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OPINIA PRAWNA
OSRODKA BADAN, STUDIOW I LEGISLACJI
KRAJOWE] RADY RADCOW PRAWNYCH

W ZAKRESIE WPLYWU WYROKU TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UNII
EUROPE]JSKIE] Z DNIA 8 GRUDNIA 2022 SYGN. AKT C-694 /20 NA WYKONYWANIE
PRZEZ RADCOW PRAWNYCH OBOWIAZKOW INFORMACYJNYCH DOTYCZACYCH
RAPORTOWANIA SCHEMATOW PODATKOWYCH

L. Przedmiot opinii.

Przedmiotem opinii jest ocena wptywu wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej (,TSUE”, , Trybunat”) z dnia 8 grudnia 2022 r. (C-694/20) na wykonywanie
przez radcéw prawnych obowigzkéw informacyjnych dotyczacych raportowania

schematow podatkowych.

IL Podstawa prawna.

1. Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w

Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.t (,EKPCz").
2. Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana)? (, TFUE").

3. Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej3 (,KPP”).

1Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284
2Dz. Urz. UE.CNr202z7.6.2016r.
3Dz. Urz. UE.CNr202z7.6.2016.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsgi3domq

4. Dyrektywa Rady (UE) 2011/16/UE z dnia 15 lutego 2011 r. w sprawie wspéipracy
administracyjnej w dziedzinie opodatkowania i uchylajaca dyrektywe 77/799/EWG*
(,Dyrektywa 2011/16").

5. Dyrektywa Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja 2018 r. zmieniajgca dyrektywe
2011/16/UE w zakresie obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w
dziedzinie opodatkowania w odniesieniu do podlegajacych zgtoszeniu uzgodnien

transgranicznych> (,Dyrektywa 2018/822").

6. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej z dnia 8 grudnia 2022 r. w

sprawie Orde van Vlaamse Balies i in. Przeciwko Vlaamse Regering (C-694/20)°.

7. Ustawa z dn. 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa” (,,0P”).

1118 Opinia

1) Wyrok TSUE z dnia 8 grudnia 2022 r. (C-694/20) wyeliminowat z obrotu prawnego
- z powodu niezgodnoSci z art. 7 KPP - art. 8ab ust. 1 Dyrektywy 2011/16, w
zakresie w jakim naklada na osobe zobowigzang do zachowania tajemnicy
zawodowej, ktéra jest posrednikiem, obowigzku poinformowania innego

posrednika o fakcie udzielenia konsultacji klientowi.

2) Przepis prawa krajowego - art. 86b § 5 OP - implementujgcy w prawie polskim
niewazny art. 8ab ust. 1 Dyrektywy 2011/16 - w zakresie w jakim naktada na
promotora zobowigzanego do zachowania tajemnicy zawodowej obowigzek
poinformowania innych promotorow (lub takze wspomagajacych) o niewykonaniu
obowigzku raportowania schematu podatkowego, z podaniem danych klienta -
takze jest niezgodny z art. 7 KPP. Niezgodno$¢ ta dotyczy jednak tylko schematéw
powiazanych z podatkami, do ktérych ma zastosowanie prawo Unii Europejskie;.
W takim zakresie radca prawny nie ma obowigzku stosowania art. 86b § 5 OP i nie

ponosi odpowiedzialnosci za jego niezastosowanie.

4Dz.Urz.UE.L Nr 64, str. 1

5Dz.Urz.UE.L Nr 139, str. 1

6Dz. Urz. UE.C35230.1.2023 str. 6

7 Tekst jedn. Dz. U. z 2022 r. poz. 2651 ze zm.



3) art. 86b § 5 OP w zakresie w jakim nakitada na promotora zobowigzanego do
zachowania tajemnicy zawodowej obowigzek poinformowania innych
promotoréw (lub takze wspomagajacych) o niewykonaniu obowigzku
raportowania schematu podatkowego, z podaniem danych klienta, moze by¢
uznany za niezgodny z art. 8 EKPCz, jednak niezgodno$¢ ta nie zostata stwierdzona
przez TSUE (nie nalezy to do jego kompetencji), a moze by¢ wnioskowana przy
wykorzystaniu argumentacji TSUE. W takim zakresie radca prawny nie ma
obowigzku stosowania art. 86b § 5 OP i nie ponosi odpowiedzialnosci za jego
niezastosowanie, jednakze nie z powotaniem sie bezposrednio na skutki wyrok

Trybunatu C-694/20 lecz na art. 8 EKPCz oraz argumentacje TSUE z tego wyroku.

IV. Uzasadnienie
1. Uwagi wstepne

Do kompetencji TSUE nalezy min. interpretacja prawa Unii Europejskiej (,UE”) w
procedurze pytan prejudycjalnych (art. 267 TFUE). W ramach tej procedury Trybunat
moze nie tylko dokona¢ wyktadni prawa UE ale takze orzec o niewaznosci aktu prawa UE,

w przypadku ich niezgodno$ci z prawem pierwotnym.

