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w sprawie: prawnych aspektow natozenia na radcow prawnych obowigzku
raportowania schematow podatkowych i jego wptywu na ustawowaq tajemnice

zawodowa

L. Prace legislacyjne zmierzajace do wprowadzenia ustawowego

obowigzku raportowania schematéw podatkowych

Ministerstwo Finanséw pismem z dnia 23 pazdziernika 2017r., znak:
SP3.8021.2.2017, skierowanym do Krajowej Rady Radcéw Prawnych poinformowato
o prowadzonych konsultacjach w sprawie wprowadzenia do polskiego porzadku
prawnego obowigzku raportowania schematéw podatkowych (ang. Mandatory
Discolusre Rules, powotany dalej jako MDR). W celu przedstawienia stanowiska w tej
sprawie, Ministerstwo zataczyto do pisma stosowng ankiete. Jednak ani z tresci tego
pisma, ani z jego zalgcznika nie wynikato jednoznacznie jakie, s planowane zmiany
w polskim systemie prawnym, ani jest ich uzasadnienie. Krajowa Rada Radcéw
Prawnych dokonata krytycznej oceny treSci ankiety. Zwrocita uwage na fakt, ze
zwiekszenie skutecznos$ci identyfikowania i eliminowania agresywnego planowania
podatkowego jest niezwykle istotne. Nowe zasady ujawniania danych powinny by¢
jednak zgodne z przepisami prawa unijnego, do ktorych odwotuje sie wprost
Ministerstwo Finans6w, a ponadto planowane zmiany nie moga naruszaé
fundamentalnych zasad wykonywania zawodu radcy prawnego (w tym tajemnicy

zawodowej) jako zawodu zaufania publicznegol.

1 Stanowisko Os$rodka Badan, Studiéw i Legislacji Krajowej Rady Radcéw Prawnych z dnia 15 listopada 2017 r w
sprawie projektu zmian dotyczacych wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego obowigzku raportowania
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Minister Finansow skierowat do Rzadowego Centrum Legislacji projekt ustawy,
utworzony dnia 24 sierpnia 2018 r., o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych, ustawy - Ordynacja
podatkowa oraz o zmianie niektérych innych ustaw (powotany dalej jako projekt
ustawy)?. Ten projekt o statusie otwartym zostat zarejestrowany pod numerem UC1353.
Wedtug stanu na dzien 3 wrze$nia 2018 r. stopienn zaawansowania postepowania
legislacyjnego jest stosunkowo niewielki, gdyz dotychczas projekt ustawy zostal
poddany tylko procedurze opiniowania, konsultacji publicznych i uzgodnieniom.
Wptyneto réwniez jedno zgtoszenie lobbingowe Krzysztofa Pasiecznego*. Nalezy zatem
uznaé, ze po pierwsze, postulowane przez Ministra Finans6w rozwigzania prawne
odnoszace sie do wprowadzenia obowigzku raportowania schematéw podatkowych
mogg ulec zmianom w dalszym postepowaniu legislacyjnym. Po drugie, niewielki
stopien zaawansowania tej procedury stwarza organom samorzgdu radcowskiego
iinnym samorzagdom prawniczym mozliwo$¢ aktywnego promowania wiasnego
stanowiska wobec projektowanych zmian oraz podejmowania innych dziatan interesie

zaro6wno publicznym, jak i indywidualnym profesjonalnych prawnikéw.

IL. Motywy wprowadzenia obowigzku raportowania schematéow
podatkowych

Minister Finanséw odwotat sie przede wszystkim do uwarunkowan

zewnetrznych, uzasadniajac zaré6wno konieczno$¢ wprowadzenia ustawowego

obowigzku raportowania schematéw podatkowych, jak i jego zakres oraz tresc¢.

Projektowane unormowania maja na celu przede wszystkim czeSciowa transpozycje>

schematéw podatkowych https://www.mf.gov.pl/c/document library/get file?uuid=06a91285-18c6-4ebe-a773-
d6d46a4e4198&groupld=764034 (dostep: 03.09.2018 r.).

2 http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12315309 (dostep: 03.09.2018 r.).

3 Wykaz prac leglslacy]nych i programowych Rady Ministréw , httDs //bip.kprm. govnl/knr/bm rady-

0-zmianie- ustawy 0-podatku- dochodowym od-osob- ﬁzycznych ustawy o.html (dostep: 03.09.2018 r.).
4 https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12315309/12530088 /dokument355344.pdf dostep: 03.09.2018 r.).
5 Wykaz prac legislacyjnych i programowych Rady Ministrow , https://bip.kprm.gov.pl/kpr/bip-rady-
ministrow/prace-legislacyjne-rm-i/prace-legislacyjne-rady/wykaz-prac-legislacyjny/r2709333668,Projekt-ustawy-
o-zmianie-ustawy-o-podatku-dochodowym-od-osob-fizycznych-ustawy-o.html (dostep: 03.09.2018 r.); Uzasadnienie
projektu ustawy, s. 82.
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dyrektywy Rady (UE) 2018/8226, ktorej nazwa juz trafnie sygnalizuje, Ze jej zakres
zastosowania obejmuje tylko uzgodnienia transgraniczne. Wedtug definicji legalnej
pojecie to oznacza uzgodnienie, ktore dotyczy wiecej niz jednego panstwa
cztonkowskiego albo panstwa cztonkowskiego i panstwa trzeciego, jezeli spetniony jest
co najmniej jeden z nastepujacych warunkow: a) nie wszyscy uczestnicy uzgodnienia sg
rezydentami do celéw podatkowych tej samej jurysdykcji; b) co najmniej jeden
uczestnik uzgodnienia jest jednocze$nie rezydentem do celéw podatkowych wiecej niz
jednej jurysdykcji; ¢) co najmniej jeden uczestnik uzgodnienia prowadzi dziatalno$¢
winnej jurysdykcji za posrednictwem statego zakladu zlokalizowanego w tej
jurysdykcji, a uzgodnienie stanowi cze$¢ lub cato$¢ dziatalnos$ci gospodarczej tego
statego zaktadu; d) co najmniej jeden uczestnik uzgodnienia prowadzi dziatalnos¢
w innej jurysdykcji nie bedac jej rezydentem do celéw podatkowych ani nie posiadajac
statego zaktadu zlokalizowanego w tej jurysdykcji; e) takie uzgodnienie moze mieé
wplyw na automatyczng wymiane informacji lub na wskazanie wtasnosci rzeczywistej.
Desygnatem znaczeniowym uzgodnienia transgranicznego w znaczeniu normatywnym
moga by¢ rowniez pojedyncze etapy uzgodnien, wiecej niz jedna ich cze$¢, a nawet
szereg uzgodnien’. Nalezy zatem uznad, ze przepisy unijne odnosza sie tylko do takich
sytuacji, gdy schematy podatkowe dotycza relacji miedzypanstwowych, a $cislej to
ujmujac, planowane sg do zrealizowania w obrebie jurysdykcji podatkowych
przynajmniej dwoch panstw. Natomiast przepisy unijne nie maja zastosowania, gdy
plany optymalizacji podatkowej ograniczone s3 do zakresu wystepowania wiadztwa

podatkowego tylko jednego panstwa.

