STUDIA PRAWNO-EKONOMICZNE, T. CXIX, 2021
PL ISSN 0081-6841; e-ISSN 2450-8179  s. 107-128
https://doi.org/10.26485/SPE/2021/119/6

Adam SZYMACHA*
https://orcid.org/0000-0002-9372-9647

OBOWIAZEK RAPORTOWANIA SCHEMATOW PODATKOWYCH
PRZEZ KORZYSTAJACYCH WOBEC WOLNOSCI OD SAMOOSKARZANIA
W KONTEKSCIE WYROKU EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZLOWIEKA
J.B. PRZECIWKO SZWAJCARII

Abstrakt

Przedmiot badan: Orzeczenie J.B. przeciwko Szwajcarii wydane przez ETPCz jest jednym z wy-
znacznikow standardu ochrony wolnosci od samooskarzenia. Zgodnie z trescig tego orzeczenia,
jednostka powinna by¢ chroniona przed przymusem sktadania dokumentdw, ktore dostarczytyby
informacji mogacych stanowi¢ dowodd przeciwko niej. Przepisy MDR (Mandatory Disclosure
Rules — raportowanie schematow podatkowych), zawarte w rozdziale 11a Ordynacji podatkowej,
naktadaja na korzystajacych obowiazek raportowania do Szefa Krajowej Informacji Skarbowej
kazdej dziatalno$ci prawnej majacej skutki w prawie podatkowym.

Cel badawczy: Celem niniejszego artykutu jest przeprowadzenie analizy prawno-poréwnawczej
regulacji MDR z wyrokiem w sprawie J.B. przeciwko Szwajcarii i wykazanie mozliwych analogii
z regulacja MDR, ktére moga pomoc rozpozna¢ mozliwe naruszenia zakazu zmuszania do samo-
oskarzania, wywodzonego z art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Celem artykutu jest
takze sprawdzenie, na ile MDR stanowi obowiazek autodonosu.

Metoda badawcza: W artykule zastosowano komparatystyczng analiz¢ orzeczen Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka i Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Analiza zostala tez
wsparta analizag dogmatyczno-prawng obowiazku raportowania schematow podatkowych. Wyko-
rzystano gtéwnie orzeczenie ETPCz J.B. przeciwko Szwajcarii w zakresie prawa do zachowania
milczenia. Poréwnano tez standard ochrony wolnos$ci od samooskarzania odtworzony na przykta-
dzie J.B. z normami MDR.

Wyniki: Przepisy MDR moga stanowi¢ ciche zbieranie dowodéw na potrzeby innych po-
stepowan i sg niezgodne z prawem do milczenia, szczegdlnie w przypadku osob fizycznych,
a postepowanie podatkowe moze mie¢ charakter karny. Nie ma znaczenia formalne rozdziele-
nie postgpowan. W tym zakresie stanowisko ETPCz podziela tez TSUE.

Stowa kluczowe: schematy podatkowe, raportowanie, przepisy MDR, zakaz samooskarzania,
prawa cztowieka.
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1. Wstep

Celem niniejszego artykutlu jest rozwazenie, czy obowigzek raportowania
o schematach podatkowych natozony na jednostki nie narusza zakazu wyma-
gania samooskarzenia w rozumieniu art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka (dalej Konwencja).

Przepisy dotyczace raportowania schematow podatkowych (dalej MDR
— Mandatory Disclosure Rules) zawarte w rozdziale 11a Ordynacji podatkowej
(dalej O.p.) stanowig transpozycje dyrektywy Rady Unii Europejskiej 2018/822
(dalej Dyrektywa) zmieniajacej dyrektywe 2011/16/UE, w zakresie obowigzko-
wej, automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania, w odnie-
sieniu do podlegajacych zgtoszeniu uzgodnien transgranicznych!. Rozwigzania
zawarte w dyrektywie polegaja na obowigzku raportowania uzgodnien, ktoérych
gtéwnym lub jedynym celem jest korzys¢ podatkowa. Dyrektywa nakazuje pan-
stwom cztonkowskim wprowadzenie skutecznych i odstraszajacych sankcji do-
tyczacych uchybienia obowigzkom sprawozdawczym?.

Cechg charakterystyczng Dyrektywy 2018/822 jest postugiwanie si¢ catkiem
nowymi dla polskiego i europejskiego systemu podatkowego, a zarazem bardzo
pojemnymi pojeciami. Takze polskie regulacje sa na tyle trudne do zinterpretowa-
nia, ze na wniosek Rzecznika Matych i Srednich Przedsiebiorcow Ministerstwo
Finansow opublikowato objasnienia podatkowe®. Dyrektywa postuguje sie poje-
ciem ,,wlasciwego podatnika” lub ,,uczestnika uzgodnienia” (relevant taxpayer or
a participant in the arrangement)*. Polski ustawodawca natomiast zdecydowat
si¢ wprowadzi¢ pojecie korzystajacego’, ktore wykracza poza zakres desygnatu

' Dyrektywa Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja 2018 r., Dz.U. UE, L139/1, motyw 2.

Ibidem, motyw 15.

M. Jamrozy, P. Domaszczynska, X/ Debata Podatkowa: Raportowanie schematow podatko-

wych (MDR), Przeglad Podatkowy 2019/7, s. 7.

4 Art. 1 ust. 1 pkt 22 Dyrektywy Rady (UE) 2018/822.

> Ordynacja podatkowa wyro6znia korzystajacego, promotora i wspomagajacego. W Dyrektywie
prawodawca unijny postuzyt si¢ pojeciem ,,posrednika” (art. 1 ust. 1 pkt 21 Dyrektywy Rady
(UE) 2018/822). Polski ustawodawca postanowil rozbi¢ t¢ instytucje na dwie, czyli wspo-
mnianego promotora i wspomagajacego. Zgodnie z art. 86a § 1 pkt 3 promotorem jest osoba
fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, w szcze-
gblnosci doradca podatkowy, adwokat, radca prawny, pracownik banku lub innej instytucji
finansowej doradzajacy klientom, rowniez w przypadku gdy podmiot ten nie posiada miejsca
zamieszkania, siedziby ani zarzadu na terytorium kraju, ktora opracowuje, oferuje, udostep-
nia lub wdraza uzgodnienie lub zarzadza wdrazaniem uzgodnienia. Z kolei wspomagajacy to
osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci praw-
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podatnika®. Taki zabieg legislacyjny pozwolit wiaczy¢ w krag podmiotéw zobo-
wigzanych do raportowania nie tylko podatnikow, ale takze jednostki, ktorych
wspolnicy sg podatnikami, na przyktad spotki jawne. W ten sposob status korzy-
stajgcego uzyskaty tez pojedyncze spotki tworzace Podatkowa Grupe Kapitato-
wa. Pomimo posiadania przez nie osobowosci prawnej nie posiadaja one statusu
podatnika, gdyz zgodnie z przepisami podatnikiem jest sama grupa kapitalowa.

Pojecie korzystajacego jest na pozor tylko intuicyjne. Zgodnie z trescia
art. 86a § 1 pkt 3 jest to osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organiza-
cyjna niemajaca osobowosci prawnej, ktorej zgodnie z art. 86a § 1 pkt 3 udostep-
niane jest lub u ktérej wdrazane jest uzgodnienie, lub ktora jest przygotowana
do wdrozenia uzgodnienia, lub dokonata czynnosci stuzacej wdrozeniu takiego
uzgodnienia. Wedlug objasnien korzystajacym z reguty bedzie podatnik’. Z tego
wzgledu w dalszej czesci artykutu uzywane begdzie pojecie podatnika, gdyz po-
jecie korzystajacego ma znaczenie jedynie dla prawa podatkowego i w kontek-
$cie tego artykutu nie jest istotne.

