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SCHEMATY PODATKOWE A TAJEMNICA ZAWODOWA
WYBRANYCH ZAWODOW ZAUFANIA PUBLICZNEGO

Wprowadzenie

W 2019 r. do Ordynacji podatkowej zostaty wprowadzone rozbudowane prze-
pisy normujace instytucje schematéw podatkowych oraz obowigzek ich raporto-
wania. Wpisujg si¢ one w trend ustanawiania coraz to nowszych instytucji, ktorych
celem jest walka z unikaniem opodatkowania. Od poczatku ich obowigzywania
budza one bardzo liczne kontrowersje. Zarzuca si¢ polskiej implementacji dyrek-
tywy Rady 2018/822 (dalej: dyrektywa), ktora wprowadza obowigzek raporto-
wania schematéw podatkowych, m.in. bardzo duzy stopien skomplikowania oraz
nadmierny pospiech w jej wprowadzaniu. Najwazniejszy jednak zarzut dotyczy
ograniczenia tajemnicy zawodowej, do ktorej z innych ustaw sg zobowigzani
przedstawiciele wielu zawodow zaufania publicznego, w tym doradcy podatko-
wi, adwokaci i radcy prawni. Podaje si¢ takze w watpliwos$¢ ich konstytucyjnos¢.

Polskie przepisy sa duzo bardziej rygorystyczne niz przepisy dyrektywy,
ustanawiajg obowigzek raportowania wigkszej liczby schematow podatkowych,
niz wynika to z przepiséw unijnych, oraz przewiduja obowigzek raportowania
schematéw nawet w kolizji z tajemnicg zawodowg. Dyrektywa z samej swej
natury wigze panstwa cztonkowskiego jedynie co do celu, ktorym jest ,,poprawa
funkcjonowania rynku wewngtrznego”. Moga one zastosowaé wedle swojego
uznania odpowiednie $rodki, ktore spowoduja osiagnigcie tego celu, jednak ich
wybor nie moze by¢ dowolny. Wybdr ten jest ograniczony chociazby poprzez
normy prawa pierwotnego Unii Europejskiej. Zgodnie z nimi na panstwa czton-
kowskie jest natozone duzo zakazow, chociazby zakaz stosowania srodkow na-
ruszajacych wolnoéé gospodarcza® czy wolng konkurencje przedsiebiorcow?,

Konieczno$¢ analizy tych przepisow wynika z kilku kwestii. Po pierwsze, sg
to nowe przepisy, ktore chociazby z tego powodu nie sg jeszcze szeroko skomen-

L Art. 49, 50 Traktatu o Unii Europejskiej (Dz.Urz.UE 2016 C 202).
2 Art. 32, 101 Traktatu o Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE 2016 C 202).
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towane oraz zanalizowane przez doktryng oraz orzecznictwo. Co wigcej, w cza-
sie konsultacji spotecznych zostaly wyrazone negatywne opinie na temat polskiej
implementacji dyrektywy zaréwno przez samorzad doradcow podatkowych, rad-
coéw prawnych, jak i adwokatow, dlatego to ich wprowadzenie budzi wiele kon-
trowersji. Ograniczaja one, jak juz byto powyzej wskazane, instytucje tajemnicy
zawodowej, co moze negatywnie wplyna¢ na rynek ustug prawnych.

Niniejszy artykul ma na celu ukazanie, iz ograniczenie tajemnicy zawodowe;j
profesjonalnych pelnomocnikéw na podstawie przepisdéw normujacych schematy
podatkowe moze zmniejszy¢ popyt na profesjonalne ustugi prawne, co bedzie
efektem mniejszego zaufania ze strony klientow do profesjonalnych petnomocni-
kow. Kolejnym celem jest pokazanie, iz watpliwosci co do zgodnosci z konstytu-
cja tych norm moga by¢ uzasadnione.

Na wstepie mozna postawi¢ hipoteze, zgodnie z ktora polskie przepisy nor-
mujace instytucj¢ schematu podatkowego w znacznym stopniu ogranicza tajem-
nicg zawodowg profesjonalnych pelnomocnikdéw, przez co postulat zaufania pu-
blicznego do tych zawodow nie zostanie spetniony, co z kolei moze wptynac na
faktyczny spadek popytu na ustugi doradztwa podatkowego.

Tajemnica zawodowa zawodéw prawniczych

Doradcy podatkowi, adwokaci, radcy prawni to zawody zaufania publiczne-
go®. Maja one swoje umocowanie konstytucyjne w art. 17 ust. 1 Konstytucji RP.
Normuje on prawo do tworzenia samorzadow zawodowych.