Wyrok C-694/20 nalezy do orzeczen drugiego rodzaju - stwierdza niewazno$¢
sprzecznego z prawem pierwotnym UE aktu prawa wtdérnego. Konkretnie stwierdza
niewazno$¢ art. 8ab ust. 5 Dyrektywy 2011/16, ze wzgledu na art. 7 KPP. Stwierdzenie
niewaznos$ci ma charakter zakresowy, tzn. wskazany przepis dyrektywy jest niewazny
tylko we wskazanym w wyroku zakresie (w zakresie w jakim jego stosowanie przez
panstwa cztonkowskie skutkuje natozeniem na adwokata dziatajqcego jako posrednik
wrozumieniu art.3 pkt21 owej dyrektywy, ze zmianami - gdy jest on zwolniony
z obowiqzku zgtoszenia, o ktérym mowa w art. 8ab ust. 1 wspomnianej dyrektywy, ze
zmianami, ze wzgledu na tajemnice zawodowq, do ktdrej zachowania jest zobowiqzany -
obowiqzku bezzwtocznego powiadomienia kazdego innego posrednika, ktory nie jest jego
klientem, o cigzqcych na nim na mocy art. 8ab ust. 6 owej dyrektywy, ze zmianami,

obowiqgzkach zgtoszeniowych).



W efekcie juz w tym miejscu nalezy wskaza¢, ze w zakresie wskazanym w omawianym
wyroku Trybunatu wskazany przepis przestat obowigzywac i nie jest juz elementem

systemu prawa UE.

Poniewaz dyrektywy wprowadzajg obowigzek ich implementowania do prawa krajowego,
to uchylenie przepisu dyrektywy, w tym przez stwierdzenie jej niewaznosci oznacza
automatycznie brak obowigzku panstwa cztonkowskiego do utrzymywania w krajowym
porzadku prawnym rozwigzan implementujacych uchylony (w tym niewazny) przepis
dyrektywy. Jezeli natomiast stwierdzenie niewaznosci przepisu dyrektywy nastgpito z
uwagi na niezgodno$¢ z prawem pierwotnym Unii Europejskiej, wéwczas co do zasady
takze przepisy prawa krajowego implementujgce (niewazne) przepisy, sg niezgodne z tym
prawem pierwotnym (przy zatozeniu wykonania uprzednio przez panstwo cztonkowskie

prawidtowej implementacji dyrektywy).

Zatem mozna ogoélnie i wstepnie oceni¢, ze w zakresie okreslonym omawianym wyrokiem
Trybunatu, takze prawo krajowe implementujgce wyeliminowany przez TSUE przepis,

zostato pozbawione oparcia w prawie Unii.

W realiach omawianego wyroku podstawowym jego jest zmiana normatywna w postaci
wyeliminowania z porzadku prawnego przepisu naktadajgcego na panstwa cztonkowskie
okreslonego rozwigzania w zakresie informowania przez prawnikéw zwigzanych

tajemnicg zawodowsa innych 0s6b o obowigzku raportowania schematu podatkowego.

Jednoczesnie, poniewaz TSUE stwierdzit niezgodno$c¢ takiego rozwigzania z prawem Unii,
nalezy wskaza¢, ze odpowiednie rozwigzania krajowe implementujgce wyeliminowany

przepis takze s3, z tych samych powodo6w, sprzeczne z prawem Unii.

2. Uwagi szczegotowe.

Poniewaz omawiany wyrok TSUE ma charakter zakresowy dla celéw opinii niezbedne jest
wstepnie przedstawienie w pewnym zakresie rozwigzan dotyczacych schematow
podatkowych, ktére zostaty wprowadzone do Dyrektywy 2011/16 pod wptywem zmian
wprowadzonych Dyrektywa 2018/822, a nastepnie implementowane min. do polskiego

porzadku prawnego.



2.1. Obowiazek raportowania schematéow podatkowych.

Dyrektywa 2011/16 dotyczy ogolnie wspotpracy panstw czionkowskich w zakresie
spraw podatkowych, w tym wymiany informacji, w celu prawidtowej realizacji ich

intereséw fiskalnych, w tym zapobieganiu uchylaniu sie od opodatkowania.

W 2016 r. w reakcji na zidentyfikowane zjawisko uchylania sie od opodatkowania, przez
tworzenie réznorodnych struktur opartych na podmiotach i umowach miedzy nimi w
réznych jurysdykcjach (zaréwno w UE, jak i poza nig), Dyrektywa 2018/822 zmieniono
Dyrektywe 2011/16, wprowadzajac do niej zaawansowane rozwigzania. Ich zatozeniem
byto natozenie na niektorych uczestnikow obrotu obowigzku raportowania rodzimej
administracji podatkowej tzw. schematow podatkowych (Dyrektywa 2011/16 uzywa

pojecia ,,uzgodnienie transgraniczne”). Chodzi o zdarzenia:

a) angazujace podmioty z roéznych jurysdykcji albo majace wplyw na wymiane
informacji podatkowych miedzy jurysdykcjami (czyli - w uproszczeniu - zdarzenia
transgraniczne) oraz

b) o wymienionych w zatgczniku IV do Dyrektywy 2011/16 cechach, ktére wedtug
zalozen normodawcy s3 charakterystyczne dla zidentyfikowanych do tej pory

sposobéw unikania opodatkowania.

Poprzez wymiane informacji uzyskanych w raportowanych schematach miedzy
administracjami podatkowymi, w zatozeniu mialy one zyska¢ wiedze administracjom
podatkowym panstw UE o potencjalnych zdarzeniach transgranicznych, skutkujacych
obnizeniem ptaconych podatkéw, tak aby w odpowiedni sposdb mogty na nie reagowac. Z
drugiej strony obowigzek ten i §wiadomo$¢ uzyskiwania wiedzy przez administracje
podatkowe miat takze ostabi¢ sktonno$¢ do wdrazania takich schematéw przez

zwiekszone prawdopodobienstwo kontroli po ich ujawnieniu w toku raportowania.