Niewatpliwie Polska jako panstwo cztonkowskie UE jest zwigzana dyrektywa
MDR tylko co do jej oczekiwanego rezultatu, gdyz prawo traktatowe gwarantuje
organom krajowym swobode wyboru formy i Srodkéw jego osiggniecia8. Z uwagi

na wystepowanie wielu jezykéw urzedowych w tej organizacji miedzynarodowe;j

6 Dyrektywa Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja 2018 r. zmieniajaca dyrektywe 2011/16/UE w zakresie
obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania w odniesieniu do podlegajacych
zgloszeniu uzgodnien transgranicznych, Dz. Urz. UE L 139/1, z 5.6.2018 r., p. 1-13, powotanej dalej jako dyrektywa
MDR.

7Zob. art. 1 pkt 1 lit. b dyrektywy MDR, nowelizujacy dyrektywe 2011/16/UE przez dodanie do jej art. 3 punktu 18.

8 Zob. art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE z 2016 r. Nr C202, s.1, powotanego dalej jako
TFUE.

3



Osrodek Badan, Studiow i Legislacji

wyktadnia celowosSciowa (funkcjonalna) przepisow prawa unijnego ma wieksze
znaczenie od dominujgcej w prawie krajowym interpretacji jezykowo- gramatyczne;j.
Ustalenie celu wprowadzenia obowigzku raportowania schematéw podatkowych
wymaga wiec analizy preambuty dyrektywy MDR. Zostal on sformutowany
jednoznacznie jako ,poprawa funkcjonowania rynku wewnetrznego poprzez
zniechecenie do korzystania z transgranicznych uzgodnien z zakresu agresywnego
planowania podatkowego”®. Warto wiec podkresli¢, ze panstwa cztonkowskie UE
zobowigzane s3 do osiggniecia rezultatu, jakim jest poprawa funkcjonowania jej rynku
wewnetrznego. Natomiast obowigzek raportowania uzgodnien transgranicznych jest
Srodkiem osiaggniecia tego celu. Funkcjg tego instrumentu jest prewencja, przejawiajaca
sie w odziatywaniu odstraszajacym podmioty od stosowania schematéw podatkowych
w ramach agresywnej optymalizacji podatkowej. Rozwigzanie to zostato umotywowane
tym, Ze osiaggniecie zatoZonego rezultatu dyrektywy MDR nie moze zosta¢ zrealizowane
W sposOb wystarczajacy samodzielnie przez panstwa cztonkowskie. Natomiast mozliwe
jest jego lepsze urzeczywistnienie w wyniku koordynacji prac na poziomie unijnym,
gdyz dziatania skierowane sg przeciwko systemom, ktére sg opracowywane w celu
potencjalnego wykorzystania nieskutecznos$ci rynku wynikajacych z interakcji miedzy
odmiennymi krajowymi przepisami podatkowymi. Oznacza to, ze wystgpita przestanka
subsydiarnoscil?, ktéra warunkuje m.in. harmonizacje przepiséw podatkowych prawa

krajowego.

Sformutowanie ,poprawa funkcjonowania rynku wewnetrznego” jest zwrotem
niedookreslonym. Nie wiadomo zatem na czym konkretnie ma ona polega¢, a takze czy
obowiazek raportowania schematéw podatkowych jest rozwigzaniem koniecznym,
skutecznym, a przede wszystkim adekwatnym do osiggniecia pozadanego stanu
faktycznego -rezultatu wdrozenia do systemu prawa krajowego standardéw dyrektywy
MDR. Kwestia ta jest bardzo istotna, gdyz Unia Europejska dziata na zasadzie
proporcjonalnosci. Oznacza to, ze dyrektywa MDR nie moze wykracza¢ ,poza to, co

konieczne do osiggniecia tego celu, zwtaszcza majac na uwadze, ze jej zakres jest

9 Zob. pkt 19 preambuty dyrektywy MDR.
10 Zob. art. 5 Traktatu o Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE z 2016 r. Nr C202, s.1, powotanego dalej jako TUE.
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ograniczony do transgranicznych uzgodnien dotyczacych wiecej niz jednego panstwa

cztonkowskiego lub panstwa cztonkowskiego i panstwa trzeciego” 11.

Jak juz wspomniano, panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej dokonujac
transpozycji dyrektywy do krajowego porzadku prawnego, ma swobode wyboru
srodkéw i metod osiggniecia okreslonego w niej rezultatu. Jednak nie oznacza to
dowolnos$ci zastosowania w tym celu rozwigzan prawnych. Przede wszystkim mozliwy
katalog dziatan jest ograniczany przez bezposrednio stosowane przepisy prawa
pierwotnego, w szczeg6lnosci postanowienia traktatowe. Dotyczy to chociazby zakazu
stosowania Srodkéw dyskryminujacych podmioty!2, naruszajacych wolnos¢ dziatalnosci
gospodarczej!3, swobody rynkowel4, czy wolng konkurencje przedsiebiorcow?s.
Niewatpliwie istotny jest réwniez traktatowy nakaz proporcjonalnoscilé, ktérego
naruszenie czynni bezprawnym dziatanie uwzgledniajgce inne postanowienia prawa
unijnego. Wreszcie w samej dyrektywnie MDR wskazane s3 instrumenty osiggniecia
pozadanego celu jej wprowadzenia, ktére mogg lub muszg by¢ wdrozone przez panstwa
cztonkowskiel’. Jednak najistotniejsze ograniczenie dopuszczalno$ci zastosowania
w polskim porzadku prawnym okreSlonych rozwigzan w procesie implementacji
dyrektywy do prawa krajowego ma ustawa zasadnicza. Konstytucja RP jest najwyzszym
prawem obowigzujgcym w Polsce, ktore jest stosowane bezposrednio, chyba ze co
innego wynika z jej treScil8. W praktyce wiec moze dojs¢ do kolizji unijnej dyrektywy
z ustawg zasadniczg, a ten konflikt powinien by¢ rozstrzygniety na zasadzie prymatu

przepiséw konstytucyjnych®.

11 Zob. pkt 19 preambuty dyrektywy MDR.

12 Por. np. art. 2, art.18, art. 19, art. 37 TUE.

13 Por. np. art. 119 TFUE, art. 49, art. 50 TUE.

14 Fundamentalne znaczenie majg swobody przeptywu towaréw, Swiadczenia ustug, przemieszczenia oséb fizycznych,
przeptywu kapitatéw i dokonywania ptatnosci pienieznych.

15 Por. np. art. 32, art.101, art. 102 TUE.

16 Zob. art. 5 TUE.

17 Raportowanie uzgodnien transgranicznych jest obowigzkowe, ale w mys$l art. 8 ab ust. 5 dyrektywy MDR kazde
panstwo cztonkowskie moze przyjac niezbedne Srodki w celu umozliwienia po$rednikom zwolnienia sie z obowigzku
przekazywania informacji dotyczacych podlegajacych zgtoszeniu uzgodnien transgranicznych, jezeli takie zgloszenie
wigzalby sie z naruszeniem tajemnicy zawodowej na mocy prawa Krajowego tego panstwa cztonkowskiego. Wazne
jest rowniez to, Zze moga to by¢ tylko ,niezbedne Srodki”.