Zupehie niezaleznym od Dyrektywy pomystem polskiego ustawodawcy
jest objecie obowiazkiem raportowania wszystkiego, co moze skutkowac osig-
gnigciem korzysci podatkowej, chocby zachowanie podatnika byto zwigzane
z dziataniami zgodnymi z celem ustawy podatkowej, takimi jak korzystanie
z ulg i zwolnien®. Dyrektywa ogranicza si¢ do obowiazku raportowania uzgod-
nien zwigzanych z potencjalnie agresywnym planowaniem podatkowym’. Sa to
uzgodnienia transgraniczne, speiniajace okreslone kryteria'®. Wedtug polskich

nej, w szczegdlnosci biegly rewident, notariusz, osoba $wiadczaca ustugi prowadzenia ksiag
rachunkowych, ksiggowy lub dyrektor finansowy, bank lub inna instytucja finansowa, a tak-
ze ich pracownik, ktora przy zachowaniu starannosci ogélnie wymaganej w dokonywanych
czynnoS$ciach, przy uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalnosci, obszaru specjalizacji
oraz przedmiotu wykonywanych czynnosci, podjeta si¢ udzieli¢, bezposrednio lub za posred-
nictwem innych 0séb, pomocy, wsparcia lub porad dotyczacych opracowania, wprowadzenia
do obrotu, organizowania, udost¢pnienia do wdrozenia lub nadzorowania wdrozenia uzgod-
nienia (art. 86a § 1 pkt 3 i art. 86a § 1 pkt 18 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa, Dz.U. z 2020 r., poz. 1325).

D.M. Malinowski, Dyrektywa 2018/822 — zasady przekazywania informacji o uzgodnieniach
transgranicznych i ich skutkach podatkowych, Przeglad Podatkowy 2018/8, s. 4.

Objasnienia Podatkowe: Informacje o schematach podatkowych (MDR), www.podatki.gov.
pl/media/4417/0bja%C5%9Bnienia-podatkowe-mdr-z-dnia-31-01-2019.pdf, s. 37.

A. Marianski, A. Michalak, Wprowadzenie obowigzku raportowania schematow podatko-
wych. Analiza prawno-konstytucyjna, Przeglad Podatkowy 2020/8, s. 32.

o Art. 1 ust. 1 dyrektywy Rady (UE) 2018/822...

Zgodnie z art. 86a ust. 1 pkt 10 Ordynacji podatkowej schemat podatkowy to uzgodnienie po-
siadajace ogdlna ceche rozpoznawcza oraz spetniajace kryterium glownej korzysci, wzglednie
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przepisow MDR uzgodnienie moze podlega¢ obowigzkowi raportowania, na-
wet gdy jest uzgodnieniem krajowym.

Dla zapewnienia nowym regulacjom sprawnego funkcjonowania przewi-
dziano sankcje karne. Zgodnie z art. 80f k.k.s. osoby uchybiajace obowigzkom
sprawozdawczym podlegaja karze grzywny do 720 stawek dziennych''. Sankcji
karnej podlega korzystajacy (podatnik), promotor i wspomagajacy odpowiednio
do swoich obowigzkow.

Obowiazki te roztozone sg w ten sposob, ze co do zasady zobowigzany do
raportowania jest promotor, czyli w praktyce przedstawiciel zawodu prawni-
czego, na przyktad adwokat lub doradca podatkowy. Moze si¢ jednak zdarzy¢
i taka sytuacja, w ktorej to na korzystajacym bedzie spoczywat obowiazek prze-
kazania informacji o schemacie podatkowym. Bedzie tak w przypadku braku
promotora lub gdy promotor nie zostanie zwolniony z tajemnicy zawodowej'?.
Rodzi to pytanie, czy taka powinno$¢ nie jest naruszeniem zasady nemo se
ipsum accusare tenetur (dalej nemo tenetur), czyli zakazu wymagania samo-
oskarzenia. Ochrona tego prawa jest wywodzona z art. 6 Konwencji. Prawo
do niedostarczania dowodéw przeciwko sobie jest sktadnikiem sprawiedliwego
procesu, gdyz jest zwigzane z domniemaniem niewinno$ci'®. Zakaz zmuszania
do zeznawania przeciwko sobie jest tez wywodzony z prawa do obrony, a kon-
kretnie z prawa do milczenia. Prawo do nieobcigzania siebie samego jest nawet
szersze, gdyz dotyczy dostarczania takze innych niz werbalne dowodow prze-
ciwko sobie, w tym dokumentow'.

Waznym elementem zakazu wymagania samooskarzenia jest presja ze stro-
ny wladz. Kiedy organy panstwa za pomocg przymusu doprowadzaja podejrza-
nego do przedstawiania dowodu, Trybunat uznat, Ze takie pozyskanie dowodu

uzgodnienie, ktore posiada szczegdlng ceche rozpoznawczg lub inng szczegdlng ceche roz-
poznawcza. Uzgodnienie nie posiada definicji legalnej, ale jest to wlasciwie kazde dziatanie
podatnika odnoszace skutek w prawie podatkowym. Polskie przepisy MDR naktadaja na jed-
nostki obowigzek raportowania jednak takze schematéw krajowych, w przypadku gdy korzy-
stajacy spetni odpowiednie kryteria dotyczace wartosci aktywow, przychodow lub kosztow.
I Ustawa z dnia 10 wrze$nia 1999 r. Kodeks Karny Skarbowy, Dz.U. z 2021 r., poz. 408.
12 Artykut 86b § 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa, Dz.U. z 2020 r.,
poz. 1325.
K. Kowalik-Banczyk, Prawo do obrony w unijnych postgpowaniach antymonopolowych.
W kierunku unifikacji standardow proceduralnych w Unii Europejskiej, Wolters Kluwer, War-
szawa 2012, s. 340.
P. Hofmanski, A. Wrébel, Art. 6 Prawo do rzetelnego procesu sqgdowego, w: L. Garlicki,
Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do artykutow
1-18, t. 1, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 402.
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powoduje niedopuszczalnos¢ ich wykorzystania w procesie. Nie bez znaczenia
pozostaje tutaj takze waga sprawy. W sprawie Jalloh Trybunal stwierdzit, ze
przy niewielkiej wadze sprawy, sposobu pozyskania dowodu za pomoca presji
oraz braku odpowiednich gwarancji procesowych doszto do naruszenia zakazu
zmuszania do dostarczania dowodu przeciwko sobie'’.

Domniemanie niewinno$ci jest tez reguta dowodowa, ktéra naktada na
oskarzyciela publicznego cigzar dowodowy, jednoczesnie zwalniajac z niej
oskarzonego'®. Wprawdzie brak jest orzeczen Trybunatu zwigzanych z rapor-
towaniem schematow podatkowych, jednak istniejg orzeczenia, ktorych analiza
moze przyczyni¢ si¢ do wyciagnigcia wnioskow dotyczacych rowniez zgod-
no$ci norm MDR z zasadg nemo tenetur. Jednym z nich jest orzeczenie J.B.
przeciwko Szwajcarii'’. Orzeczenie to wydaje si¢ warte szerszej analizy z uwagi
na to, ze dotyka rowniez procedury podatkowe;.

2. Standard ochrony wolnosci od samooskarzania wyrazony w orzeczeniu
J.B. przeciwko Szwajcarii

Federalna Administracja Podatkowa (Eidgendssische Steuerverwaltung)
w 1987 r. wszczeta postepowanie w sprawie uchylania si¢ od opodatkowania
(Steuerhinterziehungsverfahren) w zakresie podatkow federalnych w stosunku
do podatnika. Poproszono go o przedtozenie wszystkich dokumentow, ktore
posiadat, dotyczacych spotek finansowych, w ktorych dokonywat inwestycji.
Nie odnotowano bowiem stosownych zeznan podatkowych w latach 1981/1982
1 1987/1988. Skarzacy przyznat, ze dokonywat takich inwestycji i ze nieprawi-
dtowo zadeklarowat dochéd, jednak nie ztozyt w zwiazku z tym zadnych do-
kumentow. W 1988 r. organy podatkowe ponownie zazadaty wskazania zrodta
dochodu w wysoko$ci 238 000 frankéw szwajcarskich.

Drugiego wrzesnia 1988 r. organ naliczyt dodatkowy podatek (Nachsteuer)
od odsetek uzyskanych od dochodu w latach 1979—1985'. Organ wezwat po-
datnika do wyjasnienia zrodta dochodu'. W zwiazku z tym, ze podatnik nie

Ibidem, s. 404; Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 11.07.2006 r., skarga

nr 54810/00 Jalloh przeciwko Niemcom, poz. 117.

