ulga/zwolnienie korzysta z wytgczen
z obowigzku raportowania na podstawie lokal-
nych (irlandzkich) przepiséow MDR;

m ulga/zwolnienie jest przewidziana/przewidzia-
ne ustawag;

m uzyskanie ulgi/zwolnienia zaktada uzyskanie
tywacja lub intencje uczestnikdw uzgodnienia po-

zaswiadczenia, zgody, przyznania ulgi/zwolnie-
nia organu podatkowego (w Irlandii — revenue);
m ulga/zwolnienie jest uzywana/uzywane w ru-
tynowy sposéb w dobrej wierze.

Na tej podstawie z zakresu zastosowania ce-

chy A3 zostaty wytgczone zdarzenia wskazane

w zatgczniku Il, w tym m.in. salary sacrifice ar-

rangements, w ktérych pracownik wyraza zgode

na zmniejszenie czesci wynagrodzenia za pra-
ce w formie pienieznej w zamian za $wiadcze-
nia niepieniezne korzystajgce ze zwolnienia po-
datkowego®, jak réwniez uzgodnienia, w ktérych

cze$¢ wynagrodzenia pracownikéw stanowig

4 Irish Tax and Customs, EU Mandatory..., op.cit., s. 10.
% |rish Tax and Customs, Tax.., op.cit., s. 14 60.
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udziaty zatrudniajacej ich spotki (ang. profit-shar-
ing schemes)®".

W kontekscie listy uzgodnien z zatgcznika Il w li-
teraturze irlandzkiej dominuja gtosy autorow roz-
czarowanych tym, Ze jest na niej zbyt mato zda-
rzen (jedynie 12) oraz ze dotyczy tylko krajowych
(irlandzkich) ulg™. Lista pokazuije de facto, jak sze-
rokie moze by¢ zastosowanie niewtasciwie ska-
librowanej cechy rozpoznawczej A.3, a contrario
bowiem — transakcje, ktdre nie sg ujete na liscie,
a w ktérych pojawia sie element standaryzacji,
powinny podlegac zgtoszeniu.

2.4.3. Francja

W zakresie kryterium gtéwnej korzysci francu-
ski ustawodawca przyjmuje tresc tego kryte-
rium w brzmieniu odpowiadajgcym tresci dyrek-

wtadz podatkowych oceniajac, czy uzgodnie-
nie spetnia kryterium gtéwnej korzysci, nalezy
uwzglednié jego efekty zarowno w panstwie UE, jak
i w panstwie trzecim®. Ponadto, ocena wystg-
pienia gtéwnej korzysci powinna mie¢ charakter
obiektywny, a nie subiektywny®. Dlatego tez mo-

zostajg bez znaczenia®. Zatem sam fakt, ze dana
osoba nie dgzy do uzyskania korzysci podatkowse),
pozostaje bez znaczenia dla ustalenia, czy dane
uzgodnienie spetnia kryterium gtéwnej korzysci.

' Ibidem.

°2 D. Fennell, EU Mandatory Disclosure: Crunch Time for DAC6
Filings, “Irish Tax Review" 2020, no. 4, s. 7.

% Direction générale des Finances publiques, CF — Obliga-
tions des contribuables tendant a la prévention de la fraude
— Déclaration de dispositifs transfrontiéres — Champ d'appli-
cation — Dispositifs transfrontiéres devant faire l'objet d'une
déclaration, BOI-CF-CPF-30-40-10-10, pkt 130, https://bofip.
impots.gouv.fr/bofip/12276-PGP.html/identifiant%3DBOI-CF-
-CPF-30-40-10-10-202004294#1°_Critere_de_l'avantage_pr_063
(dostep: 1.04.2022).

* Tres¢ w oryginale: La détermination du caractére principal se
fait de maniere objective, par opposition a une analyse subjective
qui prendrait en compte les motivations ou l'intention des partici-

pants. Ibidem, pkt 150.

% Ibidem.



Kluczowy jest bowiem efekt, a nie cel, jaki wig-
! tencja francuskiego ustawodawcy. Jesli bowiem

ze sie z danym uzgodnieniem®. Jak wynika z pkt

140 francuskich wytycznych, przez korzys$é po-
datkowa rozumie sie m.in. uzyskanie zwrotu po-
i transgranicznego prowadzacego do uzyskania

datku, ulgi lub obnizenia podatku, zmniejszenie

zobowigzania podatkowego, odroczenie podat-
i cje francuskiego ustawodawcy, uzyskang w ten
Warto zwrdci¢ uwage nato, ze w kontekscie kry-
terium gtéwnej korzysci sama tresc przepisow
francuskich nie daje podstaw do wytgczenia wy-
stapienia korzysci podatkowej w okreslonej sytu-
acji. Mozliwo$¢ taka zostata jednak przewidziana
w pkt 160 francuskich wytycznych: w przypad-
ku, gdy gtéwna korzysc¢ podatkowa uzyskana we
Francji wynika z wykorzystania zachety (ulgi) po-
datkowej (fr. incitation) uzytej zgodnie z intencjg '
francuskiego ustawodawcy, korzysé podatkowa
nie jest a priori uwazana za gtéwng korzysc¢ po-
datkowag w rozumieniu art. 1649 AH ustawy Co-
de général des impots (francuskiego kodeksu
! Tresé testu gtownej korzysci przyjeta w prawie
niemieckim zasadniczo pokrywa sige z brzmie-
: niem przedstawionym w dyrektywie DAC-6. Usta-

ku lub brak opodatkowania®’.

podatkoweqo), z zastrzezeniem zgodnosci z in-
tencjg ustawodawcy®.

Brakuje spetnienia testu gtéwnej
korzysci w przypadku, gdy korzysé

podatkowa jest wynikiem realizacji
przewidzianych przez ustawodawce ulg
i zwolnien i nie jest sprzeczna z intencja
ustawodawcy.

rium gtéwnej korzysci w przypadku uzyskania

korzysci podatkowej uzyskanej w zwigzku z uzy-
ciem/wykorzystaniem zachety (ulgi) podatkowej
wynikajgcej z przepiséw francuskich ma to, aby

% Ibidem.
" Ibidem, pkt 140.
Ibidem, pkt 160.

korzys¢ podatkowa pozostawata w zgodzie z in-

np. dany produkt finansowy (fr. plan d'épargne
en actions) jest czescig szerszego uzgodnienia

korzysci podatkowej wykraczajgcej poza inten-

sposéb korzys¢ mozna uznac¢ za korzysc spet-
niajaca kryterium gtownej korzysci®.

We Francji — podobnie jak w Austrii — zostata do-
puszczona mozliwosé wytgczenia koniecznosci
przekazywania informacji o uzgodnieniach, je-
sli wystepujgca w nich korzys¢ podatkowa jest
zgodna z intencjag ustawodawcy, przy czym — od-
miennie niz w Austrii — kluczowe dla wytgczenia
uzgodnienia z obowigzku informacyjnego jest po-
zostawanie uzyskanej korzysci w zgodzie z ce-
lem ustawy, a nie brak sztucznosci.

2.4.4. Niemcy

wodawca niemiecki, podobnie jak ustawodawca
austriacki i polski, odwotuje sie do przestanki roz-
sadnego oczekiwania osoby trzeciej. Zatem réow-
niez na gruncie prawa niemieckiego test gtow-
nej korzysci powinien byc¢ oparty na obiektywnej
ocenie, a nie na wiedzy, przeswiadczeniu czy za-
miarze dziatania konkretnej osoby biorgcej udziat
w uzgodnieniu.

Korzys¢ podatkowa wystepuje, gdy w wyniku

uzgodnienia:
Kluczowe znaczenie dla braku spetnienia kryte-
: tu podlega zwiekszeniu albo nie powstajg zobo-

m nastepuje zwrot podatkow lub kwota do zwro-

wigzania podatkowe lub zostajg ograniczone;
m udaremnia sie powstanie roszczen podatko-
wych lub zapobiega sie mu;

£ bidem.

RAPORT [ERNEE

25



Zakres przedmiotowy dyrektywy DAC-6 i jej implementacja...

26

FOT. ADOBESTOCK.COM

m powstanie roszczen podatkowych zostaje prze-
w Bundessteuerblatt pisma, ze dla okreslonej
Weryfikujac wystapienie korzysci podatkowej,
nalezy uwzgledni¢ nie tylko korzysci powstate
w Niemczech, lecz takze te przypadajgce w in-
puje wytgcznie w zakresie dziatania tej ustawy
panstwo cztonkowskie UE, czy panstwo trzecie)®'.
Na gruncie prawa niemieckiego oceny wystapie-
nia korzysci podatkowej w innym panstwie nalezy
dokonac¢ w swietle definicji korzysci podatkowe;
z § 138d ust. 3 zd. 3 ustawy Abgaben Ordnung
wa wynika z ustawy, a nie tylko dla selektywnie
W celu wyeliminowania koniecznosci zgtaszania
uzgodnien w przypadku, gdy korzy$é podatkowa
wyktadni przez promotoréw, czego konsekwen-
dawca wprowadzit rozwigzanie, zgodnie z kto-
rym ,Federalne Ministerstwo Finansow moze
[podkreslenie wtasne] w porozumieniu z organa-
mi podatkowymi najwyzszego szczebla krajow

suniete na inny okres®.

nym panstwie (niezaleznie od tego, czy jest to

(AO, ordynacja podatkowa).

jest ustawowo przewidziana, niemiecki ustawo-

© §138dust. 3zd. 1 AO.

s. 229.
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zwigzkowych okresli¢ w drodze publikowanego

grupy przypadkdéw nie powstaje korzys¢ podat-
kowa, w szczegolnosci poniewaz korzysé po-
datkowa transgranicznego uzgodnienia wyste-

[tj. AO] oraz — uwzgledniajgc wszystkie okolicz-
nosc¢ uzgodnienia — jest ustawowo przewidzia-
na"®?. W pierwotnym zamiarze powyzsze rozwig-
zanie miato by¢ dostepne bez ograniczen, tj. dla
wszystkich zdarzen, w ktérych korzys¢ podatko-

wskazanych na liscie. Z obawy jednak, ze rozwig-
zanie takie mogtoby prowadzi¢ do zbyt szerokie]

cjg mogtby byé brak przekazywania informacji
o transgranicznym uzgodnieniu, zdecydowano
sie na model oparty na zamknietej grupie przy-
padkow, tzw. biatej liscie®. Finalnie na biatej liscie

i © §138d ust 3zd. 3AC,

% Deutscher Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des
°' §138d ust. 3 zd. 2 AO; A. Schnitger, T. Brink, T. Welling, op.cit, :
¢ Bundesregierung — Drucksachen 19/14685, 19/15117, 19/15584

Finanzausschusses (7. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der



zamieszczonej w tresci niemieckich objasnien do
MDR znalazto sie 18 pozycji z zakresu podatku
dochodowego od 0sdb fizycznych oraz podatku
od spadkow, w tym dwie ostatnie pozycje dotycza:
W zmiany miejsca zamieszkania w celu skorzy-
stania z regulacji zawartych w umowach o uni-
i tonomiczng definicje korzysci podatkowej. Defini-
cja taka znajduje sie takze w prawie polskim. Na
tle definicji sformutowanych w sposéb generalny
panstwie, w ktérym jest prowadzona dziatalnosg,
ng szczegdétowoscig i ma szerszy zakres zasto-
W objasnieniach Federalnego Ministerstwa Fi-
nanséw — oprécz wprowadzenia tzw. biatej listy
— znalazt sie zapis wskazujacy, ze nie bedzie sta-
nowi¢ korzysci podatkowej korzys¢ podatkowa,
ktéra jest wyréwnywana/kompensowana przez
pozostajgce z nig w bezposrednim zwigzku ob-
cigzenie podatkowe®. Znajdzie to zastosowanie
w przypadku, gdy zaréwno korzys¢, jak i obcigze-
nie podatkowe wystepujg w tej samej jurysdyk-
cji. Ograniczenie dotyczgce wytgczenia uznania
za korzys¢ podatkowg korzysci, ktora jest niwe-
lowana wytgcznie krajowym obcigzeniem podat-
kowym, moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci
w $Swietle obowigzujgcego w UE zakazu dyskry-
minacji®. Ponadto, zgodnie z niemieckimi obja-
snieniami nie bedzie unikaniem powstania zobo-
wigzania podatkowego wybor okreslonej formy
czy tez miejsca prowadzenia dziatalnosci tak dtu-
go, jak jest on poparty kryteriami ekonomiczny-
kluczowe bytoby wprowadzenie jednolitej defi-
nicji korzysci podatkowej przez ustawodawce
unijnego i zobowigzanie panstw cztonkowskich
Ocena wystgpienia testu gtdwnej korzysci powin-
na miec¢ charakter obiektywny, a nie subiektywny.

powstanie lub odsuniecie w czasie powstania
Nr. 1.4 — Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer Pflicht ObOWiaZkU Sporzadzenia i przekazywania infor-
i ‘macji o podlegajacych zgtoszeniu uzgodnieniach
i transgranicznych. Poza zakresem definicji korzy-
Sci podatkowej powinna znalez¢ sie korzys¢ po-
datkowa wynikajgca z wyboru okreslonej formy
E miejsca prowadzenia dziatalnosci.

kaniu podwojnego opodatkowania dotyczgcych
0sob zamieszkujgcych tereny przygraniczne;
m dodatkowego (prywatnego) pobytu w innym

w celu przekroczenia 183 dni®’.

mi, takimi jak liczba klientéw czy konkurencji®’,

2.4.5. Ocena

zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen, sygn.
19/15876,11.12.2019, s. 56-57.

®  Bundesministerium der Finanzen, op.cit, s. 70-71.
% Ibidem, s. 34.
% Ibidem.

" Ibidem, s. 33—-34.

Uzyskanie korzysci podatkowej wyraznie przewi-
dzianejiprzyznanej w ustawie nie powinno spet-
nia¢ kryterium gtoéwnej korzysci, jesli pozostaje
ono w zgodzie z celem ustawodawcy. Z prze-
prowadzonej analizy wynika, ze kazde z panstw
bedacych przedmiotem analizy wprowadzito au-

w innych panstwach charakteryzuje sie ona znacz-

sowania. O ile bowiem polski ustawodawca uznat
za korzys¢ podatkowg np. niepowstanie lub od-
suniecie w czasie powstania obowigzku sporzg-
dzenia i przekazywania informacji podatkowych,
w tym informacji o schematach podatkowych,
o tyle tego typu zdarzenie nie bedzie uznane za
korzys¢ podatkowa np. w Austrii czy Niemczech.

Dla skutecznosci przepisow dyrektywy
DAC-6 kluczowe bytoby wprowadzenie

jednolitej definicji korzysci podatkowe;j
przez ustawodawce unijnego

i zobowigzanie panstw cztonkowskich
do jej stosowania.

Dla skutecznosci przepisow dyrektywy DAC-6

do jej stosowania. Jej zakres powinien by¢ sze-
roki i obejmowac¢ m.in. takie zdarzenia, jak nie-

RAPORT [ERNEE

27



Zakres przedmiotowy dyrektywy DAC-6 i jej implementacja...

28

2.5. Implementacja cech
rozpoznawczych w wybranych
panstwach — rozbieznosci

interpretacyjne na przyktadzie liczenia z dochodern:

cechy B1oraz cechy E3

2.51. Cecha B1

2.511. Ogdlne uwagi dotyczace
cechy B1 na tle dyrektywy DAC-6

w celu zmniejszenia swoich zobowigzan podatko-

Jak wynika z tego raportu, jednym z elementow,

use of those losses”.

% OECD, Mandatory Disclosure Rules, Action 12 — 2015, pkt 120,

s. 46—48.
O Ibidem, pkt 131, s. 47.
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i schematow optymalizacyjnych, w ktorych osoba
ponosi lub nabywa strate, sg m.in.:

m transfer tej straty do innej osoby w celu jej roz-

W przyspieszenie obnizenia biezgcego zobowig-

zania podatkowego".