18 Zob. art. 8 Konstytucji RP.

19 Szerzej na temat znaczenia art.8 ust. 1 i 2 Konstytucji RP dla ustroju finansowego panstwa patrz T. Debowska -
Romanowska, Prawo finansowe. Cze$¢ konstytucyjna wraz z cze$cia ogdlna, Warszawa 2010, s. 105 - 109; T.
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III. Transpozycja obowiazku raportowania schematéw podatkowych

w przepisach krajowych w swietle konstytucyjnych standardow

Przed analiza przepisow projektowanej ustawy regulujacych obowigzek
raportowania schematéw podatkowych nalezy podkresli¢, ze uzyte przez projektodawce
okreslenie, iz celem dziatan legislacyjnych jest ,czeSciowa transpozycja dyrektywy MDR”
jest oczywiscie mylace i nieprawdziwe. Co wiecej, mozna uzna¢, ze niewtasciwe doszto
do implementacji tego aktu prawa unijnego. Skoro zakres przedmiotowy obowigzku
wynikajgcego z dyrektywy ogranicza sie do uzgodnien transgranicznych, a w projekcie
ustawy zostal on rozszerzony na wszelkie uzgodnienia, transpozycja dyrektywy
do prawa krajowego jest niewatpliwie nadmierna. Takie rozszerzenie nie jest konieczne
dla osiggniecia rezultatu opisanego w preambule dyrektywy MDR, ani nie spetnia
traktatowego wymagania proporcjonalnosci. Narusza zasade subsydiarnosci dziatania
organdw unijnych w zakresie ksztattowania podatkowych przepiséw krajowych. Istotne
jest réwniez to, Ze rozszerzenie przepisami prawa polskiego zakresu obowigzku
raportowania na uzgodnienia inne niz transgraniczne nie moze by¢ srodkiem poprawy
funkcjonowania catego rynku Unii Europejskiej. Rynek polski jest tylko segmentem
wewnetrznego rynku unijnego. W zatoZeniu powinien by¢ on rynkiem jednolitym w tym
znaczeniu, ze jego funkcjonowanie wymaga pewnej standaryzacji na poziomie unijnym.
Natomiast rdznicowanie pozycji prawnej przedsiebiorcow i innych podmiotow
rynkowych przez wprowadzenie przepisami prawa krajowego poszczego6lnych panstw
cztonkowskich nowych powinnoSci oraz ograniczen prawnych moze powodowac
zaklocenia rynkowe. Wiasnie z tego powodu dyrektywy unijne s3g instrumentem
standaryzacji, europeizacji i harmonizacji systemow prawnych poszczeg6lnych
panstw20, Ze swej istoty nie moga by¢ skierowane tylko do jednego panstwa
cztonkowskiego oraz zawiera¢ rozwigzania o takim stopniu szczeg6étowosci, ze w tekscie
normatywnym wyraznie ograniczono ich zastosowanie do poszczegdlnych jednostek

redakcyjnych lub catych aktéw prawnych danego panstwa.

Debowska - Romanowska, Pojecie i znaczenie konstytucjonalizacji ustroju i system finansowego panstwa, w:
Konstytucyjne uwarunkowania tworzenia i stosowania prawa finansowego i podatkowego, red. P. J. Lewkowicz, ].
Stankiewicz, Biatystok 2010, s.17 - 29.

20 Zob. art. 115 TUE.
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Szeroki zakres obowigzku raportowania schematéw podatkowych  zostat
uzasadniony przez projektodawcoéw ustawy m.in. tym, Ze ,postanowienia dyrektywy
stanowig bowiem minimalny standard. W konsekwencji panstwa cztonkowskie Unii
Europejskiej mogg okres$la¢c dodatkowe obowigzki administracyjne, realizujgce cele
dyrektywy, podlegajace raportowaniu do organ6w podatkowych. Krajowe projektowane
przepisy zawierajg czeSciowo szerszy zakres cech rozpoznawczych, w stosunku
do dyrektywy, co umozliwi skuteczniejsze zwalczanie oszustw podatkowych.21” W tym
wywodzie nalezy zgodzic sie z tezg, Ze raportowanie schematéw podatkowych moze by¢
wykorzystane do zwalczania oszustw podatkowych. Nalezy doda¢, iZ moze réwniez
przeciwdziata¢ innym wysoce szkodliwym zjawiskom naduzycia i obejScia prawa
podatkowego. Dla sformutowania oceny projektowanego rozwigzania nie jest to jednak
wystarczajace, gdyz powinna ona bra¢ pod uwage kwestie ingerencji w konstytucyjnie
chronione prawa i wolnosci, a takze adekwatnos$¢, skuteczno$¢ oraz proporcjonalnos¢
$Srodkow eliminowania zagrozen dla interesu fiskalnego. Watpliwos$ci budzi takze teza,
ze dyrektywa stwarza tylko minimalny standard dziatan dla panstwa cztonkowskiego.
Taka generalizacja stwierdzenia jest nie do zaakceptowania, gdyz w pewnych
sytuacjach rozwigzanie unijne moze by¢ jedynym Srodkiem wtasciwym do osiggniecia
oczekiwanego rezultatu. Jak juz wspomniano, dyrektywa MDR upowaznia panstwa
cztonkowskie do stosowania dodatkowych $rodkéw, ale tylko takich, ktére musza
charakteryzowac sie cechg ,niezbednosci”. Natomiast wprowadzenie innych, zbednych
obowigzkéw administracyjnych (podatkowych) oznacza niewta$ciwa implementacje

tego aktu unijnego do systemu prawa polskiego.

Wedtug projektodawcy zmian ustawowych wprowadzenie do polskiego
porzadku prawnego obowigzkowego ujawniania informacji o schematach podatkowych
sprzemawia rowniez szczegélna ochrona konstytucyjnych zasad sprawiedliwos$ci
podatkowej i powszechnos$ci opodatkowania oraz ochrona réwnowagi budzetowej
i stabilnosci finanséw publicznych”22, Wydaje sie zatem, Ze nowy obowigzek jest

postrzegany jako Srodek konieczny do wdrozenia standardéw konstytucyjnych. Budzi to

21 Uzasadnienie projektu ustawy, s. 89.
22 Uzasadnienie projektu ustawy, s. 85, 87.
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jednak liczne, umotywowane watpliwos$ci odnoszace sie nie tylko do trafnosci takiego
sposobu uzasadniania nowelizacji przepisbw prawa podatkowego, ale takze
prawdziwosci tezy o wystepowaniu swoistego zwigzku skutkowo- przyczynowego
pomiedzy zasadg ustrojowa i potrzeba jej chronienia, a zastosowaniem obowigzku

raportowania do osiggniecia zatozonego celu.

Niewatpliwie wystepuje wspdlny element pomiedzy art. 84 i art. 217 Konstytucji
RP, ale sprowadza sie on do ustawowego umocowania powszechnego obowigzku
ponoszenia podatkéw i innych danin publicznych na rzecz panstwa oraz zastrzezenia
do wytacznego uregulowania w tresci ustawy daninowej istotnych elementéw jej
konstrukeji, a takze zasad stosowania Srodkéw polityki podatkowej. W literaturze
przedmiotu oba unormowania opisywane sg w konteks$cie prawa do przewidywalnego
opodatkowania, pewnoSci podatku, gwarancji formalnej ochrony podatnika
oraz standardu wymuszajacego poprawno$¢ materialng prawa podatkowego. Natomiast
sprawiedliwo$¢ podatkowa jest nie tyle samodzielng wartoscig konstytucyjng, ile
przejawem podstawowej zasady ustrojowej wyraznie wskazanej w przepisie ogoélnym
Konstytucji RP23. Rzeczypospolita Polska jest bowiem demokratycznym panstwem,
urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej. Sprawiedliwos¢ ta realizowana
w sferze prawa podatkowego staje sie sprawiedliwo$cig podatkowg, ale nie ma na tyle
odrebnych cech, aby mozna bylo uzna¢, Ze jest samodzielng wartoscig i instytucja
konstytucyjng. Mozna zgodzi sie z teza zwarta w uzasadnieniu projektu, iz zasada
powszechnos$ci opodatkowania jest wyrazem sprawiedliwo$ci podatkowej?4. Jednak
wprowadzenie samego obowigzku raportowania schematéw podatkowych nie stuzy
bezposrednio réwnosci i powszechnos$ci opodatkowania. Zakres podmiotowy
obowigzku ptacenia poszczeg6lnych podatkéw nie jest definiowany poprzez adresatow
tej powinnosci udzielania informacji o schematach podatkowych. Katalog adresatéw

obowigzku podatkowego w znaczeniu materialnym?2> nie ulegnie ani zwiekszeniu, ani