K. Kowalik-Banczyk, Prawo do obrony w unijnych postepowaniach..., s. 341; P. Hofman-

ski, A. Wrobel, Art. 6 Prawo do rzetelnego procesu sqdowego..., s. 401-403.

17" Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 3.08.2001 r., skarga nr 31827/96
J.B. przeciwko Szwajcarii; wyrok zapadt jednomyslnie.

18 Ibidem, poz. 13.

1 Ibidem, poz. 14.



112 Adam SZYMACHA

reagowat na wezwania organu, Kantonalny Urzad ds. Bezposrednich Podatkow
Federalnych (kantonale Verwaltung fiir die direkte Bundessteuer) natozyt na
podatnika grzywne dyscyplinarng (Ordnungsbusse) 1000 CHF, na podstawie
art. 131 § 1 dekretu Rady Federalnej w sprawie naktadania bezposredniego po-
datku federalnego (Bundesratsbeschluss iiber die Erhebung einer direkten Bun-
dessteuer)™.

Wezwania ponawiano kilkukrotnie i naktadano kolejne grzywny dyscypli-
narne?'. Odwotanie od decyzji naktadajacej grzywne zostato oddalone. W uza-
sadnieniu organ odwotawczy stwierdzit, ze podatnik celowo nie zastosowat si¢
do nakazu udzielenia informacji z art. 131 § 1 dekretu Rady Federalnej®*. Zgod-
nie z jego brzmieniem osoby zobowigzane do zaptaty podatkow byty zobowig-
zane do wspotpracy z organami podatkowymi, w szczegdlnosci do przedklada-
nia rachunkéw, dokumentéw i innych rachunkow bedacych w ich posiadaniu,
ktore moglyby mie¢ znaczenie przy obliczaniu podstawy podatku.

Podatnik wnidst skarge do Sadu Federalnego, w ktorej podniodst zarzut
naruszenia art. 6 Konwencji. Argumentowat przy tym, ze jako oskarzony nie
powinien by¢ zobowigzany do dostarczania dowodow przeciw sobie®. Dnia
7 lipca 1995 r. Sad Federalny oddalit skarge. W uzasadnieniu wskazano, ze
organy podatkowe, aby ustali¢, czy przychody niewykazane w zeznaniach byty

20 Ibidem, poz. 15.

2 Ibidem, poz. 19.

2 Artykut 131 § 1 Dekretu Rady Federalnej z 9.12.1940 r. w sprawie natoZenia bezposredniego

podatku federalnego [Bundesratsbeschluss iiber die Erhebung einer direkten Bundessteuer

(BdBSt)] stanowit:

,,Osoba zobowigzana do zaptaty podatkéw lub udzielenia informacji, ktéra umyslnie lub

w wyniku zaniedbania narusza oficjalne decyzje i zarzadzenia wydane na podstawie niniej-

szego dekretu, w szczegdlnosci co do:

— zlozenia zeznania podatkowego;

— sktadania lub przedstawianie rachunkow, przygotowywanie lub dostarczanie bonéw i in-
nych rachunkow;

— zastosowania si¢ do wezwania lub zakazu dziatania;

— udzielania informacji lub

— dokonywania ptatnosci i dostarczanie zabezpieczen;

zostanie ukarana grzywng w wysokosci od 5 do 10 000 CHF. Ta sama kara zostanie natozona, jesli

nie zostanie spetniony obowigzek udzielenia informacji, o ktérym mowa w art. 90 ust. 5, 61 8”.

Artykut 90 §§ 5, 6 1 8 dekretu federalnego dotyczyl, miedzy innymi, obowiagzku dostarczania

informacji przez osoby trzecie. Art. 89 stanowit, ze podatnik powinien poda¢ prawdziwe in-

formacje oraz ze mozna zazada¢ od niego przedstawienia dokumentdw itp., ktore moga mie¢

znaczenie dla wymiaru podatku. Za skargg nr 31827/96 J.B. przeciwko Szwajcarii, poz. 36-39.

Skarga nr 31827/96 J.B przeciwko Szwajcarii, poz. 22.

23
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juz opodatkowane, prawidlowo zdaniem Sadu Federalnego zadaty wykazania
zrodta tych przychodow?.

Sad uznal, ze wszystkie gwarancje procesowe zostaly zachowane. Grzyw-
na byla wigc sankcjg za popelienie przestepstwa uchylania si¢ od opodatko-
wania. Uznano, ze art. 6 EKPC nie dotyczy dostarczania informacji o Zzrodlach
dochodu. Argumentowano, ze gdyby nadano stronie petne prawo do milczenia,
podwazony zostalby caty system podatkowy, poprzez uniemozliwienie kontroli
podatkowej®. Zdaniem Sadu Federalnego w prawie karnym mogty istnie¢ pew-
ne przepisy obligujace strony do konkretnego zachowania prowadzacego do
wyroku skazujacego. Podano przyktad zapisow z tachografow w cigzaréwkach,
ktore kierowca byt zobowiazany udostepni¢ w razie wypadku drogowego, lub
przymusowego badania krwi kierowcy*.

W przedmiotowej sprawie zastosowano dwa typy procedury podatkowe;.
Uzupekiajace postgpowanie podatkowe (Nachsteuerverfahren), polegajace na
natozeniu dodatkowego podatku (Nachsteuer), gdy pewne podatki nie zostaly
nalezycie zaptacone. Z kolei postgpowanie w sprawie uchylania si¢ od opodat-
kowania (Steuerhinterziehungsverfahren) oprocz dodatkowego podatku moze
skutkowac¢ natozeniem grzywny, ktorej wysokos¢ byta uzalezniona od wysoko-
$ci tegoz podatku?’.

J.B. przed Trybunatem twierdzit, Ze postgpowanie w sprawie uchylania si¢
od opodatkowania zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, jak i Sadu Federalnego
spetnia kryteria postegpowania karnego i jako takie wymagato niezbednych gwa-
rancji. Trybunat podzielit to stanowisko”®. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu,
aby postgpowanie nosito znamiona postgpowania karnego, wymagane jest spet-
nienie jednego z trzech warunkéw. Pierwszym jest to, aby sankcja dotyczyta
zachowania o charakterze kryminalnym, drugim, aby dolegliwo$¢ (surowo$¢)
sankcji byta istotna, natomiast trzecim warunkiem jest to, aby sankcja miata
represyjny charakter®.

2 Ibidem, poz. 25.

% Ibidem, poz. 28.

2 Ibidem, poz. 29.

27 Ibidem, poz. 35.

Ibidem, poz. 42, 50.

P.M. Szelenbaum, P. Wajda, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czltowieka z dnia 4 mar-
ca 2014 r. w sprawie Grande Stevens i in. v. Wlochy a odpowiedzialnos¢ administracyjna osob
fizycznych za naruszenie obowigzkéw informacyjnych na rynku kapitatowym, w: A. Bodnar,
A. Ploszka, Wplyw Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka na funkcjonowanie biznesu,
Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 102.
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Podatnik stwierdzil, ze ztamano jego prawo do milczenia, gdyz grzywny
byly nieproporcjonalnie wysokie, aby zmusi¢ go do przedktadania dowodow,
do ktorych organy same nie byly w stanie dotrze¢. Kwestig sporng pozostawato
natomiast, czy organy posiadaty dostateczng wiedz¢ o kwocie niezaptaconego
podatku, czy tez wezwania sankcjonowane grzywnami mialy zapewnic¢ zbiera-
nie dowodow w sposob, ktory Sad Federalny nazywat cichym zbieraniem do-
wodow (fishing expedition)*®. Organy twierdzity, ze dokumenty sg im potrzebne
jedynie dla potwierdzenia zrodet dochodow?!. Podatnik podnosit z kolei, Ze wha-
dze dazyty do ujawnienia dalszych zobowigzan podatkowych, bo od nich przy-
stugiwatoby kolejne dodatkowe zobowiazanie podatkowe, a od wysokosci tego
z kolei zalezata wysoko$¢ grzywny??. Wiadze utrzymywaly zas$, ze kara dys-
cyplinarna naktadana w zwigzku z nieudzieleniem informacji nie jest w Zzaden
sposob zwigzana z postgpowaniem w sprawie uchylania si¢ od opodatkowania
i ze organy podatkowe i bez tych informacji mogty natozy¢ grzywne za uchy-
lanie si¢ od opodatkowania, natomiast same informacje byty potrzebne w celu
prawidtowego wymiaru podatku i potwierdzeniu zrodet przychodu?.