: Ustawodawca unijny, bazujac na doswiadczeniach
innych panstw oraz chcac skutecznie przeciw-
dziata¢ uzgodnieniom optymalizacyjnym wyko-
Cecha B1 w dyrektywie DAC-6 ma nastepujace
brzmienie: ,Uzgodnienie, w ramach ktérego jego
uczestnik podejmuje rozmysine dziatania obej- !
mujgce nabycie przedsiebiorstwa przynoszace-
go straty, zaprzestanie gtéwnej dziatalnosci takie-
go przedsiebiorstwa i wykorzystywanie jego strat
: ing company);
wych, w tym poprzez przeniesienie tych strat do
innej jurysdykcji lub przyspieszenie wykorzysta-
nia tych strat"®®. Cecha ta dotyczy wiec struktur
planowania podatkowego wykorzystujgcego stra-
ty podatkowe do obnizenia podatku. Problem ten
zostat opisany w raporcie OECD Mandatory Dis-
closure Rules, przygotowanym w ramach projektu
BEPS, dziatanie 12% (dalej: raport OECD o MDR).
jako przedsiebiorstwo. Pojecie przedsiebiorstwa
ktorych dotyczg modele MDR obowigzujgce na
Swiecie, sg schematy, w ktérych wykorzystuje sie
straty podatkowe w procesie tworzenia optymali-
zacyjnych struktur podatkowych do zmniejszenia
zobowigzar podatkowych majetnych oséb fizycz-
nych lub prawnych™. Zgodnie z raportem wspdl-
nymi cechami opartych na stratach podatkowych
w tym potozone w innej jurysdykcji oddziaty tych
: przedsiebiorstw. Kolejne pytanie dotyczy znacze-

i nia uzytego w cesze B1 okreslenia contrived steps,

% Tre$¢ cechy B1 w wersji angielskiej dyrektywy: "An arrange- :
ment whereby a participant in the arrangement takes contrived . , . .
steps which consist in acquiring a loss making company, discon- DAC-6 JakO "rozmysme dziatania". Zwrot con-
tinuing the main activity of such company and using its losses trived steps oznacza planowe dziatanie majace
in order to reduce its tax liability, including through a transfer of :

those losses to another jurisdiction or by the acceleration of the

rzystujgcym straty, uzaleznia wystgpienie obo-
wigzku zgtoszenia zdarzen opartych na cesze B1
od spetnienia tgcznie nastepujgcych warunkow:
mrozmysline (ang. contrived) dziatania uczestni-
ka uzgodnienia prowadzace do nabycia przedsie-
biorstwa przynoszacego strate (ang. loss mak-

m zakonczenie gtéwnej dziatalnosci przed-
siebiorstwa;

m wykorzystanie strat takiego przedsiebiorstwa;
m spetnienie przestanek testu gtéwnej korzysci.
Zwraca uwage fakt, ze w polskim ttumaczeniu dy-
rektywy DAC-6 postuzono sie pojeciem przedsie-
biorstwa przynoszacego strate, czyli wyraz com-
pany zostat przettumaczony nie jako spotka, lecz

pojawia sie réwniez w niemieckiej wersji dyrek-
tywy (niem. Unternehmen), podczas gdy w wer-
sji francuskiej pojawia sie wyraz ,spétka” (fr. une
société). Zatem pierwsze pytanie, jakie sie nasu-
wa, dotyczy tego, czy zakresem pojecia company
objete sg spotki, czy tez powinno ono obejmowac
szerszg grupe podmiotéw, tj. przedsiebiorstwa,

przettumaczonego w polskiej wersji dyrektywy

© 7 Ibidem, pkt 131, s. 48.



znamiona nietypowe (sztuczne)’. Na takie ro- :
zumienie tego zwrotu wskazuje sie w literaturze
przedmiotu, wymieniajac zaréwno element pla-

nowania, jak i element sztucznosci®.

2.51.2. Austria

contrived steps uzyty w angielskiej wersji dyrek-

wskaza¢ dwa elementy odmienne od tresci ce-

B1 brzmi: ,Uzgodnienie, w ramach ktérego jego

ved (dostep: 23.06.2022).

73

uczestnik podejmuje rozmysine dziatania” (ang.
,an arrangement whereby a participant in the ar-
rangement takes contrived steps”), § 6 pkt 4 EU-

i -MPfG brzmi: ,[..] biorgca udziat w uzgodnieniu
osoba, ktdra podejmuije kroki’™. Na gruncie pra-
wa austriackiego charakter podejmowanych kro-
W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze zwrot

kow ma wtdrne znaczenie.

i W dyrektywie DAC-6 przy cesze B1 postuzono sie
tywy DAC-6 w wersji niemieckiej zostat przettu-
maczony jako ktinstliche Schritte, tj. sztuczne
kroki. W tresci cechy B1 odzwierciedlonej w au-
striackiej ustawie w § 6 pkt 4 EU-MPfG mozna

okresleniem ,uczestnik” (ang. participant), a § 6
pkt 4 EU-MPfG dotyczy osoby biorgcej udziat/
uczestniczagcej w uzgodnieniu (niem. beteiligte
Person). W literaturze austriackiej wskazuje sie,

Ze 0sobg biorgcg udziat w uzgodnieniu jest oso-
chy B1 z dyrektywy DAC-6. Podczas gdy cecha :

ba, bez ktdrej dziatania uzgodnienie nie zostatoby

i wdrozone”. Wyjasnienia austriackiego Minister-
i stwa Finanséw wskazujg, ze w kontekscie cechy

i BT zatakag osobe nalezy uznaé zbywce i nabywce
" https://www.collinsdictionary.com/dictionary/english/contri-

,Steps will be «contrived» in this sense where they are pre-

-planned and artificial”. F. Haase, EU Tax Disclosure Rules, Man- " .[.] eine an der Gestaltung beteiligte Person Schritte unter-

datory Reporting of Cross-border Transactions for Taxpayersand : nimmt‘. BGBI Inr91/2019 ze zm.

Intermediaries, Elgar Tax Law and Practice 2021, pkt 4.42, s. 105.

3. Bergmann, E. Pinetz, K. Spies, op.cit, s. 331, nb. 19.
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przedsigbiorstwa ze stratg. Przedsigbiorstwo jako
przedmiot zbycia (target) nie jest osobg uczest-
i Zaréwno w wytycznych, jak i w literaturze wska-
Wyrazenie a loss making company w przepi-
sach ustawy EU-MPfG nie ogranicza sie do poje-
cia spotki przynoszacej strate, ale obejmuje jed-
i dopodobne, aby cecha ta czesto wystepowata®.
i gospodarczg da sie oddzieli¢ od innych jedno-
stek”. W ustawie EU-MPfG uzyto bowiem okre- :
slenia ,przedsiebiorstwo przynoszace strate”
(niem. verlustbringende Unternehmen). Obejmu-
je ono zaréwno nabycie jednoosobowej dziatal-
nosci, nabycie zorganizowanej czesci przedsie-
biorstwa spdtki kapitatowej, jak i nabycie udziatow
w spotce kapitatowej lub ogoétu praw i obowigz-
i Ustawodawca francuski uzyte w dyrektywie DAC-
-6 okreslenie contrived steps ttumaczy jako arti-
ficiellement des mesures, tj. sztuczne dziatania,
Ustawodawca irlandzki w zakresie cech rozpo-
znawczych uwzglednit ich tresé w brzmieniu przy-
jetym w dyrektywie DAC-6 poprzez odestanie
wprost do zatgcznika IV do tej dyrektywy™. Za-
tem tres¢ cechy B1 jestidentyczna z trescig ujetg
biznesowych, ktére odzwierciedlajg rzeczywistosé
i gospodarcza®. W zakresie oceny, czy dziatania
cechy B1 okreslenie contrived, ktérym postuzyt
sie ustawodawca unijny, oznacza zaplanowane
i sztuczne kroki. Wytyczne wskazujg, ze cecha ta
mogtaby mie¢ zastosowanie w sytuacji, gdy ren-
towna spétka bedgca rezydentem podatkowym
w jurysdykcji konsolidujgcej zagraniczne docho-
dy zaktadu podatkowego (ang. permanent esta-
blishment, PE), w tym straty, podejmuje celowe
kroki polegajgce na przejeciu innej spotki posia-
dajacej zaktad podatkowy odnotowujgcy straty,
po czym nastepuje zaprzestanie prowadzenia

niczgcg w uzgodnieniu™.

nostke, ktéra ze wzgledu na strukture prawng

kow w spotce osobowej™.

2.51.3. Irlandia

w dyrektywie DAC-6.
Zgodnie z irlandzkimi wytycznymi dotyczacymi

® Bundesministerium fiir Finanzen, op.cit., s. 18.

7

S. Bergmann, E. Pinetz, K. Spies, op.cit., s. 333, nb. 24.
" |bidem, s. 332, nb. 22.

4631778c1fabb.pdf (dostep: 17.06.2022).
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gtownej dziatalnosc tej innej spotki i rozliczenie
nabytych strat z zyskami w kolejnych latach®.

zuje sie, ze ze wzgledu na istniejgce w krajowym
prawie Irlandii przepisy wytaczajace mozliwo-
$ci rozliczania nabytych strat®' jest mato praw-

2.51.4. Francja

Tres¢ cechy B1 przyjeta w prawie francuskim od-
zwierciedla co do zasady brzmienie z dyrektywy
DAC-6. Dodatkowo w wyjasnieniach francuskich
wskazuje sie, ze nabycie przedsiebiorstwa przy-
noszacego strate moze nastgpié¢ bezposrednio
lub posrednio®.

ktore uczestnik uzgodnienia w ramach cechy B
podejmuje w celu zmniejszenia swoich zobowig-
zan podatkowych. Zgodnie z objasnieniami dzia-
tania bedg sztuczne, jesli nie sg rzeczywiste, czyli
nie zostaty przeprowadzone z waznych powodow

nie sg rzeczywiste, wyjasnienia odsytajg do przepi-
sow dotyczacych ogdlnej klauzuli antyabuzywnej
(art. 205 A Code général des impots, CGl) i prze-
stanki nierzeczywistych dziatan bedgcej — obok
gtéwnej korzysci podatkowej sprzecznej z przed-
miotem i celem prawa podatkowego — jednym
z warunkow zastosowania klauzuli®.

Irish Tax and Customs, EU Mandatory..., op.cit, s. 15.

" Taxes Consolidation Act 1997, sekcja 401.

D. Fennell, op.cit, s. 7.
Bulletin Officiel des Finances Publiques, op.cit.

£ % Ibidem, pkt 160.

" Taxes Consolidation Act 1997, sekcja 817RA(1) rozdziat 3A
czesci 33, https://assets.gov.ie/37023/f1235ce2a7804dd889b- :
 bofip.impots.gouv.fr/bofip/12325-PGPhtml/identifiant%3DBOI-

Base d'imposition — Exclusion des montages mis en place
dans un but principalement fiscal. Patrz §10, 40 do 60 IS, https://



W kontekscie cechy B1 w panstwach
cztonkowskich UE istniejg istotne
rozbieznosci m.in. w zakresie ustalenia,

czy cecha ta dotyczy przedsiebiorstwa,
czy spotki, jak réwniez tego, czy
podmiot ze stratg nalezy traktowacé jako
uczestnika uzgodnienia podlegajacego
wykazaniu w informacji o uzgodnieniu.

uzgodnienia uwaza sie:
m posrednikow,
m podatnika,

w uzgodnieniu,
W jakgkolwiek inng osobe Iub jednostke, kto-

powigzanym ze zbywca lub nabywca™.

2.51.5. Niemcy

tywy DAC-6, przy czym w § 138e ust. 1 pkt 3

-CF-CPF-30-40-30-10-20200429#A._Marqueur_B.1._23 (dostep:

89

24.06.2022).
% Bulletin Officiel des Finances Publiques, op.cit, § 70.

Lo

i mittelbar zu erwerben). Uzyte w dyrektywie okre-
slenie contrived steps niemiecki ustawodawca
{ przettumaczytjako ,niewspotmierne kroki praw-
ne" (niem. unangemessene rechtliche Schritte).
Niewspotmiernosce krokdw prawnych wystapi, je-
sli okreslone kroki nie bytyby dokonane, gdyby nie
i oczekiwana korzy$¢ podatkowa®. Sytuacja taka
wystapi, jezeli — co do zasady — korzystanie ze
strat nabytego przedsiebiorstwa prawnie nie be-
dzie mozliwe i dopiero poprzez podjecie sztucz-
nych dziatan zostang spetnione warunki korzysta-
{ nia ze strat. W wyjasnieniach wskazano nastepnie,
ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawie-
Nie jest jednoznaczne to, czy bedgce przedmio-
tem nabycia przedsiebiorstwo przynoszace stra-
te nalezy traktowaé na gruncie implementacji we
Francji jako uczestnika uzgodnienia, czy raczej
jako inny podmiot. Majac na uwadze francuskie
wyjasnienia, ktore wskazuja, ze za uczestnikow
ne, tj. planowe, sztuczne kroki, wobec ktérych do
: ich oceny powinno stosowac sie te same prze-
stanki, co w przypadku naduzycia prawa w ro-
m przedsiebiorstwa powigzane biorgce udziat
obejscia prawa oraz wydanego do niej orzecznic-
twa. Jesli straty nabywanego przedsiebiorstwa
re sq aktywne/(nie sg bierne) w uzgodnieniu,
nalezy stwierdzi¢, ze bedgce przedmiotem na-
bycia przedsiebiorstwo przynoszace straty mo-
ze byé uczestnikiem, jesli jest przedsiebiorstwem
w celu obejscia przepisow ograniczajgcych roz-
liczanie strat bedg dziataniami z zakresu niew-
spotmiernych/sztucznych krokow®™.

Zasadniczo brzmienie cechy B1 w prawie nie-
mieckim odpowiada tresci wynikajacej z dyrek-
i tylko straty juz wygenerowane przez przedsiebior-
lit. a dodatkowo wskazano, ze nabycie przedsie-
biorstwa ze stratg moze nastgpi¢ w sposéb po-
$redni lub bezposredni (niem. unmittelbar oder

dliwosci UE niewspoétmiernosc wystepuje szcze-
golnie wtedy, gdy uzgodnienie jest czysto sztuczne
i stuzy wytacznie obejsciu powstania zobowigza-
nia podatkowego w kraju®. Niemieckie Minister-
stwo Finansow interpretuje zatem uzyte w cesze
B1 okreslenie contrived steps jako niewspotmier-

zumieniu § 42 AQ, tj. niemieckiej ogdinej klauzuli

nie mogg zostac uzyte ze wzgledu na przepisy
ograniczajace rozliczanie strat, takie nabycie nie
podlega obowigzkowi zgtoszenia®. A contrario
dziatania polegajgce na podejmowaniu krokéw

Niemieckie Ministerstwo Finanséw w wyjasnie-
niach wskazuje, ze pojeciem strat nalezy objg¢ nie

stwo (forma przedsiebiorstwa nie ma znaczenia,
zatem réwniez spotki osobowe moga by¢ objete

Bundesministerium der Finanzen, op.cit, pkt 139, s. 39.
% Ibidem, pkt 140, s. 39.
Deutscher Bundestag, Gesetzentwurf.., op.cit, s. 33.

£ bidem.
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przedmiotowg cecha), lecz takze straty biezgce,
jak réwniez straty, ktére dopiero zrealizujg sie
: dzy przedsiebiorstwem a jego zagranicznym za-
Nalezy zauwazy¢, ze w uzasadnieniu do niemiec-
kich przepiséw MDR przedsiebiorstwo przynosza-
ce straty traktuje sie jako uczestnika uzgodnienia,
ktérego nalezy wskazad przy sktadaniu informa-
¢cji o uzgodnieniu (przy czym podmiot ten nie jest
zobowigzany do sktadania wtasnej informacji
o uzgodnieniu)®. Jest to zatem odmienne po-
dejscie od podejscia przyjetego w Austrii, gdzie
przedsiebiorstwo przynoszace straty nie jest trak-
towane jako uczestnik uzgodnienia i nie podlega
W kontekscie pierwszego pytania nalezy zauwa-
2y¢, ze pojecie intragroup nie zostato zdefiniowa-
i new dyrektywie DAC-6, przy czym wydaje sie, ze
najblizszy znaczeniowo temu pojeciu jest termin
associated enterprise, na co zwraca sie uwage
w dokumencie Komisji Europejskiej Summary Re-
Cecha E3 w dyrektywie DAC-6 ma nastepujace
brzmienie: ,Uzgodnienie obejmujgce transgra-
jac na uwadze cel dyrektywy, nalezy stwierdzic,
wow wewnatrz grupy, jezeli prognozowany rocz-
ny wynik finansowy podmiotu przenoszacego
lub podmiotéw przenoszacych przed odsetkami
i opodatkowaniem w trzyletnim okresie po prze-
niesieniu wynosi mniegj niz 50% prognozowanego
rocznego wyniku finansowego takiego podmio-
tu lub podmiotéw przed odsetkami i opodatko-
i or), anie przedsiebiorstwa.
Jeslichodzi o ceche E3, w praktyce pojawiaja sie
7y¢, ze cecha E3 zasadniczo odnosi sie do dzia-
1. Jak nalezy rozumie¢ uzyte w tej cesze okre-
slenie intragroup, tj. czy termin ten ma to samo
i Zgodnie z pkt 9.1 rozdziatu IX Wytycznych OECD
w sprawie cen transferowych dla przedsiebiorstw
miedzynarodowych oraz administracji podatko-
© wych (Transfer Pricing Guidelines for Multinational

* Tre$¢ cechy E3 w angielskim ttumaczeniu dyrektywy DAC-6: ,An

‘ ! . : _ i Enterprises and Tax Administrations; wytyczne TP
tions and/or risks and/or assets, if the projected annual earnings  :
before interest and taxes (EBIT), during the three-year period after :
the transfer, of the transferor or transferors, are less than 50% of :
the projected annual EBIT of such transferor or transferors if the
i % Council of the European Union, op.cit., s. 2.

w przysztosci (ciche zobowigzania)®'.

wskazaniu w zgtoszeniu uzgodnienia.

2.5.2. Cecha E3

2.5.21. Ogdlne uwagi dotyczace
cechy E3 na tle dyrektywy DAC-6

niczne przeniesienie funkcji lub ryzyk lub akty-

waniem, gdyby nie dokonano przeniesienia",

nastepujace pytania:

9" Bundesministerium der Finanzen, op.cit., pkt 134, s. 38.
9 Deutscher Bundestag, Gesetzentwurf..., op.cit, s. 33—34.

arrangement involving an intragroup cross-border transfer of func-

transfer had not been made".
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znaczenie co przedsiebiorstwa powigzane (ang.
associated enterprise) oraz czy transfery pomie-

ktadem s3 objete zakresem cechy E3?

2. Czy zakresem cechy E3 objety jest tylko spa-
dek rentownosci, czy réwniez dziatania restruk-
turyzacyjne prowadzace do ograniczenia gene-
rowania strat?