Co istotne, podstawg wdrozonego rozwigzanie jest natozenie obowigzku (rozpoznawania
schematow i raportowania ich) na uczestniczacych w tworzeniu i wdrazaniu schematow
podmioty, a nie - co jest typowe dla relacji miedzy administracja podatkowa i podatnikiem
- nastepcza kontrola organéw podatkowych w celu wykrywania i przeciwdziatania.
Poréwnujac do sytuacji czynéw zabronionych (przestepstw) i dokonujac pewnego
uproszczenia, jest to sytuacja podobna do obowigzku raportowania przez

zainteresowanych okresSlonego organom $cigania dziatan, ktore potencjalnie i wedtug



zatozonych przez organy S$cigania kryteriéow moga (ale nie musza) wskazywaé¢ na

prawdopodobienistwo popeinienia przestepstwa.

Charakterystyczne i przyjete dla zapewnienia maksymalnej skutecznos$ci narzedzia w
postaci raportowania schematéw podatkowych jest objecie zakresem obowigzku nie tylko
podatnika, jako podmiotu zainteresowanego i odnoszacego potencjalne korzysci ze

schematu ale takze innych oso6b, ktére miaty ze schematem do czynienia8.

Mianowicie wéréd podmiotéw zobowigzanych do raportowania wskazano - oproécz
,wilasciwego podatnika” (art. 3 pkt 22 Dyrektywy 2011/16), czyli podmiotu, u ktorego
stosowane ma by¢ uzgodnienie - takze ,posrednika”. Zgodnie z art. 3 pkt 21 Dyrektywy
2011/16 pojecie ,posrednika oznacza osobe, ktéra opracowuje, wprowadza do obrotu,
organizuje lub udostepnia do wdrozenia podlegajqce zgtoszeniu uzgodnienie
transgraniczne lub zarzqdza wdrazaniem takiego uzgodnienia. Ponadto: Termin ten
obejmuje réwniez osobe, ktéra, uwzgledniajgc odpowiednie fakty i okolicznosci i w oparciu
o dostepne informacje i wtasciwq wiedze fachowq i orientacje wymagane do swiadczenia
takich ustug, zdaje sobie sprawe lub mozna racjonalnie oczekiwad, Ze zdaje sobie sprawe, ze
podjeta sie udzielié, bezposrednio lub za posrednictwem innych oséb, pomocy, wsparcia lub
porad dotyczgcych opracowywania, wprowadzania do obrotu, organizowania,
udostepniania do wdrozenia lub nadzorowania wdrozenia podlegajqcego zgtoszeniu
uzgodnienia transgranicznego. Kazdej osobie musi przystugiwac¢ prawo do udowodnienia,
Ze nie zdawata sobie sprawy lub Ze nie mozna byto racjonalnie oczekiwaé, by zdawata sobie
sprawe, Ze jest zaangazowana w podlegajqce zgtoszeniu uzgodnienie transgraniczne. W tym
celu taka osoba moze powotaé sie na wszystkie stosowne fakty iokolicznosci, a takze

dostepne informacje i swojq odpowiedniq wiedze fachowq i orientacje.

Aby zosta¢ uznanq za posrednika, dana osoba musi spetni¢ co najmniej jeden

z nastepujqgcych warunkéw dodatkowych:
a) byc¢rezydentem do celéw podatkowych w parnstwie cztonkowskim;

b) posiada¢ staty zaktad w panstwie cztonkowskim, za ktérego posSrednictwem

Swiadczone sq ustugi dotyczqgce uzgodnienia;

8 Jest to pod tym wzgledem rozwigzanie podobne do tych przyjetych dla zwalczania procederu tzw. prania
brudnych pieniedzy



c) byczarejestrowana w parnstwie cztonkowskim lub podlegaé przepisom prawa panstwa

cztonkowskiego;

d) byc zarejestrowana w stowarzyszeniu zawodowym zwigzanym z ustugami prawnymi,

podatkowymi lub doradczymi w panstwie cztonkowskim;

Z powyzszej definicji ,posrednika” wynika jednoznacznie, Ze poSrednikami mogg by¢ min.
osoby doradzajgce w kwestiach prawno-podatkowych, w szczegdlnosci osoby
wykonujgce w tym zakresie zawody zaufania publicznego i zobowigzane do zachowania
tajemnicy zawodowej. Wyprzedzajac wywod mozna stwierdzié, Ze w realiach polskich sa
to przede wszystkim doradcy podatkowi, adwokaci a takze radcowie prawni (przy czym

w OP uzywa sie pojecia ,promotor” - art. 86a § 1 pkt 8 OP).

2.2. Raportowanie schematéw podatkowych a tajemnica zawodowa.

Majac na uwadze przepisy o tajemnicy zawodowej os6b wykonujgcych zawéd prawnika
kwalifikowanego w UE, og6lny obowigzek raportowania uzgodnien przez posrednikow
(art. 8ab ust. 1 Dyrektywy 2011/16) zostat zmodyfikowany w ten sposéb, ze w przypadku
gdyby obowiazek raportowania stat w sprzecznosci z obowigzkiem zachowania tajemnicy
zawodowej, panstwo cztonkowskie ma obowigzek umozliwi¢ posrednikowi zwolnienie
sie z obowigzku takiego raportowania (art. 8ab ust. 5 zdanie pierwsze). Uwzgledniono
wiec kierunkowo fundamentalne znaczenie dla obrotu prawnego tajemnicy zawodowej,
prawa do obrony (realizowanego przy korzystaniu z pomocy prawnej) oraz tajemnicy

korespondencji (obejmujgcej konsultacje prawne klienta z prawnikiem).

