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w sprawie: zwolnienia z tajemnicy zawodowej radce prawnego dzialajacego
w charakterze ,,promotora”, ktory realizuje obowigzek informacyjny o powstaniu

schematu podatkowego u klienta (, korzystajacego”).

I. Zadane pytanie prawne
Zgodnie z art. 86b Ordynacji Podatkowej korzystajacy (podmiot, u ktérego
wdrazany jest schemat podatkowy) moze zwolni¢ z obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej promotora w celu dopetnienia obowigzku poinformowania KAS o powstaniu
uzgodnienia. Jakie jest stanowisko OIRP w zwigzku z powyZzszym zwolnieniem
z Zachowania tajemnicy zawodowej? Czy istniejg okreSlone obostrzenia lub szczegolny

sposob, w jaki klient powinien zwolni¢ promotora z zachowania tajemnicy?”

II. Podstawy prawne i wzorce wykladni
1. 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, Dz. Urz. UE L

139/1, z5.6.2018 ., p. 1-13, powotanej dalej jako dyrektywa MDR.
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2. Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r Ordynacja podatkowa, t. jedn. Dz.U.
z 2018 r. poz. 800, ze zm., powotana dalej jako o.p.

3. Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r o radcach prawnych, t. jedn. Dz.U. z 2018 r.
poz. 2115, ze zm., powotana dalej jako urp.

4. Objasnienia podatkowe z 31 stycznia 2019 r. INFORMACJE O
SCHEMATACH PODATKOWYCH (MDR),
https://www.podatki.gov.pl/mdr/objasnienia-podatkowe-mdr/,
powotane dalej jako objasnienia MDR, [dostep:25.06.2019 r.].

III. Analiza prawna

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w mysl art. 86b §1 o.p. ustawowa
reguly jest nalozenie na promotora obowigzku przekazywania Szefowi KAS informacji
o schemacie podatkowym w terminie 30 dni, ktéry biegnie od dnia nastepnego
po udostepnieniu schematu podatkowego, od nastepnego dnia po przygotowaniu
do wdrozenia schematu podatkowego lub od dnia dokonania pierwszej czynno$ci
zwigzanej z wdrazaniem schematu podatkowego w zaleznoSci od tego, ktére z tych
zdarzen jest wcze$niejsze. Wedltug definicji legalnej promotor to osoba fizyczna, osoba
prawna lub jednostka organizacyjna niemajgca osobowosSci prawnej, w szczego6lnoSci
doradca podatkowy, adwokat, radca prawny, pracownik banku lub innej instytucji
finansowej doradzajacy klientom, rowniez w przypadku gdy podmiot ten nie ma miejsca
zamieszkania, siedziby ani zarzadu na terytorium kraju, ktéra opracowuje, oferuje,
udostepnia lub wdraza uzgodnienie lub zarzadza wdrazaniem uzgodnienia (art. 86a
§1pkt 8 o0.p.). Wynika z tego, ze konieczng cechg kazdego promotora jest podejmowanie
przynajmniej jednego z czterech wymienionych w przepisie ustawowych dziatan
odnoszacych sie do uzgodnienia (schematu podatkowego), czyli jego oferowanie,
udostepnianie, wdrazanie lub zarzadzanie wdrozeniem. Natomiast z uwagi
na powszechny charakter wprowadzonego obowigzku informacyjnego nie ma znaczenia
status cywilnoprawny jego adresata (czy jest on osobg fizyczng, osobg prawng, czy inng

jednostka organizacyjng) oraz prowadzenie przez niego dziatalnoSci gospodarczej,
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zatrudnienie u pracodawcy, czy S$wiadczenie wustug na podstawie umow
cywilnoprawnych, a takze lokalizacja w kraju lub za granicg miejsca zamieszkania osoby
fizycznej, siedziby lub zarzadu os6b prawnych i jednostek organizacyjnych niemajacych
osobowosci prawnej. Z kolei klient promotora jest okreslany ustawowym mianem
korzystajgcego. Stosownie do art. 86b §1 pkt 3 o.p. jest nim osoba fizyczna, osoba
prawna lub jednostka organizacyjna niemajgca osobowos$ci prawnej, ktorej
udostepniane jest lub u ktorej wdrazane jest uzgodnienie, lub ktéra jest przygotowana
do wdrozenia uzgodnienia lub dokonata czynnos$ci stuzacej wdrozeniu takiego
uzgodnienia. Podobnie jak promotor Kkorzystajacy jest takze obowigzany
do raportowania danych o schematach podatkowych (art. 86c §1 o.p.). Jednak
warunkiem powstania ustawowego obowigzku jest niepoinformowanie go
przez promotora w sposOb pisemny o numerze schematu podatkowego (NSP) juz
ujawnionego Szefowi KAS oraz niedotgczenie do informacji urzedowego potwierdzenia
o nadaniu tego numeru niezwlocznie po jego uzyskaniu. Natomiast gdy schemat
podatkowy nie ma jeszcze nadanego NSP powinno$¢ raportowania przez korzystajacego
zalezy od zaniechania przez promotora przekazania o tym pisemnej informacji oraz
od nieprzekazania mu danych wskazanych w art. 86f o.p. Nalezy zatem uzna¢, ze
obowigzki informacyjne promotora s pierwotne, a korzystajgcego nastepcze,
subsydiarne, warunkowe. Ustawowe rozwigzania zapewniajg dostep KAS do danych
o schematach podatkowych nawet, gdy te informacje nie zostaty prawidtowo ujawnione
przez promotora z przyczyn przez niego zawinionych lub z powodu przestrzegania
przez niego zawodowej tajemnicy. Wynikaja z nich réwniez okreslone powinnos$ci
informacyjne wewnetrzne (miedzy promotorem i korzystajacym), ktore sa niezbedne
do wyjasnienia, czy w konkretnej sytuacji cigzy na danym podmiocie obowigzek