3. Czy cecha E3 ma zastosowanie do dziatan
restrukturyzacyjnych z dyrektywy 2009/133EC,
tj. potaczen, podziatdw, aportéow, wymiany
udziatow, a takze przeniesienia siedziby spotki
europejskiej?

cord®. Positkujgc sie definicjg associated enter-
prise z art. 3 pkt 23 dyrektywy DAC-6 oraz ma-

7e uzasadnione wydaje sie objecie tg cecha row-
niez transferow zachodzacych pomiedzy przed-
siebiorstwem a jego zagranicznym zaktadem. Za
szerokim rozumieniem terminu intragroup prze-
mawia rowniez wyktadnia literalna cechy E3. Usta-
wodawca unijny postuguje sie bowiem w tresci
tej cechy pojeciem przenoszacego (ang. transfer-

W kontekscie drugiego pytania nalezy zauwa-

tan restrukturyzacyjnych podmiotow miedzyna-
rodowych dziatajgcych w roznych jurysdykcjach.




OECD)* przez restrukturyzacje rozumie sie trans-
graniczna reorganizacje stosunkéw handlowych
i te zakresem tej cechy. W analizowanej sytuacji
siebiorstwami, w tym wypowiedzenie albo istot-
na renegocjacje istniejgcych uzgodnien. Restruk-
tym wyktadnia zaréwno literalna cechy E3, jak
nie tylko na racjonalizacji, specjalizacji lub dywer-
syfikacji dziatalnosci, lecz takze na ograniczeniu
jej skali lub zamknieciu w celu ograniczenia dal-
. W zwigzku z tym moze powstac py-
tanie, czy tego typu uzgodnienia bedg objete za-
i zastosowania cechy E3 dziatar restrukturyzacyj-
Majgc na uwadze definicje restrukturyzacji wy-
nikajaca z wytycznych TP OECD oraz analizujgc
tresc cechy E3, nalezy stwierdzic, ze restruktury-
zacja w rozumieniu tych wytycznych ma szerszy
zakres przedmiotowy od zdarzen restrukturyzacyj-
nych objetych cechg E3. Cechg E3 zostaty bowiem
objete jedynie zdarzenia prowadzace do spadku
lowosciowa. Podkresli¢ nalezy, ze takze w przy-
i padku tego typu dziatan restrukturyzacyjnych je-
den z podmiotow na skutek przeniesienia funkgji,
ryzyk czy aktywéw moze utraci¢ potencjat gene-
rowania zysku.

lub finansowych pomiedzy powigzanymi przed-

turyzacja dziatalnosci biznesowej moze polegac

szych strat®

kresem cechy E3.

rentownosci ponizej okreslonego w niej progu.

Dziatania restrukturyzacyjne, ktore
obejmuja transfer ryzyk, funkciji

lub aktywow i moga skutkowaé
ograniczeniem generowania strat
w restrukturyzowanym podmiocie,
nie sg objete zakresem cechy E3.

dx.doi.org/10.1787/tpg-2017-en (dostep: 15.01.2022).
% Ibidem, pkt 9.3, s. 366.

powodowatby dalsze generowanie straty
w restrukturyzowanym podmiocie, nie sg obje-

nie dochodzi bowiem do spadku EBIT (ang. earn-
ings before interest and taxes). Przemawia za

i celowosciowa. Dziatania zmierzajgce do ogra-
niczenia ponoszenia strat nie sg wymierzone
w zmniejszenie krajowej bazy podatkowej, ktorej
ochronie ma stuzy¢ dyrektywa DAC-6.

Ponadto, nie nalezy a priori wytgczac z zakresu

nych z dyrektywy 2009/133EC, tj. potgczen, po-
dziatow, aportéw przedsiebiorstwa lub jego zorga-
nizowanej czesci, wymiany udziatow. Neutralnosé
podatkowa tego typu zdarzen nie oznacza, ze nie
generujg one ryzyka unikania opodatkowania. Za
wytgczeniem ich z zakresu zastosowania cechy
E3 nie przemawia ani wykfadnia literalna, ani ce-

2.5.2.2. Austria

Zakres cechy E3 przyjety w prawie austriackim
odpowiada zakresowi zaproponowanemu w dy-
rektywie DAC-6. Wyjasnienia austriackiego Mini-
i sterstwa Finanséw wskazujg, ze cecha ta bedzie
mie¢ zastosowanie rowniez do transakcji pomie-
Ze wzgledu na brzmienie cechy E3 dziatania re-
strukturyzacyjne, ktére obejmujg transfer ryzyk,
funkcji lub aktywéw i mogg skutkowac ogra-
niczeniem generowania strat w restrukturyzo-
wanym podmiocie, np. w wyniku przejecia nie-
rentownej dziatalnosci lub potaczenia z innym
podmiotem w sytuacji, w ktorej brak reorganizacji
i centralg a zaktadem zagranicznym/oddziatem.

% OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterpri-
ses and Tax Administrations, OECD Publishing, Paris 2017, http://

dzy przedsiebiorstwem a zaktadem. Wynika to
z faktu, ze uzyty przy tej cesze zwrot przeniesie-
nie ,wewnatrz grupy” (niem. konzernintern) ma
inne znaczenie niz ,przedsiebiorstwa powigzane"
z cechy E2¥. Zaréwno w prawie niemieckim, jak
i w prawie austriackim cecha E3 ma zastosowa-
nie do transferéw pomiedzy przedsiebiorstwem/

¢ 9" Bundesministerium fiir Finanzen, op.cit, s. 16.
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FOT. ADOBESTOCK.COM

Zgodnie z wytycznymi austriackimi przy ocenie
spetnienia warunku spadku EBIT o 50% nalezy

uwzgledni¢ $rednig z trzyletniego okresu, przy !
czym trzeba bra¢ pod uwage wartos¢ EBIT dla
celdw rachunkowych. W literaturze austriackiej
Zakres cechy E3 przyjety w prawie irlandzkim jest
: analogiczny do tego, ktéry jest w dyrektywie DAC-
-6. Irlandzkie objasnienia wskazujg, ze terminy
.zyski", ,odsetki" i ,podatki" wystepujace w ra-
mach cechy E3 nalezy interpretowaé z uwzgled-
nieniem zasad rachunkowosci stosowanych przez
ku EBIT w trzyletnim okresie z 6% do 4%, a do-
ny wynik podmiotu przenoszacego bytby stratg
w sytuacji braku transferu oraz jesli réowniez po
przeniesieniu funkcji, ryzyk lub aktywoéw podmiot
{ przenoszacy nadal generowatby strate lub odno-
towywatby mniejsza strate bgdz tez zerowy zysk
lub dodatni EBIT, cecha E3 nie miataby zastoso-
wania, poniewaz przestanka spadku EBIT o0 50%
| nie zostataby spetniona.

stusznie zwraca sig uwage, ze przy analizie wskaz-
nika EBIT nalezy uwzgledniac tylko okolicznosci
wynikajgce z przeniesienia funkcji, ryzyk i akty-
wow™. Inne czynniki wptywajace na EBIT niezwig-
zane z przeniesieniem pozostajg bez znaczenia.
Jeslinp. przeniesienie funkcji prowadzi do spad-

datkowo z uwagi na inne czynniki niezwigzane
z transferem funkcji nalezy spodziewac sie dal-
szego spadku EBIT do 2%, cecha E3 nie zosta-
nie spetniona, poniewaz dalszy oczekiwany spa-
dek EBIT wystgpitby niezaleznie od przeniesienia
funkcji®. Bez znaczenia dla wystgpienia obowigz-
ku zgtoszenia w ramach cechy E3 pozostaje row-
niez korekta EBIT (dokonana ex post) bedgca efek-

tem np. korekty cen transferowych (tzw. korekta
restrukturyzacyjnych, np. potaczen, likwidacji
spotki holdingowej'®'. Pierwotnie przeniesienia
aktywow, funkgji lub ryzyk dokonywane pomie-
i dzy przedsiebiorstwem i jego zagranicznym za-
ktadem pozostawaty poza zakresem cechy E3.

% G. Holzinger, R. Holzinger, Die DAC6 und Verrrechnungspreis-
gestaltungen. Are the Cards Being Reshuffled?, Transfer Pricing :
i 1% bidem.

{19 D, Fennell, op.cit.

TP) w zwigzku z przeprowadzong kontrolg. Uzyty
w cesze zwrot ,prognozowany roczny wynik fi-
nansowy [..], gdyby nie dokonano przeniesienia”
zaktada, ze decyzja o tym, czy dane przeniesienie

International, 2018, s. 287.
“ Ibidem.
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funkcji, ryzyk czy aktywow doprowadzi do prze-
widzianego cechg E3 spadku EBIT, powinna opie-

raé¢ sie bowiem na analizie ex ante'®.

2.5.2.3. Irlandia

podmiot przenoszacy. Ponadto, jesli prognozowa-

Cecha E3 moze wystgpi¢ w przypadku dziatan




W marcu 2022 r. ustawodawca irlandzki doko-
nat nowelizacji wytycznych i objat zakresem ce-
chy E3 przesuniecia pomiedzy przedsigbiorstwem
zumieniu prawa bilansowego)

a jego zagranicznym zaktadem.

2.5.2.4. Francja

Cecha E3 w prawie francuskim (art. 1649 AH,
I, E3 CGl) zostata zaimplementowana zgodnie
z trescig wynikajacg z dyrektywy DAC-6. Ustawo-
dawca francuski wzorem tej dyrektywy w tresci
cechy E3 postuguje sie zwrotem ,transfer funkgji
i/lub ryzyk, i/lub aktywéw w ramach grupy”, po-
zostawiajac bez dalszych wyjasnien to, jak nale-
7y rozumiec ten zwrot, szczegdlnie to, czy ma on
to samo znaczenie co ,przedsiebiorstwa powig-
zane" i czy obejmuje réwniez transfery pomiedzy
przedsiebiorstwem i jego zagranicznym zakta-
dem. Szerokie rozumienie wyrazenia ,transfe-
ry wewngtrzgrupowe" czy tez ,w ramach grupy”
sugeruje objecie zakresem cechy E3 transferow
pomiedzy przedsigbiorstwem a jego zaktadem.
Na szczegdlng uwage zastuguje pkt 469 francu-
skich wyjasnien, zgodnie z ktérym poza zakresem
zastosowania cechy E3 sg dziatania restruktury-
zacyjne z dyrektywy 2009/133EC, tj. potaczenia,
podziaty, wnoszenie aktywoéw, wymiany udzia-
tyczy takze przeniesien pomiedzy przedsiebior-
pejskiej'”. Stanowisko takie prezentowane jest
réwniez na gruncie prawa polskiego. Czynno-
$ci, ktére sg neutralne podatkowo, tj. czynnosci,
te zdarzenia restrukturyzacyjne (np. potgczenia,

téw, a takze przeniesienie siedziby spotki euro-

w ktorych nie okresla sie wynagrodzenia z tytutu

przeniesieniach funkcji, ryzyk lub aktywéw, jakie
powinno podlega¢ opodatkowaniu, nie miesci sie

w zakresie przedmiotowej cechy'™.

Zgodnie z francuskimi wyjasnieniami oceny spad-
tacji wybranych cech rozpoznawczych, w po-
macji dostepnych w momencie przeniesienia,
a spadek musi byé nieodtgcznie zwigzany
z przeniesionymi funkcjami i/lub ryzykiem, i/lub

ku EBIT dokonuje sie z uwzglednieniem infor-

192 Bulletin Officiel des Finances Publiques, op.cit., pkt 469.
195K Gil, M. Guzek, M. Lejman, op.cit, s. 102.

aktywami. Ponadto, w wyjasnieniach sprecyzo-
wano, ze EBIT nalezy rozumie¢ jako zysk opera-

cyjny w rozumieniu ogoélnego planu kont (tj. w ro-
104

2.5.2.5. Niemcy

Literalne brzmienie cechy E3 przyjete w prawie
niemieckim rézni sie od tresci zaproponowanej
w dyrektywie DAC-6. Rdznice te dotyczg naste-
pujacych kwestii:

m niemiecki ustawodawca w § 138e ust. 2 pkt 4
lit. ¢ AO postuguje sie okresleniem ,przedsiebior-
stwa powigzane" w miejsce uzytego w dyrekty-
wie DAC-6 intragroup;,

m cecha E3 w dyrektywie dotyczy przeniesienia
funkgji i/lub ryzyk, i/lub aktywdw, podczas gdy
w § 138e ust. 2 pkt 4 lit. c AO wymieniono transfer
funkeji, ryzyk, aktywéw lub innych korzysci (niem.
oder sonstigen Vorteilen); oznacza to wyjscie po-
za zakres pojecia aktywdw w rozumieniu prawa
bilansowego i objecie zakresem przedmiotowe;j
cechy wartosci, ktére nie sg ujawnione w ksie-
gach rachunkowych;

m niemiecki ustawodawca wskazuje wprost
w § 138e ust. 2 pkt 4 lit. ¢ AO, ze przeniesienie
funkcji, ryzyk, aktywéw lub innych korzysci do-

stwem a jego zaktadem podatkowym'®.
W przypadku braku wyktadni zawezajgcej
zakresem cechy E3 mogg by¢ réwniez obje-

podziaty)'®.

2.5.2.6. Ocena

Jak wynika z analizy implementacji i interpre-

szczegolnych panstwach wystepuja istotne roz-
bieznosci dotyczgce zakresu ich zastosowania.

%4 Bulletin Officiel des Finances Publiques, op.cit,, pkt 469 i 470.
i 1% Patrz § 138e ust. 2 pkt 4 lit. ¢ AO.
i 1% A Schnitger, T. Brink, T. Welling, op.cit, s. 247.
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Roznice te powodujg, ze to samo zdarzenie i moze nie generowac obowigzku zgtoszenia.
w jednym panistwie bedzie stanowié uzgodnienie  Przykfadem jest przeniesienie aktywéw przed-
podlegajgce zgtoszeniu, podczas gdy w innym i stawione ponizej.

Przypadek 1

Rysunek 2. Przeniesienie pomiedzy przedsiebiorstwem
a zaktadem na gruncie prawa polskiego

Austria

Niemcy

Transfer Iiniigprodukcyjnej

Spotka Oddziat

Spadek EBIT > 50%

Uzgodnienie spetnia ceche E3 w Swietle zaréwno prawa niemieckiego,
jak i prawa austriackiego, tzn. podlega zgtoszeniu organom podatkowym.

Zrédto: opracowanie wiasne.

Zarowno w prawie niemieckim, jak iw prawie au- i pomiedzy przedsiebiorstwemy/centralg a zaktadem
striackim cecha E3 ma zastosowanie dotransferéw i zagranicznym/oddziatem (przypadek 1).

Przypadek 2

Rysunek 3. Przeniesienie pomiedzy przedsiebiorstwem
a zaktadem na gruncie prawa polskiego

Poza UE Polska
Transfer liniiiprodukcyjnej

Oddziat Spdika

Spadek EBIT > 50%

Na gruncie prawa polskiego istniejg watpliwosci interpretacyjne, czy
przeniesienie objete jest zakresem cechy E3.

Zrédto: opracowanie wiasne.
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Na gruncie prawa polskiego nie mozna w spo-
s6b jednoznaczny stwierdzi¢ spetnienia cechy
E3 w przypadku transferéw pomiedzy spotka
a jej zagranicznym oddziatem. Spétka i oddziat
stanowig jeden podmiot, natomiast cecha E3 do-
tyczy transferéw pomiedzy podmiotami powig-
zanymi. Dodatkowo mozna twierdzi¢, ze z uwa-
gi na fakt, iz na EBIT spétki sktada sie rowniez
wynik oddziatu bedgceqo jej czescig, przesunie-
cie funkcji, ryzyk czy aktywow nie powinno spet-
ni¢ przestanek z cechy E3. Niemniej jednak, ma-
jac na uwadze wyktadnie celowosciowa, z uwagi

na fakt, ze spadek EBIT nalezy oceni¢ przez pry-
zmat wyniku osiggnietego w danym kraju, trzeba
przyjac zatozenie, ze transfery pomiedzy przed-
siebiorstwem w danym panstwie i jego zagra-
nicznym zaktadem bedg objete zakresem cechy
E3'"". Rozbieznosci, ktére zaobserwowano natle
analizowanych cech, ukazano w tabeli 1.

97 3. Bendlinger, R. Hofmann, Betriebsstéttensachverhalte nach
dem EU-Meldepflichtgesetz, Zeitschrift fur Steuerstrafrecht und
Steuerverfahren, 2020, s. 300.

Tabela1. Rozbieznosci na tle stosowania cechy E3

Czy okreslenie Czy cecha E3 ma
loss making company zastosowanie do Czy cecha E3ma
Panstwo w cesze B1 oznacza przed- transferéw pomiedzy zastosowanie do zdarzen
siebiorstwo, przedsiebiorstwem i jego z dyrektywy 2009/133EC?
czy spotke? zagranicznym zaktadem?
Austria przedsiebiorstwo tak niejednoznaczne
Irlandia spotka tak tak
Francja przedsiebiorstwo niejednoznaczne nie
Niemcy przedsiebiorstwo tak tak
Polska spotka niejednoznaczne niejednoznacznex*

" W polskiej literaturze mozna spotkac btedng interpretacje, ze cecha E3 nie ma zastosowania do zdarzen z dyrektywy
2009/133EC. Patrz: K. Gil, M. Guzek, M. Lejman, Regulacje MDR. Raportowanie o schematach podatkowych. Komentarz,
C.H. Beck, Warszawa 2019, s. 102. Taka interpretacja nie wynika z brzmienia cechy E3, nie uwzglednia réowniez celu dy-

rektywy DAC-6.