Na poczatku nalezy wskaza¢ na cechy, jakie sg charakterystyczne dla tej gru-
py zawodow:

1. Osoby wykonujace tego typu zawody maja dostep do informacji osobistych
cztonkow spoteczenstwa. Z tego powodu powinny by¢ darzone przez spoteczen-
stwo zaufaniem. W innym przypadku przekazywanie tych informacji, ktore bar-
dzo czgsto sg niezbedne do prowadzenia spraw klientow, moze by¢ utrudnione,
poniewaz klient moze mie¢ obawy przed ich przekazaniem z powodu zbyt mate-
go zaufania do doradcy podatkowego czy adwokata. Normy prawne powinny po-
twierdza¢ oraz instytucjonalizowa¢ zaufanie do tych zawodow*.

2. Dostep do tych zawodow jest w pewnym stopniu ograniczony. Osoby chcace
wykonywa¢ zawdd zaufania publicznego muszg spetni¢ okreslone przestanki,
ktore beda w przysztosci $wiadczyly o wysokiej jakosci wykonywanych przez
nie ushug. W przypadku profesjonalnych petnomocnikéw mozna tu wskaza¢ na

3 Te zawody zostaly wskazane, poniewaz to ich przedstawiciele bede w praktyce najczesciej
promotorami w rozumieniu przepiséw o schematach podatkowych.

4 Orzeczenie TK z dnia 2 lipca 2007 r., sygn. K 41/05; B. Kunicka-Michalska, Ochrona ta-
jemnicy zawodowej w polskim prawie karnym, Warszawa 1997, s. 32.
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chociazby konieczno$¢ odbycia aplikacji. Musza one takze stale podnosi¢ swoje
kwalifikacje. Co wigcej, przedstawiciele tych zawodow musza posiadac nie tylko
wysoka wiedzg merytoryczng, ale rowniez wysokie standardy moralne. W przy-
padku pelnomocnikéw profesjonalnych wymaga si¢ posiadania tzw. nieskazitel-
nego charakteru. Powyzsze wymogi sa nakladane przez ustawodawcg zwyktego,
a nie konstytucyjnego, jednak sg one $ci$le powigzane z koniecznoscig zapew-
nienia w spoleczenstwie powszechnego zaufania do tych grup zawodowych®.
Podejmujg oni wazne z punktu widzenia spotecznosci czynnosci zawodowe®,
4. Powyzsze cechy zostaly uznane przez doktryng oraz orzecznictwo za konieczne
do wystapienia w przypadku tych zawodoéw, poniewaz wptywaja one na zau-
fanie spoteczne. Trybunat Konstytucyjny jednoznacznie przesadzil, iz powinno
by¢ ono realnym zjawiskiem, a nie tylko postulowanym ideatem’. Chociazby
z tego powodu moim zdaniem wszystkie z nich mozna uznaé¢ za majace swoje
podstawy konstytucyjne, poniewaz bez ich wystapienia moze nie by¢ spelniona
konieczno$¢ wystepowania w spoteczenstwie tego powszechnego zaufania,
ktore jest juz w Konstytucji expressis verbis wskazane.

Dla prawidtowego wykonywania tych zawodéw niezmiernie wazna jest tajem-
nica zawodowa. Wptywa ona roéwniez w znacznym stopniu na postulowane zaufa-
nie spoleczne do nich, poniewaz klient powierzajacy swoje nieraz poufne, osobiste
sprawy powinien mie¢ pelne przekonanie, ze sa one objete tajemnica i nie bede nigdy
wykorzystane na jego niekorzy$¢®. Co wigcej, istnienie tej tajemnicy jest $cisle po-
wigzane takze z art. 2 Konstytucji RP ustanawiajagcym zasad¢ demokratycznego
panstwa prawa. Omawiana tajemnica jest konieczna do poprawnego funkcjonowania
wymiaru sprawiedliwosci, a konkretnie — prawa do obrony®. W orzecznictwie wska-
2uje sig, iz jest ona pewnym kompromisem pomiedzy dobrem wymiaru sprawiedliwo-
$ci a dobrem klienta, jednak nie mozna a priori zaktada¢, iz to drugie dobro jest w tym
przypadku wazniejsze. Trzeba mie¢ rowniez na wzgledzie warto$ci konstytucyjne?®.

Zagadnienie to jest szczegétowo unormowane w ustawach korporacyjnych oraz
kodeksach etyki zawodowej!. Za przyklad moze postuzy¢ ustawa z dnia 5 lipca
1996 r. o doradztwie podatkowym?2. Zgodnie z nig ,,doradca podatkowy jest obo-

w

5 P. Sarnecki, W sprawie znaczenia pojecia ,,zawdd zaufania publicznego” z art. 17 Konsty-
tucji, ,,Biuletyn Biura Studiow i Ekspertyz Kancelarii Sejmu” 1998, nr 5, s. 61.

6 M. Szydto, komentarz do art. 1-86 [w:] Konstytucja RP. Komentarz, red. M. Safjan, L. Bo-
sek, Warszawa 2016, Legalis.

" Orzeczenie TK z dnia 18 lutego 2004 r., sygn. P 21/02.