raportowania schematu podatkowego.

Radca prawny jest ustawowo obowigzany zachowa¢ w tajemnicy wszystko,
o czym dowiedzial sie w zwigzku z udzieleniem pomocy prawnej (art. 3 ust. 3 urp).
Swiadczenie takiej pomocy jest w ujeciu legalnym utozsamione z wykonywaniem

przez niego zawodu (art. 4 upr). Nie ma przy tym znaczenia, w jakiej formie przejawia
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sie aktywno$¢ zawodowa radcy prawnego, a w szczego6lnosci czy jest on przedsiebiorca,
pracownikiem, czy strong umowy cywilnoprawnej. Primo facie wyktadnia jezykowo -
gramatyczna sformutowania jezyka prawnego ,wszystko” wskazuje na szeroki zakres
przedmiotowy tajemnicy radcowskiej i niewystepowanie wyjatkéw od przestrzegania
poufnosci danych uzyskanych w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej. Koresponduje
to z ustawowym wytaczeniem mozliwosci zwolnienia radcy prawnego z obowigzku
zachowania tajemnicy zawodowej co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac
pomocy prawnej lub prowadzac sprawe (art. 3 ust.5 urp). Nie ma przy tym znaczenia,
kto i w jakiej formie zamierza poprzez zwolnienie uzyska¢ dostep do poufnych
informacji. Niewatpliwie wyklucza to rowniez mozliwo$¢ zwolnienia radcy prawnego
z powinno$ci przestrzegania tajemnicy zawodowej przez jego klienta (mocodawce),

ktdry nie jest zainteresowany, aby dane o nim lub o jego sprawie byty nadal poufne.

Ustalenia wyktadni jezykowo-gramatycznej unormowania zakresu tajemnicy
zawodowej muszg by¢ skorygowane o wyniki wyktadni systemowej. Ustawa zawiera
katalog dwdch wyjatkéw od zasady przestrzegania tajemnicy radcowskiej (art. 3 ust.6
urp). Dotyczy to informacji udostepnianych na podstawie przepiséw o przeciwdziataniu
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu lub rozdziatu 11a dziatu III o.p,
zatytutowanego Informacje o schematach podatkowych. Warto zauwazy¢, ze
uregulowanie tych wyjatkéw rozpoczyna sie od sformutowania ,Obowigzek zachowania
tajemnicy zawodowej nie dotyczy informacji”. Natomiast konczy sie stowami - ,w
zakresie okreslonym tymi przepisami:”. Wynika z tego caty szereg istotnych nastepstw.
Po pierwsze, przepis ustanawiajacy wyjatki od obowigzku przestrzegania tajemnicy
radcowskiej ma charakter blankietowy i odsytajacy. Nie jest mozliwe ustalenie zakresu
przedmiotowego wystepowania tej powinnosci tylko na podstawie wyktadni przepisow
urp. Po drugie, wystepuje fikcja prawna i domniemanie ustawowe, ze udostepnienie
informacji nie narusza tajemnicy radcowskiej, Natomiast faktycznie jest ona
nieprzestrzegana. Po trzecie, zastosowana konstrukcja prawna nie wykorzystuje
instytucji zwolnienia z tajemnicy zawodowej. Co wiecej czyni jg bezprzedmiotowg, gdyz
skoro enumeratywnie wyliczone informacje nie sg objete tg tajemnicg, jest zbedne
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zwolnienie radcy prawnego z jej przestrzegania. Po czwarte, wyjatki majg ograniczony
zakres zastosowania, uregulowany przepisami innej ustawy, do ktérej odsyta urp. Po
piate, zgodnie z paremia exceptiones non sunt extendendae nie podlegaja one wyktadni

rozszerzajace;j.