23 Zob. art. 2 Konstytucji RP.

24 Uzasadnienie projektu ustawy, s. 85.

25 Zob. A. Gorgol, Prawo do przewidywalnego opodatkowania /w:/ Ochrona praw cztowieka w Polsce : aksjologia -
instytucje - nowe wyzwania - praktyka, /red. nauk./ J. Jaskiernia, K.. Spryszak, Torun 2017, s. 219—230; T. Debowska
- Romanowska, Prawo finansowe. Cze$¢ konstytucyjna wraz z czeScia ogélna, Warszawa 2010, s. 146; A. Gorgol,
Zasada wytgcznosci ustawy podatkowej jako gwarancja formalna konstytucyjnej ochrony praw podatnika /w:/
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zmniejszeniu w nastepstwie projektowanej nowelizacji. Czym innym jest wykonywanie
ustawy podatkowej przez stosowanie jej regulacji, a jeszcze co innego oznaczaja zmiany
jej unormowan. Niewatpliwie w zakresie stosowania prawa podatkowego obowigzek
raportowania schematéw podatkowych moze by¢ pomocny w dziataniach organow KAS
w ograniczaniu skali naduzycia prawa podatkowego i unikania jego przestrzegania.
Powinien on by¢ jednak ustanowiony w sposob racjonalny i zgodny z prawem. Warto
takze zwrdéci¢ uwage na btedng teze projektodawcy ustawy, sformutowang w kontekscie
ochrony sprawiedliwosci podatkowej i powszechno$ci opodatkowania, ze
~wprowadzenie MDR wypemhi luke w systemie podatkowym, ktéra powoduje, zZe
wartosci konstytucyjne -réwnos$¢ i powszechno$¢ opodatkowania - nie s3 w peini
realizowane”26, Ot6z wystgpito pomylenie poje¢, gdyz czym innym jest system
podatkowy, a czym innym system prawa podatkowego. Obowigzek raportowania
schematéw podatkowych nie moze wptywaé na wyeliminowanie jakoby wystepujacych
luk w systemie podatkowym, gdyz skiada sie on z ogétu podatkéw obowigzujacych
w danym panstwie i zasad systemowych (podatkowych). Natomiast system prawa
podatkowego jest elementem systemu prawa powszechnie obowigzujacego, a wiec takze
regulujacego system podatkowy, obliczanie i pob6r podatkéw, uprawnienia i obowiazki
podmiotéw podatku, kompetencje organéw podatkowych. Natozenie obowigzku
raportowania oznacza zmiane przepiséw prawa podatkowego. Jednak ta modyfikacja
prawa nie ma waloru systemowego, ale charakter instrumentalny i formalny. Nie spos6b
takze uzna¢, ze w aktualnym stanie prawnym wystepuje luka systemowa, a jedynym
sposobem jej usuniecia jest wprowadzenie nowego obowigzku informacyjnego. Organy
podatkowe wyposazone sg w liczne Srodki przeciwdziatania naduzyciom podatkowym,
a ich zastosowanie powoduje tozsame skutki fiskalne, ktore majg by¢ efektem
powinnosci raportowania schematéw podatkowych. Konsekwentne ich stosowanie jest
bardzo skutecznym S$rodkiem prewencyjnym, zapobiegajagcym unikania ptacenia

naleznos$ci podatkowych.

Gwarancje ochrony konstytucyjnych praw i wolnosci jednostki /red. nauk./ H. Izdebski, M. Komorowski, M. Pisz,
Warszawa s. 19-32.
26 Uzasadnienie projektu ustawy, s. 85.
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Stabilno$¢ finanso6w publicznych oraz réwnowaga budzetowa s3a zdaniem
projektodawcy ustawy zagrozone w wyniku unikania opodatkowania2??. Odwotanie sie
do obu zasad doktrynalnych ma wuzasadnia¢ zatem konieczno$¢ wprowadzenia
obowiazku raportowania schematéw podatkowych. Podzielajgc potrzebe podejmowania
dziatan zmierzajagcych do poprawy stanu finansow publicznych i redukowania
nier6wnowagi budzetowej w interesie publicznym utozsamianym z dobrem wsp6lnym -
demokratycznym panstwem prawnym 28, nalezy podkresli¢, ze finanse publiczne sg
zmienne, czyli niestabilne, a takze charakteryzuja sie statlym deficytem. Wynika z tego,
ze nowy przymus informacyjny nie moze doprowadzi¢ do osiagniecia postulowanych
przez przedstawicieli doktryny ideatéw stabilno$ci finansowej, jak i réwnowagi
budzetowej. Zasady stabilno$ci systemu finanséw publicznych i réwnowagi budzetowej
nie sg zasadami konstytucyjnymi, czy tez szerzej to ujmujac normatywnymi. Warto
w tym miejscu przytoczy¢ krytyczne konkluzje zawarte w opracowaniu naukowym
dotyczacym analizy orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego odwotujgcego sie
do ré6wnowagi budzetowej lub réwnowagi finanséw publicznych?®. ,Réwnowaga
budzetowa jest regutg fiskalng o postulatywnym, a nie normatywnym charakterze.
Opisuje ona idealng sytuacje, gdy zaplanowane dochody budzetu panstwa bilansuja sie
z jego wydatkami. Stanowi zasade, ktorej tre$¢ nie powinna by¢ mylona z r6wnowaga
finanséw publicznych, prawnymi limitami zadluzania sie panstwa i wzrostu deficytu
budzetowego, normatywnymi zakazami uchwalania budzetu z nadwyzka lub
z deficytem, a takze prawnym nakazem projektowania i uchwalania wylacznie
zrownowazonego budzetu panstwa. Trybunal Konstytucyjny postuguje sie
sformutowaniem ,réwnowaga budzetowa”, ale nadaje mu inne znaczenie niz jest to
przyjete w prawnych i ekonomicznych naukach. Analiza jego bogatego orzecznictwa
uprawnia do sformutowania wniosku, ze desygnatem tego pojecia jest dbatos$¢ o stan
finansow publicznych. Inaczej jednak niz w przypadku rownowagi budzetowej finanse
publiczne s3 sformutowaniem prawnym uzytym w tre$ci i nomenklaturze jednostki

redakcyjnej ustawy zasadniczej. Ochrona systemu finansowego panstwa jest

27 Uzasadnienie projektu ustawy, s. 86.

28 Por. art. 1 i art. 2. Konstytucji RP

29 A. Gorgol, Réwnowaga budzetowa w $wietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, ,Panistwo i Prawo” 2014, z.
9,s.23-35.
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niewatpliwie zagadnieniem ustrojowym szerszym i bardziej fundamentalnym niz
kwestia zbilansowania salda budzetowego panstwa. Mozna sformutowa¢ konkluzje, ze
postuzenie sie w orzecznictwie TK argumentem o konieczno$ci ochrony réwnowagi
budzetowej jest zbedne z punktu widzenia dbatosci o finanse publiczne, gdyz nie ma
zadnego znaczenia praktycznego i doktrynalnego dla osiggniecia tak rozumianego celu.
Dyrektywy funkcjonalne ochrony finanséw publicznych maja umocowanie prawne
w preambule ustawy zasadniczej, jej art.1 i art.2, a takze przepisach rozdziatu X. W tym
kontekscie nalezy uznaé, Ze btedem sgdownictwa konstytucyjnego jest wskazywanie
nate same przepisy, jako Zrédla prawnego réwnowagi budzetowej rozumianej
w Kklasyczny sposéb. Wada jest rowniez pomijanie przez judykature wstepu Konstytucji
przy dokonywaniu wyktadni funkcjonalnej jej unormowan odnoszacych sie do kwestii

budzetowych i innych zagadnien zwigzanych z ochrong finans6w publicznych.”