8 Ibidem.

% W tej kwestii wskazuje sie, iz tajemnica zawodowa moze mie¢ umocowanie konstytucyjne
w art. 42 ust. 2 Konstytucji RP. Por. orzeczenie TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. SK 64/03.

10 Orzeczenie TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. SK 64/03.

11 Ze wzgledu na ograniczenia objetosciowe w niniejszym opracowaniu zostang przedstawio-
ne rozwigzania prawne z ustaw korporacyjnych.

12 Wybor tej ustawy nie jest przypadkowy, poniewaz to wlasnie doradcy podatkowi w prakty-
ce najczesciej beda mieli do czynienie ze schematami podatkowymi, ktore sa w centrum zaintere-
sowania niniejszego artykutu.
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wigzany zachowac w tajemnicy fakty i informacje, z ktérymi zapoznat si¢ w zwiaz-
ku z wykonywaniem zawodu”*®. Wedtug ust. 2 ,,doradca podatkowy nie moze
by¢ przestuchiwany jako §wiadek co do faktow i informacji, na ktore rozciaga
si¢ obowigzek, o ktorym mowa w ust. 1, chyba ze zostat zwolniony od tego obo-
wigzku w trybie okreslonym odrgbnymi ustawami”4,

Naruszenie tajemnicy zawodowej moze rodzi¢ odpowiedzialno$é na trzech
ptaszczyznach: dyscyplinarnej, prywatnoprawnej oraz karnej. Na gruncie dyscy-
plinarnym w tej kwestii orzeka sad dyscyplinarny. Najcigzszg sankcjg moze by¢
nawet wydalenie z samorzadu®.

Odpowiedzialno$¢ pelnomocnika wzgledem swojego klienta moze by¢ za-
réwno ex contracto (w tym przypadku zastosowanie znajdzie art. 471 k.c.) oraz
ex delicto, kiedy to art. 415 k.c. bedzie przepisem wlasciwym?®. W przypadku naru-
szenia tajemnicy zawodowej zastosowanie znajdzie drugi z powyzej wskazanych
artykutow?’.

Naruszenie tajemnicy zawodowej moze takze powodowaé odpowiedzialnosé
karna. Czyn taki wypetnia znamiona wystepku z art. 266 k.k., zgodnie z ktérym
sankcja karna grozi za ujawnienie tajemnicy, ktorej obowigzek zachowania wynika
Z przepiséw ustawy albo ze zobowigzania. Zatem w opisywanym przypadku obowig-
zek bedzie wynikat z przepiséw ustawy, a konkretnie — ustaw korporacyjnych. Za taki
czyn ustawodawca przewidzial zagrozenie ustawowe do 2 lat pozbawienia wolnosci?®.

Ustawy korporacyjne normuja réwniez wytaczenie obowigzku zachowania
tajemnicy zawodowej. Uksztattowany jest zamkniety katalog przestanek, ktore
wylaczaja zastosowanie powyzszych przepisow. Jedng z nich sg informacje prze-
kazywanych na podstawie rozdziatu 11a dziatu IIT Ordynacji podatkowej, czyli
normujgcego schematy podatkowe.

Schemat podatkowy oraz obowiazek jego raportowania —
wyjasnienie podstawowych pojeé

Ustawodawca podatkowy nie unormowal zaréwno pojgcia schematu podat-
kowego, jak i obowigzku jego raportowania w sposob prosty.

13 Ustawa z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie podatkowym (Dz.U. 2019, poz. 283).

14 1bidem.

15 J. Kurek, Tajemnice zawodéw prawniczych. Tajemnica adwokacka, ,,Monitor Prawniczy”
2014, nr 2, s. 167-168.

16 H. Czerwifiska, Odpowiedzialnos¢ cywilna adwokata na tle ubezpieczenia OC —uwagi w $wietle
wybranych orzeczen sqdowych, ,,Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2014, nr 1, s. 46-47.

7' M. Tomkiewicz, Tajemnica adwokacka. Adwokata koscielnego w prawie polskim. Zakres
ochrony i skutki jej naruszenia, ,,Studia Prawa Wyznaniowego” 2016, nr 19, s. 198.

18 S, Hoc, komentarz do art. 266 [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefanski, War-
szawa 2019, Legalis.
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Artykut 86a Ordynacji podatkowej zawiera rozbudowany stowniczek, na ktorego
podstawie mozliwe jest ustalenie znaczenia pojgciowego schematu podatkowego oraz
tego, w jakich sytuacjach na podatniku bedzie cigzyt obowiazek jego raportowania.