Wprowadzenie do ogélnego prawa podatkowego obowigzku raportowania
schematow podatkowych byto umotywowane m.in. wdrozeniem w prawie krajowym
wymagan dyrektywy MDR. Chociaz ani urp, ani o.p. nie zawiera zadnego odniesienia
do tego aktu prawnego, warto jednak uwzgledni¢ zawarte w nim uregulowania wptywu
tajemnicy zawodowej na przekazywanie informacji o uzgodnieniach transgranicznych.
Wskazujg one na cel nowelizacji o.p., a wiec odgrywaja kluczowa role przy dokonywaniu
wyktadni celowo$ciowej (funkcjonalnej) przepiséw prawa polskiego regulujacych
powinnos$¢ raportowania wszystkich schematéw podatkowych. Zaréwno w literaturze
przedmiotul, jak i w opracowaniach OBSiL KRRP? pojawily sie krytyczne oceny
implementacji dyrektywy MDR. Sformutowano poglad, ze byto to dzialanie nadmierne,
przedwczesne, niezgodne z przepisami Konstytucji RP. Zwrdécono uwage
na zastosowanie odmiennej nomenklatury podmiotowej i jej wptywu na zakres
obowiazku raportowania. W przepisach unijnych odpowiednikiem polskiego promotora
jest posrednik (zob. art. 3 pkt 21 dyrektywy MDR). Pojecie to oznacza podmiot, ktéry
opracowuje, wprowadza do obrotu, organizuje lub udostepnia do wdrozenia
podlegajace zgtoszeniu uzgodnienie transgraniczne lub zarzadza wdrazaniem takiego

uzgodnienia. Zakres znaczeniowy posrednika rozcigga sie takze na osobe, ktoéra,

1 Zob. np. A. Gorgol, Tajemnica zawodowa radcy prawnego jako ograniczenie przymusu raportowania
schematéw podatkowych /w:/ Tajemnica zawodowa radcy prawnego ( pod red. R. Stankiewicza),
Warszawa 2018 - s. 73—8; A. Gorgol, Adresaci obowigzku raportowania schematéw podatkowych,
,Przeglad Podatkow Lokalnych i Finanséw Samorzadowych” 2018, nr 12, s. 18—24.
Z Zob. np. Stanowisko Osrodka Badan, Studidw i Legislacji Krajowej Rady Radcéw Prawnych z dnia 15
listopada 2017 r w sprawie projektu zmian dotyczacych wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego
obowigzku raportowania schematéw podatkowych https://www.mf.gov.pl/c/document _library/
get_file?uuid
=06a91285-18c6-4ebe-a773-d6d46a4e4198&groupld=764034 (dostep: 23.06.2018 r.); A. Gorgol, Opinia
OBSiL KRRP w sprawie prawnych aspektéw natozenia na radcéw prawnych obowigzku raportowania
schematéow podatkowych i jego wptywu na ustawowa tajemnice zawodowa, http://obsil.pl/wp-
content/uploads/2018/09/ Opinia-z-09.09.2018-r.-raportowanie-schemat%C3%B3w-podatkowych.pdf
(dostep: 23.03.2019 r.).
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uwzgledniajac odpowiednie fakty i okolicznosci i w oparciu o dostepne informacje
i wlasciwg wiedze fachows i orientacje wymagane do $wiadczenia takich ustug, zdaje
sobie sprawe lub mozna racjonalnie oczekiwac, ze zdaje sobie sprawe, ze podjeta sie
udzieli¢, bezposrednio lub za posrednictwem innych os6b, pomocy, wsparcia lub porad
dotyczacych opracowywania, wprowadzania do obrotu, organizowania, udostepniania
do wdrozenia lub nadzorowania wdrozenia podlegajgcego zgloszeniu uzgodnienia
transgranicznego. Uznanie jej za adresata obowigzku raportowania transgranicznego
uzgodnienia jest uwarunkowane wystgpienie przynajmniej jednego alternatywnego
warunku. Odnoszac te uwarunkowania do posrednika w rozumieniu prawa polskiego,
nalezy uzna¢, ze: 1) powinien by¢ on polskim rezydentem dla celéw podatkowych, 2)
posiada¢ staty zaktad na terytorium polskim za ktérego posrednictwem $wiadczone sg
ustugi dotyczace uzgodnienia; 3) by¢ podmiotem zarejestrowanym w Polsce
lub podlega¢ przepisom prawa polskiego; 4) by¢ zarejestrowanym w stowarzyszeniu
zawodowym zwigzanym z ustugami prawnymi, podatkowymi lub doradczymi
w panstwie cztonkowskim. Juz chociazby ten ostatni warunek powoduje, ze radca
prawny jest posrednikiem w rozumieniu dyrektywy MDR. Natomiast korzystajacy jest
nazywany wtasciwym podatnikiem (zob. art. 3 pkt 21 dyrektywy MDR). Udostepnia on
do wdrozenia podlegajace zgtoszeniu uzgodnienie transgraniczne, albo jest gotowy
wdrozy¢ podlegajace zgtoszeniu uzgodnienie transgraniczne lub dokonat pierwszej

czynnosci stuzacej wdrozeniu takiego uzgodnienia.