Jednakze mimo zwolnienia wlasnego z uwagi na tajemnice zawodowa Dyrektywa
2011/16 wprowadzata rozwigzanie zgodnie z ktérym prawnik (np. radca prawny) byt

zobowigzany do powiadomienia o obowigzku raportowania:
a) kazdego innego posrednika lub (jezeli innego posrednika nie ma)
b) wiasciwego podatnika

W takim wypadku obowigzek raportowania przechodzi na te inne, poinformowane osoby

(art. 8ab ust. 5 zdanie drugie Dyrektywy 2011/16).

Innymi stowy sama osoba zobowigzana do dochowania tajemnicy zawodowej moze by¢

zwolniona z obowigzku raportowania jezeli raportowanie narusza tajemnice zawodowa



(anarusza), ale to rodzi obowigzek poinformowania innych podmiotéw (albo wtasciwego
podatnika) o tym, Ze te inne osoby majg obowigzek zaraportowania uzgodnienia

wlasciwemu organowi.

Zakres informacji przekazywanych organom i dalej wymienianych transgranicznie na
podstawie omawianych przepiséw Dyrektywy 2011/16 obejmuje, oproécz samej tresci i
opisu uzgodnienia, takze tozsamo$¢ posrednika (lub posrednikéw), tozsamos¢
wlasciwego podatnika a wiec i to, Ze wlasciwy podatnik uzyskat konsultacje albo inne

wsparcie posrednika w przedmiocie uzgodnienia.

Przedmiotem sporu rozstrzyganego przez Trybunat byt wilasnie obowigzek
poinformowania przez posrednika bedacego osoba zobowigzang do zachowania
tajemnicy zawodowej (ktéra sama jest zwolniona z obowigzku raportowania
uzgodnienia) innego posrednika o tym, Ze ten inny posrednik ma obowigzek
raportowania uzgodnienia. Zrédtem watpliwoéci byto to, Ze wykonanie takiego
obowiazku ujawnia w pewnym zakresie (cho¢ nie administracji podatkowej) informacji o
tym, ze dany prawnik udzielat pomocy prawnej (w przedmiocie opodatkowania)
okreSlonemu klientowi, co potencjalnie réwniez stanowi naruszenie tajemnicy

zawodowe;j.

2.3. Stanowisko Trybunatu

Trybunat ocenial opisane rozwigzanie (art. 8ab ust. 5 zdanie pierwsze Dyrektywy

2011/16) pod katem zgodnos$ci z dwoma wzorcami normatywnymi KPP.

Po pierwsze z punktu widzenia art. 7 KPP - prawa do prywatnosSci (prawo do
poszanowania zycia prywatnego irodzinnego, domu ikomunikowania sie), ktdre
obejmuje takze wzmocniong ochrone wymiany informacji miedzy adwokatami
(odpowiednio osobami wykonujgcymi inne zawody prawnicze, np. radcami prawnymi) a
ich klientami. Przy czym prawo to obejmuje nie tylko tre$¢ komunikacji ale réwniez sam
fakt jej prowadzenia, czyli korzystania z pomocy prawnika. Z ochrony tej korzystaja nie
tylko konsultacje w zwigzku z prowadzonym procesem sgdowym i obrong ale takze inne

konsultacje dotyczace prawa.

W tym zakresie TSUE ocenit, ze kontrolowane rozwigzanie dyrektywy ingeruje w prawo

do prywatnosci korespondencji miedzy prawnikiem a klientem, tzn. prowadzi do



ujawnienia przez osobe zobowigzang do zachowania tajemnicy innemu posrednikowi
faktu udzielania konsultacji (dyrektywa 2011/16 nie zobowigzuje do ujawniania ich
treSci, w tym opisu uzgodnienia). Informacja ta jest ujawniana zaréwno temu innemu
posrednikowi, jak i - w efekcie raportowania (a wiec posrednio) - wtasciwemu organowi

podatkowemu.

Wstepnie TSUE przeprowadzit test dopuszczalno$ci ograniczenia prawa podmiotowego
(wgart. 52 ust. 1 KPP) z art. 7 KPP. W wyniku analizy stwierdzit, Ze ingerencja w to prawo
w tym wypadku nie jest co do zasady wykluczona, a takze, Ze nie dochodzi do ingerencji
w istote prawa, poniewaz ujawnieniu podlega jedynie fakt udzielania konsultacji przez
danego prawnika jego klientowi, ale nie jest ujawniana ich tres¢. Rozwazajac kwestie
proporcjonalnosci takiego naruszenia prawa podmiotowego TSUE ocenit wstepnie, ze
cele ktére przy$wiecajg ograniczeniu, tzn. zwalczanie tzw. agresywnego planowania
podatkowego i ochrona przed unikaniem opodatkowania odpowiada interesowi

ogoblnemu, o ktérym mowa w art. 52 ust. 1 KPP.

Mimo to TSUE stwierdzit, Ze natozenie obowigzku ujawniania innym posrednikom i
(posrednio) organom podatkowym faktu udzielania konsultacji miedzy prawnikiem jego
klientem, z podaniem tozsamosci obu stron nie jest proporcjonalne dla realizacji tych
uznanych celéw. Trybunat zaakcentowal w tym zakresie, ze skoro w razie zwolnienia
prawnika powotujacego sie na tajemnice zawodowa obowigzek raportowania przechodzi
na innych posrednikdw albo na wiasciwego podatnika, to nie ma istotnego ryzyka
niezaraportowania uzgodnienia albo jego niekompletnos$ci i raportowanie moze byc¢

zrealizowane bez ingerencji w tajemnice korespondencji prawnika i klienta.