Na poczatku nalezy wyjasni¢ pojecie uzgodnienia, bowiem na nim zostala stwo-
rzona definicja legalna schematu podatkowego. Uzgodnienie ma swoja definicjg
legalng w art. 86a §1 pkt. 16 Ordynacji podatkowej, zgodnie z ktora jest to ,,czyn-
nos¢ lub zespol powigzanych ze sobg czynnosci, w tym czynno$¢ planowana lub
zespot czynnosci planowanych, w ktorych co najmniej jedna strona jest podatni-
kiem, lub ktore majg, lub mogg mie¢ wplyw na powstanie lub niepowstanie obo-
wigzku podatkowego™®. Zatem jest to pojecie ujete w sposob wyjatkowo szeroki.
Jednak nie kazde uzgodnienie jest od razu schematem podatkowym. Dopiero wystg-
pienie w nim okreslonych cech powoduje, iz jest ono takim schematem.

Zgodnie z art. 86a § 1 pkt 10 schematem podatkowym jest uzgodnienie, ktore:
a) ,,spetnia kryterium gtéwnej korzysci oraz posiada ogolng ceche rozpoznawcza,
b) posiada szczeg6lng ceche rozpoznawczg, lub
C) posiada inng szczegdlng cechg rozpoznawcza

Wszystkie te pojecia posiadajg swoje definicje legalne w art. 86a § 1 pkt 121 13.

Jednak samo wystgpienie schematu podatkowego tez nie powoduje w kaz-
dym przypadku powstania obowiazku jego raportowania. Jedynie schematy
transgraniczne lub spetiajace kryterium kwalifikowanego korzystajacego musza
by¢ raportowane. Pojecie transgraniczno$ci schematu oraz powyzsze kryterium
takze jest doktadnie wyjasnione przez ustawodawce w art. 86a § 1 pkt 12.

Sam obowigzek raportowania bedzie w pierwszej kolejnosci ciazyt na promoto-
rze, czyli zapewne najczesciej doradcy podatkowym. Zgodnie z Ordynacjg podatko-
wa promotor to osoba, ktora doradza klientom. Podmiot ten musi opracowywac, udo-
stepniaé, oferowa¢ lub wdraza¢ uzgodnienie lub zarzadzaé wdrazaniem uzgodnienia?',

9920

Instytucja schematu podatkowego jako instrument prawny majacy
walczy¢ z unikaniem opodatkowania

Od 2013 r., w ktorym OECD opublikowato raport dotyczacy erozji bazy
podatkowej, w migdzynarodowym prawie podatkowym mozna dostrzec trend nor-
mowania coraz to nowszych instrumentéw prawnych majacych na celu przeciw-
dziatanie temu zjawisku??. Warto wyjasnié, dlaczego taki trend jest obecnie wi-

19 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. 2017, poz. 723).
20 |pi
Ibidem.

21 1bidem.

22 T, Budrewicz, Raportowanie przez podatnika, w zakresie schematéow podatkowych oraz cen
transferowych, jako dodatkowy obowigzek podatkowy, a penalizacja jego naruszenia [w:] Wphw
zmian w prawie gospodarczym na kondycje gospodarki, red. B. Sitek, J. Skwirowska, K. Milkowski,
Olsztyn 2019, s. 105.
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doczny. Zjawisko to ma w zasadzie dwa negatywne skutki. Przede wszystkim,
co oczywiste, powoduje zmniejszenie wplywdéw budzetowych, jednak wptywa
takze na zakldcenia konkurencji na rynku, poniewaz przedsigbiorstwa stosujace
agresywna optymalizacj¢ podatkowa moga zanizy¢ swoja podstawe opodatko-
wania, przez co w przeciwienstwie do przedsigbiorcow niestosujgcych takich prak-
tyk uzyskuja przewagg finansowa, ktora moze chociazby wptynaé na obnizenie
ceny i przejecie wigkszej liczby odbiorcow?.

W polskim systemie prawnym wystepuje juz wiele takich instytucji praw-
nych, chociazby:

— ogolna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania,
— mate klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania,
— regulacje dotyczace cen transferowych,

— normy regulujace schematy podatkowe.

Ostatnia z nich, ktéra lezy w centrum zainteresowania niniejszej opracowania,
zostata wprowadzona przez prawodawce unijnego dyrektywa, a nastepnie imple-
mentowana do polskiego systemu prawnego przez polskiego ustawodawce. Zatem
nalezy zaznaczyc¢, iz obowiazek raportowania schematow podatkowych jest obecny
we wszystkich panstwach Unii Europejskiej. Z punktu widzenia niniejszego artyku-
ha wyjatkowo istotng kwestia jest natozenie obowigzku raportowania schematéw po-
datkowych w pierwszej kolejnosci na promotorow, czyli najczesciej profesjonalnych
pelnomocnikow. Na innych podmiotach obowigzek ten spoczywa wytacznie w okre-
$lonych sytuacjach. Zatem to obowigzek promotorow jest obowigzkiem pierwotnym,
a obowigzki innych podmiotéw, np. korzystajacych, sg jedynie subsydiarne®*.