Standardem unijnym jest natozenie na kazde panstwo cztonkowskie obowigzku
podjecia odpowiednich S$rodkéw w celu natozenia na posrednikéw obowigzku
przekazywania wtasciwym organom informacji, ktére sg im znane lub ktére sg w ich
posiadaniu lub pod ich kontrolg, dotyczacych podlegajacych zgtoszeniu uzgodnien
transgranicznych (art. 8ab ust.1 dyrektywy MDR). W przypadku uzgodnien
standaryzowanych przewidziano réwniez powinno$¢ sktadania co 3 miesigce okresowe;j
aktualizacji zgloszenia zawierajgcej nowe informacje podlegajace zgtoszeniu, ktore staty

sie dostepne od czasu poprzedniego zgtoszenia (art. 8ab ust.2 dyrektywy MDR).
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Kazde Panstwo cztonkowskie moze przyja¢ niezbedne S$rodki, ktére maja
nacelu umozliwienie posrednikom zwolnienia sie z obowigzku przekazywania
informacji dotyczacych uzgodnien transgranicznych podlegajacych zgtoszeniu, jezeli
takie zgloszenie wigzalby sie z naruszeniem tajemnicy zawodowej na mocy prawa
krajowego tego panstwa cztonkowskiego (art. 8ab ust.5 dyrektywy MDR). Przepisy
unijne nie przewidujg zatem zastosowania fikcji prawnej i domniemania ustawowego, ze
ujawnienie informacji o schematach podatkowych przez radce prawnego nie oznacza
naruszenia ustawowego nakazu przestrzegania tajemnicy radcowskiej. Zamiast tego
uwzgledniajg one instytucje zwolnienia z zachowania poufnosci danych uzyskanych
w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej. Réznica miedzy prawem Kkrajowym
adyrektywa MDR jest istotna, gdyz standardem unijnym jest ,zwolnienie sie”
posrednika, a nie jak w prawie polskim ,jego zwolnienie” przez korzystajgcego.
Natomiast elementami wspélnymi dla prawa unijnego i polskiego sg powinnosci
natozone na radce prawnego poinformowania innego posrednika (promotora),
aw przypadku jego braku - wilasciwego podatnika (korzystajacego) o koniecznos$ci
ujawnienia danych o uzgodnieniu transgranicznym (schemacie podatkowym), a takze
uzaleznienie uprawnienia do zastosowania zwolnienia z obowigzku przestrzegania
tajemnicy zawodowej od dziatania radcy prawnego w granicach odpowiednich
przepisow krajowych regulujgcych wykonywanie tego zawodu. Jednak, jak juz
wspomniano, w prawie polskim te granice sg wyznaczone przepisami podatkowymi,

a nie unormowaniami urp, ktora reguluje dziatalno$¢ zawodowg radcow prawnych.

W tresci art. 86b ust.4 o.p. zwolnienie promotora z obowigzku raportowania
uzgodnien podatkowych jest uwarunkowane grozba naruszenia tajemnicy zawodowej
w wyniku realizacji tej powinnos$ci. Normatywne sformutowanie ,naruszatoby”
wskazuje na potencjalng mozliwo$¢ uchybienia tej tajemnicy, a nie na pewnos$¢
wystgpienia takiego rezultatu. Nalezy zatem uzna¢, ze w celu skorzystania z instytucji
zwolnienia radca prawny nie musi udowadnia¢, ze wykonanie obowigzku raportowania
schematu podatkowego spowoduje ten skutek. Wystarczajace jest poinformowanie