Zrédto: opracowanie wiasne.
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Zakres podmiotowy dyrektywy
w kontekscie podmiotow
zobowigzanych do
przekazywania informacjl

0 schematach podatkowych

3.1. Posrednik

szeroko — odnosi sie do osoby, ktdra opracowuije,

uzgodnienia (tzw. aktywny posrednik)'®

do Swiadczenia takich ustug zdaje sobie sprawe,

nego (tzw. pasywny posrednik), lub mozna racjo-
nalnie oczekiwaé, ze zdaje sobie z tego sprawe'®.

Jesli posrednik jest zobowigzany do przekazy-
wania informacji w wiecej niz jednym panstwie
cztonkowskim, takie informacje sg przekazywa-
ne jedynie w tym panstwie, ktore widnieje wyzej
stepnia projekt podlegajacy zgtoszeniu lub zarzg-
mw panstwie, w ktorym posrednik jest rezyden-

na ponizszej liscie:

tem do celow podatkowych;

mw panstwie, w ktorym posrednik ma staty za-
Pojecie posrednika zostato zdefiniowane bardzo
{ w odniesieniu do uzgodnienia;
wprowadza do obrotu, organizuje lub udostepnia
do wdrozenia podlegajgce zgtoszeniu uzgodnienie
transgraniczne lub zarzgdza wdrazaniem takiego
. Termin
ten obejmuje réwniez osobe, ktéra po uwzgled-
nieniu odpowiednich faktow i okolicznosci, a tak-
ze na podstawie dostepnych informacji i wtasci-
wej wiedzy fachowej oraz orientacji wymaganej
jest zwolniony z przekazywania informacji, jesli —
ze podjeta sie udzieli¢ — bezposrednio lub za po-
Srednictwem innych osob — pomocy, wsparcia lub
porad dotyczacych opracowywania, wprowadza-
nia do obrotu, organizowania, udostepniania do
wdrozenia lub nadzorowania wdrozenia podle- 3.2. Implementacja definicji
gajacego zgfoszeniu uzgodnienia transgranicz- | posrednika w wybranych
. panstwach

ktad i za jego posrednictwem Swiadczy ustugi

mw panstwie, w ktorym posrednik jest zareje-
strowany lub ktérego przepisom prawa podlega;
B w panstwie, w ktorym posrednik jest zareje-
strowany w stowarzyszeniu zawodowym zwig-
zanym z ustugami prawnymi, doradztwa podat-
kowego lub doradczymi''.

Jezeli posrednik jest zobowigzany do dokona-
nia zgtoszen organom kilku paristw, to wowczas

zgodnie z prawem krajowym — dysponuje dowo-
dem, Ze te same informacje zostaty juz przekaza-
ne w innym panstwie cztonkowskim'"".

3.2.1. Austria

W Austrii posrednik to osoba, ktéra:
mwymysla, wprowadza na rynek, organizuje, udo-

dza jego wdrozeniem (tzw. aktywny posrednik);

% DAC-6, art. 3 pkt 21.
%% Ibidem, art. 3 pkt 21 in fine.

"% Ibidem, art. 8ab ust. 3.
i " Ibidem, art. 8ab ust. 4.
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m po uwzglednieniu odpowiednich faktéw i oko-
licznosci, a takze na podstawie dostepnych in-
formacji oraz odpowiedniej wiedzy specjalistycz-
nej i orientacji wymaganej do Swiadczenia takich
ustug wie lub powinna wiedzie¢, ze zapewnia bez-
posrednig lub posrednig pomoc, wsparcie lub po-
rade w odniesieniu do koncepcji, marketingu, or-
ganizacji, zapewnienia wykonania lub zarzadzania
wdrozeniem projektu podlegajacego raportowaniu,
i spetnia jeden z nastepujacych warunkéw (tzw. |

pasywny posrednik):

pobytu, siedzibe lub zarzad w Austrii,

zaktadu zlokalizowanego w Austrii,

go lub handlowego w Austrii,

— nie jest rezydentem do celéw podatkowych
w zadnym innym panstwie cztonkowskim i jest

RAPORT [EABE

cztonkiem austriackiego zrzeszenia zawodowe-
go $wiadczagcego ustugi prawne, podatkowe lub
doradcze'”.

Kazda osoba ma prawo do przedstawienia dowo-
déw, ze nie wiedziata lub nie mogta w rozsadny
sposob wiedzie¢, ze byta zaangazowana w usta-
lenie podlegajace zgtoszeniu. W tym celu oso-
ba ta moze potwierdzi¢ wszystkie istotne fakty
i okolicznosci, a takze dostepne informacje oraz

odpowiednig wiedze specjalistyczng i orientacje.

Przepisy nie precyzujg w sposob jednoznaczny,
— ma miejsce zamieszkania, miejsce zwyktego
nikami. Ponadto, nie jest w sposéb jednoznacz-
— nie jest rezydentem do celéw podatkowych
w zadnym innym paristwie czionkowskim i $wiad-
czy ustugi zwigzane ze strukturg podlegajgca obo-
wigzkowi zgtoszenia za posrednictwem statego
radztwa podatkowego, ktorzy w ramach stosunku
— nie jest rezydentem do celéw podatkowych
w zadnym innym paristwie cztonkowskim i pod-
lega odpowiednim przepisom prawa zawodowe-

czy pracownicy podmiotu moga sami by¢ posred-

ny rozstrzygniete, ze zespét podatkowy in house
moze by¢ uwazany za posrednika. Z objasnien
austriackiego Ministerstwa Finanséw wynika,
iz doradcy podatkowi zatrudnieni w firmach do-

pracy w imieniu swojego pracodawcy uczestni-
cza w tworzeniu koncepcji, realizacji zadan mar-
ketingu, organizacji lub wdrazaniu uzgodnienia,

2 EU-MPfG, art. 3 pkt 3.



nie spetniajg warunkéw bycia posrednikiem'®. :
W takich przypadkach firmie doradztwa podat-
kowego przypisuje sie dziatania pracownikéw,
doradztwa podatkowego, jak np. podmioty zarzg-
Pojecie posrednika nie ogranicza sie do niekto-
rych grup zawodowych. Jest ono jednak odno-
szone przede wszystkim do 0séb, ktére oferujg
ustugi podatkowe, prawne, doradztwo korpora-

a tym samym posrednika.

cyjne czy zarzadzanie aktywami'"*

tariuszy, doradcéw finansowych, a takze banki.

Koncepcja uzgodnienia podlegajacego zgtosze-
niu obejmuje w szczegodlnosci tworzenie lub opra-
cowywanie go oraz moze dotyczyc¢ jednego eta-
pu lub wiekszej ich liczby i wymaga aktywnego
udziatu w tworzeniu koncepcji, wprowadzaniu do
obrotu, organizacji, dostarczaniu lub zarzgdzaniu
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wdrazaniem projektu podlegajgcego zgtoszeniu' .
To, czy wstepna informacja konsultanta skiero-
wana do potencjalnych klientéw stanowi udostep-
nienie uzgodnienia do wdrozenia, a tym samym
prowadzi do zaistnienia statusu posrednika, za-
lezy od poziomu konkretyzacji tej informacji. Je-
zeli w odniesieniu do abstrakcyjnych prezentacji
udzielane sg tylko ogdlne odpowiedzi w kontek-
scie niewigzacej, wstepnej dyskusji, to nie moz-
na w zasadzie zaktadac, ze zostang one udostep-

nione do wdrozenia uzgodnienia''.

Wydaje sie zasadne doprecyzowanie
na poziomie przepiséw dyrektywy tego,

jaki poziom konkretyzaciji informacji
przekazywanych potencjalnym klientom
stanowi udostepnienie uzgodnienia do
wdrozenia.

* Bundesministerium fir Finanzen, op.cit, s. 5.

"4 Ibidem.
S Ibidem.
Ibidem, s. 6.

@

n

>

niu, to ma ona status posrednika pasywnego' .

Zakres posrednikow pasywnych jest szerszy niz
w przypadku posrednika aktywnego. Moga nimi
by¢ podmioty niezwigzane zupetnie z ustugami

dzajace aktywami. Zaktada sie, ze w przypadku
posrednika pasywnego petni on niejako pomocni-
czg funkcje w stosunku do posrednika gtéwnego.

. Termin ,po- :
srednik” obejmuje np. doradcéw podatkowych,
biegtych rewidentéw, ksiegowych, prawnikéw, no-
Austriacka firma doradztwa podatkowego

uczestniczy w opracowaniu koncepcji
uzgodnienia raportowanego przez spoétke
dominujaca z siedzibg w Niemczech

i udostepnia swojg wiedze fachowag w formie
opinii eksperckiej spotce dominujacej jako
czesc¢ koncepcji, przy czym opinia moze by¢
wykorzystywana niezaleznie bez znajomosci
catosci uzgodnienia.

Jezeli austriacka firma doradztwa podatkowego
dysponuje wiedzg o istotnych faktach i okolicz-
nosciach oraz dostepnymi informacjami, tak ze
mozna racjonalnie oczekiwac, iz powinna byta
wiedzie¢, ze udzielita bezposredniej lub posred-
niej pomocy, wsparcia lub porady w odniesieniu

do koncepcji uzgodnienia podlegajgcego zgtosze-
117

3.2.2. Irlandia

W prawie irlandzkim promotoréw (posrednikdw)
dzieli sie na dwie kategorie. Do pierwszej nalezy
.kazda osoba, ktdra projektuje, sprzedaje, organi-
zuje, udostepnia, przygotowuje do wdrozenia lub
zarzgdza wdrozeniem porozumienia transgranicz-
nego podlegajgcego obowigzkowi raportowania”.
S3 to ci, ktérzy aktywnie projektujg i doradzajg

swoim klientom przy schematach podatkowych,
: 1. prawnicy specjalizujgcy sie w prawie podat-

ST bidem.
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kowym oraz profesjonalni doradcy podatkowi''?,
a takze firmy z grup korporacyjnych, ktére pro-
jektuja i doradzajg w zakresie takich schema- i
téw, korzystajgc z wtasnych ekspertéw (ang. in-
go uzgodnienia transgranicznego, lub czy mozna
Druga kategoria posrednikow obejmuje kazda
osobe, ktéra majac na uwadze relewantne fakty
i okolicznosci, a takze na podstawie dostepnych
informacji i odpowiedniej wiedzy specjalistycz-
nej oraz orientacji wymaganej do $wiadczenia
takich ustug wie, ze zobowigzata sie do swiad-
czenia — bezposrednio lub za posrednictwem
innych oséb — pomocy, wsparcia lub porady
w odniesieniu do projektowania, marketingu, or-
o zwyktej roztropnosci''?'. Jest to obiektywny
rzadzania wdrozeniem porozumienia transgra-
nicznego podlegajgcego zgtoszeniu, lub mozna
racjonalnie oczekiwac, ze dowie sie tego. Ta ka-
tegoria posrednikow obejmuje znacznie szerszy
zakres podmiotéw niz pierwsza kategoria. Mo-
ze odnosi¢ sie takze do ksiegowych, audytoréw,
podmiotéw zarzgdzajgcych majgtkiem, prawni-
kow, firm ubezpieczeniowych, zarzadzajgcych
aktywami funduszy inwestycyjnych oraz ban-
kierow''®. Podobnie jak w przypadku pierwszej !
kategorii posrednikéw, obejmuje réwniez grupy
przedsiebiorstw, ktore projektujg i doradzajg w za- :
kresie takich porozumien, korzystajgc z pomocy
wewnetrznych ekspertéw. Ponadto, musza spet-
Spotka A, bedaca rezydentem podatkowym

-house experts).

ganizowania, udostepniania do wdrazania lub za-

ni¢ przynajmniegj jeden z ponizszych warunkow:

W 0soba ta jest rezydentem dla celow podatko-
i do udzielania porad prawnych w zwigzku

wych w panistwie cztonkowskim;

m osoba ta prowadzi staty zaktad w panstwie
cztonkowskim, przez ktéry Swiadczone sa ustu-
i niepowigzanym, ktéry ma siedzibe poza UE.

gi zwigzane z porozumieniem;

m osoba ta jest zarejestrowana w panstwie czton-
i w zakres definicji raportowanego

kowskim lub podlega jego prawu;

W osoba ta jest zarejestrowana w stowarzy-
szeniu zawodowym zajmujacym sie ustugami

"% Irish Tax and Customs, EU Mandatory..., op.cit,, s. 38.
"9 Ibidem.
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prawnymi, podatkowymi lub doradczymi w pan-
stwie cztonkowskim.

Test, czy dana osoba ,wie, ze zobowigzata sie do
Swiadczenia ustug w odniesieniu do odpowiednie-

racjonalnie oczekiwac, ze to wie", nalezy okresli¢
poprzez odniesienie sie do:

m istotnych faktéw i okolicznosci;

m dostepnych informacji;

m odpowiedniej wiedzy fachowej i orientacji wy-
maganej do $wiadczenia takich ustug'®.

Stowo ,rozsadnie” opiera sie na kryterium testu
rozsadnego cztowieka (ang. reasonable man test).

To inaczej standard dziatania ,rozsadnej osoby

test. ,Wiedzie¢" w tym kontekscie oznacza ,byc¢
tego swiadomym".

Jesli chodzi o rzeczywistg wiedze danej oso-
by, osoba ta musi wzig¢ pod uwage wszystko,
co faktycznie wiedziata o uzgodnieniu, i wszel-
kie informacje, ktére sg tatwo dostepne podczas
Swiadczenia okreslonej ustugi. Informacje te sg
pozyskiwane w trakcie przygotowania opinii po-
datkowej, jak rowniez podczas przeprowadzania
standardowych audytéw podatkowych'?.

w Irlandii, angazuje lokalng kancelarie prawng

z proponowang transakcjg miedzy jej
francuska spétka zalezng a podmiotem

Proponowana transakcja wchodzi

uzgodnienia transgranicznego. Kancelaria

0 Ibidem, s. 39.
¢ 71 Ibidem, s. 40.
£ bidem.,



doradza irlandzkiej firmie A. Na podstawie
otrzymanych porad irlandzka firma udziela
wskazowek francuskiej spotce zaleznej

w zakresie wdrozenia planowanej transakcji.

cze w tym zakresie. Ponadto, spotka dominujaca

francuskiej spotce zaleznej'”.

Firma A, ktora jest rezydentem podatkowym

w Irlandii, jest zaangazowana przez Parent Inc
w USA jako doradca w zwigzku z wdrozeniem
uzgodnienia przez Sub Ltd w Irlandii. Ten
schemat, ktory zostat opracowany przez
amerykanskiego doradce podatkowego bez
zwigzku z UE, wchodzi w zakres definicji
raportowanego uzgodnienia transgranicznego.
Jest ono wdrozone przez Sub Ltd.
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portowanym uzgodnieniem transgranicznym ',
Aby dana osoba byta posrednikiem w odniesieniu
do uzgodnienia transgranicznego, jest niezbedny
ka poprzez odniesienie do art. 3 pkt 21 DAC-6'%.

pewien stopien zaangazowania w uzgodnienie.

Jest mato prawdopodobne, aby osoba swiadcza-
ca tylko rutynowag ustuge, np. ksiegowy przetwa-
rzajacy fakture do celéw ksiegowych, doradca

: raportowanego uzgodnienia transgranicznego'*,

: podatkowy sktadajgcy zeznania podatkowe w
imieniu klienta lub bank realizujgcy rutynowy
i przelew pieniezny, zostataby zakwalifikowana ja-
ko posrednik. Wynika to z faktu, ze ta rutynowa
ustuga, ktérg swiadcza, przypuszczalnie nie be-
W tym scenariuszu irlandzka kancelaria prawna
bedzie posrednikiem (druga kategoria) w odnie-
sieniu do raportowanego uzgodnienia transgra-
nicznego, poniewaz swiadczyta ona ustugi dorad-
transgranicznego;
sama bedzie posrednikiem (pierwsza kategoria),
poniewaz udostepnita uzgodnienie do wdrozenia
niem do realizacji lub zarzagdzaniem wdrozeniem

dzie obejmowac:

W projektowania, marketingu, organizowa-
nia, udostepniania do realizacji lub zarzadza-
nia wdrazaniem raportowanego uzgodnienia

m pomocy lub doradztwa w zwigzku z projekto-
waniem, marketingiem, organizacja, udostepnia-

125

Teza 12

Wprowadzenie definicji ,rutynowej
ustugi” mogtoby przyczyni¢ sie

do ograniczenia kregu podmiotow
zobowigzanych do raportowania jako
posrednicy pasywni.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze nie zawsze tak jest.
i Sporzadzanie i sktadanie deklaracji podatkowych
moze by¢ ustugg rutynowsg, ale moze réowniez
Firma A jest posrednikiem, poniewaz udzielata po-
rad w odniesieniu do wdrazania raportowanego
uzgodnienia transgranicznego (druga kategoria).
Nie ma znaczenia, ze porada nie zostata udzielona
bezposrednio Sub Ltd, a jedynie w zwigzku z ra-

(w zaleznosci od konkretnych faktow i okoliczno-
Sci) obejmowac aspekt zarzadzania wdrazaniem
uzgodnienia transgranicznego. W zwigzku z tym
doradca, czyli firma A z przyktadu 4, mogtby na-
leze¢ do drugiej kategorii posrednikéw.