Warto tez zaznaczy¢, jakie jest ratio legis tych unormowan. Z objas$nien podat-
kowych Ministra Finanséw wynika, iz maja one na celu dostarczenie administracji
skarbowej informacji na temat agresywnej optymalizacji podatkowej, ktore to infor-
macje moga poprawi¢ jako$¢ polskiej legislacji podatkowej. Majg rowniez za zadanie
zniecheci¢ podatnikow do unikania opodatkowania. Co wigcej, pozwola one na ukie-
runkowanie kontroli podatkowej do podmiotow, ktore takg optymalizacje stosuja?.

Polskie przepisy o schematach podatkowych budza obecnie wiele kontro-
wersji. W doktrynie wskazuje sig, ze watpliwosci moze budzi¢:

2 A. Gorgol, Tajemnica zawodowa radcy prawnego jako ograniczenie przymusu raportowa-
nia schematéw podatkowych [W:] Tajemnica zawodowa radcy prawnego, red. R. Stankiewicz, War-
szawa 2018, s. 74.

2 M. Kondej, Wybrane problemy intertemporalne zwigzane ze stosowaniem przepiséw o ra-
portowaniu schematéw podatkowych (MDR), ,,Praktyka Podatkowa” 2019, nr 2, s. 8; Opinia
Osrodka Badan, Studiow i Legislacji Krajowej Rady Radcow Prawnych sporzadzona na zlecenie
Krajowej Rady Radcéw Prawnych w sprawie: zwolnienia z tajemnicy zawodowej radce prawnego
dziatajacego w charakterze ,,promotora”, ktory realizuje obowiazek informacyjny o powstaniu
schematu podatkowego u klienta (,,korzystajacego’), Warszawa 2019, s. 3.

%5 Objasnienia podatkowe z dnia 31 stycznia 2019 r. Informacje o schematach podatkowych
(MDR), s. 5-6; J. Kondratowska-Muszynska, komentarz do rodziatu 11a [w:] Ordynacja podatko-
wa. Komentarz, red. H. Dzwonkowski, Warszawa 2019, Legalis.
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. Bardzo szybkie wprowadzenie w zycie nowych przepisow (weszlty one wpro-
wadzone 1 stycznia 2019 r., podczas gdy zgodnie z dyrektywa panstwa czton-
kowskie miaty ja implementowa¢ do konca 2019 r.). Z tego powodu bardzo
krotki byt czas konsultacji przed ich wprowadzeniem (wyznaczony byt jedy-
nie 14-dniowy termin na zgtoszenie uwag).

. Natozenie obowigzku raportowania schematéw podatkowych, ktore zostaly
wprowadzone przed wejsciem w zycie przepisow, a konkretnie przed 25 czerw-
ca 2018 r. Retroaktywnosc¢ tych przepisow moze budzi¢ watpliwosci konsty-
tucyjne, a w szczegdlnosci ich zgodno$¢ z art. 227

. Sam sposob implementacji do polskiego systemu prawnego dyrektywy, bo-
wiem polskie przepisy wykraczaja w bardzo duzym stopniu poza obowiazki
natozone na uczestnikoOw rynku przez prawodawce unijnego. Takie rozwigza-
nie moze narusza¢ zasadg proporcjonalnosci i zasadg wolno$ci prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej®®.

. Natozenie obowigzku raportowania schematéw podatkowych na promotorow,
ktorymi najczesciej sg profesjonalni pelnomocnicy, spowoduje znaczne ogra-
niczenie tajemnicy zawodowej takich zawodow, jak: doradca podatkowy, radca
prawny czy adwokat. Ta norma prawna moze by¢ niezgodna z art. 17 Konsty-
tucji RP. Co wigcej, moze mie¢ tez negatywny wplyw na realia podatkowe,
bowiem prawdopodobne jest, ze podatnicy zamiast korzysta¢ z uslug profe-
sjonalnych pelnomocnikow, ktorzy gwarantujg rzetelnos$¢ swoich ushug, za-
czng korzysta¢ z pomocy 0s6b niemajacych odpowiedniej wiedzy zwigzanej
z podatkami badz sami beda probowaé dokonywaé rozliczen podatkowych
w celu unikniecia obowigzku raportowania schematu. Spowoduje to wzrost po-
datkowej szarej strefy, co z kolei doprowadzi do sytuacji, w ktorej rozliczenia
podatkowe wielu podmiotow nie bedg rzetelne?.

Tajemnica zawodowa a obowiazek raportowania
schematow podatkowych

Aby dokona¢ analizy polskich rozwigzan prawnych dotyczacych obowiagzku

raportowania schematow podatkowych przez profesjonalnych petnomocnikéw,
niezmiernie wazne jest ukazanie rowniez standardow miedzynarodowych.

% J, Kondratowska-Muszynska, komentarz do rozdziatu 11a.
27 1bidem.
28 Stanowisko Rady Naukowej przy Krajowej Izbie Doradcéw Podatkowych dotyczace obo-

wiazku przekazywania informacji o schematach podatkowych.