korzystajagcego, ze dane o uzgodnieniu podatkowym objete s3 tajemnicg radcowska,
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ktéra moze zosta¢ naruszona, a promotor ma ustawowg powinno$¢ ich zachowania
w poufnosci. Nalezy podkresli¢, Zze w komentowanym przepisie wystepuje wyrazne
ograniczenie zastosowania instytucji zwolnienia do schematéw podatkowych innych niz
standaryzowane. W mys$l ustawowej definicji schemat podatkowy to uzgodnienie, ktére
spetnia kryterium gtéwnej korzysSci oraz posiada ogélng ceche rozpoznawcza, lub
posiada szczegbélng ceche rozpoznawczg, lub posiada inng szczegdlng ceche
rozpoznawczg (art. 86a §1 pkt 10 o.p.). Z kolei schemat standaryzowany to schemat
podatkowy mozliwy do wdrozenia lub wudostepnienia u wiecej niz jednego
korzystajagcego bez konieczno$ci zmiany jego istotnych zalozen, w szczego6lnosci
dotyczacych rodzaju czynnos$ci podejmowanych lub planowanych w ramach schematu
podatkowego (art. 86a §1 pkt 11 o.p.). W ramach wnioskowania a contrario nalezy
zatem uznad, Ze zakres zastosowania zwolnienia z art. 86b ust.4 o.p. jest przedmiotowo
ograniczony do zindywidualizowanych schematéw podatkowych, czyli takich, ktére
zostaly dostosowane do jednostkowych potrzeb korzystajacego i nie moga by¢
wdrozone lub udostepnione na potrzeby innych podmiotéw. Ustalenia te powinny by¢
skonfrontowane z trescig art. 86f §2 o.p. W mys$l bowiem tego przepisu promotor
lub wspomagajacy, ktéry jest obowigzany do zachowania prawnie chronionej tajemnicy
zawodowej i nie zostal zwolniony przez korzystajacego z obowigzku jej zachowania,
raportuje dane o schemacie podatkowym standaryzowanym, ktore nie zawierajg
informacji identyfikujacych korzystajacego z takiego wuzgodnienia, podmiotéw
uczestniczacych, majacych uczestniczy¢ w schemacie podatkowym lub na ktére moze
mie¢ wptyw schemat podatkowy, oraz panstw i terytoriow, w ktérych podmioty te
posiadajg miejsce zamieszkania, siedzibe, zarzad lub ktérych schemat ten moze
dotyczy¢; a takze innych znanych podmiotéw obowigzanych do przekazania informacji
podatkowych. Tre$¢ przekazywanych Szefowi KAS danych jest ograniczona
przez pominiecie w nim wskazanych danych podmiotowych. Watpliwo$¢ moze pojawic
sie w konteks$cie uzycia sformutowania ,nie zostal zwolniony” w odniesieniu do
schematu podatkowego standaryzowanego. Moze to bowiem sugerowac, ze jest mozliwe

zastosowanie zwolnienia z obowigzku raportowania rowniez do tej kategorii uzgodnien.
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W mojej ocenie ta konkluzja nie jest to jednak zasadna. Jak juz wspomniano, tajemnica
radcowska rozcigga sie na wszystkie informacje uzyskane w zwigzku z udzieleniem
pomocy prawnej. Nie ma ona zastosowania, gdy schemat podatkowy zostat opracowany
na wiasne potrzeby promotora lub nie na zaméwienie klienta radcy prawnego. W takich
przypadkach jest zbedne zwolnienie promotora z obowigzku przestrzegania tajemnicy
zawodowej. Standaryzowany schemat podatkowy stanowi uniwersalny instrument,
ktérego skuteczne zastosowanie przez korzystajacego wymaga uwzglednienia jego
zindywidualizowanych potrzeb i konkretnych uwarunkowan sytuacyjnych. Radca
prawny moze wiec udziela¢c pomocy prawnej we wdrozeniu uzgodnienia na zlecenie
podmiotu, majacego interes w takim dziataniu. W tym przypadku nie jest on jednak

promotorem, lecz odrebnym podmiotem - wspomagajacym (art.86a §1 pkt 11 o.p.).

Zaréwno dyrektywa MDR, jak i przepisy prawa polskiego nie precyzuja
warunkéw zwolnienia promotora przez jego Kklienta z obowigzku zachowania
w poufnosci danych objetych tajemnicg zawodowa. W przypadku prawa unijnego jest to
zasadne. Dyrektywa ma bowiem moc wigzaca dla panstw cztonkowskich, do ktorych jest
skierowana, ale w odniesieniu do konieczno$ci osiggniecia oczekiwanego rezultatu.
Natomiast jako norma programowa (celowo$ciowa) pozostawia swobode doboru
instrumentow osiaggniecia takiego skutku. Z punktu widzenia celu wydania dyrektywy
MDR uregulowanie technicznych aspektow ,zwalniania sie” promotora z powinnoSci
przestrzegania tajemnicy nie wymaga standaryzacji na poziomie unijnym. Pozostawiono
wiec jego unormowanie w aktach prawa krajowego regulujacych wykonywanie zawodu.
Natomiast brak szczegétowego unormowania tej kwestii w prawie polskim nalezy uzna¢
za luke prawna i btad legislacyjny, ktory utrudnia wykonywanie ustawowego obowigzku
raportowania danych o schematach podatkowych oraz tworzy stan niepewnosSci co

do powinno$ci i uprawnien promotora.