Trybunal stwierdzil, ze prawo nieobcigzania samego siebie wywodzone
z art. 6 Konwencji zaktada, Ze to na organach panstwowych ciazy obowiazek
udowodnienia zarzucanych czynéw bez uciekania si¢ do dowodow uzyskanych
metodami przymusu lub ucisku wbrew woli ,,0soby oskarzonej**. Trybunat
uznat za prawdopodobne, ze wtadze usitowaly zmusi¢ skarzacego do przedto-
zenia dokumentow, ktore dostarczytyby informacji o jego dochodach w celu ob-
liczenia jego podatkéw. Nic tez nie moglo wykluczy¢, ze dostarczone dokumen-
ty moglyby postuzy¢ do oskarzenia podatnika o przestepstwo uchylania si¢ od
opodatkowania®. Trybunat zwrocit tez uwage, ze wladze szwajcarskie z duzym
uporem probowaty osiggnac cel w postaci otrzymania informacji, co podwazato
przyjeta strategi¢ argumentacyjna, zgodnie z ktorg dokumenty te potrzebne byty
w celu tylko potwierdzenia zrodet dochodow, ktorych wysokos$¢ byta juz po-
twierdzona przez podatnika. W sumie wtadze dokonaly o$miu wezwan i nastep-
nie wymierzyty 4 kary grzywny?*. Wreszcie Trybunat stwierdzit przy ocenie,
czy doszlo do naruszenia prawa do milczenia, brak znaczenia rozdzielenia na

30 Skarga nr 31827/96 J.B przeciwko Szwajcarii, poz. 53 i 54.
31 Ibidem, poz. 58.
32 Ibidem, poz. 55.
3 Ibidem, poz. 58.
3% Ibidem, poz. 64.
3 Ibidem, poz. 67.
1bidem, poz. 69.
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roézne postepowania. Wskazat jednoczesnie, ze wazny jest ostatecznie uzyskany
rezultat. W zwigzku z powyzszym Trybunal uznat naruszenie zasady nemo te-
netur zawartej w art. 6 Konwencji*’.

Reasumujac, Trybunat widzi wolno$¢ od samooskarzania si¢ jako zakaz
dowodowy w postgpowaniu mogacym doprowadzi¢ do natozenia sankcji o cha-
rakterze karnym. Oznacza to, ze organy panstwa nie mogg stosowac zadnego
przymusu w celu uzyskania dowodoéw w postgpowaniu niewykluczajagcym
sankcji karnej. Bez znaczenia jest przy tym, czy organy wiedzg o istnieniu ta-
kich dokumentoéw, czy tez nie. Bez znaczenia jest takze efektywnos¢ prowadzo-
nych postgpowan. Jednostka nie musi pomagac¢ panstwu w tworzeniu efektyw-
nej procedury przeciw sobie. Wprawdzie prawo do niedostarczania dowodow
przeciwko sobie nie jest wyrazone explicite w Konwencji, to Trybunal, wywo-
dzac je z prawa do rzetelnego procesu, uznaje je jednocze$nie za mi¢dzyna-
rodowy standard®. Prawo to znajduje takze zastosowanie w postgpowaniach
podatkowych®.

Wydaje sie jednak, ze zastosowanie zasady nemo tenetur jest uzaleznione
takze od rodzaju postgpowania. Trybunat konsekwentnie przyznaje petne prawo
do milczenia w postgpowaniach podatkowych, jednak wspomnie¢ nalezy, ze
zupehie inne podejscie mozna zaobserwowac w przypadku postgpowan o prze-
stepstwa drogowe®’. Trybunat powotuje si¢ rowniez w orzeczeniu J. B. na stowa
Lorda Binghama w sprawie Brown przeciwko Stott*":

Wszyscy, ktorzy posiadaja lub jezdza samochodami, wiedza, ze w ten sposob poddaja
si¢ rezimowi regulacyjnemu. Ten rezim jest narzucony nie dlatego, ze posiadanie lub
kierowanie samochodami jest przywilejem, lub odstepstwem przyznanym przez pan-
stwo, ale dlatego, ze posiadanie i uzywanie samochodow (jak na przyktad strzelby)
moze spowodowacé powazne obrazenia.

Innym aspektem tego specyficznego rezimu jest to, ze uprawnienie organdw
panstwowych sprowadza si¢ jedynie do zadania podania tozsamosci kierowcy.

37 Ibidem, poz. 71.

38 Ibidem, poz. 64.

3 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 5.07.2012 r., skarga nr 11663/04
Chambaz przeciwko Szwajcarii.

4 Wyrok ETPCz z dnia 29.06.2007 r., skargi nr 15809/02 i 25624/02 O Halloran i Francis prze-

ciwko Wielkiej Brytanii; wyrok ETPCz z dnia 10.04.2008 r., skargi nr 58452/00 i 61920/00

Liickhof i Spanner przeciwko Austrii.

Wyrok Komitetu Sadowniczego Tajnej Rady Wielkiej Brytanii z dnia 5.12.2000 r. w sprawie

Brown przeciwko Stott (Procurator Fiscal, Dunfermline), nr 2001 SCCR 62, [2000] UKPC

J1205-1.
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Nie sg to zatem szerokie uprawnienia. W tym przypadku zobowigzany nie ma
powinnosci ani do dostarczania zadnych dokumentow, ani do szczegotowego
opisu zdarzenia. Trzecig kwestig jest to, ze jezeli posiadacz pojazdu wykaze,
ze nie wiedzial 1 nie mogt z nalezytg staranno$cig wiedzie¢, kto byl kierow-
ca pojazdu, nie podlega odpowiedzialnosci sensu stricto. Wszystkie te kwestie
sprawiaja, ze Trybunat dopuszcza uprawnienie organéw panstwowych do za-
dania podania tozsamosci kierowcy, w przypadku pomiaréw predkosci zare-
jestrowania przekroczenia predkosci przez urzadzenia rejestrujace i nie widzi
w takich sprawach naruszen art. 6 Konwencji. To drobne odstepstwo od prawa
do niedostarczania dowodow przeciwko sobie nie ma wptywu na postepowania
podatkowe.

3. Zastosowanie standardu wolnos$ci od samooskarzania do MDR

Tres¢ przepisow szwajcarskich i stan faktyczny orzeczenia J.B. nie pozwalaja
na dokonanie prostych poréwnan z obowigzkami raportowania schematow po-
datkowych. Warto jednak przeanalizowac¢ kilka aspektow tego orzeczenia, kto-
re wydaja si¢ podobne, lub moga pomoc przy ocenie obowiazku raportowania
schematow podatkowych.

Pierwszym zagadnieniem jest determinacja wtadz do przymuszenia podat-
nika, aby dostarczyt informacje przydatne dla organéw skarbowych. W prze-
pisach MDR zaniechanie obowigzkoéw sprawozdawczych wiaze si¢ z dotkliwa
sankcja karno-skarbowa, w wysokosci az 720 stawek dziennych*. Wprawdzie
dyrektywa nakazuje wprowadzenie skutecznych i odstraszajgcych sankcji za
uchybienie obowigzkom sprawozdawczym, jednak kara 720 stawek dziennych
wydaje si¢ wysoce nieproporcjonalna do charakteru naruszenia, ktore przeciez
nie jest przestgpstwem®. W przypadku szwajcarskich przepisow grzywny przy-
muszajace byly zdecydowanie nizsze, jednak nic nie stato na przeszkodzie wy-
mierza¢ je wielokrotnie. Ten upér w przymuszaniu podatnika do dostarczenia
wymaganych informacji nie uszedt uwadze Trybunatu*.