Odrebnego podkreslenia wymaga ujety w opracowaniu naukowym wywadd, Ze
,podnoszony przez sadownictwo konstytucyjne argument o koniecznoS$ci ochrony
réwnowagi budzetowej bardzo silnie i negatywnie ksztattuje tres¢ praw podmiotowych
nie tylko w szerokim zakresie stosunkéw spotecznych, ale takze w sferze publicznego
finansowania partii politycznych. Prowadzi to do stanu, w Kktérym Kkonstytucyjne
gwarancje ochrony stusznie nabytych uprawnien staja sie niepewne i bardzo ostabione.
Budzet panstwa cierpi na stan chronicznego deficytu, co moze by¢ powodem dowolnego
ingerowania w sfere praw podmiotowych i zastanych stosunkéw prawnych. Tym
bardziej byloby zasadne sprecyzowanie standardéow podejmowania dziatan
legislacyjnych, ktore umotywowane s3 wzgledami fiskalnymi, lecz przenosza
odpowiedzialno$¢ za réwnowazenie budzetu panstwa na jego obywateli i inne
podmioty. Trybunat Konstytucyjny sformutowat trafng teze, Ze ocena sposobdéw
urzeczywistniania zasady sprawiedliwo$ci spotecznej w danych warunkach wymaga
zachowania przez sagdownictwo konstytucyjne szczegdlnej powsciggliwosci, a przepisy
mogg by¢ uznane za niezgodne z Konstytucja, gdy naruszenie zasady sprawiedliwoSci
spotecznej nie budzi watpliwosci . Chociaz uwaza on r6wnowage budzetowa za element
sktadowy sprawiedliwo$ci spotecznej, nie rozpatruje koniecznosci dbatosci o budzet

zrownowazony zgodnie z postulatami powsciggliwosci i oczywistosci. Nie jest to kwestia
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przypadku, gdyz stan ré6wnowagi budzetowej panstwa nie istnieje w rzeczywistosci.
Trudno jest zatem chroni¢ byt nieistniejgcy. Ten ontologiczny btad stanowi swoistg piete
achillesowa obszernego iloSciowo, wielowatkowego 1 niezwykle wazkiego
dla demokratycznego panstwa prawnego i jego obywateli orzecznictwa TK.”30. Odnoszac
te rozwazania do kwestii wprowadzenia obowigzku raportowania schematéw
podatkowych, mozna uzna¢, ze organy wiladzy publicznej dokonuja istotnej ingerencji
w sfere praw i wolnos$ci konstytucyjnych, ktéra nie ma umocowania normatywnego

i prawidtowego uzasadnienia aksjologicznego.

Z punktu widzenia przestrzegania konstytucyjnego standardu przyzwoitej
legislacji jest wazne, aby projektowane rozwigzania prawne byty sformutowane
w sposOb jasny, zupelny i zrozumiaty dla ich adresatéw. Dotyczy to chociazby
stosowanego nazewnictwa i definicji legalnych poje¢ normatywnych. Warto zauwazy¢,
ze w projekcie ustawy odstgpiono od peilnej transpozycji do przepiséw prawa
krajowego poje¢ zdefiniowanych w dyrektywie MDR. Dotyczy to chociazby
wprowadzenia okre§lenia promotor zamiast unijnego sformutowania posrednik,
schematu podatkowego zastepujacego uzgodnienia transgranicznego3!l. W uzasadnieniu
projektu ustawy nie wyjasniono powoddéw zastosowania nowej nomenklatury. Jednak
mozna ogoélnie zauwazy¢, ze prawidlowe] transpozycji dyrektywy jest tym lepsza, im
mniejsze sg roznice pomiedzy pojeciami normatywne zawartymi w tym akcie i jego

krajowg implementacja.

IV. Wplyw obowigzku raportowania schematow podatkowych

na aktywno$¢ zawodowa radcow prawnych
Przepisy krajowe regulujagce nowy obowigzek informowania organéw
podatkowych majg by¢ ujete w rozdziale 11a dziatu III Ordynacji podatkowe;j
zatytutowanym Informacje o schematach podatkowych. Ta cze$¢ ustawy zaczyna sie
zasadnie od przytoczenia definicji legalnych poje¢ uzytych w regulacji obowigzku

raportowania tych schematow. Okre$lenia ,radca prawny” wyraznie zostalo uzyte

30 A. Gorgol, Réwnowaga budzetowa..., op. cit,, s. 33- 34.
31 Por. art. 1 pkt 1 lit. b dyrektywy MDR, projektowany art. 86a§ 1 pkt 7, art. 86a § 1 pkt 9 Ordynacji podatkowe;j.
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w definicji promotora3? w ramach wyliczenia podmiotéw o takim statusie. Ta
przyktadowa egzemplifikacja zawiera enumeratywne wyliczenie nastepujacych
profesjonalistdw: doradce podatkowego, adwokata, radce prawnego, pracownika banku
lub innej instytucji finansowej doradzajgcego klientom. Normatywnym wyro6znikiem
promotora jest to, ze opracowuje, oferuje, udostepnia, wdraza lub zarzadza wdrazaniem
uzgodnienia uznanego za schemat podatkowy. Nie ma znaczenia, czy jego miejsce
zamieszkania, siedziba, zarzad znajduja sie w kraju, czy za granicg, a takze czy jest on
osoba fizyczng, osoba prawna, czy jednostka organizacyjng niemajaca osobowosci

prawnej.

Nie ulega watpliwosci, Ze radca prawny wykonujgcy zawdd zaufania publicznego,
$wiadczac ustugi prawnicze, stanie sie adresatem obowigzku raportowania schematéw
podatkowych w réznych sytuacjach, majac status nie tylko promotora33. Moze by¢ takze
korzystajacym lub wspomagajacym. Korzystajacy to osoba fizyczna, osobe prawna
lub jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, ktorej udostepniane jest
lub u ktérej wdrazane jest uzgodnienie, lub ktéra gotowa jest wdrozy¢ uzgodnienie
lub dokonata jakiejkolwiek czynnos$ci stuzacej wdrozeniu takiego uzgodnienia34. Nazwa
tego podmiotu odnosi sie zatem do osiggania przez niego Kkorzys$ci podatkowej
z Zzastosowania na wtasne potrzeby schematu podatkowego. W tym przypadku radca
prawny moze by¢ podatnikiem, ptatnikiem, osobg trzecia, nastepcg prawnym objetym
obowigzkiem zaptacenia wtasnego lub cudzego podatku na rzecz organu podatkowego
z tytutu wtasnej aktywnosci zawodowej. Z kolei wedlug definicji ustawowe;j
wspomagajacy to osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna
nieposiadajaca osobowosci prawnej, w szczegélnosci bieglty rewident, notariusz, osoba
$wiadczaca ustugi prowadzenia ksigg rachunkowych, ksiegowy lub dyrektor finansowy,
bank lub inng instytucja finansowa takze ich pracownik, ktéra przy zachowaniu
starannosci ogdlnie wymaganej w dokonywanych czynno$ciach, przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru dziatalnosci, obszaru specjalizacji oraz przedmiotu