Z punktu widzenia skutecznego zabezpieczenia wtasnego interesu
i zminimalizowania ryzyka prawnego promotor powinien zwrdci¢ szczeg6lng uwage
na udokumentowanie faktu zwolnienia go z obowigzku przestrzegania tajemnicy

zawodowej. W postepowaniu podatkowym i innych procedurach podatkowych
9
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za dowdd jest uznawane wszystko, co moze przyczynic¢ sie do wyjasnienia sprawy, a nie
jest sprzeczne z prawem (art. 180 o.p.). Jednak radca prawny postapi racjonalnie, gdy
bedzie dysponowat dokumentem pisemnym lub elektronicznym, potwierdzajgcym fakt
udzielenia mu zwolnienia przez klienta. OczywiScie organ prowadzacy dane
postepowania ma mozliwos$¢ przeprowadzenia dowodu przeciwnego co do formy
i osnowy takiego dokumentu oraz swobodnie ocenia na podstawie catego zebranego
materialu dowodowego, czy dana okoliczno$¢ zostata udowodniona (por. art. 187 §1 i
art. 191 o.p.). Warto takze zauwazy¢, ze zwolnienie radcy prawnego przez jego klienta
z przestrzegania tajemnicy zawodowej ma takze uwarunkowania cywilnoprawne.
Stanowi bowiem o$wiadczenie woli, ksztaltujagce pozycje prawng jego adresata
w zakresie nie tylko powinnos$ci zachowania w poufnosci wszystkiego, czego dowiedziat
sie w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej, ale takze w zakresie prawnopodatkowego
obowigzku raportowania danych o schematach podatkowych. Z tego powodu powinno
ono w sposOb stanowczy uzewnetrznia¢ wole korzystajacego ukierunkowang
na dokonanie takiego zwolnienia radcy prawnego oraz nie moze zawiera¢ wad

powodujacych niewaznos$¢ lub bezskuteczno$¢ tej jednostronnej czynnosci prawne;j.

Wydanie objasnien MDR przez Ministra Finanséw stanowi dowdd
na wystepowanie wad w uregulowaniu powinnosci raportowania schematow
podatkowych, gdyz wyniki wyktadni przepiséw o.p. nie prowadza do jednoznacznych
ustalen interpretacyjnych. Powoduje to trudnosci w jednolitym stosowaniu ustawowego
obowigzku przez jego adresatéw. Z prakseologicznego punktu widzenia objasnienia
MDR majg wieksze znaczenie praktyczne od unormowan ustawowych, chociaz s tylko
wzorcami urzedowej wyktadni prawa podatkowego. Wynika to z duzego stopnia ich
konkretnosci w stosunku do niekiedy bardzo og6lnikowej tresci przepiséw ustawowych.
Niewatpliwie stwierdzenie to odnosi sie réwniez do zagadnien okreS$lenia formy
isposobu  zwalniania  promotora z  zachowania tajemnicy zawodowe;j.
W demokratycznym panstwie prawnym podmiot, ktéry dziata w sposéb nakazany

przez organ wtadzy publicznej, nie moze ponosi¢ ujemnych konsekwencji zastosowania
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sie do btednej wyktadni przepiséw prawa dokonanej przez ten organ. Objasnienia MDR

sg zatem instrumentem funkcji ochronnej interesariusza KAS.

Z treSci objasnien MDR wynika wazna Kkonstatacja, Ze radca prawny
reprezentujacy klienta w postepowaniu podatkowym lub postepowaniu sgdowym
w odniesieniu do zastanej sytuacji prawno-podatkowe;j nie dziata w  roli
promotora (s.29). Niewatpliwie w tym =zakresie wystepuje Swiadczenie pomocy
prawnej i obowigzek zachowania w tajemnicy wszystkiego, co wigze sie z jego
dziatalnos$cig zawodowa. Konsekwencjg stanowiska Ministra Finans6w wyrazanego w
tej sprawie jest uznanie, ze klient radcy prawnego nie moze zwolni¢ go z zachowania

tajemnicy radcowskiej w tym zakresie.