29 Stanowisko Krajowej Rady Doradcoéw Podatkowych w sprawie wprowadzenia obowigzku ra-

portowania schematow podatkowych oraz Stanowisko Rady Naukowej przy Krajowej Izbie Dorad-
cow Podatkowych dotyczace obowigzku przekazywania informacji o schematach podatkowych oraz
Stanowisko Prezydium KRRP w sprawie obowigzku raportowania schematow podatkowych.
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Zgodnie z zaleceniami OECD na korzystajacym, czyli podatniku, powinien
cigzy¢ pierwotny obowiazek raportowania schematow. Jednak dopuszczane jest
takze inne rozwigzanie, w ktorym to na promotorze bedzie cigzyl ten obowiazek,
lecz bedzie on mogt zwolni¢ si¢ z niego na podstawie obowiazywania tajemnicy
zawodowej. Organizacja ta postulowala rowniez obcigzenie promotora (profe-
sjonalnego pelnomocnika) takimi obowigzkami, jak poinformowanie korzystaja-
cego o konieczno$ci zaraportowania schematu oraz zaraportowania wystapienia
schematu bez konkretnych informacji jego dotyczacych do organéw administra-
cji podatkowej®.

Za$ zgodnie z unijng dyrektywa obowiazek pierwotny ciazy tez na promoto-
rze nazwanym w niej posrednikiem®!. Wazne jest jednak, ze zgodnie z nig pan-
stwa cztonkowskie powinny respektowac instytucje tajemnicy zawodowej. W przy-
padku kolizji obowigzku i tajemnicy powinna istnie¢ mozliwos¢ zwolnienia si¢
z tego obowigzku. W takim przypadku posrednik powinien mie¢ jedynie obo-
wigzek poinformowania innego posrednika, a w przypadku jego braku — podat-
nika o obowigzku raportowania schematu®.

Zaréwno pierwsze, jak i drugie rozwigzanie powoduje kontrowersje. Oba roz-
wigzania pozwalaja zwolni¢ si¢ profesjonalnemu pelnomocnikowi z obowiazku
raportowania. Sa to unormowania, ktore wskazywataby na to, ze tajemnica zawo-
dowa jest uprawnieniem oséb wykonujacych te zawody, ma na celu chroni¢ ich
interesy 1 jej zachowanie zalezy od ich decyzji, co jest oczywistym btedem. Cho-
ciazby z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika, iz tajemnica ta jest
obowiazkiem pelnomocnikow, ma chroni¢ interesy klienta, jest wtasnie jego upraw-
nieniem®, Taka sytuacja moze spowodowa¢ mniejsze zaufanie klientow do tej gru-
py zawodow zaufania publicznego. Klienci mogliby by¢ niepewni, czy pelnomoc-
nik postanowi skorzysta¢ ze swojego uprawnienia, czy tez nie.

Polska Ordynacja podatkowa zmodyfikowata te rozwigzania prawne. Promo-
tor ma obowigzek obligatoryjnie raportowa¢ schematy podatkowe standaryzowane
oraz informowa¢ korzystajacego o wystapieniu obowigzku raportowania pozo-
stalych schematow. W przypadku braku dopelnienia tego obowiazku przez ko-

30 A, Gorgol, Tajemnica zawodowa..., s. 76.

81 Zgodnie z dyrektywa posrednik opracowuje, wprowadza do obrotu, organizuje lub udo-
stepnia do wdrozenia podlegajace zgloszeniu uzgodnienie transgraniczne lub zarzadza wdrazaniem
takiego uzgodnienia. Bardziej szczegétowo w tej kwestii zob. art. 1 pkt 21 dyrektywy 2018/822.
Zgodnie z polska Ordynacja podatkowsa ,,promotorem jest osoba fizyczna, prawna lub jednostka
organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej, w szczegolnosci doradca podatkowy, adwokat, radca
prawny, pracownik banku lub innej instytucji finansowej doradzajacy klientom, ktdra opracowuje,
oferuje, udostepnia, wdraza lub zarzadza wdrazaniem uzgodnienia”. Zob. art. 86a § 1 pkt 8 Ordy-
nacji podatkowej. Zatem pojgcia te s3 w zasadzie tozsame, oba z nich obejmuja profesjonalnych
pelnomocnikéw opracowujacych uzgodnienie.

32 Zob. art. 8ab ust. 5-6 dyrektywy.

33 Chociazby przywotywane juz w niniejszym artykule: orzeczenie TK z dnia 22 listopa-
da 2004 r., sygn. SK 64/03; orzeczenie TK z dnia 2 lipca 2007 r., sygn. K 41/05.
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rzystajacego ma poinformowaé Szefa Krajowej Administracji Skarbowej o wy-
stapieniu schematu®. Powyzsze przypadki zostaly unormowane jako pierwotne
obowigzki bez konieczno$ci zwolnienia z tajemnicy zawodowej. W innych przy-
padkach, kiedy to promotor ma obowiazek raportowania schematu podatkowego,
konieczne jest, aby zostal on zwolniony z obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej. Jednak przepisy podatkowe ani korporacyjne nie normujg formy tego
zwolnienia.