42 Art. 80f ustawy z dnia 10 wrze$nia 1999 r. Kodeks Karny Skarbowy, Dz.U. z 2020 r., 0.1325.
4 Uchwata Nr 618/2019 Krajowej Rady Doradcow Podatkowych z dnia 17 grudnia 2019 r.
w sprawie wystapienia do Trybunalu Konstytucyjnego z wnioskiem o zbadanie zgodnosci
ustawy z Konstytucja, Lex Podat. 2019.12.17; A. Marianski, A. Michalak, Wprowadzenie
obowigzku raportowania schematow podatkowych. Analiza prawno-konstytucyjna, Przeglad
Podatkowy 2020/8, s. 36.

Skarga nr 31827/96 J.B przeciwko Szwajcarii, poz. 69.
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Warto tez wspomnie¢ przy okazji omawiania sankcji o elemencie niepew-
no$ci unormowan prawnych. W przypadku MDR przejawia si¢ ona w czgsto
niejasnym formutowaniu przepisow, przez co zaréwno krag podmiotowy, jak
i przedmiotowy obowiazkow sprawozdawczych moze wywotywac pewne wat-
pliwosci®. Brak precyzji w okreslaniu adresatow tych norm moze tez $wiad-
czy¢, ze ustawodawca chcial wywota¢ w podatnikach efekt mrozacy*. W przy-
padku przepiséw szwajcarskich niepewno$¢ co do prawa rowniez wystepuje,
cho¢by ze wzgledu na to, ze organy podatkowe nie miaty jasno okreslonych
ograniczen co do liczby natozonych kar dyscyplinarnych. Podatnik nie miat
tez zadnej pewnosci, ze dokumenty, ktore dostarczy, nie zostang wykorzystane
w celu prowadzenia dalszych postgpowan.

Elementow powodujacych niepewnos$¢ co do prawa jest jednak wigcej
w przepisach rozdziatu 11a O.p. Kwestia przekazania schematu podatkowego
organom podatkowym zostala opisana tak nieprecyzyjnie, ze jednostka moze
nie by¢ swiadoma cigzacych na niej obowigzkow. W objasnieniach podatko-
wych pojawita si¢ kuriozalna wyktadnia autentyczna, zgodnie z ktora

udostepnianie oznacza przekazywanie korzystajacemu informacji o uzgodnieniu w ja-
kiejkolwiek formie (niekoniecznie w formie pisemnej), w tym droga elektroniczna,
telefoniczng lub osobiscie. Warto zwrdci¢ uwage, ze zatozenia dotyczace schematu
podatkowego moga by¢ udostgpnione, chociazby podczas spotkania biznesowego®.

Powstaje pytanie zaréwno o zasadno$¢ takiej wyktadni, jak i o to, czy organy po-
datkowe begda uznawac za uzgodnienie nieutrwalone rozmowy biznesowe i jak
beda dazy¢ do udowodnienia takiego uzgodnienia. Warto zwroci¢ uwage, ze
ucigzliwo$¢ wyczerpuje si¢ juz na etapie samego postepowania podatkowego,
tymczasem ustawodawca doktada do tego nieproporcjonalne kary, brak gwa-
rancji procesowych i widmo stabo umocowanych zarzutow karno-skarbowych.
Ten ostatni element moze by¢ naduzywany przez organy skarbowe, w sytuacji
powszechnego problemu wszczynania postgpowania w sprawie o przestepstwo
skarbowe lub wykroczenie skarbowe, jedynie w celu osiagniecia skutku w po-
staci zawieszenia biegu terminu przedawnienia zobowigzania podatkowego.
Innym przyktadem niebezpiecznego braku precyzji w formutowaniu prze-
pisow MDR jest to, ze posrod sytuacji wdrozeniowych w art. 86a § 1 pkt 17 O.p.
wymieniono migdzy innymi zarzadzanie uzgodnieniem czy nawet jego propo-
nowanie. Co wazne, definicja ta jest na tyle szeroka, Ze nie wymaga aktywnosci

4 A. Marianski, A. Michalak, Wprowadzenie obowigzku raportowania..., s. 34-35.

4 Uchwata Nr 618/2019 Krajowej Rady Doradcow Podatkowych...
47 Objasnienia..., s. 49.
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podmiotu zainteresowanego. Tym samym samo podpisanie umowy przez kon-
trahenta mogtoby by¢ dla podmiotu wdrozeniem uzgodnienia, jezeli umowa ta
spetnia cechy schematu podatkowego. Takie rozumienie wdrazania bytoby jed-
nak sprzeczne z celem regulacji i rodzitoby to powazne zagrozenie dla zasady
pewnosci prawa*®.

Druga kwestig warta omowienia jest pozorowanie przez wladze odpowied-
niego zabezpieczenia prawa do sadu. W przypadku orzeczenia J.B. przeciwko
Szwajcarii organy podatkowe chowaty si¢ za formalizmem procesowym. Ob-
jawial si¢ on z jednej strony w tym, ze postgpowanie, w ktorym zadano do-
starczania informacji, byto oddzielnym postegpowaniem podatkowym, z drugiej
w podawaniu niemozliwych do weryfikacji argumentow, jakoby zadane doku-
menty byly potrzebne jedynie w celu potwierdzenia zrodet dochodow, ktorych
wysokos$¢ miataby by¢ organom znana. Trybunat uznat, ze takie formalne roz-
wigzania sg bez znaczenia dla istoty spawy, a dla oceny, czy zostat zachowany
standard Konwencyjny, wazny jest ostatecznie uzyskany efekt*.

4. Polskie przepisy dotyczace przekazywania informaciji
o schematach podatkowych

Tymczasem w przepisach o raportowaniu schematéw podatkowych znajdu-
je si¢ formalne oddzielenie od postgpowania karnego. Zgodnie z art. 86h O.p.
informacje przekazane w raporcie nie mogg stanowi¢ wylacznej podstawy do
wszczecia postegpowania w sprawach o przestepstwa lub wykroczenia skarbo-
we. Przepis ten, zgodnie z pogladem prezentowanym w cze¢sci doktryny, ma za
zadanie zdjg¢ z obowigzkéw MDR role autodonosu®. Organ podatkowy ma
natomiast mozliwo§¢ wezwania podmiotu raportujacego do uzupetnienia infor-
macji i ztozenia wyjasnien. Oznacza to, ze chociaz sam raport nie moze stac si¢
podstawa zainicjowania postgpowania, to brak jest przeszkod, aby traktowac go
tak jak zawiadomienie o popelnieniu przestepstwa. W kazdym razie finansowy
organ postepowania przygotowawczego, dysponujac odpowiednig informacja
ze schematu podatkowego, bedzie mogt dazy¢ do pozyskania innych dowo-
dow na niekorzy$¢ podatnika. Nie uszto to uwadze sadéw administracyjnych.

% Ibidem, s. 114, 120.

4 Skarga nr 31827/96 J.B przeciwko Szwajcarii, poz. 71.

J. Rudowski, Rozdzial 11A4. Informacje o schematach podatkowych, w: S. Babiarz, B. Dau-
ter, R. Hauser, A. Kabat, M. Niezgodka-Medek, J. Rudowski, Ordynacja podatkowa. Ko-
mentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2019, s. 652.
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W jednym z wyrokéw WSA w Warszawie zauwazyl, iz pomimo tego, ze fakty
przekazane w zwigzku z raportowaniem schematow podatkowych nie mogg sta-
nowi¢ podstaw do postawienia zarzutow w postepowaniu karnym skarbowym,
,hic nie stoi na przeszkodzie, aby przekazane informacje stanowity podstawe
do wszczgcia postepowania podatkowego, w wyniku ktérego zostang uzyska-
ne dodatkowe informacje pozwalajace juz na pociagnigcie do odpowiedzial-
nosci karnoskarbowej”*!. W tym kontekscie interpretacja norm MDR pozwala
na podobne zachowania, co w sprawie J.B. przeciwko Szwajcarii. Mowa tutaj
szczegoblnie o takim zakresie regulacji, w jakim pomimo formalnego oddzie-
lenia postgpowania karnego od postgpowania, w ktérym wzywano do okaza-
nia dowodow, nic nie zabezpieczalo podatnika przed dalszym wykorzystaniem
dostarczonych dowodow przed negatywnymi konsekwencjami. Pomimo tego,
Ze nie mozna jeszcze mowi¢ o utrwalonej praktyce interpretacyjnej organdw
skarbowych, to sam fakt braku zabezpieczenia przed negatywna dla podatnikow
interpretacjg przepisow MDR jest niepokojacy.