3.2.3. Francja

Francuskie ustawodawstwo definiuje posredni-

Posrednik — oprocz koniecznosci zaklasyfiko-
wania do jednej z dwoéch kategorii (aktywny lub

2 Ibidem.
2% Ibidem.

' Irish Tax and Customs, EU Mandatory.., op.cit, s. 41.
1% AECG, art. 1649,
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pasywny posrednik) — powinien by¢ zwigzany
zwigzane z raportowanym uzgodnieniem trans-
®m powinien mie¢ migjsce zamieszkania, pobytu
: lezg do kategorii pierwszej, czy drugiej posred-
m powinien posiada¢ we Francji staty zaktad
Swiadczgcy ustugi zwigzane ze zgtaszanym
cztonkowskim, w ktorym ma siedzibe lub ktore-
m powinien zostac utworzony we Francji lub pod-
i Posrednikiem w rozumieniu art. 1649 AE CGlI
W powinien by¢ zarejestrowany we Francji w orga-
nizacji zawodowej w zwigzku z ustugami prawny-
mi, podatkowymi lub doradczymi lub miec licen-
cje na wykonywanie zawodu we Francji wydang
i worganizacjizawodowej. Jezeli osoba fizyczna jest
W przypadku, gdy posrednik spetnia wymaog tery-
torialny w wiecej niz jednym panstwie cztonkow-
skim UE, przepisy francuskie ustanawiajg zasade
pierwszenstwa. Zgodnie z nig posrednik powinien
zgtosié uzgodnienie wytgcznie w paistwie czton-
kowskim, w ktérym posrednik ma rezydencje po-
datkowag. Jezeli posrednik nie jest rezydentem
podatkowym zadnego panstwa cztonkowskiego
UE, deklaracje sktada sie w panstwie cztonkow-
skim, w ktérym posrednik posiada staty zakfad,

z terytorium Francji, tj.:

lub siedzibe we Francji;

uzgodnieniem transgranicznym;

legac prawu francuskiemu;

przez te organizacje.
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za ktérego posrednictwem sg swiadczone ustugi
granicznym, niezaleznie od tego, czy ustugi te na-

nika. Jezeli ten ostatni warunek nie jest spetnio-
ny, posrednik sktada oswiadczenie w panstwie

go prawu podlega.

moze by¢ osoba dziatajgca w sposéb zawo-
dowy lub niezawodowy. Nie ma on obowigz-
ku posiadania osobowosci prawnej, pobiera-
nia wynagrodzenia czy posiadania cztonkostwa

pracownikiem spotki i dziata w imieniu tej spotki,
to wiasnie ta spotka jest uznawana za posrednika
w rozumieniu art. 1649 AE CGIl. W przypadku, gdy
osoba fizyczna jest zwigzana umowg o wspot-
pracy z podmiotem majgcym osobowos¢ prawng
i podatkowa lub bez nigj (np. kancelarig praw-
ng) i dziata w imieniu lub na jej rzecz, to ten pod-
miot, reprezentowany przez nalezycie upowaz-
niong osobe, musi byé uwazany za posrednika.



Przygotowanie odnosi sie do planowania, pro-
ponowania lub opracowywania raportowanego
uzgodnienia transgranicznego, ktérego gtéwne
cechy zostaty okreslone. Organizacja raporto-
wanego uzgodnienia transgranicznego obejmu-
je przygotowanie i koordynacje tego uzgodnienia
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do czasu udostepnienia go do wykorzystania'?’.
Zarzadzanie wdrazaniem obejmuje prowadze-
nie wdrazania raportowanego uzgodnienia trans-
granicznego jako catosci we wspotpracy z jego
jest wytgcznie podejmowanie decyzji w spra-
W przypadku grupy spotek za posrednika aktyw-
nego mozna uznac¢ spotke dominujacg lub kazda
inng spotke w grupie, ktéra opracowuje, wprowa-
dza do obrotu lub organizuje uzgodnienie trans-
graniczne podlegajace obowiagzkowi zgtaszania,
udostepnia je do celéw jego wdrozenia lub zarza-
dzajego wdrozeniem w innych spotkach naleza-

tworeg lub osobg wprowadzajacg je do obrotu.

cych do tej samej grupy.

Posrednik pasywny zgtasza uzgodnienie, jeze-
li wiedziat, Ze jego ustugi byty $wiadczone w ra-
mach raportowanego uzgodnienia transgranicz-
nego. Kazda osoba ma prawo do przedstawienia
dowodow w celu wykazania, ze nie wiedziata, iz
uczestniczy w podlegajgcym zgtoszeniu uzgod-
nieniu transgranicznym, i nie mozna byto racjonal-
nie oczekiwag, ze bedzie to wiedzie¢. W tym celu
osoba ta moze powotac sie na wszystkie istotne
fakty i okolicznosci, dostepne informacje, a tak-
7e swojg wiedze fachowa. Jednoczesnie ustu-
takie jak przyjmowanie i przechowywanie srod-

godawcy, ktéry dowiaduje sie o raportowanym

uzgodnieniu transgranicznym po jego wdrozeniu,
nie uznaje sie za posrednika pod warunkiem, ze
nie udzielit on zadnej pomocy, wsparcia ani po-
rad zwigzanych z projektowaniem, wprowadza-
niem do obrotu lub organizacjg danego uzgod-
nienia transgranicznego, jego udostepnianiem
i charakteru, stanowi pomoc, wsparcie lub doradz-
T ‘ : two zwigzane z projektowaniem, wprowadzaniem
12" FC - Taxpayers' obligations to prevent fraud - Declaration of = :
cross-border arrangements - Scope - Persons required to make :
the declaration, https://bofip.impots.gouv.fr/bofip/12275-PGP. :

html/identifiant=BOI-CF-CPF-30-40-10-20-20201125 (dostep:
21 Ibidem.

8.08.2022).

do celéw wdrozenia lub zarzgdzania jego wdro-
zeniem. Przyktadowo za posrednika pasywnego
nie sg uznawani:

m biegty rewident, ktéry przeprowadzajgc bada-
nie ustawowe jednego z uczestnikéw raporto-
wanego systemu transgranicznego, dowiaduje
sie o nim i identyfikuje go jako wchodzacy w za-
kres obowigzkow sprawozdawczych;

m prawnik inny niz ten wtasciwy w zakresie stwo-
rzenia koncepcji uzgodnienia, ktérego zadaniem

wie obowigzku zgtoszenia lub niezgtoszenia

uzgodnienia'?®,

Teza 13

Stworzenie katalogu czynnosci, ktérych
wykonywanie w ramach danego zawodu
nie jest kwalifikowane jako dziatanie

w charakterze posrednika pasywnego,
zmniejszytoby niepewnos¢ wielu
podmiotéw co do istnienia obowigzku
zgtoszenia schematu podatkowego.

Pojecie posrednika pasywnego nie ma zastoso-
wania a priori do instytucji ptatniczych i instytucji
kredytowych, ktére sg uprawnione do prowadze-
nia dziatalnosci w regulowanym sektorze finan-
sowym i wykonuja rutynowe operacje bankowe,

kéw pienieznych, transfer srodkéw pienieznych
i transakcje walutowe, udzielanie finansowania
lub $wiadczenie ustug bankowosci ptatniczej'”.
Jednoczesnie instytucje finansowa uznaje sie za
posrednika pasywnego, jezeli osoby kierujgce nig
sg swiadome, ze jej dziatanie, niezaleznie od jej

%8 Ibidem.
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do obrotu lub organizacjg raportowanego uzgod-

nienia transgranicznego.

3.2.4. Niemcy

W Swietle niemieckich przepiséw posrednik to
kazdy, kto wprowadza do obrotu transgraniczne
uzgodnienie podatkowe, tworzy, organizuje lub
udostepnia do uzytku osobom trzecim lub zarza-
.Kwa-

dza jego wdrazaniem przez osoby trzecie'™

lifikacja jako posrednik zaktada aktywna dziatal-
nos¢ w bezposrednim zwigzku z transgranicznym
uzgodnieniem podatkowym. Niemieckie przepisy
nie przewidujg bowiem drugiej kategorii posred-
nikow (tzw. pasywnych), o ktérej mowa w DAC-6.
AO. X wprowadza uzgodnienie na rynek poprzez
i swoj wykfad i otrzymuje wynagrodzenie za swo-
jg dziatalnos¢ szkoleniowa, nie robi tego jednak
w celu nawigzania relacji biznesowych z uczest-
nikami wydarzenia i doradzania im np. w zakre-

Niektore panstwa cztonkowskie
zrezygnowaty z wprowadzania instytuc;ji

posrednika pasywnego i potozyty
wiekszy nacisk na doprecyzowanie
zakresu podmiotowego posrednika
aktywnego.

definicyjnych pojecia aktywnego posrednika.

3.2.4.1. Wprowadzenie do obrotu

Zaktada sie, ze pewna, zwykle zbywalna, struktura
podatkowa jest najpierw rozwijana bez odniesienia
do konkretnego uzytkownika, przy czym rozwoj nie
musi by¢ dokonywany przez oferujgcego. Oferujg-
cy to ten, ktdry dystrybuuje uzgodnienie podatkowe

tom w zakresie realizacji przedstawionych opgcji'™.

1% AQ,§138d ust. 1.
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: 7zjeszcze nieokreslonym uzytkownikiem'',

i sie wdrozenia uzgodnienia ™.

na rynku w celu zainicjowania relacji biznesowej
131

W ramach szkolenia uczestnicy otrzymajg
opis struktury podatkowej od spoétki X. Udziat
w szkoleniu jest odptatny, a X otrzymuje
wynagrodzenie za swojg dziatalnos¢
szkoleniowa.

Uzgodnienie podatkowe nie jest wprowadzane
do obrotu przez X w rozumieniu § 138d ust. 1

132

Doradca podatkowy A publikuje
Praktyka interpretacyjna niemieckiej administracji
skarbowej jest wiec ukierunkowana przede wszyst-
kim na wyjasnienie poszczegdlnych elementéw
to wynagrodzenie. Opcje sg tak dobrze
wyjasnione w tekscie A, Ze przecietny
czytelnik na jego podstawie jest w stanie
wdrozy¢ uzgodnienie.

w czasopismie branzowym opracowanie
na temat réznych opcji transgranicznej
optymalizacji podatkowej i otrzymuje za

Dziatalnosc¢ autorska A nie jest wprowadzeniem
do obrotu w rozumieniu § 138d ust. 1 AQ, ponie-
waz publikacja jego tekstu nie odbywa sie bez-

posrednio w celu doradzania potencjalnym klien-
1133

8! Bundesministerium der Finanzen, op.cit,, s. 20.
§ % Ibidem.
£ bidem.,
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Prowadzenie szkolen o tematyce

podatkowej oraz dziatalnos¢ wydawnicza
powinny by¢ wprost wytgczone z zakresu
dyrektywy.

3.2.4.2. Tworzenie

Doradca podatkowy S opracowuje dla swojego
klienta M uzgodnienie podatkowe, ktore
podlega obowigzkowi zgtoszenia. Po tym,

jak S przekazat koncepcje M, przekazuje jg
przyjaznemu sgsiadowi N, ktory jg wdraza.

N nie jest partnerem biznesowym S.

¥ Ibidem, s. 21.
% Ibidem.

zenia struktury podatkowej ™"

5 zaprojektowanej lub opracowanej przez uzyt-

kownika lub przez osobe trzecig (np. sporzadze-
nie ekspertyz wytacznie na temat skutkow po-
datkowych danego przedsiewziecia). To samo
dotyczy zwyktego powielania lub przedstawia-
nia brzmienia przepisow podatkowych, inter-
pretacji administracji podatkowej, orzecznictwa

i sadow (finansowych) itp. w odniesieniu do abs-
trakcyjnych indywidualnych kwestii prawnych'.
Tworzenie polega na planowaniu, projektowaniu
lub opracowywaniu konkretnej, regularnie dosto-
sowywanej struktury podatkowej w odniesieniu
do konkretnego uzytkownika lub wielu uzytkow-
nikéw, ktérzy sg partnerami biznesowymi posred-
nika'*. Jezeli koncepcja jest przekazywana przez
uzytkownika osobie trzeciej, ktéra nie jest partne-
rem biznesowym posrednika, projektant (tworca)
uzgodnienia nie jest posrednikiem w tym zakresie.

z przyktadu 7 nie stanowi organizacji w rozumie-
ni§ 138d Ust. 1 AO, poniewa? A udziela jedynie
czesciowych, wspierajgcych porad prawnych,
a nie kompleksowej i systematycznej organiza-
: ¢ji czy administracyjnego przygotowania wdro-

3.2.4.3. Organizowanie

Organizowanie koncentruje sie w szczegdlnosci
na aspektach administracyjnych i obejmuje kom-
pleksowe, systematyczne przygotowanie (plano-
wanie) ewentualnego wdrozenia struktury podat-
kowej w odniesieniu do konkretnego uzytkownika
lub wiekszosci uzytkownikéw do momentu udo-
stepnienia do wdrozenia. Wsparcie M przez S

1137

3.2.4.4. Udostepnienie do

i wdrozenia

Udostepnienie do wdrozenia zachodzi, jezeli po-
srednik dostarczyt potencjalnemu uzytkowniko-
Snie jest posrednikiem dla struktury podatkowej
wdrazanej przez N. Na warunkach okreslonych
w § 138d ust. 1 AO mozna uznac¢ M za posredni-
ka w uzgodnieniu podatkowym wdrozonym przez
N'®*. Jezeli zadna inna osoba nie spetni ktdrego-
kolwiek z wymogéw § 138d ust. 1 AO, N — ja-
ko uzytkownik uzgodnienia podatkowego — be-
dzie zobowigzany do samodzielnego zgtoszenia.
Tworzeniem uzgodnienia podatkowego nie
jest natomiast ocena koncepcji podatkowej,

wi informacje lub dokumenty niezbedne do wdro-
zenia konkretnego transgranicznego uzgodnienia
podatkowego lub w inny sposéb udostepnit je in-
dywidualnie'® Nie jest wazne to, czy uzytkownik
faktycznie wdrazat transgraniczng procedure po-
datkowa, ale musi by¢ w stanie obiektywnie to
zrobi¢ za pomocg udostepnionych mu informacji
i dokumentow. Samo rozpowszechnianie ogolnych
informacji na temat uzgodnien podatkowych, np.

O Jbidem.
5T Ibidem, s. 22.
©% bidem.
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nieniem do wdrozenia'*°.

3.2.4.5. Zarzadzanie wdrozeniem

wdrozenia struktury podatkowej w ramach spo-

wdrazana jako cato$¢'™.

3.2.5. Ocena

nienia transgranicznego.

%9 Ibidem.
0 Ibidem.

RAPORT [EABE

poprzez publikowanie niewigzacych informacji | 3.3. Witasciwy podatnik
w Internecie lub wydawanie ogdlnie dostepnych
prospektow emisyjnych, nie jest jeszcze udostep-
do wdrozenia podlegajgce zgtoszeniu uzgodnie-
nie transgraniczne lub ktéra jest gotowa wdrozy¢
podlegajgce zgtoszeniu uzgodnienie transgra-
Zarzadzanie wdrazaniem przez osoby trzecie
obejmuje odpowiedzialnos¢ za kierowanie re-
alizacjg konkretnej struktury podatkowej przez
kogo$ innego niz sam uzytkownik. Co do zasa-

. 3.4. Implementacja definicji
dy, samo odwzorowanie skutkéw podatkowych

. witasciwego podatnika

. w wybranych painstwach
rzgdzania odpowiednich deklaracji podatkowych :
nie wchodzi w zakres zarzadzania wdrozeniem
pod warunkiem, ze struktura podatkowa nie jest
i rektywy DAC-6'"2. Warto zwrdcié uwage, ze defini-
cjata nie zaktada istnienia jakichkolwiek ,bliskich
zwigzkow" pomiedzy wtasciwym podatnikiem
Wigkszos¢ panstw cztonkowskich przyjeta kon-
cepcje podobng do tej przewidzianej w DAC-6.
W niektorych przypadkach zdecydowano sie nie
uwzgledniac szerokiej koncepcji posrednika, prze-
widzianej w dyrektywie, i poprzestaé na aktywnym
posredniku (Niemcy), natomiast czasami wpro-
wadzono dodatkowy warunek w postaci istnie-
nia tgcznika (nexsusa) posrednika z panstwem
cztonkowskim (Austria). Wydaje sie, ze pozada-
nym rozwigzaniem bytaby rezygnacja z koncep-
cji pasywnego posrednika i odniesienie sie wy-
tacznie do aktywnego dziatania w bezposrednim
zwigzku z transgranicznym uzgodnieniem podat-
kowym. Podmioty spetniajgce definicje pasywne- :
go posrednika mogg nie mie¢ swiadomosci, ze
spoczywa na nich obowigzek zgtoszenia uzgod-
Spotka matka wynajmuje firme doradce

do przygotowania schematu podatkowego

Wiasciwy podatnik to osoba, ktérej udostepniono

niczne lub dokonata pierwszej czynnosci stuzg-

cej wdrozeniu takiego uzgodnienia'®'.

3.4.1. Austria

Definicja stanowi odzwierciedlenie przepiséw dy-

a Austrig — w przeciwienstwie do pojecia po-
Srednika (tu zwigzek z terytorium jest elemen-
tem definicji). Objasnienia austriackiej admini-
stracji skarbowej nie odnosza sie w jakimkolwiek
stopniu do ,udostepnienia do wdrozenia" czy ,go-
towosci do wdrozenia". Kwestie te zostaty wyja-
$nione w czesci dotyczacej definicji posrednika.
W zasadzie jedyng watpliwoscig, jaka zostata
rozwiana, to potwierdzenie w uzasadnieniu do
projektu ustawy wdrazajgcej dyrektywe DAC-6,
ze kilka podmiotéw jednoczesnie moze spetniac

definicje wtasciwego podatnika'*.

{14 DAG-6, art. 3 pkt 22

%2 EU-MPIG, art. 3 pkt 9.

> EY Global, Austria passes bill to implement Mandatory Disc-
i losure Rules, https://www.ey.com/en_gl/tax-alerts/ey-austria-

-passes-hill-to-implement-mandatory-disclosure-rules (dostep:
i 7.07.2022).



podlegajgcego zgtoszeniu, ktéry bedzie
wdrazany w spétce cérce.