Stad art. 8ab ust. 5 Dyrektywy 2011/16, uznano za niezgodny z art. 7 KPP w zakresie w
jakim naktada na prawnika zobowigzanego do zachowania tajemnicy zawodowej
obowiazek poinformowania kazdego innego posrednika (ktory nie jest jego klientem) o

cigzacych na tym innym posredniku obowiazku raportowania.



2.4. Implementacja przepiséw o raportowaniu uzgodnien w prawie

krajowym (Rzeczpospolitej Polskiej).

Ustawodawca polski dokonat implementacji przepiséw Dyrektywy 2011/16, przez

wprowadzenie z dniem 1 stycznia 2019 r. do OP nowych art. 86a-860°.

Implementujagc dyrektywe ogélne obowigzki promotora (w terminologii Dyrektywy
2011/16 - posrednika) okres$lono nastepujaco:

a) promotor ma obowigzek zaraportowania schematu podatkowego do Szefa KAS w
terminie 30 dni (art. 86b § 1 OP).
b) réwnolegle Promotor informuje o zaraportowaniu schematu korzystajacego (w

terminologii Dyrektywy 2011/16 - wtasciwego podatnika).

Specyficzng sytuacje promotora (min. radcy prawnego), ktéry zobowigzany jest do
przestrzegania tajemnicy zawodowe;j (i ktory nie zostat z niej zwolniony przez klienta -
korzystajacego) reguluje art. 86b § 4 OP. Mianowicie w takim wypadku promotor nie ma

obowigzku raportowania schematu, ale ma obowiazek:

a) poinformowania korzystajgcego o obowigzku zaraportowania schematu przez

tego korzystajacego.
b) przekazuje korzystajagcemu dane potrzebne do zaraportowania schematu.

Z kolei zgodnie z art. 86b § 5 OP jezeli w danej sytuacji jest wiecej niz jeden promotor,
niezaleznie od przekazania informacji korzystajagcemu, promotor informuje na piSmie
takze inne podmioty zobowigzane do raportowania (tj. innych promotorow, wzglednie
wspomagajacychl®) o tym, ze nie przekaze do Szefa KAS informacji o schemacie
podatkowym. Przepisy nie okreslajg szczegdétowo formy takiego zawiadomienia i jego
tresci. Nie wprowadzono w tym zakresie formularza definiujgcego zakres i tres$c tej
informacji. Nie jest wiec jasne czy w ramach informacji do innych oséb o braku
raportowania promotor ma obowigzek wskazania korzystajacego i schematu, ktérego

udostepnienia obowigzek dotyczy (o ktérego obowigzku zaraportowania

9 Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych, ustawy o
podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z
2018 r. poz. 2193).

10 OP wyrdznia kategorie ,wspomagajgcego” (art.86a § 1 pkt 18), ktéra w Dyrektywie miesci sie pojeciowo w
zakresie ,posrednika”, chodzi o osoby nie majace wiodacej roli w przygotowaniu i wdrazaniu schematu
podatkowego ale uczestniczgce w sposdb istotny w realizacji niektorych etapéw schematu — np. ksiegowi, bank
rozliczajacy transakcje, prawnik przygotowujgcy umowe, ktéra ma byé elementem schematu.
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poinformowano). Dokonujac wyktadni celowos$ciowej nalezatoby jednak udzieli¢
odpowiedzi twierdzacej. Samo poinformowanie innej osoby przez promotora, Ze nie
wykonal obowigzku raportowania - bez wskazania schematu i korzystajgcego, nie
stuzytoby realizacji Zadnego celu. Bez tych, podstawowych w takim wypadku, informacji
inny promotor albo wspomagajacy (wg terminologii Dyrektywy 2011/16 jest to takze
posrednik, ktéry nie ma wiodacej ale pomocniczg role w opracowywaniu i udostepnianiu
albo wdrazaniu schematu). Jezeli inna osoba (promotor albo wspomagajacy ma wykonaé
obowiazek raportowania, to przekazywane mu oSwiadczenie powinno w minimalnym
stopniu informowac o schemacie, tzn. min. o osobie korzystajacego (a tym samym o fakcie
Swiadczenia pomocy prawnej tej osobie przez prawnika informujacego o obowigzku

schematu).

Wreszcie zgodnie z art. 86 § 6 OP promotor zobowigzany do zachowania tajemnicy
zawodowej, ktéry z tego powodu nie zaraportowal schematu, ma obowigzek
poinformowania Szefa KAS o tym, Ze poinformowat korzystajacego o obowigzku
zaraportowania schematu, wskazujgc date udostepnienia schematu albo rozpoczecia jego
wdrazania oraz liczbe podmiotéw, ktére poinformowal o obowigzku zaraportowania

schematu.

W tym wypadku promotor nie ma obowigzku ujawniania tozsamo$ci korzystajacego, ani
innych promotoréow lub wspomagajacych, a jedynie liczbe os6b z tego grona
powiadomionych o obowigzku raportowania i niewykonaniu tego obowigzku przez

informujacego promotora.

2.5. Skutki wyroku TSUE dla prawa krajowego.

2.5.1. Skutki dla art. 86b § 5 OP (obowiazek przekazania informacji innemu

promotorowi albo wspomagajacemu).