Warto przy tym pamictaé, ze Trybunat traktuje pojecie sprawy o charakte-
rze karnym szeroko, nie kierujgc si¢ umiejscowieniem sprawy w systemie pra-
wa, lecz charakterem sprawy*>. W przypadku sprawy J.B. Trybunat nie miat
watpliwosci, ze przedmiotowe postepowanie podatkowe jest w istocie postepo-
waniem karnym. Na takg ocen¢ mogta wplyna¢ dotkliwo$¢ sankcji i jej repre-
syjny charakter>.

Trybunat wigze zasad¢ nemo tenetur z postgpowaniami, ktore skutku-
ja pewna niedogodnoscig dla jednostki. Powstaje zatem problem przy probie
zestawienia zasady nemo tenetur z obowigzkami sprawozdawczymi, ktore nie
maja charakteru kryminalnego. Problem z interpretacja znaczenia norm MDR
zawartych rozdziale 11a O.p. jest jednak taki, ze moze to by¢ wiasciwie po-
wszechny obowigzek autodonosu. Ustawodawca tym samym ustanowit narzg-
dzie do oceny regulacji podatkowych ex post™. Kierujac si¢ jednak regutami
wyktadni @ maiori ad minus, wydaje si¢, ze skoro nie mozna zada¢ od jednostki
dostarczania dowodow potwierdzajgcych jej dziatanie niezgodne z prawem, to
tym bardziej powinno si¢ uszanowac jej autonomi¢ informacyjng co do dziatan

ST Wyrok WSA w Warszawie z dnia 29.04.2020 r. IIT SA/WA 2402/19.

52 P.M. Szelenbaum, P. Wajda, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 4 mar-
ca 2014 r. w sprawie Grande Stevens i in. v. Wilochy..., s. 102.

3 Ibidem, s. 103, 104.

3% Uchwata Nr 618/2019 Krajowej Rady Doradcow Podatkowych....; wyrok TK z dnia 17.06.2008 1.,
K 8/04, OTK-A 2008/5/81.
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legalnych, ale szkodliwych dla finansow panstwa®. Zupetnie na marginesie
wspomnie¢ nalezy, ze przepisy rozdziatu 11a O.p. zobowigzujg do raportowania
nawet uzgodnien zgodnych z duchem prawa. Karanie za dokonywanie wybo-
réw zgodnych z wolg ustawodawcy wydaje si¢ bardzo watpliwe aksjologicznie.

Na koniec warto rozwazy¢ zakres przedmiotowy orzeczenia J.B. 1 przepi-
sow zawartych w rozdziale 11a O.p. Przed Trybunatem dokonano analizy, czy
nie doszto do naruszenia zakazu zmuszania do samooskarzania w sytuacji zg-
dania przez organy podatkowe konkretnych dokumentow od konkretnej osoby.
Nie mozna tu bylo zatem mowi¢ o powszechnym obowigzku informacyjnym.
Trybunatl zajmowat si¢ tez sprawa Funke przeciwko Francji*®, w ktorej organy
nie wiedziaty o istnieniu dokumentow, jednak w takiej sytuacji Trybunat uznat
réwniez zadanie dostarczenia informacji za niezgodne z zasadg nemo tenetur.
W kazdym przypadku mowa jest jednak o zadaniach wobec konkretnych osob,
co do ktérych organy podejrzewaly przestepstwo skarbowe. Ponownie stosu-
jac wnioskowanie a fortiori, skoro nie mozna zada¢ dostarczania konkretnych
informacji, w konkretnej sprawie, to tym bardziej nie mozna tego czyni¢ po-
wszechnie wobec informacji niesprecyzowanych. Ciezko nawet w tym miejscu
mowic o cigzarze dowodowym, w sytuacji gdy organy podatkowe nie dokonuja
konkretnego wezwania.

Trybunal poprzez prawo do milczenia widzi szerokie gwarancje proceso-
we. Obejmuje ono osoby fizyczne w postgpowaniu o charakterze karnym i jest
to prawo do niedostarczania dowodow przeciwko sobie w jakiejkolwiek posta-
ci. Reguta nemo tenetur obejmuje tez prawo do odmowy wyjasnien czy niedo-
starczania dokumentow>’.

Dla peli obrazu zasady nemo tenetur warto tez wspomnie¢ o standardzie
wypracowanym przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej Trybu-
nat Sprawiedliwosci). W wyroku C-481/19** Trybunat Sprawiedliwosci zgodzit
si¢ z generalng zasadg prawa do milczenia, wypracowang przez Trybunat w Stras-
burgu. Przypomniano tym samym, ze chociaz Konwencja nie obowigzuje formalnie

5 Autonomia informacyjna jednostki byta przedmiotem badania TK m.in. w wyroku z dnia

12.11.2002 ., SK 40/01, OTK-A 2002/6/81. Wywodzac z prawa do prywatnosci prawo ochro-
ny danych osobowych, TK stwierdzil, ze przestanka niezbedng uzasadniajaca ingerencje
w gwarantowane konstytucyjnie prawa jest przestanka ,niezb¢dnosci w demokratycznym
panstwie prawnym”.

6 Wyrok ETPC z dnia 25.02.1993 r., skarga nr 10828/84 Funke przeciwko Francji, s. 22, § 44.

7 P. Hofmanski, A. Wrébel, Art. 6 Prawo do rzetelnego procesu sqdowego..., s. 403.

% Wyrok TSUE z dnia 2.02.2021 1., C-481/19 DB przeciwko Commissione Nazionale per le
Societa e la Borsa (Consob), ECLI:EU:C:2021:84.
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UEY, to prawa podstawowe, zagwarantowane w Europejskiej Konwencji o Ochro-
nie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci oraz wynikajace z tradycji konsty-
tucyjnych wspolnych Panstwom Czlonkowskim, stanowig cze$¢ prawa Unii, jako
zasady ogolne prawa sa tez zasadami ogoélnymi Unii®. Ponadto prawo do sadu,
w tym prawo do milczenia, jest chronione takze na gruncie Karty Praw Podstawo-
wych (dalej Karta). Zgodnie z trescia art. 52 ust. 3 prawa przyznane przez Kartg,
znajdujace swdj odpowiednik w Konwencji nie mogg by¢ interpretowane w ten
sposob, aby przyznawac stabsza ochrong praw fundamentalnych®'.

O ile jednak Trybunat Sprawiedliwosci deklaruje stosowanie standardu
ochrony prawa milczenia wypracowanego przez Trybunal, to uznat tez pewng
jego modyfikacje w stosunku do przedsiebiorstw w postgpowaniach antymono-
polowych. Jak zauwazyt Trybunat Sprawiedliwosci,

prawa do milczenia nie mozna racjonalnie ograniczy¢ do przyznania si¢ do winy ani
do wypowiedzi, ktore bezposrednio obciazajg przeshuchiwang osobe, lecz obejmuje
ono rowniez informacje na temat okoliczno$ci faktycznych, ktore moga zosta¢ pdzniej
wykorzystane na poparcie oskarzenia, a tym samym mie¢ wptyw na skazanie tej osoby
lub natozong na nig kare®.