Zarowno spotka matka, jak i spétka corka spet-
cje: spotka A — posrednika, spotka B — wiasciwe-
go podatnika, spotka C — wtasciwego podatnika.
: Role s3 takie same w przypadku, gdy spétka do-
Definicja wtasciwego podatnika zawarta w irlandz-
kim ustawodawstwie podatkowym jest tozsama
7 tg zawartg w przepisach dyrektywy DAC-6"".
W objasnieniach irlandzkiej administracji podat-
kowej wskazuje sig, ze ,udostepnienie do wdro-
zenia" to sytuacja, gdy uzgodnienie jest gotowe
do wdrozenia od strony praktycznej oraz informa-
cja na ten temat zostata przekazana podatnikowi
sugerujgcemu, ze rozwaza dokonanie transakgji
stanowigcej czes¢ uzgodnienia'®. Uzgodnienie
jest gotowe do wdrozenia w momencie, gdy po-
datnik jest przygotowany do jego implementa-
cji"®. Objasnienia nie zawierajg jednak niestety
jakichkolwiek przyktadéw praktycznych, w jaki
sposob rozumie¢ ,udostepnienie do wdrozenia”
ka C — wtasciwego podatnika. W takim przypad-
ku spotka A zgtasza uzgodnienie, jako posrednik.
: Role s3 takie same w przypadku, gdy spétka do-
Przepisy francuskie definiujgce wtasciwego po-
datnika w zadnym stopniu nie odbiegajg od prze-
piséw dyrektywy DAC-6 w tym zakresie'*’. Obja-
$nienia wskazuja kilka przypadkéw odnosnie do

niajg definicje wtasciwego podatnika.

3.4.2. Irlandia

czy ,gotowos¢ do wdrozenia".

3.4.3. Francja

definicji wiasciwego podatnika'*.

W ramach grupy spétka dominujaca (spotka
A) opracowuje raportowane uzgodnienie

* Section 817RA (1).
' Irish Tax and Customs, EU Mandatory.., op.cit,, s. 48.
45 Ibidem.

4T AE CGl, art. 1649.

%8 FC — Taxpayers' obligations to prevent fraud..., op.cit.

i transgraniczne stosowane przez inne spotki
i grupy (spotka B i spétka C).

W tym przypadku firmy te petnig nastepujace funk-

minujgca angazuje $wiadczacych ustugi posred-
nikow udzielajgcych pomocy, wsparcia lub do-
radztwa w okreslonych kwestiach.

Spotka A opracowuje raportowane
uzgodnienie transgraniczne uzywane przez
nig samg i inne przedsiebiorstwa z tej samej
grupy (spotka B i spotka C).

W tym przypadku firmy te petnig nastepujace
funkcje: spotka A — promotora i wtasciwego po-
datnika, spdtka B — wtasciwego podatnika, spot-

minujgca angazuje $wiadczacych ustugi posred-
nikow udzielajgcych pomocy, wsparcia lub do-
radztwa w okreslonych kwestiach.

Spotka A zarzadzajaca portfelem organizuje
i raportowane uzgodnienie transgraniczne
stosowane przez przedsiebiorstwo
zbiorowego inwestowania.

W takim przypadku jednostki te majg nastepujgce
i role: firma zarzadzajgca A — posrednika, przed-
i siebiorstwo zbiorowego inwestowania — wiasci-
wego podatnika.

RAPORT [ERNEE
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FOT. ADOBESTOCK.COM

W objasnieniach wskazano, ze w przypadku spotki

osobowej lub podmiotu przejrzystego pod wzgle-

datnikiem podatku dochodowego.

staty ustalone oraz zostato ono zaprezentowa-

zenia, jezeli przedmiot uzgodnienia istnieje oraz

profesjonalng porade podatkowa.

3.4.4. Niemcy

jeciem uzytkownika, jednakze w pozostatym za-

ciedleniem przepiséw DAC-6'". Uzytkownikiem

dzenia lub zapis ksiegowy operacji.
1% A0, §138d ust. 5.
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. nienia'®;
Uzgodnienie jest udostepnione do wdrozenia, |
gdy elementy charakterystyczne dla niego zo- i

osobowa lub wspdlnota. W odniesieniu do uzgod-

{ nienia musi byé spetniony jeden z ponizszych
dem podatkowym witasciwym podatnikiem sg
wspolnicy podmiotu, chyba ze podmiot wybrat
sposob opodatkowania, w ktérym to on jest po-

warunkow:
m udostepnienie uzgodnienia do wdrozenia'®";
m uzytkownik jest gotowy do wdrozenia uzgod-

162,

m dokonanie pierwszej czynnosci stuzacej wdro-

zeniu uzgodnienia'®.

Uzgodnienie jest udostepniane uzytkownikowi
ne podatnikowi. Podatnik jest gotowy do wdro-

do wdrozenia, jezeli uzytkownik otrzyma wszyst-

© kie dokumenty i informacje niezbedne do jego im-
podatnik jest w stanie wykonac pierwszg czyn-
nos$¢'*. Objasnienia nie zawierajg jednak prak-
tycznych przyktadow, w jaki sposob rozumiec te
terminy w przypadku podatnikéw otrzymujgcych
i przekazaniu uzytkownikowi lub udostepnieniu
w inny sposéb dokumentéw dotyczacych danego
uzgodnienia
Niemieckie przepisy postuguja sie co prawda po-
i zyjne dotyczace skorzystania z niniejszego uzgod-
kresie zakres podmiotowy definicji jest odzwier-

plementacji. Po stronie uzytkownika musi istnie¢
rozpoznawalny zamiar wdrozenia uzgodnienia in-
dywidualnie mu przedstawionego'®. Taki zamiar
mozna zatozyé w szczegdlnosci natychmiast po

1% Najpdzniej w tym momencie uzyt-

kownik powinien mie¢ wytgczne uprawnienie decy-

nienia. Niewigzace i czysto reklamowe srodki, za

pomoca ktorych posrednik dgzy do uzyskania
moze by¢ osoba fizyczna lub prawna, spétka |

£ 9 Ibidem, § 138d ust. 5nr 1.
o ‘ L - 1% Ibidem, § 138d ust. 5 nr 2.
Za pierwszg czynnos$¢ uwaza sie podpisanie dokumentu praw-

nego, decyzje podjetg na walnym zgromadzeniu o wdrozeniu urza-
H 154

%3 Ibidem, § 138d ust. 5 nr 3.

Bundesministerium der Finanzen, op.cit, s. 11.

£ bidem.



zlecenia, nie sg uwazane za udostepnienie'®. Nie
ma przy tym znaczenia, czy uzytkownik faktycz-
{ zumiana jako:

nie wdraza transgraniczne uzgodnienie.

Doradca podatkowy S przedstawia swojemu
klientowi T r6zne podatkowe scenariusze
dziatania, z ktérych kazdy bytby uwazany

za transgraniczne uzgodnienie i podlegatby
zgtoszeniu. Przedstawienie opcji dziatania nie
jest jeszcze udostepnieniem do wdrozenia.

W takim przypadku T bytby uwazany za uzytkow-

1167

jego decyzji ™"

158

trzeby dostarczania dokumentéw do wdrozenia'™.
Przestanka pierwszej czynnosci moze mie¢ miej-
: turyzacyjnych podmiotéw spetniajacych definicje
wiasciwego podatnika moze byé co najmniej kilka.

sce w przypadku umowy, ktorej skutek jest uza-
lezniony od warunku zawieszajgcego.

3.4.5. Ocena

Definicja wtasciwego podatnika opiera sie na kry-
teriach nieostrych, takich jak udostepnienie do
wdrozenia czy gotowos¢ do wdrozenia, co mo-
ze powodowac watpliwosci dotyczgce powstania

%6 Ibidem.
¥ Ibidem.
%8 Ibidem.

obowigzku raportowania uzgodnienia. W niekté-
rych panstwach ,gotowosc¢ do wdrozenia" jest ro-

m finalne przygotowanie podatnika do implemen-

: tacji uzgodnienia (Irlandia);

mistnienie przedmiotu uzgodnienia oraz to, ze po-

datnik jest w stanie wykonac pierwszg czynnosc
i (Francja);

m faktyczne wdrozenie uzgodnienia zalezne wy-

tacznie od ostatecznej decyzji podatnika (Niemcy).
Podobnie niejednolite rozumienie mozna zaob-
i serwowac w przypadku ,udostepnienia do wdro-
zenia". W niektorych jurysdykcjach podatkowych
definiuje sie je jako sytuacje, gdy uzgodnienie
jest gotowe do wdrozenia od strony praktycznej
nika tylko wtedy, gdyby informacje dostarczone
w porozumieniu z S umozliwity bezposrednig re-
alizacje jednej z opisanych opcji dziatania. Mia-
toby to miejsce, gdyby wdrozenie danego scena-
riusza po dyskusji z S opierato sie wytacznie na
: uzgodnienia oraz zaprezentowanie go podatni-
Gotowos¢ do wdrozenia uzgodnienia pojawia sie
tylko wtedy, gdy faktyczne wdrozenie uzgodnienia
zalezy wytacznie od ostatecznej decyzji uzytkow-
nika. Przestanke te stosuje sie w szczegdlnosci,
jezeli uzgodnienie zostato zaprojektowane przez
samego uzytkownika, tj. bez udziatu posrednika
(projekt wewnetrzny), a tym samym nie ma po-

oraz informacja na ten temat zostata przekaza-
na podatnikowi sugerujgcemu, ze rozwaza do-
konanie transakcji stanowigcej czes¢ uzgodnie-
nia. W niektorych panstwach ktadzie sie nacisk
na okreslenie elementéw charakterystycznych

kowi (Francja). Oprdcz tego wskazuje sie, ze po
stronie podatnika powinien istnie¢ wyrazny za-
miar wdrozenia uzgodnienia indywidualnie mu
przedstawionego (Niemcy). Ze wzgledu na te roz-
bieznosci nie ma gwarancji, ze dane czynnosci
w wymiarze transgranicznym bedg rozumiane jed-
nolicie jako podlegajace zgtoszeniu uzgodnienie.
Jest to o tyle istotne, ze w przypadku wewnatrz-
grupowych transgranicznych transakgcji restruk-

Teza 16

.Udostepnienie do wdrozenia” czy
~gotowos¢ do wdrozenia", bedace

kluczowymi elementami definicji
wiasciwego podatnika, nie sg jednolicie
rozumiane w poszczegolnych panstwach
cztonkowskich.
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Sankcje za brak
wypetnienia obowigzkdow
jako przyktad skrajnych
interpretacji postanowien
dyrektywy DAC-6

Wymog wprowadzenia sankcji za brak i cztonkowskie UE przyjety odpowiednie przepi-
realizacji obowigzkéw natozonych dyrektywa sy przewidujgce kary za brak przekazania in-
DAC-6 wynika z art. 2ba przedmiotowej dyrek- formacji o podlegajgcym zgtoszeniu uzgodnie-
tywy. Zgodnie z wytycznymi dyrektywy sank- niu. Ich maksymalna wysokos$é (przedstawiona
cje te majg byc¢ skuteczne, proporcjonalne w tabeli 2) w panstwach cztonkowskich znacz-
i odstraszajace (ang. dissuasive). Na podstawie | nie sie od siebie rézni.

art. 25a dyrektywy DAC-6 poszczegdine panstwa

Tabela 2. Zestawienie wysokosci sankciji za brak zgtoszenia

schematu podatkowego

Panstwo Sankcje Uwagi
(stawki maksymalne) 9
Austria 50 tys. EUR
Belgia 100 tys. EUR
Butgaria 10 tys. BGN
Chorwacja 27 tys. EUR
Cypr 20 tys. EUR
Czechy 500 tys. CZK
Dania 400 tys. DKK
Estonia 3,2 tys. EUR
Finlandia 15tys. EUR
Francja 100 tys. EUR
Gibraltar 3tys. GBP
Grecja 100 tys. EUR
maksymalna wysokos¢ jest proporcjonalna do wartosci niezgto-
. . szonej lub niewtasciwie zgtoszonej transakgji albo stanowi ekwi-
Hiszpania* - : ? IR . . .
walent wynagrodzenia posrednika (jesli to na posredniku cigzyt
obowigzek)
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cd. tabeli 2
Panstwo (stawkisr?qr;iosjjmalne) Uwagi
Irlandia 500 EUR/dzien
Litwa 6 tys. EUR
Luksemburg 250 tys. EUR
totwa 3,2 tys. EUR
Maltax 20 tys. EUR 100 EUR/dzien, maks. 20 tys. EUR
Niderlandy 870 tys. EUR
Niemcy 25tys. EUR
Polska 28 min PLN
Portugalia 80 tys. EUR
Rumunia 100 tys. RON
Stowacja 30 tys. EUR
Stowenia 150 tys. EUR
Szwecja 315 tys. SEK
Wegry 15tys. EUR
Wtochy 31,5 tys. EUR

Zrédto: opracowanie wiasne.

Przepisy przyjete w panstwach cztonkowskich i
co do zasady réznicujg wysokos¢ sankcji w za-
leznosci od tego, czy niewywigzanie sie z obo-
wigzku przekazania informacji jest umysine, czy
przez dane panstwo niskich sankgji nie implikuje
sokos$¢ sankcji mozna wyrdézni¢ grupy panstw,
i 7e panistwie. Wystgpienie tego zjawiska wigze sie
z innymi czynnikami (np. ryzykiem zastosowania
mod 50 tys. EUR do 100 tys. EUR — $redni po-
niskie sankcje stanowig tylko jeden z elementow
i decyzyjnych. W analizach dotyczacych implemen-
tacji dyrektywy DAC-6 dostrzega sie problem du-
Jak wynika z powyzszego zestawienia, uzyte
cych w poszczegoélnych panstwach. Postuluje
stwa cztonkowskie zinterpretowaty skrajnie od-
miennie. Panstwem o najnizszej maksymalnej
sankcji jest totwa (3,2 tys. EUR). Polskie prze-
pisy przewidujg bardzo wysoka sankcje za brak
przekazania informacji o podlegajgcym zgtosze-

nieumysine, niemniej jednak ze wzgledu na wy-

w ktorych maksymalna wysokos¢ wynosi:
m <50 tys. EUR — niski poziom sankcji;

ziom sankcji;
m>100 tys. EUR — wysoki poziom sankcji;

m>1 min EUR — bardzo wysoki poziom sankcji.

w dyrektywie DAC-6 okreslenie dissuasive pan-

niu uzgodnieniu. W literaturze przedmiotu wska-
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o uzgodnieniach lub tez mogg sktania¢ do weryfi-
kacji optacalnosci poprzez poréwnanie poniesienia
potencjalnej sankcji z kosztami analizy uzgodnienia
i ztozenia zawiadomienia'®®. Sam fakt przyjecia

zjawiska braku przekazywania informacji w tym-

klauzul antyabuzywnych), w ktérych przypadku

zej dysproporcji w zakresie sankcji obowigzuja-

sie, aby wzorem Hiszpanii przyja¢ rozwigzanie,
w ktorym wysokos¢ sankgcji jest powigzana z war-
toscig niezgtoszonej lub nieprawidtowo zgtoszo-
nej transakeji bgdz wysokoscig wynagrodzenia

i 159 E Casi-Eberhard, X. Chen, M.D. Orlic, Ch. Spengel, One Direc-
zuje Sie se niskie sankcje (550 tys. EUR) mo- tive, Several Transpositions: A Cross-Country Evaluation of the

' ¢ National Implementation of DAC6, “World Tax Journal” 2021, vol.
ga tworzy¢ zachete do niesktadania informacji

13, February, s. 79.



dotyczacego uzgodnienia w zaleznosci od tego,
czy osobg zobowigzang do przekazania informa-
wy i przestanke proporcjonalnego charakteru sank-

cji jest posrednik, czy podatnik'®.

Majac na uwadze do$wiadczenia innych panistw,
w ktorych rezim przekazywania informacji
o uzgodnieniach z zakresu agresywnego

planowania podatkowego ma dtuzsza tradycje (Sta-
ny Zjednoczone)'®', oraz uwzgledniajgc cel dyrekty-

cji, nalezatoby raczej powigzac wysokos¢ sankcji
z wysokoscig korzysci podatkowej przy jednoczes-
nym wprowadzeniu minimalnego progu sankcji.

160 |bidem, s. 80.

i 161 OECD, Mandatory Disclosure Rules..., op.cit, pkt 190, s. 58.
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5.1. Negatywne zjawiska
wyhikajgce ze stosowania
przepiséw DAC-6

Obowigzek przekazania informacji o potencjalnie
agresywnych uzgodnieniach transgranicznych zo-

stat oparty w dyrektywie DAC-6 na niezdefiniowa-

katalogu cech rozpoznawczych, o ktérych mo-

nowania podatkowego zostaty bowiem objete ty-

granicznym zostaty powigzane z wystgpieniem

zatem dziwic fakt, ze w zaleznosci od przyjetego

cigzenia organéw administracji skarbowej ana-
) ., , i 162 E Casi-Eberhard, X. Chen, M.D. Orlic, Ch. Spengel, op.cit., s. 72.
liza zgtoszonych uzgodnien, badzZ bardzo ogra- , ,

i 1 JD. Blank, Overcoming Overdisclosure: Toward Tax Shel-
i ter Detection, "56 UCLA Law Review" 2009, no. 1629, s. 1643 in.

164 |bidem, s. 1645—1646.