wykonywanych czynnosci, podjeta sie udzieli¢, bezposrednio lub za posrednictwem

32 Zob. art. 86a §1 pkt 7 projektu ustawy.
33 Por. art. 86b, art. 86¢, art.86d projektu ustawy.
34 Zob. art. 86a §1 pkt 1 projektu ustawy.
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innych os6b, pomocy, wsparcia lub porad dotyczacych opracowania, wprowadzenia
do obrotu, organizowania, udostepnienia do wdrozenia lub nadzorowania wdrozenia
uzgodnienia3®. Taki status mogq mie¢ radcy prawny zatrudnieni na podstawie umowy
o prace, chociazby pracownicy banku, wyraznie wskazanego w przepisie nowelizujagcym
Ordynacje podatkowa. Nalezy zatem uzna¢, Ze bez wzgledu na forme wykonywania
zawodu radcy prawnego3® odczuje on nastepstwa wprowadzenia powinnosci
informowania organéw podatkowych o schematach podatkowych. Nie ma znaczenia, czy
jego aktywno$¢ zawodowa odbywa sie w ramach stosunku pracy, na podstawie umowy
cywilnoprawnej, w kancelarii radcy prawnego, czy w spoétce, a takze czy radca prawny

jest pracownikiem, zleceniobiorca, przedsiebiorcg czy wspdlnikiem.

Wprowadzenie obowigzku raportowania schematéw podatkowych spowoduje
dywersyfikacje przedstawicieli samorzadu radcowskiego na dwie grupy w zaleznosci
od tego, czy informacje objete tym obowigzkiem zostaly uzyskane w zwigzku
z udzielaniem pomocy prawnej, czy poza zakresem jej Swiadczenia. Radca prawny moze
by¢ podmiotem $wiadczgcym ustugi prawne na rzecz innych podmiotéw, jak i nabywca
ustugi zwigzanej z opracowaniem, oferowaniem, udostepnianiem, wdrazaniem
lub zarzadzeniem wdrazaniem uzgodnienia uznanego za schemat podatkowy. Pomoc
prawna Swiadczona przez radce prawnego ma na celu ochrone prawng intereséw
podmiotéw, na ktdrych rzecz jest wykonywana3’. Wowczas cigzy na nim ustawowy
obowigzek zachowania w tajemnicy wszystkiego, o czym dowiedzial sie w zwigzku
z udzieleniem pomocy prawnej38. Natomiast, gdy jest korzystajagcym z cudzego schematu

podatkowego nie jest objety zakresem powinnosci przestrzegania tajemnicy zawodowe;j.

Projekt ustawy nie zawiera przepisOw zmieniajacych regulacje tajemnicy
zawodowej radcow prawnych. Niemniej jednak raportowanie schematéw podatkowych
moze w praktyce powodowac¢ kolizje miedzy obowigzkiem informacyjnym

a powinnoscig korporacyjna nieujawniania danych uzyskanych w ramach Swiadczenia

35 Zob. art. 86a §1 pkt 19 projektu ustawy.

36 Zob. art. 8 ustawy z dnia 5.07.1982 r. o radcach prawnych, t. jedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 1870, ze zm., powotanej dalej
jako urp.

37 Zob. art. 2 urp.

38 Zob. art. 3 ust.3 urp.
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pomocy prawnej. Organy KAS wykonujagc swoje zadania, beda przede wszystkim
kierowa¢ sie wzgledami fiskalnymi, a to oznacza, ze kolizja regulacji obu obowigzkéw
bedzie rozstrzygana przez przyznanie priorytetu przepisowym znowelizowanej
Ordynacji podatkowej. W rzeczywistoSci wiec radca prawny bedzie narazony
na ponoszenie odpowiedzialno$ci administracyjnej (kar pienieznych) i ewentualnie
sankcji karnych- skarbowych za odmowe ujawnienia danych chronionych tajemnica

zawodowa.

Tajemnica zawodowa radcy prawnego jest wartoscia warunkujacg prawidtowe
wykonywanie pomocy prawnej. Bez przekonania jego mocodawcy, ze wrazliwe
dla niego dane nie zostang udostepnione innym podmiotom, ten zawdéd zaufania
publicznego traci racje bytu. Nikt racjonalnie myslacy nie bedzie przekazywat radcy
prawnemu informacji, majgc uzasadnione przypuszczenie, Ze moga by¢ uzyte przeciwko
niemu. Jak juz wspomniano, profesjonalny prawnik $wiadczacy pomoc prawng ma
obowigzek dziatania w interesie swojego mocodawcy, a nie na rzecz organow
podatkowych. Projektowane zmiany ustawowe czynig w praktyce z radcy prawnego
pomocnika tych organéw, zmuszonego do kierowania sie fiskalnymi wzgledami. Pojawia
sie zatem swoista instytucja przymusu donoszenia na witasnego mocodawce.
Rozwigzanie to nie jest stosowane nawet w sprawach karnych. Unikanie opodatkowania
w wyniku zastosowania schematow nie jest przestepstwem i nie moze by¢ mylone
z uchylaniem sie od ptacenia naleznych podatkow. W mysl definicji ustawowej polega
ono na dokonaniu czynnosci, przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej,
sprzecznej w danych okolicznoSciach z przedmiotem i celem przepisu ustawy
podatkowej, ktéra nie skutkuje osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli sposoéb

dziatania byt sztuczny3°.

Nakaz zachowania tajemnicy zawodowej jest fundamentalnym obowigzkiem
radcy prawnego, bez niego nie mozna moéwi¢ o wykonywaniu zawodu zaufania

publicznego - albowiem nie mozna zbudowa¢ zaufania pomiedzy radca prawnym

39 Zob. art. 119a §1 Ordynacji podatkowe;j.
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a klientem#9. Samorzad radcowski jako samorzad zawodowy zostal umocowany
do dziatania przepisem konstytucyjnym#l. Czyni to z obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej radcy prawnego istotng wartoS¢ ustrojowg, ktéra nie powinna by¢
ograniczana przepisami ustawowymi. W literaturze przedmiotu trafnie zauwazono, ze
,przepis art. 17 Konstytucji RP zostat zamieszczony w Rozdziale I - Rzeczpospolita.
Takie systematyzacyjne usytuowanie tego przepisu jest istotng wskazowka
interpretacyjng odnosnie do tego, jaki charakter i jakie znaczenie prawne w polskim
porzadku prawnym majga unormowane w tym przepisie instytucje samorzadu
zawodowego i inne rodzaje samorzgdu, w tym m.in. samorzad gospodarczy. W tym
kontekscie nalezy przypomnie¢, ze rozdz. I Konstytucji RP zawiera najistotniejsze