% Sprawa zwigzania UE Konwencja nie miesci si¢ w tematyce niniejszego artykutu, niemniej

wspomnie¢ nalezy, ze cho¢ art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej (Dz.U. UE C 202 z 7.06.2016)
wprowadza postanowienie, ze Unia przystepuje do Konwencji, nie udato si¢ UE formalnie
do niej przystapi¢, to Konwencja nie pozostaje bez wptywu na prawo unijne, choc¢by z tego
wzgledu, ze wszystkie panstwa czlonkowskie sg rowniez stronami Konwencji. Bezposrednie
odwolanie do postanowien Konwencji znajduje si¢ tez w art. 52 ust. 3 Karty Praw Podsta-
wowych Unii Europejskiej (Dz.U. UE C 326/391). Zgodnie z jego brzmieniem ,,w zakresie,

w jakim niniejsza Karta zawiera prawa, ktére odpowiadajg prawom zagwarantowanym w eu-

ropejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, ich znaczenie

i zakres sa takie same jak praw przyznanych przez t¢ konwencje. Niniejsze postanowienie

nie stanowi przeszkody, aby prawo Unii przyznawato szerszg ochrong”. Juz z tego wynika, ze

minimalny standard ochrony praw podstawowych jest w pewnym sensie wyznaczany przez

Konwencje. Pomigdzy Konwencja a Karta nastepuje jednak swoiste sprzgzenie zwrotne pole-

gajace na tym, ze dynamiczna wykladnia Konwencji wptywa wprawdzie na wyktadni¢ Karty,

ale zjawisko to odbywa si¢ tez w odwrotnym kierunku (M. Goérski, Karta Praw Podstawo-
wych UE jako living instrument, w: J. Barcik, M. Poéltorak, Unia Europejska w przededniu

Brexitu, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 92-93).

C-481/19 DB przeciwko Commissione Nazionale..., poz. 36.

St Ibidem, poz. 36, 37; Art. 52 ust. 3 Karty Praw Podstawowych UE: W zakresie, w jakim ni-
niejsza Karta zawiera prawa, ktore odpowiadajg prawom zagwarantowanym w europejskiej
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, ich znaczenie i zakres sa
takie same jak praw przyznanych przez t¢ konwencje. Niniejsze postanowienie nie stanowi
przeszkody, aby prawo Unii przyznawato szersza ochrone, Dz.U. UE C 326/391.

2 Ibidem, poz. 40.
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Trybunat Sprawiedliwo$ci doszedt tez do wniosku, ze prawo do milczenia po-
winno przystugiwa¢ w sytuacji, gdy wprawdzie oskarzonemu w postepowaniu
nie grozi sankcja o charakterze karnym, jednak nic nie stoi na przeszkodzie, aby
dowody dostarczone przez oskarzonego wykorzysta¢ w innym postgpowaniu
karnym®. Pod tym wzgledem nie wida¢ istotnych r6znic w podejsciu Trybunatu
i Trybunatu Sprawiedliwosci.

Trybunal Sprawiedliwosci stosuje zasadg nemo tenetur w przypadku zagro-
zenia sankcjg karng. Sankcja jest oceniana pod wzgledem charakteru karnego,
po uwzglednieniu trzech kryteriow. Po pierwsze jest to kwalifikacja prawna na-
ruszenia prawa krajowego, po drugie charakter naruszenia, natomiast trzecim
jest charakter i stopien surowos$ci grozacej zainteresowanemu sankcji®.

Niestety kwestia standardu ochrony prawa do milczenia, wypracowanego
przez Trybunat Sprawiedliwo$ci, jest nieco bardziej ztozona. O ile, jak wezesniej
wspomniano, w postgpowaniach co do jednostek prawo milczenia nie byto kwe-
stionowane, to w postgpowaniach antymonopolowych przed Komisja Trybunat
Sprawiedliwosci przyznaje tylko czeSciowe prawo niezeznawania przeciwko
sobie, pomimo tego, ze sankcja w takich postgpowaniach moze by¢ bardzo su-
rowa. W takich przypadkach stosowana jest jednak reguta Orkem, wedtug ktore;
wolnos¢ od samooskarzania nie ma charakteru absolutnego. W uproszczeniu
mozna powiedzie¢, ze obejmuje ona prawo do nieprzyznawania si¢, jednak nie
prawo milczenia co do faktow®. Oznacza to, ze sam fakt bycia zobowigzanym
do dostarczenia juz istniejacych dokumentow lub odpowiedzi na pytanie co do
faktow nie narusza tej reguty®®.

Pomimo wezszej wyktadni prawa do milczenia w postepowaniach an-
tymonopolowych, nalezy zwrdci¢ uwage na pewne aspekty tego problemu.
Po pierwsze, wprawdzie prawo to jest w pewnych sytuacjach ograniczane,
jednak z drugiej strony krag podmiotéw mogacych skorzysta¢ z tego prawa
jest szerszy, gdyz to ograniczone prawo do milczenia obejmuje takze przed-
sigbiorstwa. Po drugie, nie istnieje w UE powszechny obowigzek dostarczania
dowodow z gory, na dowod domniemanego udziatu w kartelu. To ograniczone
prawo do milczenia przystuguje przedsigbiorstwom w sytuacji, kiedy Komisja

S Ibidem, poz. 44.

#  Wyrok TSUE z dnia 26.02.2013 r. w sprawie C-617/10 Aklagaren przeciwko Hansowi Aker-
bergowi Franssonowi, poz. 35, ECLI:EU:C:2013:105.

% Wyrok TSUE z dnia 18.10.1989 1., C-374/87 Orkem, poz, 30. ECLI:EU:C:1989:387.

% B. Turno, Prawo odmowy przekazania informacji stuzqcej wykryciu naruszenia regul konku-
rencji w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny 2009/LXX1/3, s. 36.



Obowigzek raportowania schematéw podatkowych przez korzystajacych wobec wolnosci od samooskarzania... 123

prowadzi juz przeciw nim post¢gpowanie i zada dostarczenia konkretnych do-
kumentow. Tymczasem przepisy rozdziatu 11a O.p. nakazuja przekazywanie
informacji powszechnie, bez podejrzenia organow skarbowych ani bez ich
wyraznego wezwania.

5. Podsumowanie

Z perspektywy porownawczej orzeczenia J.B. mozna wysnu¢ nastepujace wnio-
ski co do przepisow o raportowaniu schematéow podatkowych:

Obowiazek raportowania schematow podatkowych w stosunku do 0sob fi-
zycznych jest niezgodny z prawem do rzetelnego procesu sadowego, szcze-
golnie w aspekcie zasady nemo tenetur, w zakresie, w jakim nie gwarantuje
petnego bezpieczenstwa w zwigzku z przekazanymi informacjami.
Zbieranie informacji wygodnych i na zapas stanowi fishing expedition, czy-
li ciche zbieranie dowodow, ktore jest niezgodne z zakazem wymagania
samooskarzania w rozumieniu Trybunatu.

Trybunat przyznaje pelne prawo milczenia tylko osobom fizycznym i tylko
w sprawach karnych. Postgpowanie karne jest tutaj rozumiane jednak sze-
roko i obejmuje wszelkie postepowania, w ktorych grozi podatnikowi do-
tkliwa sankcja. Z tego powodu postgpowanie podatkowe moze by¢ uznane
za postepowanie karne.

Formalne rozdzielenie postgpowan nie ma wptywu na ocene, czy w danej
sprawie zostat zachowany standard ochrony praw fundamentalnych, gdyz
zdaniem Trybunatu wazny jest ostatecznie uzyskany efekt.

Ustanowienie powszechnego i niedookreslonego obowiazku raportowania
w stosunku do 0s6b fizycznych stanowi wigksze niz w przypadku J.B. na-
ruszenie prawa do milczenia.

W ramach zakazu samooskarzania wywodzonego z art. 6 Konwencji Try-
bunat uznaje wolnos¢ od przymusu dostarczania organom informacji za-
réwno tych sprecyzowanych, o ktérych urzednicy wiedza, jak i tych poten-
cjalnie istniejgcych, niezidentyfikowanych.