165 E. Casi-Eberhard, X. Chen, M.D. Orlic, Ch. Spengel, op.cit,, s. 72;
i D.Mehboob, Tax directors advise their board on tax crimes ahead
¢ of DACS, “International Tax Review" 2019, November.

niczonej liczby zgtoszen.

: 5.2. Zjawisko masowego
i raportowania
i (over-disclosure)

W literaturze wskazuje sig, ze szerokie i nie-
precyzyjne ujecie cech rozpoznawczych moze

prowadzi¢ do uzyskania niepozadanego efektu
nym pojeciu uzgodnienia i pozornie zamknietym
niezaleznie od tego, czy niesie ono ryzyko agre-
wa w zataczniku IV do dyrektywy DAC-6. W sa-
mej dyrektywie stworzono szerokie, niedookreslo-
ne i nieprecyzyjne ramy prawne, ktére panstwa
cztonkowskie wypetnity wtasng heterogenng tre-
Scig, czynigc koncepcje potencjalnie agresywne-
go planowania podatkowego w UE jeszcze bar-
dziej nigjasna. W jednym panstwie cztonkowskim
(Polsce) zakresem potencjalnie agresywnego pla-

w postaci 1) zgtaszania kazdego uzgodnienia
sywnego planowania podatkowego'®’, oraz 2)
obcigzenia organéw podatkowych duzg liczbg
informacji/zgtoszen, w wyniku czego trudne jest
ustalenie uzgodnien, w ktorych faktycznie mo-
ze wystagpi¢ ryzyko unikania opodatkowania.
Zjawisko to zostato okreslone jako over-disclo-
sure'®®. Wystepuje ono w paristwach, w ktérych
funkcjonujg juz przepisy zobowigzujace podmio-

ty do ujawniania agresywnych praktyk podatko-
powe zdarzenia gospodarcze, jak ptatnosci dywi-
dend czy odsetek powyzej 25 min PLN, w innym
zas panstwie cztonkowskim (Austria) potencjal-
nie agresywne planowanie podatkowe i wynika-
jacy z niego obowigzek przekazania informacji
o podlegajgcym zgtoszeniu uzgodnieniu trans-

wych. Po tym, jak w 2000 r. przyjeto w Stanach
Zjednoczonych przepisy wprowadzajgce obowig-
zek raportowania abuzywnych strategii podatko-
wych, w celu ograniczenia masowego zgtasza-
nia zdarzen nienoszgcych potencjalnego ryzyka
naduzycia wprowadzono liste transakgcji, ktére

i nie podlegajg zgtaszaniu'®. Rodzi sie wiec pyta-
ryzyka unikania opodatkowania. Nie powinien
zaimplementowanych w panstwach cztonkow-
w danym panstwie cztonkowskim rozumienia ce-
lu i zakresu dyrektywy w praktyce moga wysta-
pi¢ zjawiska masowego zgtaszania uzgodnien
(ang. over-disclosure), w tym nadmiernego ob-

nie, czy na gruncie przepisow dyrektywy DAC-6

skich mozna mowi¢ o zjawisku over-disclo-
sure. Ryzyko takiego zjawiska jest podnoszone

w literaturze'®®. Szczegdtowej odpowiedzi na nie
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mogtyby dostarczyc oficjalne dane statystyczne
z poszczegolnych panstw cztonkowskich. Nieste-
ty sg one dostepne w przypadku tylko niektorych
z tych panstw (np. Polski i Holandii)'®. Ponizej zo-
: jest to znacznie mniej, niz oczekiwano. Wéréd

stang zatem przedstawione jedynie nieoficjalne

szacunki dotyczgce analizowanych w niniejszym
i dokonane przez podmioty wystepujace w ro-
i li korzystajacych'®’.

opracowaniu panstw.
Austria

W Austrii dane dotyczgce liczby ztozonych zgto-
szen o transgranicznych uzgodnieniach nie sg !
dostepne. Nieoficjalnie méwi sie, ze rocznie zgta-
szanych jest 200—300 uzgodnien transgranicz-
nych. Szacuje sie, ze na koniec 2020 r. ztozono
transgranicznych'®. Niewiele mnigj zostato ztozo-
i nych dokumentéw MDR-3,tj. 13891'% t gcznie na

ok. 500 uzgodnien transgranicznych.
Francja

Nieoficjalne dane dotyczace liczby zgtaszanych
uzgodniert we Francji wskazuja, ze nie jest ona

duza.
Irlandia

W Irlandii, podobnie jak w Austrii i Francji, nie ma 167 https://www.taxathand.com/article/17450/Germany/2021/
oficjalnych danych statystycznych dotyczacych
jainy y ysty y yezacy ¢ (dostep: 21.06.2022).

zg’roszonych uzgodnlen transgranlcznych. Znie- 168 | jczba 14 315 to taczna liczba MDR-1 ztozonych w systemie,

oficjalnych informacji wynika, ze skala przekazy- :
i nia. Szczegdtowe dane: https://www.podatki.gov.pl/mdr/statysty-

wanych informacji o uzgodnieniach niejestduza. | |7 i (dostep: 3.07.2022)

169 Nalezy zwrdci¢ uwage, ze art. 8ab ust. 11 DAC-6, z ktérego
© wywodzi sie obowigzek sktadania MDR-3, ma charakter fakul-

Tb-4423-8f2f-77ea3f243ecc (dostep: 30.06.2022).
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Niemcy

W zakresie liczby zgtoszonych uzgodnien nie-
mieckie organy podatkowe podajg ok. 8 tys. zgto-
szen otrzymanych od podatnikéw i wskazuja, ze

zgtoszonych uzgodnienn dominujg zgtoszenia

Polska

Z danych statystycznych dotyczacych liczby zto-
zonych dokumentéw w Polsce wynika, ze na ko-
niec marca 2022 r. byto to 14 315 dokumentow
MDR-1, w tym tylko 3083 dotyczyty schematéw

koniec marca 2022 r. do systemu MDR w Polsce
zostato ztozonych 33 699 dokumentéw.

MOF-publishes-final-decree-on-application-of-DAC-6-rules

obejmujgca zaréwno pierwotnie ztozone MDR-1, jak i uzupetnie-

166 https://bdcommunicatie.pleio.nl/file/download/90fd2043-be- ts,arggii?f’/:]’,’,KaZde paristwo czonkowskie moze przyjac niezbedne



Tabela 3. Liczba ztozonych dokumentdw od 1 stycznia 2019 r.*

Data MDR-1 MDR-2 MDR-3 MDR-4
14315
31 marca 2022. (w tym 3083 2389" 13891° 3104°
transgraniczne)’

Liczba ztozonych dokumentéw do systemu MDR

31 marca 2022r.

33699

" Zestawienie na podstawie statystyki dokumentéw MDR dostepnych na: https:/www.podatki.gov.pl/mdr/statystyki-

-mdr/ (dostep: 3.07.2022).
Zrédto: opracowanie wiasne.

Z przytoczonych powyzej informacji wynika, ze

liczba przekazywanych zgtoszen w poszczegol-

bowiem przepisy dyrektywy DAC-6, zaréwno roz-

wadzajgc nieobligatoryjny element sktadania in-

uzgodnien jest stosunkowo duza przy dosy¢ ma-

Odpowiedz na to pytanie brzmi: nie. Problem du-
szerzenia zakresu przedmiotowego i podmiotowe-
przekazywania informacji o uzgodnieniach beda-

sekwencja natozenia sie kilku czynnikow:

nego planowania podatkoweqo;

nych dyrektywa DAC-6) cech rozpoznawczych;,
m sankgcji za brak zgtoszenia.

W panstwach takich jak Austria, Irlandia, Francja

nie mozna mowic o zjawisku over-disclosure. Dla
nych panstwach cztonkowskich znaczenie sie roz-
ni. Nie powinien jednak zaskakiwac fakt, ze najwie-
cej uzgodnien zgtasza sie w Polsce. Przyjelismy

wtasciwej oceny liczby zgtoszen w Niemczech
kluczowa bytaby weryfikacja jakosci przekazy-
wanych danych, tj. transakcji, o ktérych podmio-

ty informujg w zgtoszeniach. Nalezy zauwazy¢,
szerzajqc zakres przedmiotowy (poprzez dodanie
dodatkowych cech rozpoznawczych), jak i wpro-

ze przy ponad 3 mIn przedsiebiorstw liczba zgto-
szen wynoszaca ok. 8 tys. nie jest duza. Przyczy-

ng moga byc¢ stosunkowo niskie sankcje, ktorych
formacji MDR-3. Liczba zgtaszanych w Polsce

maksymalna wysokos¢ wynosi 25 tys. EUR. Przy

niskiej wysokosci sankgcji efektywniejsze finanso-
tym procencie uzgodnien transgranicznych (21%).
W kontekscie powyzszych danych rodzi sie pyta-
nie, czy w Polsce faktycznie tak duzo transakcji no-
siryzyko agresywnego planowania podatkowego.

wo moze by¢ zgtaszanie biezgcych transakcji go-
spodarczych (w ktérych efekt podatkowy nie jest
istotny) anizeli przeprowadzenie kosztownej ana-
lizy przez doradcow badz ponoszenie przysztych

kosztow postepowan. Jednoczesnie nie jest wy-
zej liczby zgtoszen jest niewatpliwie pochodng roz-

kluczone, Ze niskie sankcje mogg by¢ zachetg do

niezgtaszania uzgodnien przynoszacych znaczng
go dyrektywy. Przede wszystkim efekt masowego

korzys¢ podatkowa, uzgodnien, do ktérych mogg

mie¢ zastosowanie przepisy antyabuzywne, badz
cych schematem podatkowym w Polsce to kon-

uzgodnien, w ktorych przypadku nie ma mozliwo-

i Sci ustalenia wtascicieli rzeczywistych.
m wypaczenia celu dyrektywy DAC-6 poprzez

brak przyjecia mechanizmow przeciwdziatajg- 5.3. Zjawisko braku
cych zgtaszaniu operacji gospodarczych nieno- : raportowania

szgcych jakichkolwiek znamion ryzyka agresyw-

W praktyce moze wystgpic zjawisko braku prze-
m wprowadzenia dodatkowych (nieprzewidzia-
niu uzgodnieniach. Identyfikacja tego zjawiska nie

i jest tatwa. Moze sie ono pojawi¢ w parstwach,

kazywania informacji o podlegajacych zgtosze-
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w ktorych obowigzek przekazywania tych infor-
macji zostaje ograniczony do przypadkéw be-
dacych na styku zastosowania krajowych klau-
zul antyabuzywnych. W takich panstwach liczba 5.4. Obcigzenie administracji
zgtaszanych uzgodnien bedzie stosunkowo ma- podatkowych panstw
i cztonkowskich

niczona liczba zgtaszanych uzgodnied moze —
z jednej strony — utatwiac przetwarzanie otrzy-
manych informacji przez organy podatkowe, co
eliminuje zbedne koszty administracji i przetwa-
rzania informacji dotyczgcych biezgcych zdarzen
gospodarczych. Z drugiej strony zawezenie za-
kresu zastosowania cech rozpoznawczych czy
tez wprowadzenie dodatkowych warunkéw ob-
jecia uzgodnienia obowigzkiem zgtoszenia w po-
tgczeniu ze stosunkowo niskimi sankcjami moze
by¢ zachetg do niedokonywania przedmioto-
chodzi do nieefektywnego ich wykorzystania.
W tym kontekscie znamienna jest dyskusja, kto-
ra miata miejsce w Niemczech w trakcie prac
{ nad ustawa implementujgca dyrektywe DAC-6'".
W pierwotnym projekcie ustawy znalazty sie
przepisy, ktére obligowaty do dokonywania zgto-
szen o krajowych uzgodnieniach. Zauwazono
jednak, ze obowigzek przekazywania informacji
i 0 uzgodnieniach krajowych jest niepotrzebny. In-
formacje o nich sa przekazywane organom po-
datkowym w sktadanych deklaracjach, a organy
podatkowe majg mozliwosé ich dalszej weryfi-
: kacji w trakcie kontroli

i Z danych statystycznych przedstawionych
Ponadto, sam fakt stosunkowo duzej liczby po-
wiadomien kierowanych do organdw podatkowych
nie wyklucza istnienia zjawiska braku zgtaszania
uzgodnier z zakresu agresywnego planowania
podatkowego. Tego typu efekt moze wystapic¢
w panstwach o szerokim zakresie cech rozpo-
znawczych i stosunkowo niskich sankcjach. Ry-
zyko wystgpienia zjawiska braku raportowania
w panstwach o wysokich i bardzo wysokich
sankcjach jest niskie. W panstwach tych (Polska

ta. Jako przyktad nalezy wskazac Austrie. Ogra-

wych zgtoszen.

Teza 17

Zawezenie zakresu zastosowania cech
rozpoznawczych czy tez wprowadzenie
dodatkowych warunkéw objecia

uzgodnienia obowiazkiem zgtoszenia
w potaczeniu ze stosunkowo niskimi
sankcjami moze by¢ zacheta do
niedokonywania przedmiotowych
zgtoszen.
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i Holandia) identyfikuje sie zjawisko masowego
zgtaszania uzgodnien.

Zjawisko zgtaszania duzej liczby uzgodnien nie
pozostaje bez znaczenia dla funkcjonowania or-
gandéw podatkowych obstugujgcych otrzymane
informacje. Zbyt duza liczba zgtaszanych uzgod-
nien wymaga zaangazowania dodatkowych za-
sobow kadrowo-technicznych do ich przetwo-
rzenia. Poprzez zaangazowanie tych zasobow
w analizowanie i przetwarzanie otrzymanych danych
dotyczacych biezgcych transakgji niezwigzanych
z agresywnym planowaniem podatkowym do-

w Polsce na dziert 31 marca 2022 r. wynika, ze
doreczono 8871 potwierdzen nadania nume-
ru schematéw podatkowych (NSP), w tym 2233
dotyczyty schematdw transgranicznych. Zatem
podlegajgce zgtoszeniu uzgodnienia transgranicz-
ne, ktérych identyfikacji stuzy dyrektywa DAC-6,
stanowity tylko 27% (63% stanowity tzw. sche-
maty krajowe).

170 Deutscher Bundestag, Beschlussempfehlung.., op.cit, s. 37.



Tabela 4. Liczba doreczonych potwierdzer nadania NSP

od 1 stycznia 2019 r."

W tym transgraniczne Liczba doreczonych
Wazne NSP o{j 11 ca92020 . potwierdzen nadania NSP
P : MDR-4
31 marca 2022 r. 8371 2233 8716

" Zestawienie na podstawie statystyki dokumentéw MDR dostepnych na: https:/www.podatki.gov.pl/mdr/statystyki-

-mdr/ (dostep: 3.07.2022).
Zrédto: opracowanie wiasne.

Poréwnujac liczbe doreczonych potwierdzen
nadania NSP (8871) z liczba tacznie ztozonych
MDR-1 (14 315) w Polsce, mozna powiedzie¢,
ze liczba nadanych NSP jest duza. Niemniej jed-
nak w kontekscie danych statystycznych nalezy
podkreslié to, ze sam fakt nadania duzej liczby
NSP oraz stosunkowo niewielka réznica pomie-
dzy liczbg zgtoszonych MDR-1 a liczbg nada-
nych NSP nie moze by¢ miarg wtasciwej reali-
zacji celu dyrektywy ani efektywnosci dziatania
organéw podatkowych. Zatozeniem dyrektywy
DAC-6 jest otrzymywanie przez organy podat-
kowe panstw cztonkowskich istotnych informa-
oji dotyczacych uzgodnien z zakresu potencjal-

1

Teza 18

Zatozeniem dyrektywy DAC-6 jest
otrzymywanie przez organy podatkowe
panstw cztonkowskich istotnych
informacji dotyczacych uzgodnien

z zakresu potencjalnie agresywnego
planowania podatkowego. Sprawne
przetwarzanie otrzymanych danych
— chociaz pozytywne — nie jest
wyznacznikiem wtasciwej realizacji
celu dyrektywy DAC-6

nie agresywnego planowania podatkowego'"".

Samo sprawne przetwarzanie otrzymanych da-

nych (czy nawet automatyzacja procesu nada-

wania NSP) — chociaz pozytywne — nie jest wy-
znacznikiem wtasciwej realizacji celu dyrektywy
ani efektywnej alokacji zasobéw kadrowo-tech-

nicznych administracji skarbowej.

171 DAC-6, motyw 2.

Opublikowane dane statystyczne nie ujawniaja,
i jaka liczba zgtoszonych schematdw podatkowych
przypada na poszczegdlne cechy rozpoznawcze.
Majac na uwadze tresc¢ cechy z art. 86a ust. 1 pkt
1 lit. b i ¢ ustawy — Ordynacja podatkowa, nale-
7y stwierdzic¢, Ze jest wysoce prawdopodobne, iz
to wiasnie te cechy sg najczesciej przedmiotem
zgtoszenia obok ogdlnej cechy rozpoznawczej
i dotyczacej ujednoliconej dokumentaciji lub for-
my (86a ust. 1 pkt 6 lit. d ustawy — Ordynacja po-
datkowa) oraz cechy zmiany kwalifikacji docho-
doéw (przychodow) do innego Zrédta dochodow
: (przychodéw) lub zmiany zasad opodatkowa-
i nia (art. 86a ust. 1 pkt 6 lit. f ustawy — Ordyna-
cja podatkowa). Jesli hipoteze te potwierdzity-
by dane statystyczne w zakresie najczestszych
cech rozpoznawczych, oznaczatoby to, ze w ra-
mach schematdéw krajowych, ktére stanowig az
63% doreczonych potwierdzen NSP, dochodzi do
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przetwarzania informacji o transakcjach, o kto-
rych organy podatkowe otrzymuja informacje np.
z deklaracji rocznych, informacji podsumowujg-

cych IFT-2R czy PCC-3.