Bezsprzecznie zatem widoczne jest, iz polskie przepisy w porownaniu do
unijnej dyrektywy oraz zalecen OECD w wigkszym stopniu ograniczajg tajemni-
ce zawodowa. Juz miedzynarodowe rozwigzania prawne, co zostalo powyzej
wskazane, budza kontrowersje w tej kwestii, zatem nasza rodzima implementa-
cja jeszcze bardziej ja ograniczajagca musi budzi¢ ich wigcej. Przede wszystkim
nalezy stwierdzi¢, iz aksjologicznie z tych uregulowan wynika, iz polski ustawo-
dawca bardziej ceni uszczelnianie systemu podatkowego od instytucji tajemnicy
zawodowej. Zatem mozna przyjac, iz podwyzszenie wplywow podatkowych
przedstawia w polskim systemie prawnym warto$¢ wyzsza niz tajemnica zawo-
dowa. Nalezy jednak stwierdzi¢, iz z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego®
wynika, iz tajemnica zawodowa moze by¢ ograniczana przez inne dobra, jak to
ma miejsce w art. 180 k.p.k. Jednak w przypadku art. 180 k.p.k. zwolnienie z ta-
jemnicy zawodowej jest mozliwe, gdy tacznie zostang spelnione dwie przestanki:
jest to zgodne z dobrem wymiaru sprawiedliwos$ci oraz na dang okoliczno$¢ nie
jest mozliwe przeprowadzenie innego dowodu. Co wigcej, art. 180 k.p.k. prze-
widuje, iz konieczne jest zwolnienie z obowigzku zachowania tajemnicy zawo-
dowej przez sad.

W przypadku raportowania schematow podatkowych mozliwe byloby natoze-
nie tego obowiazku na korzystajacego w przypadku obowigzywania tajemnicy
zawodowej. Wniosek ten wynika chociazby z przedstawionych powyzej zalecen
OECD, ktore dopuszczaja zwolnienie promotora z obowiazku raportowania. Za-
tem chocby z tych zalecen wynika, iz polski ustawodawca mogt w inny sposéb
uregulowa¢ obowigzek raportowania schematow podatkowych, bez naktadania go
w pierwszej kolejnosci na promotorow. Ustawodawca podatkowy nie unormowat
takze formy zwolnienia z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej. W prze-
ciwienstwie do unormowania z art. 180 k.p.k., sadownictwo nie bedzie sprawowac
kontroli nad tym zwolnieniem. Co wigcej, W przypadku schematu standaryzowa-
nego w ogole niepotrzebna jest sama czynno$¢, ktéra miataby na celu zwolnienie
z tego obowigzku. Promotor wowczas ex lege jest zwolniony z obowigzku za-
chowania tajemnicy zawodowej. Jak juz byto powyzej zaznaczone, cechg imma-
nentng zawodow zaufania publicznego jest ich szczegolna wigz pomiedzy klien-
tem a przedstawicielem zawodu, ktora powinna by¢ oparta na zaufaniu. Instytucja

% Drugi z tych obowiazkéw jest rozwigzaniem postulowanym przez OECD.
3 Orzeczenie TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. SK 64/03.
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tajemnicy zawodowej jest konieczna do zapewnienia tego zaufania. Klient musi
mie¢ pewno$¢, ze powierzajac pelnomocnikowi swoje poufne informacje, moze
liczy¢ na pelng dyskrecje z jego strony. Tajemnica ta jest obowigzkiem przedsta-
wicieli tych zawodow, nie za$ ich prawem®. Brak uregulowania doktadnej proce-
dury zwolnienia z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej oraz zwolnienie
ex lege z obowiazku jej zachowania w przypadku schematu standaryzowanego
moze wplynaé na znaczne zmniejszenie zaufania pomi¢dzy klientami a przedsta-
wicielami zawoddéw zaufania publicznego. Mysle, ze takie unormowanie, ktore
nie przewiduje ani kontroli sadowej, ani w niektorych przypadkach (np. schema-
tu standaryzowanego) nawet pewnej formy zwolnienia z obowigzku zachowania
tajemnicy zawodowej przez klienta moze budzi¢ watpliwosci konstytucyjne, skoro
normy prawne powinny umozliwi¢ powstanie zaufania publicznego do przedsta-
wicieli zawodow zaufania publicznego.