Jak wskazano, implementacja zakwestionowanego art. 8ab ust. 5 Dyrektywy 2011/16 do
prawa krajowego nastgpita w ten sposéb, ze na promotora, ktéry ze wzgledu na tajemnice

zawodowa nie raportuje schematu podatkowego natozono obowigzek:

a) przekazania korzystajagcemu informacji o niezaraportowaniu schematu i danych
potrzebnych do jego zaraportowania przez korzystajacego (na ktérego przechodzi

obowigzek raportowania)
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b) przekazania innym promotorom lub wspomagajagcym (jezeli w danych
okolicznos$ciach wystepuja) informacji o tym, Ze sam nie dokona raportowania
schematu; to z kolei co powoduje przejscie obowigzku raportowania na te inne
(poinformowane) podmioty; w tym zakresie promotor zobowigzany do tajemnicy
powinien przekaza¢ informacje, ktére identyfikuja jego oraz jego klienta (jako
informacja niezbedna dla wskazania podlegajacego raportowaniu schematu).
Wykonujac swoj obowigzek inny promotor albo wspomagajacy ma obowigzek
przekazania danych korzystajgcego oraz promotora a wiec - dla interesujgcego nas
przypadku - danych o fakcie komunikacji miedzy prawnikiem (promotorem)

zobowigzanym do zachowania tajemnicy zawodowej a jego klientem,

c) przekazania do Szefa KAS informacji o wykonaniu obowigzku z pkt a) i b) oraz

dodatkowo o dacie udostepnienia albo rozpoczecia wdrozenia schematu.

Wyrok TSUE zakwestionowat norme Dyrektywy 2011/16 zakresowo, tzn. jedynie w
zakresie w jakim prawnik (posrednik) zobowigzany do zachowania tajemnicy miatby
obowigzek jej udostepnienia innej osobie (innemu posrednikowi). Przy czym chodzi
réwniez o informacje o samym fakcie udzielania konsultacji przez prawnika na rzecz jego

klienta.

W ocenie nizej podpisanego odpowiada to obowigzkowi wskazanemu w pkt b) powyzej,
czyli w art. 86b § 5 OP, ktory naktada promotora nie raportujgcego schematu z uwagi na
tajemnice zawodowg obowigzek poinformowania o tym innego promotora lub
wspomagajgcego z podaniem danych klienta (oraz - przez sam fakt komunikacji
konkretnego prawnika z innym promotorem albo wspomagajacym), co prowadzi do

ujawnienia tajemnicy osobie trzeciej co do faktu udzielania konsultacji.

Taki obowigzek ustawowy prawa krajowego, w Swietle analizowanego wyroku TSUE
narusza art. 7 KPP jako nieproporcjonalna ingerencja w ochrone komunikacji miedzy
prawnikiem a klientem. Norme art. 86b § 5 OP nalezy wiec uzna¢ za niezgodng z art. 7

KPP - z powodu omawianego wyroku Trybunatu.

Nalezy jednak uwage, Ze wniosek ten powinien by¢ doprecyzowany i oméwiony z uwagi
na to, ze zakres przedmiotowy regulacji krajowej dotyczacej definicji schematu (czyli
informacji podlegajacej raportowaniu) jest szerszy niz ten wynikajacy z Dyrektywy

2011/16.
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Otéz ustawodawca krajowy rozszerzylt, w stosunku do wzorca Dyrektywy 2011/16

przepisy o schematach na dwie dodatkowe grupy uzgodnien:

a) dotyczace podatku od towaréw i ustug (VAT) oraz podatku akcyzowego, ktére sa
wyraznie wytgczone z zakresu przedmiotowego Dyrektywy 2011/16 i jej regulacji w

zakresie schematéw podatkowych (art. 2 Dyrektywy 2011/16),

b) dotyczace schematéw krajowych (bez elementu transgranicznego) - regulacja

Dyrektywy art. 2011/16 w ogéle nie dotyczy takich uzgodnien.

Jednoczes$nie cze$S¢ z tych grup uzgodnien dotyczy podatkéw zharmonizowanych lub

zharmonizowanych cze$ciowo.

W efekcie krajowg regulacje mozna podzieli¢ od strony przedmiotowej na trzy grupy

schematow - mianowicie ktorych:

1) dotyczy Dyrektywa 2011/16 i w zakresie ich raportowania ustawa implementuje

postanowienia tej dyrektywy,

2) ktérych nie obejmuje zakres Dyrektywy 2011/16, a wiec ustawa nie implementuje
w tym zakresie tej dyrektywy, ale schematy dotycza podatkéw zharmonizowanych,
do ktérych stosuje sie przepisy unijne (w tym KPP) - s3 to podatek VAT, podatek

akcyzowy oraz - w pewnym zakresie - podatki dochodowe.

3) ktorych nie obejmuje zakres dyrektywy 2011/16, a wiec ustawa nie implementuje
w tym zakresie tej dyrektywy, a schematy nie dotycza podatkéow

zharmonizowanych.

Opisane obowigzki promotora sg wspodlne i tozsame, bez wzgledu na to czy dotycza
schematow objetych zakresem Dyrektywy 2011/16 czy nie i czy dotycza podatkow
zharmonizowanych czy nie. Dla kazdej z tych grup sytuacji aktualny jest obowigzek
promotora zobowigzanego do ochrony tajemnicy zawodowej wynikajacy z art. 86b § 5 OP
(przekazania informacji o schemacie innemu promotorowi lub wspomagajacemu). Nalezy
zatem odpowiedzie¢ czy i jak omawiany wyrok TSUE dotyczy tych sytuacji, raportowania

dla wskazanych przypadkow.

Najtatwiej udzieli¢ odpowiedzi w odniesieniu do pierwszej grupy sytuacji - w przypadku
schematéw transgranicznych, ktorych dotyczy Dyrektywa 2011/16. W odniesieniu do
tych przypadkéw z mocy samego wyroku TSUE C-694/20 mozna oceni¢, ze obowigzek
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przekazania informacji przez promotora innej (niz korzystajacy) osobie, wynikajacy z art.

86b § 5 OP, jest sprzeczny z art. 7 KPP i tym wyrokiem.