Z uwagi na znacznie mniejszg skale dokonywa-
nych zgtoszer w pozostatych wybranych pani-
stwach cztonkowskich, tj. Austrii, Irlandii, Francji
i Niemczech, ciezar administracyjny po stronie
organow podatkowych tych panstw jest znacz-
nie mniejszy, przy czym nie oznacza to, ze nie
i je¢, poczawszy od samej cechy rozpoznawcze;
poprzez tresci poszczegolnych cech rozpoznaw-
czych oraz testu gtownej korzysci, w tym brak de-
finicji korzysci podatkowej; efektem sg rozbiezno-
: Sciinterpretacyjne w poszczegdlnych paiistwach
Analiza tresci dyrektywy DAC-6 i sposob jej im-
plementacji w panstwach cztonkowskich po-
zwala na wskazanie ptaszczyzn, na ktérych

i cztonkowskich wprowadzenie dodatkowych

jestistotny.

5.5. Przyczyny niepozadanych
zjawisk

RAPORT [EABE

pojawiajg sie czynnikiniestuzace realizacji przyjetego
w niej celu:

m ptaszczyzne dyrektywy DAC-6;

W ptaszczyzne panstw cztonkowskich i ustaw
krajowych implementujgcych postanowienia dy-
rektywy DAC-6.

Na poziomie dyrektywy DAC-6 nalezy wyréznic¢
dwa czynniki generujgce przestrzen, ktéra niwe-
czy jej podstawowy cel:

W nieprecyzyjny i szeroki zakres kluczowych po-

cztonkowskich;
m otwarty charakter niektorych postanowien dy-
rektywy DAC-6, pozostawiajgcy do decyzji panstw



obowigzkow sprawozdawczych'”” oraz mozli-
nia informacji na uzgodnienia krajowe'”: efektem
wego dyrektywy w panstwach cztonkowskich,
w poszczegolnych parfistwach w celu ogranicze-
nia ryzyka uchybienia natozonym obowigzkom.

Na ptaszczyznie panstw cztonkowskich nale-
7y wskazac:

pozwala unikng¢ kosztéw biezacego doradztwa
krajowych, jak rowniez wysokich kosztéw ewen-
w przypadku braku przekazania informacji;

skie sankcje za brak zgtoszenia; efektem moze
by¢ znikoma liczba zgtaszanych uzgodnien, cze-
go przyczyng moze byc:

gi na obawe, Ze ich realizacja i powiadomienie

go (scenariusz 1)'™

— realizacja podlegajgcych zgtoszeniu uzgodnien
bez przekazywania informacji wtasciwym orga-

nom z uwagi na niskie sankcje (scenariusz 2).

172 |bidem, art. 8ab ust. 11.
173 Council of the European Union, op.cit,, s. 5.

i Oilew przypadkach, o ktorych mowa w scenariu-
wosc¢ rozszerzenia zakresu obowigzku przekaza-

szu 1, zadziatathy efekt odstraszajacy, posrednio

realizujac cel dyrektywy, o tyle wystgpienie sytu-
sq rozbieznosci dotyczgce zakresu przedmioto-
nos$¢ mechanizmow wprowadzonych dyrektywg
co prowadzi do ponoszenia dodatkowych istot-
nych kosztow zwigzanych z ustugami doradczymi

acji ze scenariusza 2 bedzie ujawniac nieskutecz-

DAC-6. Sytuacje takie mogg sie pojawic¢ w przy-
padku nieodpowiednio dobranych sankcji. Rela-

: tywnie niskie sankcje za niewykonanie obowigzku
mogg bowiem uczyni¢ bardziej optacalnym nie-
informowanie organu o uzgodnieniach, w ktérych
efekt podatkowy odgrywa istotng role.

m dodanie krajowych cech rozpoznawczych, kté-
rych tresé nie realizuje celu dyrektywy DAC-6, oraz
bardzo wysokie sankcje za brak zgtoszenia; efek-
tem jest masowe zgtaszanie biezgcych zdarzen
gospodarczych, co prowadzi do obcigzenia admi-
nistracyjnego po stronie zaréwno podatnikdw, jak
i organéw administracji skarbowej; masowe prze-
kazywanie informacji o uzgodnieniach, co moz-
na okresli¢ jako zgtaszanie ,na wszelki wypadek”,

Teza 19

Brak jasno okreslonego zakresu cech

rozpoznawczych sprzyja rozbieznosciom
interpretacyjnym.

Wszystkie wskazane powyzej przyczyny majg jed-

ng wspolng praprzyczyne, tj. koncepcje, na ktorej
i analiz danego uzgodnienia w $wietle przepiséw

zostat zbudowany obowigzek przekazywania in-

formacji o uzgodnieniach. W przepisach dyrektywy
tualnych sankcji, ktore trzeba bytoby ponies¢

DAC-6, jak rowniez w przepisach implementujg-

cych panstw cztonkowskich oparto ten obowigzek
m zawezenie zakresu cech rozpoznawczych
w kierunku przepisow antyabuzywnych oraz ni-

na ujetych w sposéb abstrakeyjny przestankach
(tj. cechach rozpoznawczych), bez precyzyjnych

wytycznych co doich zakresu i kierunku interpre-
tacji. Oznacza to, ze podmiot stosujgcy te prze-
{ pisy ma prawo nada¢ im autonomiczne znacze-
— odstgpienie od realizacji uzgodnien z uwa-
trescig tych przepiséw zaréwno po stronie orga-
0 nigj organéw podatkowych mogtyby przyczy-
ni¢ sie do wszczecia postepowania podatkowe-

nie, nie naruszajac ich. Autonomia w wypetnianiu

now podatkowych, jak i podatnikow prowadzi do
ich nieskutecznosci'™.

175 Por. rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 16 wrzesnia
¢ 2021 r. w sprawie wdrozenia wymogéw UE dotyczgcych wymiany
informacji podatkowych: postepy, wyciagniete wnioski i przeszkody
74 £, Casi-Eberhard, X. Chen, M.D. Orlic, Ch. Spengel, op.cit, s. 72. @

do pokonania (2020/2046(INI), pkt 13 (Dz. Urz. UE C 117/120).
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5.6. Préby racjonalizacji
przepiséw dyrektywy DAC-6
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: agresywnego planowania, panstwa cztonkow-
: skie przyjety — oprécz przepiséw implementuja-
Postuzenie sie niezdefiniowanymi terminami
,uzgodnienie" oraz ,korzys¢ podatkowa", jak row-
niez szerokie ujecie cech rozpoznawczych posta-
wito panstwa cztonkowskie UE przed wyzwaniem
implementacji dyrektywy DAC-6 w taki sposéb, aby
zapewnic realizacje jej celu przy jednoczesnym
wywazeniu obowigzkow, ktdre z niej wynikaja.
W zadaniu tym panstwa cztonkowskie zostaty po-
zostawione same sobie. W dokumencie Summary
Record stuzby Komisji Europejskiej stwierdzity, ze
Komisja nie moze wydac objasnien do dyrektywy
DAC-6 (moga to uczyni¢ panstwa cztonkowskie).
Ponadto, zdaniem stuzb Komisji dyrektywa DAC-
-6 nie daje mozliwosci stworzenia tzw. biatej listy,
t). listy transakgji, ktorych nie trzeba raportowac.
Majac na uwadze realizacje celu dyrektywy, kto-
rym jest zgtaszanie informacji na temat trans-
granicznych uzgodnien z zakresu potencjalnie

cych dyrektywe — rézne srodki, aby ten cel osigg-
nac¢ (od wydania krajowych wytycznych poprzez
substytuty krajowych biatych list az po przyjecie
zawezajacej definicji uzgodnienia podlegajace-
go raportowaniu).

We wszystkich objetych analizg panistwach, tj. Au-
strii, Irlandii, Francji i Niemczech, organy podat-
kowe wydaty wyjasnienia/wytyczne odnoszace
sie do stosowania przepisow wdrazajgcych dy-
rektywe DAC-6. Zakres wydanych objasnien we
wskazanych panstwach jest zblizony i dotyczy
podstawowych poje¢, w tym uzgodnienia, cech
rozpoznawczych, podmiotéw zaangazowanych
w uzgodnienie, tresci i termindw przekazania in-
formacji o uzgodnieniu oraz sankgji. Wyjasnienia/
wytyczne zawierajg rowniez przyktady transakcji/
zdarzen, ktére nie podlegajg zgtoszeniu i stanowig
quasi-biate listy. W wyjasnieniach austriackiego



Ministerstwa Finansow wskazano, ze nie be-
dzie spetniona przestanka unikania opodatko-
wania, a zatem nie wystapi obowigzek przeka-
zania informacji o uzgodnieniu m.in. w sytuagji
osiggniecia wymaganego minimalnego udzia-
tu uprawniajgcego do zwolnienia partycypacyj-
nego, uzyskania dochodéw z udziatu w zyskach
wolnych od podatku, odsuniecia w czasie realiza-
tych w sposob generalny zdarzen wytgczonych

¢ji uzgodnienia w celu skorzystania ze zwolnienia

z opodatkowania po uptywie ustawowego ter-

176

minu przewidzianego dla takiego zwolnienia' .
Odmienny zakres wytaczeri zostat przewidziany
w wytycznych wydanych w Irlandii. Tam bo-
wiem opracowano liste transakcji zwolnionych

176 Bundesministerium fir Finanzen, op.cit., s. 9.

z obowigzku raportowania tylko w zakresie za-
stosowania cechy A3'"". Waski zakres zastoso-
wania ma rowniez lista czynnosci wytgczonych z
obowiazku zgtoszenia zawarta w objasnieniach
podatkowych wydanych w Polsce' ™. Typowy przy-
ktad tzw. biatej listy zostat zawarty w objasnie-
niach obowigzujgcych w Niemczech. W aneksie
do niemieckich wyjasnien znajduje sie lista uje-

z obowigzku zgtoszenia, o ile zdarzenia te nie pro-
wadzg do osiggniecia korzysci podatkowej, ktéra
nie jest wyraznie przewidziana ustawa i nie byta-
by mozliwa do uzyskania w przypadku transakcji
wytgcznie krajowych' ™.

177 |rish Tax and Customs, EU Mandatory.., op.cit, s. 60.

178 Objasnienia podatkowe z dnia 31 stycznia 2019 r. Informacje
o schematach podatkowych (MDR), s. 102.

P Bundesministerium der Finanzen, op.cit., s. 70—71.
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Dyrektywa DAC-6 wpisuje sie w szereg dziatan
podjetych na szczeblu UE, ktére majg stuzy¢ do-
starczaniu organom podatkowym paristw czton-
kowskich informacji o zdarzeniach z zakresu
agresywnego planowania podatkowego prowa-
dzacego do unikania opodatkowania. Zamierze-
niem tworcow dyrektywy byto doprowadzenie do
tego, aby organy podatkowe panstw cztonkow-
skich na podstawie uzyskanych informacji mo-
gty skutecznie przeciwdziata¢ praktykom, ktére
poprzez wykorzystanie réznic w systemach po-

datkowych panstw cztonkowskich dawaty pod-
podatkowych bgdz minimalizowania ciezarow

tykach zostat oparty na mocnym fundamencie,

oparcie obowigzku przekazywania informacji na

roko ujetych cechach rozpoznawczych nie stu-
petnych i istotnych informacji o uzgodnieniach

nia podatkowego.

podejmowane s$rodki sg niewystarczajace.

Podejmowane przez panstwa

cztonkowskie proby wyjasnienia
przepisow implementujacych dyrektywe
DAC-6 s3 niewystarczajace.

W krajowych wytycznych nie zawsze bowiem
w sposob kompleksowy zajeto stanowisko do-

i tyczace danego zagadnienia. Znamienne jest to,
miotom mozliwosci uzyskania oszczednosci

7e kazde ze wskazanych panstw cztonkowskich

W sposob enigmatyczny odniosto sie w wyjasnie-
podatkowych. Dostep do wiedzy o tych prak-
i ce. Ponadto, wystapity réznice w interpretacji tej
na ktéry sktadaty sie uzgodnienie i definiujacy je
zamkniety katalog cech rozpoznawczych. Nie-
stety, jak wskazano w niniejszym opracowaniu,

niach do cechy E3 i jej zastosowania w prakty-

cechy. W niektérych panstwach ma ona zasto-
sowanie do transakcji pomiedzy przedsigebior-
stwem a jego zaktadem podatkowym, w innych

tak nie jest. Funkcjonujgce w panstwach czton-
niezdefiniowanych na potrzeby dyrektywy DAC-
-6 kluczowych pojeciach oraz niejasnych i sze-

kowskich katalogi transakcji wytagczonych z obo-
wigzku przekazania informacji majg rozny zakres

i charakteryzuje je fragmentarycznosé, np. doty-
zy uzyskaniu przez krajowe organy podatkowe
i korzysci. Fragmentarycznos$é i zdawkowe odnie-
z zakresu potencjalnie agresywnego planowa-

czg danej cechy rozpoznawczej lub testu gtéwnej

sienie sie do przedmiotowych zagadnien — przy-

i ktad cechy E3 - nie sprzyjaja jednolitemu stoso-
Podejmowane przez panstwa cztonkowskie pro-
by wyjasnienia przepiséw implementujgcych dy-
rektywe DAC-6 — czy to w drodze wytycznych, czy
poprzez wskazanie listy czynnosci, ktére nie pod-
legajg obowigzkowi zgtaszania — nalezy ocenic¢
pozytywnie. Niemniegj jednak trzeba wskazag, ze

waniu przepisow dyrektywy DAC-6 oraz nie stuzg
realizacji jej celu.
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W celu jednolitej interpretacji
i stosowania przepisow dyrektywy
DAC-6 w poszczegolnych panstwach UE

nalezy wypracowac ogélne wytyczne na
ptaszczyznie unijnej, jak rowniez liste
zdarzen/transakcji wytaczonych

z obowiazku zgtaszania.

przez dyrektywe celow'

180 Council of the European Union, op.cit., s. 2.
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i roczng ocene skutecznosci automatycznej wy-
miany informacji i jej praktyczne wyniki, jak réw-
niez dokonywang co dwa lata ocene stosowania
i zafgcznika IV (art. 27 ust. 2 dyrektywy DAC-6). Do
wytycznych wydanych na poziomie UE nalezy do-
dac liste transakcji wytaczonych z obowigzkow
informacyjnych wynikajacych z dyrektywy DAC-
-6. Liste takg nalezatoby opracowac w koordynacji
: zorganami podatkowymi paristw cztonkowskich.
W momencie opracowywania dyrektywy sporzg-
dzenie takiej listy byto obarczone ryzykiem zbyt-
niego zawezenia jej przepisow, ale prawie dwu-
O ile nalezy sie zgodzi¢ z ustawodawca unijnym,
ze wprowadzenie definicji ,uzgodnienia” nie wpty-
netoby znaczaco na lepszg realizacje stawianych
, 0 tyle zupetnie nie-
zrozumiaty jest brak opracowania na poziomie
UE ogolnych wytycznych dotyczacych uzytych
w dyrektywie poje¢. Wytyczne te nalezatoby przy-
gotowac, majac na uwadze przekazywang (na
podstawie art. 23 ust. 3 dyrektywy DAC-6) Ko-
misji Europejskiej przez panstwa cztonkowskie

letni okres jej stosowania i pierwsze obserwacje
na temat zgtaszanych uzgodnien powinny po-
zwoli¢ na wyodrebnienie katalogow transakcji,
ktére oprécz generowania ciezaréw administra-
cyjnych zwigzanych z przetwarzaniem informa-
¢ji ich dotyczgcych nie dajg pozgdanej wartosci
dodanej realizujgcej cel dyrektywy.



Teza 22

Nalezy dokona¢ rewizji wprowadzonych

w panstwach cztonkowskich UE sankcji
w kierunku powigzania ich wysokosci
z wysokoscig korzysci podatkowe;.

na wysokosc. Nie sposdb twierdzi¢, ze sankcje
w wysokosci ponizej 5 tys. EUR sg skuteczne,

i proporcjonalne sankcje w wysokosciok. 28 min PLN,

ktére nie sg skorelowane z wysokoscig korzysci
podatkowej. Przestanke skutecznosci i odstra-
szajgcego efektu lepiej realizowatoby przyjete
jednolicie w ramach UE rozwigzanie polegajace
na tym, ze wysokos¢ sankcji bytaby powigzana
z wielkoscig korzysci podatkowej osiggnietej

i w ramach uzgodnienia, ktore nie zostato zgto-

i szone, a ktére w momencie realizacji kwalifiko-
Rewizji wymagajg przepisy dyrektywy odnosza-
ce sie do sankgji (art. 25a). Aktualnie istniejg du-
ze rozbieznosci dotyczace przestanki odstrasza-
jacego efektu sankcji, co przektada sie nie tyle na
znaczne zréznicowanie stawek przyjetych w po-
szczegolnych panstwach, ile na ich maksymal-
nie powstaje, nalezatoby przyjg¢ przepis w dyrek-
tywie okreslajacy minimalng i maksymalng wy-
atym bardziej odstraszajgce. Trudno tez uznac za

wato sie do uznania za uzgodnienie podlegajace
zgtoszeniu. Przy czym majac na uwadze szeroki
I nieostry zakres pojeciowy cech rozpoznawczych,
wysokosc¢ sankgji nalezy roznicowac w zaleznosci
od tego, czy dziatanie byto umysine. Dodatkowo
w przypadku sytuacji, w ktorej efekt podatkowy

sokos¢ sankgji.
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