Wazna kwestia jest takze wptyw tychze przepiséw na realne warunki na rynku
ustug prawnych. Samorzad doradcow podatkowych wskazywal na zagrozenie
wzrostu szarej strefy w ramach tych ustug. Myslg, ze obawy te sa w pelni uza-
sadnione. Prawdopodobna wydaje si¢ sytuacja, w ktorej to podatnicy zaczng sami
badz za pomoca osob, ktore nie posiadaja wystarczajacej wiedzy merytorycznej
w tej kwestii, stara¢ si¢ dokona¢ odpowiedniego planowania podatkowego, aby
obnizy¢ podstawe opodatkowania. Taka sytuacja bylaby oczywiscie spowodo-
wana zmniejszonym zaufaniem do profesjonalnych pelnomocnikéw, bowiem
dane konkretnego schematu badz fakt jego zaistnienia muszg by¢ raportowane
do Szefa KAS. Takie zaraportowanie za§ moze bezposrednio wptynaé¢ na skie-
rowanie kontroli podatkowej do konkretnego podatnika, a nie tylko by¢ utatwie-
niem dla ustawodawcy przy tworzeniu nowych przepisow majacych na celu walke
z unikaniem opodatkowania®’.

Podsumowanie

Przepisy wprowadzajace do polskiego systemu prawnego instytucje schema-
tow podatkowych de facto ograniczaja w znacznym zakresie tajemnicg zawodo-
wa profesjonalnych pelnomocnikéw. Takie rozwigzanie budzi uzasadnione wat-
pliwosci. Jak wskazywal samorzad doradcéw podatkowych, moze to przede
wszystkim wplyna¢ na zmniejszenie si¢ popytu na profesjonalne ustugi z zakresu
doradztwa podatkowego oraz wzrost szarej strefy. Taki za$ trend moze spowo-
dowac, iz jakos$¢ rozliczen podatkowych drastycznie spadnie, poniewaz beda je
wykonywaty osoby nieprzygotowane merytorycznie.

% 1bidem.
37 J. Kondratowska-Muszynska, komentarz do rozdziatu 11a.
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Watpliwosci konstytucyjne rowniez mozna uzna¢ za uzasadnione. Tajemni-
ca zawodowa jest instytucja niezbedna, aby wsrod spoteczenstwa wystepowato
powszechne zaufanie do pewnej grupy zawodoéw. Trudno wyobrazi¢ sobie Sytua-
cje, w ktorej poufne informacje zdradzane prawnikowi moglyby by¢ potem przez
niego udostepniane i sluzy¢ jako podstawa wyciggania negatywnych konse-
kwencji dla klienta. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce w przypadku raportowania
schematow podatkowych. Instytucja ta ma stuzy¢ takze ukierunkowaniu kontroli
podatkowej na podmioty, ktore stosuja chociazby agresywng optymalizacje po-
datkowa. Ustawodawca podatkowy nie unormowat formy zwolnienia z obo-
wigzku zachowania tajemnicy zawodowej, zas w przypadku wystgpienia sche-
matu standaryzowanego ustanowit takie zwolnienie ex lege. Takie rozwigzanie
wydaje si¢ narusza¢ mozliwo$¢ wytworzenia si¢ miedzy klientem a przedstawi-
cielem zawodu zaufania publicznego wigzi opartej na zaufaniu, ktora jest ko-
nieczna, aby dany zaw6d mogt by¢ uznany za zawdd zaufania publicznego.
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Streszczenie
Instytucja schematéw podatkowych zostata wprowadzona do polskiej Ordynacji podatkowej

w 2019 r. Jest ona skutkiem implementacji dyrektywy Rady 2018/822. Polskie przepisy budza
bardzo wiele watpliwosci. Jedng z nich jest mozliwo$¢ naruszenia przez nie tajemnicy zawodowej
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profesjonalnych petnomocnikow, takich jak doradcy podatkowi, adwokaci czy radcy prawni. Pod-
mioty te najczg$ciej spetniaja definicje promotora w rozumieniu tych norm prawnych, ktéry ma
obowiazek raportowania schematu do Szefa Krajowej Administracji Skarbowej, w niektorych przy-
padkach nawet bez uzyskania zgody ich klienta. Niniejsze opracowanie ma na celu wykazanie, ze
takie rozwigzania prawne moga by¢ niezgodne z art. 17 Konstytucji RP.

Stowa kluczowe: schematy podatkowe, ordynacja podatkowa, tajemnica zawodowa, konstytucja

THE PROBLEM OF POLISH IMPLEMENTATION OF MDR
IN THE CASE OF PROFESSIONAL SECRECY

Summary

The institution of Mandatory Disclosure Rules was regulated in polish Tax Code in 2019. This
implementation was made due to Council Directive 2018/822. Although these polish legal norms
have clearly been problematic. It is claimed that professional secrecy of profession like for example:
lawyers, legal advisors, tax advisors can be affected by the obligation to report some kind of tax
schemes even without getting exemption from professional secrecy by client. The aim of this paper is
to show that these regulations can be not constitutional in term of art. 17 of Polish Constitution.

Keywords: tax scheme, tax code, professional secrecy, constitution