dla naszego panstwa rozstrzygniecia ustrojowe.” 42,

Zagrozenia dla przestrzegania tajemnicy zawodowej wynikajace z wprowadzenia
obowigzku informowania organéw podatkowych o uzgodnieniach (schematach
podatkowych) dostrzegli unijni i krajowy prawodawcy. Minister Finanséw stwierdzit
w uzasadnieniu projektu ustawy43, ze ,forma odpowiedzi na dostrzezong praktyke jest
zastosowanie w projekcie pojecia schematu podatkowego standaryzowanego
(projektowany art. 86a § 1 pkt 10) oraz zasady raportowania tego schematu, w ramach
ktérych zalozono obowiagzek przekazania informacji z opisem tego uzgodnienia bez
podawania danych o korzystajacych (projektowany art. 86f § 2). Rozwigzanie powyzsze
stanowi odpowiedZ na uwagi zgloszone w trakcie przeprowadzonych konsultacji
podatkowych. Jest ono kompromisem pomiedzy uwagami zgtaszanymi przez
przedstawicieli samorzadow zawodowych dotyczacymi obowigzku poszanowania
tajemnicy zawodowej oraz interesem publicznym, przejawiajacym sie w dbatos$ci o stan
finanséw publicznych. Raportowanie zanonimizowanych standaryzowanych schematéw
podatkowych umozliwi poszanowanie tajemnicy zawodowej przy jednoczesnym
zapewnieniu szybkiego dostepu administracji skarbowej do istotnych informacji

dotyczacych potencjalnego agresywnego planowania podatkowego.” W dalszej czeSci

40 Komentarz do art. 3 /w:/ T. Scheffler (red.), Ustawa o radcach prawnych. Komentarz, Warszawa 2018, Legalis.

41 Zob. art. 17 ust.1 Konstytucji RP.

42 Komentarz do art. 17 /w:/ M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz do art. 1-86, Warszawa
2016, Legalis.

43 Uzasadnienie projektu ustawy, s. 85.
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uzasadnienia projektu ustawy sformutowano watpliwg teze, ze ,Projektowane regulacje
MDR nie naruszajg gwarantowanego prawnie obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej przez osoby wykonujgce zawody =zaufania publicznego. Reasumujac,
proponowane rozwigzania maja na celu jak najdalej idaca ochrone tajemnicy
zawodowej, co przejawia sie w: 1) zasadzie nieujawniania danych korzystajacych ze
schematow  podatkowych ~w  przypadku  braku zwolnienia  promotora
lub wspomagajacego z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej, 2) zasadzie
raportowania schematéw przez korzystajacego, jesli promotor lub wspomagajacy nie
zostang zwolnieni z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej, 3) zasadzie
raportowania schematéw standaryzowanych, w ktérych nie beda ujawniane dane
korzystajagcych objete tajemnica zawodowg, Kktére pozwolityby na identyfikacje
korzystajacych. Przyjete w projekcie rozwigzania pozwalajg na realizacje celu ustawy,
przy jednoczesnym respektowaniu obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej przez

promotoréw lub wspomagajacych.”44,

Teza, ze nowelizacja Ordynacji podatkowej nie wptywa na obowigzek
przestrzegania tajemnicy zawodowej, a wrecz ,respektuje j3” jest niewatpliwie fatszywa.
Wydaje sie, Zze wynika ona z nieznajomos$ci zakresu przedmiotowego tajemnicy
radowskiej. Jest on jednoznacznie uregulowany ustawowo jako obowigzek zachowania
przez radce prawnego w tajemnicy wszystkiego, o czym dowiedzial sie w zwigzku
z udzieleniem pomocy prawnej*. Sformutowanie ,wszystko” wskazuje, ze dane
niejawne to nie tylko informacje podmiotowe (dane osobowe), ale takze przedmiotowe.
Tajemnica zawodowa ma zakres obowigzywania pochodny w stosunku do zakresu
$Swiadczonej pomocy prawnej. Rozcigga sie zatem na wszystkie dane udzielone przez
mocodawce, jak i uzyskane w wyniku wiasnych dziatan radcy prawnego. Nawet, gdy
profesjonalny prawnik udzieli informacji zanonimizowanych o korzystajacym ze

schematéw podatkowych, uchybi powinnosci przestrzegania tajemnicy zawodowej.

W mysl art. 86b §1 projektu ustawy promotor powinien przekaza¢ Szefowi

Krajowej Administracji Skarbowej informacje o schemacie podatkowym w terminie 30

44 Uzasadnieni projektu ustawy. s. 94.
45 Zob. art. 3 ust.3 urp.
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dni od udostepnienia schematu podatkowego, albo dokonania czynno$ci zwigzanej
z wdrazaniem schematu podatkowego lub od nastepnego dnia po przygotowaniu
do wdrozenia schematu podatkowego w zaleznoSci od tego, ktdre z tych zdarzen nastgpi
wcze$niej. Cigzy na nim takze obowigzek pisemnego poinformowania korzystajacego
o NSP tego schematu niezwlocznie po jego otrzymaniu. Obligatoryjnym zatgcznikiem
pisma informujgcego jest dokument urzedowy- potwierdzenie nadania NSP46. Wyjatek
dotyczy sytuacji, gdy przekazanie przez promotora informacji o schemacie podatkowym
innym niz standaryzowany naruszatoby obowigzek zachowania prawnie chronionej
tajemnicy zawodowej, a promotor nie zostat zwolniony z powinnoS$ci jej zachowania
w tym zakresie. Wowczas promotor: informuje pisemnie korzystajacego w terminie
przekazania danych o schemacie podatkowym Szefowi KAS  oraz przekazuje
korzystajgcemu dane dotyczace tego schematu?#’. Jednak nawet w tej sytuacji dochodzi
do naruszenia tajemnicy zawodowej, gdyz promotor jest zobowigzany zawiadomic¢ Szefa
KAS w terminie 30 dni od dnia, w ktérym poinformowat korzystajgcego lub inne
podmioty o obowigzku przekazania informacji o schemacie podatkowym, wskazujac
date udostepnienia schematu podatkowego lub dokonania czynnosci zwigzanej
z wdrazaniem schematu podatkowego oraz liczbe podmiotéw, ktore poinformowat
otym, Ze nie wykona on obowigzku raportowania schematu podatkowego w celu
zastosowania art. 86b §1 nowelizowanej Ordynacji podatkowej. W tym miejscu nalezy
podkresli¢, Ze przekazywanie niepetlnych danych o schemach podatkowych jest
naruszeniem tajemnicy zawodowej. Minister Finanséw, aby uniknac¢ takiego zarzutu,
postuzyt sie fikcja prawng i domniemaniem ustawowym. W rozumieniu art. 86 §7
nowelizowanej Ordynacji podatkowej nie stanowi naruszenia obowigzku zachowania
prawnie chronionej tajemnicy zawodowej: 1) przekazanie informacji o schemacie
podatkowym w sytuacji, w ktorej przekazujacy te informacje zostat zwolniony
z obowigzku jej zachowania; 2) przekazanie informacji o schemacie podatkowym
standaryzowanym; 3) przestanie do Szefa KAS niepeinych informacji o schemacie
podatkowym przez promotora obowigzanego do przestrzegania tajemnicy zawodowe;j.

Ten zabieg legislacyjny tworzy kolizje pomiedzy ustawami regulujgcymi funkcjonowanie

46 Zob. art. art. 86b §2 projektu ustawy.
47 Zob. art. art. 86b §4 projektu ustawy.
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samorzadéw prawniczych a projektowang ustawg. Sprzeczno$¢ unormowan zostataby
wyeliminowana, gdyby zgodnie z konstytucyjnymi uwarunkowaniami dziatania
na zasadzie zaufania publicznego samorzagdéw zawodowych promotor bytby w petni
zwolniony z obowigzku raportowania organowi podatkowemu wszelkich danych

o schematach podatkowych uzyskanych w zwigzku z wykonywaniem pomocy prawnej.