Minister Finanséw doprecyzowat réwniez status radcow prawnych ,in house”,
czyli zatrudnionych lub wykonujacych obowigzki na podstawie umowy o prace
lub uméw cywilnoprawnych (objasnienia MDR, s. 29-31). Moga oni opracowywac
schematy podatkowe na rzecz zatrudniajgcego ich podmiotu. Wéwczas formalna nazwa
umowy, na podstawie ktoérej dokonywane s3 te czynno$ci, nie jest czynnikiem
bezwzglednie determinujgcym role peiniong przez podmiot. Wyjasniono, ze co do
zasady ani podmiot zatrudniajacy taka osobe ani ona sama nie powinni by¢ uznani za
promotoréw. Jednak podmiot zatrudniajacy doradce podatkowego (lub inng osobe
Swiadczaca na jej rzecz czynnos$ci doradztwa podatkowego) moze jednak zosta¢ uznany
za korzystajacego. Wyjatkowo doradca wewnetrzny (in house) wystepuje w roli
promotora, gdy z wiasnej inicjatywy wykonuje w charakterze promotora czynnoSci
zwigzane z opracowaniem, oferowaniem, udostepnianiem, wdrazaniem lub
zarzgdzaniem wdrozeniem uzgodnienia na rzecz wiecej niz jednego z tych podmiotow
kiedy nie wynika to z polecenia stuzbowego. Nie ma przy tym znaczenia, czy jest on
zatrudniony w jednym lub wielu podmiotach. W przypadku, gdy dany podmiot
zatrudnia osoby fizyczne w celu wywigzywania sie z zawieranych przez ten podmiot
umow o Swiadczenie ustug wchodzacych w zakres przedmiotowy pojecia promotora, za
promotora nalezy uzna¢ podmiot zatrudniajacy te osoby, a takze osobe lub osoby

fizyczne, ktére faktycznie kieruja wykonywaniem tych czynnoS$ci - tzn. podejmuja
11
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rozstrzygajace decyzje lub akceptuja kierunek prowadzonych dziatan. Natomiast osoby
odpowiedzialne za wycinek prac (obszar, dany podatek) prowadzonych w ramach
$Swiadczenia, w ramach jednego podmiotu, danej ustugi lub projektu nie powinny by¢ w
zasadzie uznawane za promotoréw. Jednak role promotora nalezy przypisa¢ osobie,
ktére merytorycznie i funkcjonalnie odpowiada za najwieksza cze$¢ Swiadczonej ustugi.
W razie gdy utrudnione jest jednoznaczne wskazanie jednej takiej osoby, mozliwe jest
wspotwystepowanie w ramach jednego projektu i organizacji wiecej niz jednego
promotora bedgcego osobg fizyczna. Nie jest wtasciwe uznawanie za promotora osoby,
ktéora wykonuje czynnoS$ci administracyjne (np. wysyta oferte lub opinie w imieniu
innych osdb) lub pomocnicze (np. przygotowuje analize orzecznictwa i doktryny lub
w oparciu o instrukcje przetozonego przygotowuje opinie prawng lub inny dokument).
Kwalifikacja w ten sposob podmiotu zalezy od ustalenia, Ze dokonuje on czynno$ci
na polecenie przetozonego lub w ramach faktycznego podporzadkowania stuzbowego.
Za promotoréw nie powinny by¢ uznawane zadne osoby fizyczne (niezaleznie od ich
stanowiska, funkcji, podporzadkowania stuzbowego, formy zatrudnienia, czy relacji ze
sp6tka doradcza), ktére nie s3 zaangazowane merytorycznie w dane dziatania.
Jakiekolwiek, przerzucenie na takie osoby odpowiedzialno$ci w ramach wewnetrznych
procedur przedsiebiorcy nie wywotuje skutkéw na gruncie przepisow o obowigzku

raportowania schematéw podatkowych.

Minister Finanso6w odnidst sie rowniez do tajemnicy zawodowej (objasnienia
MDR, s. 50-52). Zréznicowat jej role w realizacji obowigzku przekazywania Szefowi KAS
danych o wuzgodnieniach podatkowych przez wprowadzenie wyjasnienia pojecia
,prawnie chronionej tajemnicy zawodowej”. Oznacza to, Ze promotor moze by¢
zwolniony przez jego klienta. nie z kazdej tajemnicy zawodowej. Wedlug definicji
urzedowej prawnie chroniona tajemnica zawodowa to tajemnica wynikajgca
ze szczegdtowych regulacji ustawowych dotyczacych okres$lonej grupy zawodowej,
ktéra nakltada wprost obowigzek zachowania tajemnicy w zwigzku z wykonywaniem
okresSlonego zawodu lub wykonywaniem petnionych funkcji. Obowigzek zachowania

tajemnicy zawodowej powinien mie¢ umocowanie ustawowe oprdcz zapiséw zawartych
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w tresci §lubowania. Niewatpliwie tajemnica radcowska spelnia to wymaganie zawarte
w objasnieniach MDR. Minister Finanséw podkres$lit, ze zakres prawnie chronionej
tajemnicy zawodowej oraz katalog os6b objetych danym rodzajem tajemnicy zawodowej
powinien by¢ ustalany zgodnie z regulacjami poszczegdlnych ustaw. Uznal, Ze adresatem
tajemnicy zawodowej s3 nie tylko doradcy podatkowi, ale wszystkie zatrudnione przez
doradce podatkowego osoby, w zakresie wykonywania przez te nie czynnoSci
doradztwa podatkowego. W przypadku radcy prawnego analogicznie wyglada nakaz
przestrzegania poufnosci przez jego pracownikdéw i podmioty z nim wspdtdziatajace

w innych formach prawnych niz stosunek pracy.