Trybunat Sprawiedliwosci przyjat podobna koncepcje zasady nemo tenetur
w sytuacjach postepowan karnych w stosunku do jednostek lub w sytu-
acjach, gdy dowody dostarczone przez jednostke mogtyby by¢ wykorzy-
stane w innym postgpowaniu o charakterze karnym. Trybunat Sprawie-
dliwosci przyznaje jednak stabszg ochrone wolnosci od samooskarzania
w przypadku postepowan antymonopolowych.
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—  Z racji tego, ze polskie przepisy rozdziatu 11a O.p. stanowig transpozy-
cje dyrektywy Rady Unii Europejskiej 2018/822, stanowisko Trybuna-
tu Sprawiedliwosci, nawet co do postgpowan antymonopolowych, moze
by¢ pomocne przy ewentualnym badaniu zgodno$ci norm MDR z zasada
nemo tenetur. Polozono jednak wigkszy nacisk na standard sztrasburski,
uwzgledniajac hipotetyczng sytuacje, w ktorej sad w Polsce nie zadatby
pytania prejudycjalnego. Istotne jest tez to, ze Dyrektywa 822/2018 nie
byla jeszcze przedmiotem badania Trybunatu Sprawiedliwosci, natomiast
Polska jest strona Konwencji 1 jest zobowigzana do zapewnienia rowniez
konwencyjnego standardu ochrony. Prawa konwencyjne stanowig tez zasa-
dy ogoélne prawa UE.

— W S$rodowisku doradcow podatkowych mozna spotka¢ poglad, zgodnie
z ktoérym regulacje MDR sa wadliwe, a jednym z proponowanych sposo-
bow na ich poprawe ma by¢ wylaczenie spod obowigzku raportowania pro-
motorow, czyli zwykle przedstawicieli zawodoéw zaufania publicznego®’.
Oznacza to nalozenie tego obowiazku jedynie na korzystajacych, czyli
zwykle podatnikow. W artykule tym starano si¢ wykazac, ze taka koncep-
cja narusza prawa podstawowe, szczegolnie prawo do rzetelnego procesu.

—  Wydaje sig, ze jedyng droga prowadzaca do usunigcia naruszen praw czto-
wieka jest drastyczne ograniczenie kregu podmiotowego i przedmiotowego
obowigzkowego raportowania schematow podatkowych. Zatem przydato-
by si¢, aby ustawodawca ograniczyt zakres podmiotow zobowigzanych je-
dynie do podatnikéw bedacych osobami prawnymi. Nie ma potrzeby zbie-
rania duzej ilosci danych od o0sob fizycznych, gdyz najwigkszy problem
z unikaniem opodatkowania wystepuje w przypadku osob prawnych. Usta-
wodawca powinien tez zawezi¢ obowigzek MDR do dziatan zwigzanych
z unikaniem opodatkowania, a pozyskanie innych danych nie znajduje uza-
sadnienia aksjologicznego.

— W ocenie autora tego artykutu nalezatoby takze rozwazy¢ catkowitg likwi-
dacje instytucji MDR w jej dzisiejszej postaci. Inicjatywa raportowania
schematow podatkowych byta podyktowana checig wypracowania roznych
instrumentéw pozwalajacych na walke z unikaniem opodatkowania®. Po
wprowadzeniu wielu rozwigzan uszczelniajacych system podatkowy nale-
zatoby najpierw oceni¢ skuteczno$¢ pozostatych narzedzi, bo by¢ moze nie

7 A. Marianski, A. Michalak, Wprowadzenie obowigzku raportowania..., s. 36.
% H. Filipczyk, Tax Non-avoidace as a Missing Piece of the Puzzle in the CSR Agenda in Po-
land, Annales. Etyka w Zyciu Gospodarczym 2015 (grudzien)/18/4, passim.
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ma potrzeby utrzymywania w systemie prawnym norm tak gteboko ingeru-
jacych w prawa podstawowe.

— Nie wydaje si¢ zasadne nalozenie obowigzku prawnego raportowania sche-
matow podatkowych bedacych korzystaniem z ulg i zwolnien, gdyz admi-
nistracja skarbowa posiada juz takie informacje.

— W kontekscie wyroku Jalloh mozna zastanawia¢ si¢, czy pomimo braku
przepisu gwarantujgcego zakaz wykorzystania przekazanej informacji
w dalszym postgpowaniu o charakterze karnym nie nalezy uzna¢ dowodu
pozyskanego w ten sposob jako wadliwy, podlegajacy wylaczeniu w pro-
cesie.

— O ile dyrektywa nakazuje adresatom wprowadzenie odstraszajacych sank-
cji, to takze nie narusza praw podstawowych®. Z tego wzgledu niepro-
porcjonalnos$¢ kary, objecie obowigzkiem sprawozdawczym uzgodnien
niemajgcych znaczenia dla przeciwdziatania agresywnemu planowaniu
podatkowemu, a takze brak gwarancji procesowych podaja w watpliwosé
zgodno$¢ przepisoOw rozdziatu 1la O.p. ze standardem ochrony zasady
nemo tenetur stosowanym przez Trybunat Sprawiedliwosci.

—  Brak gwarancji procesowych potaczony z niskg precyzja przepisow MDR
stanowi szerokie pole do naduzy¢ organow skarbowych, przez co termin
przedawnienia zobowiazania podatkowego moze sta¢ si¢ instytucja martwa.
Z perspektywy dzisiejszej nie mozna z cata pewnoscia przewidzie¢, jakie

bedzie stanowisko Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, gdy zetknie si¢

ze sprawg samego obowigzku raportowania schematow podatkowych. Jednak

w zwigzku z powyzsza analizg nalezy uzna¢, ze zgodno$¢ przepiséw MDR z za-

sada nemo tenetur jest bardzo watpliwa. Niezaleznie jednak od oceny zgodnosci

obowigzku raportowania schematéw podatkowych z art. 6 Konwencji nie moz-
na przejs¢ obojetnie wobec tego, ze liternalna i1 autentyczna wykladnia MDR
moze stanowic fishing expedition 1 wpisuje si¢ w pewng filozofi¢ ustawodawcy

i organdw podatkowych, zgodnie z ktorg ciche zbieranie dowodoéw i innych

informacji wygodnych dla administracji panstwowej moze by¢ przerzucone

z urzednikow na podatnikow.

8 Dyrektywa Rady (UE) 2018/822, motyw 18.
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Adam SZYMACHA

USERS OBLIGATION TO REPORT TAX SCHEMES VERSUS THE FREEDOM
FROM SELF-INCRIMINATION IN THE CONTEXT OF THE JUDGMENT OF THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS J.B. V. SWITZERLAND

Abstract

Background: The presented study concerns the J.B v. Switzerland ruling by the ECtHR as one
of the benchmarks for the standard protecting freedom from self-incrimination. According to
the ruling, an individual should be protected from being compelled to submit documents that
would provide information that could constitute evidence against them. The MDR (Mandatory
Disclosure Rules) contained in chapter 11a of the Polish Tax Ordinance impose an obligation on
users (relevant tax payers) to report to the Head of the National Tax Information any legal activity
that has tax law consequences.

Research purpose: The purpose of this article is to conduct a comparative legal analysis of the
MDR regulation with the judgment in J.B. v. Switzerland and to show possible analogies with
the MDR regulation that may help to identify possible violations of the freedom against self-
incrimination derived from Article 6 of the European Convention on Human Rights. The article
also aims to examine to what extent the MDR constitutes a duty of self-denunciation.


http://www.podatki.gov.pl/media/4417/objaśnienia-podatkowe-mdr-z-dnia-31-01-2019.pdf
http://www.podatki.gov.pl/media/4417/objaśnienia-podatkowe-mdr-z-dnia-31-01-2019.pdf
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Methods: The article uses a comparative analysis of the judgments of the European Court of
Human Rights and the Court of Justice of the European Union. The analysis is also supported
by the dogmatic-legal analysis of the obligation to report tax schemes. The main principle of
the ECHR, J.B. v. Switzerland, concerning the right to remain silent was used. The standard of
protecting freedom from self-incrimination reproduced in the example of J.B. was also compared
with MDR standards.

Conclusions: The MDR laws may constitute tacit collection of evidence for other proceedings
and are inconsistent with the right to remain silent, especially in the case of individuals, when
tax proceedings may be criminal in nature. Moreover, the formal separation of proceedings is
irrelevant. In this respect, the view of the ECtHR is also shared by the CJEU.

Keywords: Privilege against self-incrimination, presumption of innocence, Mandatory Disclosure
Rules, Right to remain silent, Criminal Tax Proceedings.
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