Naruszenie tajemnicy zawodowej moze mie¢ miejsce rowniez, gdy radca prawny
ma status wspomagajgcego w rozumieniu projektu ustawy. Promotor lub korzystajacy
zlecajgcy wspomagajacemu wykonanie czynnos$ci pozostajagcych w zakresie jego
dziatania w odniesieniu do schematu podatkowego, powinni poinformowac¢ go pisemnie
o NSP tego schematu podatkowego, zatagczajac potwierdzenie nadania NSP, najpdzZniej
w dniu poprzedzajacym wykonanie tych czynnos$ci*®. Natomiast, gdy wspomagajacy nie
zostat w ten sposdb poinformowany, a przy zachowaniu starannos$ci ogélnie wymagane;j
w dokonywanych przez niego czynno$ciach, przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru jego dziatalno$ci, obszaru jego specjalizacji oraz przedmiotu wykonywanych
przez niego czynnoSci, powzigt lub powinien byt powzig¢ watpliwosci, Ze uzgodnienie,
w odniesieniu do ktérego jest wspomagajacym, moze stanowi¢ schemat podatkowy,
staje sie adresatem obowigzku raportowania schematu podatkowego#°. Zawiadamia
Szefa KAS niezwtlocznie, lecz nie po6Zniej niz w terminie 5 dni od dnia powziecia
informacji o tym schemacie. Zakres ujawnianych danych obejmuje dzien, w ktéorym
powzigt watpliwosci, Ze wuzgodnienie stanowi schemat podatkowy oraz liczbe
podmiotéw, do ktérych wystgpit o przekazanie mu pisemnego oSwiadczenia,
ze uzgodnienie nie stanowi schematu podatkowego. Ustawowg przestanke powstania
powinnos$ci raportowania w terminie 30 dni stanowi sytuacja, gdy wspomagajacy nie
zostal poinformowany o NSP schematu podatkowego>0. Jednak w przypadku gdy
przekazanie przez wspomagajgcego informacji o schemacie podatkowym naruszatoby
obowiazek zachowania prawnie chronionej tajemnicy zawodowej i wspomagajacy nie
zostal zwolniony z obowigzku zachowania tajemnicy w tym zakresie, jest on obowigzany

poinformowaé pisemnie korzystajgcego lub promotora zlecajacych mu czynnosci, ze

48 Zob. art. 86d §1 projektu ustawy.
49 Zob. art. 86d §2 projektu ustawy.
50 Zob. art. 86d §3 projektu ustawy.
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w jego opinii uzgodnienie stanowi schemat podatkowy, dla ktérego nalezy przekazac
informacje o schemacie podatkowym Szefowi KAS. Analogicznie jak w przypadku
promotora jest on takze obowigzany dokona¢ pisemnego zawiadomienia tego organu,
w ktéorym wskazuje dzien, w ktérym dostrzegt, ze uzgodnienie stanowi schemat
podatkowy oraz liczbe podmiotéw, ktore poinformowat o obowigzku raportowania
schematow. Projekt ustawy wprowadza réwniez fikcje prawng i domniemanie
ustawowe respektowania tajemnicy zawodowej wspomagajgcego, chociaz jest ona

faktycznie naruszona>l.

Warto zauwazy¢, ze Minister Finansow dostrzegt takze zagrozenie dla realizacji
standardéw konstytucyjnych zwigzane z wprowadzeniem obowigzku informacyjnego
dla przedsiebiorcy - korzystajacego ze schematéow podatkowych52, Trafnie
zdiagnozowat, Ze ,obowigzek raportowania schematéw odnosi sie do sfery zwigzanej
z planowaniem podatkowym, a wiec dziataniami, ktére moga wigza¢ sie z tajemnica
przedsiebiorstwa, ze szczegdétami wspoétpracy z okreSlonymi doradcami, w tym
zobowigzanymi do przestrzegania tajemnicy zawodowej, czy tez ze strategia rozwoju
firmy, co pomaga budowaé¢ przewage nad konkurencjg. Takie aspekty dziatalnosci
podatnicy zwykle zachowuja w poufno$ci wobec oséb trzecich, w tym w szczeg6lnosci
jesli dziatania nie s przejrzyste i nosza znamiona agresywnego planowania.
Projektowane regulacje MDR moga budzi¢ obawy, Ze nosza cechy ,samooskarzania sie”
podatnikéw przed administracjg skarbowa”. W zwigzku z tym uzasadnione watpliwosci
budzi kwestia, czy tego typu ingerencja w konstytucyjng wolno$¢ gospodarcza jest
konieczna, adekwatna, skuteczna i proporcjonalna. Nie sposéb uznac¢ za zasadng
argumentacji projektodawcy, ze obawy o ,samooskarzanie sie” sg ,rozwiane” jakoby
z tego powodu, iz ,zakres informacji, ktére podatnik bedzie przekazywat w ramach
obowiazku raportowania schematéw podatkowych nie bedzie szerszy niz informacje czy
dokumenty, ktorych organ podatkowy mégtby wymaga¢ w ramach prowadzonej
kontroli lub postepowania podatkowego. Dodatkowo nalezy pamietaé, ze indywidualne

dane zawarte w deklaracji oraz innych dokumentach sktadanych przez podatnikéw,

51 Zob. art. 86d §3 projektu ustawy.
52 Uzasadnieni projektu ustawy. s. 93.

20



Osrodek Badan, Studiow i Legislacji

ptatnikéw lub inkasentéw objete sg tajemnicg skarbowg”. Europejskiej kulturze prawnej
obca jest instytucja obowigzku prawnego ujawniania organom wtadzy publicznej
informacji na swdj temat, ktére moga narazi¢ udzielajagcego na rézne formy
odpowiedzialno$ci, a tym bardziej wymuszanie jego realizacji pieniezng sankcjg
administracyjna. Projektowane rozwigzanie narusza zatem fundament
demokratycznego panstwa prawnego. Czym innym jest obowigzek gromadzenia danych
istotnych dla zrealizowania celu postepowania podatkowego lub kontroli podatkowej,
aczym innym powinno$¢ raportowania schematéw podatkowych, ktéra jest
realizowana poza procedurami podatkowymi. Ustalenia dowodowe sg obowigzkiem
organu podatkowego, a nie powinnos$cig strony postepowania podatkowego lub kontroli
podatkowej3. Z kolei tajemnica skarbowa chroni indywidualne dane podatkowe, ale nie
przed organami podatkowymi, a jej uregulowanie nie jest podstawa do wprowadzenia

obowigzku raportowania schematéw podatkowych przez podmiot z nich korzystajacy>*.
V. Konkluzja

Nowelizacja Ordynacji podatkowej majgca na celu ustanowienie nowego
obowigzku informowania Szefa KAS o schematach podatkowych wywotuje istotne
watpliwosci z punktu widzenia prawidtowosci transpozycji dyrektywy MDR
do polskiego prawa podatkowego, a takze speinienia standardéw konstytucyjnych.
Powinnos$¢ raportowania danych o uzgodnieniach wptywanie na aktywno$¢ zawodowa
wszystkich radcéw prawnych bez wzgledu na to, w jakich formach wykonujg swdj
zawoOd. Zmiany legislacyjne stwarzaja zagrozenia dla prawidtowego wykonywania
prawniczych zawoddéw zaufania publicznego, gdyZ naruszaja ich fundament, jakim jest

tajemnica zawodowa.
dr hab. Andrzej Gorgol

radca prawny

53 Por. np. art. 122, art. 187 §1, art. 292 Ordynacji podatkowe;j.
54 Por. art. 299, art. 299c i art. 299e Ordynacji podatkowe;j.
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