W odniesieniu do drugiej grupy schematéw (dotyczacych podatkéw zharmonizowanych
ale nie objetych zakresem Dyrektywy 2011/16) takze mozna ustali¢ niezgodno$¢ art. 86b
§ 5 OP z art. 7 KPP ale nie z uwagi na sentencje wyroku Trybunatu, ale ze wzgledu na
zakres stosowania KPP. Ot6z KPP ma zastosowanie w panstwach cztonkowskich, w
zakresie w jakim stosujg prawo Unii (art. 51 ust. 1 KPP). W zwigzku nalezy oceni¢, ze
krajowe obowiagzki raportowania w zakresie podatkéw zharmonizowanych podlegaja
ocenie zgodnosci z KPP (nawet jezeli zgodnie z Dyrektywag 2011/16, schematy w tym
zakresie nie podlegaja zgtoszeniu). Karta ma bowiem zastosowanie niezaleznie od
postanowien dyrektyw. Stad ocena Trybunatu o niezgodnosci dyrektywy 2011/16 z KPP,
ze wzgledu na okreS$lone rozwigzania bedzie miata w peini zastosowanie réwniez do
oceny analogicznych rozwigzan w prawie krajowym, w zakresie w jakim dotyczg one
podatkow (albo czesci ich regulacji) zharmonizowanych - poniewaz dotycza stosowania

prawa Unii.

Nieco inaczej nalezy oceni¢ skutek wyroku TSUE dla art. 86b § 5 OP w odniesieniu do
schematéw, ktére nie podlegaja dyrektywie 2011/16 i nie dotycza podatkow
zharmonizowanych. S3 to wiec schematy stricte krajowe, w ktérych w gre nie wchodzi
stosowanie prawa UE. W tych przypadkach KPP nie ma wiec zastosowania i teoretycznie
panstwo cztonkowskie ma swobode rozwigzan dotyczacych zakresu ingerencji w
tajemnice zawodowa. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, Ze oprocz prawa unijnego, w tym KPP,
w polskim porzadku prawnym stosowana jest takze EKPCz, ktéra pozostaje w szczegolnej
relacji z KPP. Mianowicie zgodnie z art. 52 ust. 3 KPP w zakresie praw jakie Karta
przyznaje prawa odpowiadajgce prawom zagwarantowanym w EKPCz, znaczenie i zakres
praw przyznanych Karta ma takie samo znaczenie jak EKPCz. Trybunat stosuje w tym
zakresie, takze w analizowanym wyroku, orzecznictwo ETPCz. Z sytuacjg taka mamy do
czynienia w przypadku art. 7 KPP, ktory jest odpowiednikiem art. 8 EKPCz. W istocie
rozstrzygniecie Trybunatu w omawianym wyroku jest w pewnym zakresie (rozumienia
tajemnicy zawodowej w kontekscie tajemnicy korespondencji) oparte na dorobku

orzeczniczym Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka na tle art. 8 EKPCz.

Powstaje zatem pytanie, czy z uwagi na odwotanie w art. 52 ust. 3 do EKPCz mozna ocenic,

ze regulacja krajowa dotyczaca schematow, w zakresie w jakim nie stosuje sie do niej
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prawa UE moze by¢ uznana za niezgodng z art. 8 EKPCz, skoro TSUE uznat niezgodno$¢
takiej samej konstrukcji prawnej z art. 7 KPP. W mojej ocenie niezgodnos$¢ taka mozna
wywodzi¢, jednakze nie bezposrednio i z uwagi na zwigzanie wyrokiem TSUE i jego
interpretacjg (takiego zwigzania w odniesieniu do przepiséw prawa krajowego nie
implementujgcego prawa UE) lecz poprzez aprobate argumentacji prawnej autora
niniejszej opinii dla interpretacji TSUE dotyczacej nieproporcjonalnosci przetamania
tajemnicy korespondencji miedzy prawnikiem a jego klientem dla realizacji celu
schematow podatkowych. Nalezy jednak podkresli¢, ze nie jest to jednak niezgodnos$¢
wprost potwierdzona omawianym wyrokiem Trybunatu, poniewaz Trybunal nie ma
kompetencji orzekania o niezgodnosci z EKPCz. Natomiast wnioskowanie TSUE, w razie

jego aprobaty, implikuje niezgodnos$¢ przepisu ustawy takze z EKPCz.

Nalezy réwniez wskaza¢, ze w przypadku schematéw nie objetych zakresem dyrektywy
2011/16 i nie dotyczacych schematow z elementem podatkéw zharmonizowanych - a
wiec w odniesieniu do wylacznie schematéw krajowych, elementy motywacyjne
dyrektywy 2011/16 nie wystepuja. Przedmiotem tej dyrektywy jest - jak wskazano -
raportowanie uzgodnien transgranicznych. Co wynikato z faktu, ze pojedyncze panstwo
cztonkowskie moze nie mie¢ prostego dostepu do informacji z innych jurysdykcji, aby
zapewni¢ ochronie wtasnej bazy podatkowej. Inaczej jest w przypadku schematéw
krajowych, gdzie wszystkie potrzebne informacje, wzglednie dostep do nich, znajduja sie
w zasobach krajowych organow wiadzy publicznej. Celowo$S¢ w ogole stosowania
instrumentu w postaci raportowania schematéw do sytuacji krajowych budzi sama w
sobie podstawowe z punktu widzenia zasady proporcjonalno$cill. Tym bardziej i tym
wieksze zastrzezenia budzi¢ musza ograniczenia prawa do prywatnosci (i naruszenia
tajemnicy zawodowej) w odniesieniu do takich schematéw, ktérych wykrycie w naturalny
sposéb przez panstwo cztonkowskie jest tatwiejsze niz dla schematéw transgranicznych.
Innymi stowy skoro dla celu w postaci ochrony przed agresywnym miedzynarodowym
planowaniem podatkowym (gdzie panstwo cztonkowskie istotnie ma ograniczenia w
dokonywaniu wtasnych ustalen, przy uzyciu dotychczasowych instrumentéw) Trybunat
uznat, Ze instrument zobowigzujacy prawnika do ujawnienia faktu udzielenia informacji

o konsultacjach z klientem, jest niezgodny z art. 7 KPP, to tym bardziej wniosek taki (o

11 przyktadowo: skoro organy wtadzy publicznej maja dostep do danych podatnikéw o schematach krajowych i
mogg stosowalé instrumenty kontroli nastepczej, nie stanowi nadmiernej ingerencji zobowigzanie do
raportowania schematéw jako takich. Kwestie te wykraczajg poza zakres niniejszej opinii.
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nieproporcjonalno$ci takiego obowigzku) nalezy przyja¢ gdy odnosi sie on do schematéw
krajowych, dla ktérych Panstwo ograniczen (bedacych powodem wprowadzenia

instrumentu w postaci raportowania schematéw podatkowych) nie ma.

Zatem ostatecznie nie na podstawie wyroku TSUE ale w zwigzku z wyrokiem TSUE i
przedstawiong przez Trybunat $ciezka argumentacyjng (ktérg autor opinii podziela),
nalezy oceni¢, ze art. 86b § 5 OP w catosci jest sprzeczny z art. 8 ust. 1 EKPCz. Nie jest to
jednak niezgodno$¢ potwierdzona wyrokiem Trybunatu ale wnioskowana z tego wyroku
i moze by¢ podnoszona w indywidualnych sprawach, ktérych przedmiotem jest
stosowanie wskazanego przepisu ustawy, wzglednie przy analizie przepiséw i wnioskach

de lege ferenda.

2.5.2. Skutki dla art. 86b § 4 OP (obowiazek przekazania informacji o

obowiazku raportowania korzystajacemu).

W omawianym wyroku TSUE nie oceniat wprost regulacji dotyczacej obowigzku
przekazania przez posrednika wtasciwemu podatnikowi, co zostato implementowane w
art. 86 § 4 OP. Posrednio obowigzek ten jednak zaakceptowano (pkt 52 wyroku), jako
element argumentacji za tym, Ze jest to wystarczajace rozwigzanie, zatem nie ma
obowigzku dodatkowo zobowigzywac¢ posrednika do przekazywania informacji innym
osobom. Mozna tez doda¢, ze obowigzek przekazania informacji przez promotora
korzystajacemu, a wiec przez prawnika jego klientowi, w oczywisty sposob nie narusza

tajemnicy komunikacji miedzy tymi osobami.

W zwigzku z tym nie ma podstaw aby twierdzi¢, ze omawiany wyrok TSUE modyfikuje w
jakikolwiek sposoéb interpretacje lub zakres art. 86 § 4 OP. Tym samym wynikajacy z tego
przepisu obowigzek w odniesieniu do radcéw prawnych (ale i innych promotoréw), nie

ulegt zmianie.

3. WhniosKki.

1) Wyrok TSUE z dnia 8 grudnia 2022 r. (C-694/20) wyeliminowat z obrotu prawnego -
z powodu niezgodnosci z art. 7 KPP - art. 8ab ust. 1 Dyrektywy 2011/16, w zakresie w

jakim naktada na osobe zobowigzang do zachowania tajemnicy zawodowej, ktdra jest

16



2)

3)

posrednikiem, obowigzku poinformowania innego posrednika o fakcie udzielenia

konsultacji klientowi.

Przepis prawa krajowego - art. 86b § 5 OP - implementujagcy w prawie polskim
niewazny art. 8ab ust.1 Dyrektywy 2011/16 - w zakresie w jakim naklada na
promotora zobowigzanego do zachowania tajemnicy zawodowej obowigzek
poinformowania innych promotoréw (lub takze wspomagajacych) o niewykonaniu
obowigzku raportowania schematu podatkowego, z podaniem danych klienta - takze
jest niezgodny z art. 7 KPP. Niezgodno$¢ ta dotyczy jednak tylko schematow
powiazanych z podatkami, do ktérych ma zastosowanie prawo Unii Europejskiej. W
takim zakresie radca prawny nie ma obowigzku stosowania art. 86b § 5 OP i nie ponosi

odpowiedzialno$ci za jego niezastosowanie.

art. 86b § 5 OP w zakresie w jakim naktada na promotora zobowigzanego do
zachowania tajemnicy zawodowej obowigzek poinformowania innych promotoréw
(lub takze wspomagajgcych) o niewykonaniu obowigzku raportowania schematu
podatkowego, z podaniem danych klienta, moze by¢ uznany za niezgodny z art. 8
EKPCz, jednak niezgodno$¢ ta nie zostata stwierdzona przez TSUE (nie nalezy to do
jego kompetencji), a moze by¢ wnioskowana przy wykorzystaniu argumentacji TSUE.
W takim zakresie radca prawny nie ma obowigzku stosowania art. 86b § 5 OP i nie
ponosi odpowiedzialno$ci za jego niezastosowanie, jednakze nie z powotaniem sie
bezposrednio na skutki wyrok Trybunatu C-694/20 lecz na art. 8 EKPCz oraz
argumentacje TSUE z tego wyroku.

Opracowat r.pr. Gerard Dzwigata
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