Stosownie do objasnien MDR (s. 52) za skuteczne zwolnienie z tajemnicy
zawodowej nalezy uznaé pisemne o$wiadczenie korzystajacego lub osoby umocowanej
do jego reprezentowania, ze zwalnia on promotora z tajemnicy zawodowej w zakresie
danego schematu podatkowego (ktéra to mozliwo$¢ wynika regulacji ustawowych - art.
86b §4 o.p.). Minister Finans6w podkreslit, Ze promotor nie ma uprawnienia, aby nie
zaakceptowa¢ zwolnienia go z tajemnicy zawodowej, gdyZ kompetencja w zakresie
zwolnienia z tajemnicy zawodowej lezy po stronie korzystajacego. Jak juz wspomniano,
rozwigzanie to nie jest zgodne z dyrektywa MDR, gdyz nie uwzglednia mozliwosci
»Zwolnienia sie” przez promotora. W sytuacji, gdy radca prawny otrzyma pisemne
oSwiadczenie o zwolnieniu z tajemnicy zawodowej, bedzie na nim cigzyt obowigzek
przekazania informacji o schemacie podatkowym. Nastepnie powinien niezwtocznie
przekaza¢ korzystajagcemu pisemng informacje o NSP tego schematu podatkowego,
zalgczajac potwierdzenie nadania NSP lub pisemna informacje, ze schemat nie posiada
jeszcze NSP, wraz z danymi dotyczacymi schematu podatkowego. Warto zauwazy¢, ze
Minister Finansow uznat, iz gdy promotor przekazal korzystajgcemu informacje
o obowigzku przekazania przez niego informacji o schemacie podatkowym z
adekwatnym (np. kilkudniowym) wyprzedzeniem wzgledem uplywu terminu
przekazania tej informacji, za$ korzystajacy zdecydowat sie na zwolnienie promotora z
tajemnicy zawodowej ,w ostatniej chwili” (np. w dniu uptywu terminu przekazania

informacji MDR-1), wypetnienie obowigzku przekazania przez promotora informacji o
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schemacie podatkowym do Szefa KAS nieznacznie po uptywie 30 dni od dnia, w ktérym
termin rozpoczal bieg (mimo podjecia przez promotora wszelkich staran celem
niezwtocznego zaraportowania) nie powinno prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji
dla promotora. W tym przypadku wystepuje wiec instrument ochronny, z ktérego moze

réwniez skorzystac¢ radca prawny.

W ocenie autora niniejszej opinii przepisy polskiego prawa regulujgce
zwolnienie radcy prawnego niezasadnie pozbawiaja go wplywu na uksztattowanie
wlasnej sytuacji prawnej, uprzedmiatawiajgc i uzalezniajagc w catosci od woli jego
klienta. Brak jakichkolwiek normatywnych wskazéw merytorycznych ograniczajacych
tre$¢ i mozliwos¢ zlozenia oswiadczenia woli przez korzystajacego w przedmiocie
takiego zwolnienia powoduje niemal peilng dowolno$¢ jego zachowania. Skoro
zwolnienie jest jednostronng czynno$cig prawng, jej dokonanie nie musi uwzglednia¢
interesu promotora. Obowigzek raportowania schematéw podatkowych wigze sie
z ucigzliwymi, kosztownymi i ryzykownymi dziataniami. W praktyce Kkorzystajacy
postapi wiec racjonalnie, gdy swoim o$wiadczeniem spowoduje, Ze nie bedzie
adresatem tej powinnoSci. Zwigzanie radcy prawnego zwolnieniem dokonanym przez
jego Kklienta narusza cywilnoprawng réwnowage ich umownych intereséw. To
kontrowersyjne rozwigzanie legislacyjne nie jest umotywowane koniecznoscig ochrony
interesu publicznego (fiskalnego), gdyz rozstrzyga jedynie kwestie podmiotu
raportujacego, a nie to czy w ogole beda przekazane Szefowi KAS informacje o
uzgodnieniach podatkowych. Juz sam fakt braku koniecznos$ci takiej ingerencji w
konstytucyjnie chroniong sferg praw i wolnosci, a takze swobode prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej przemawia za uznaniem obecnego uregulowania zwolnienia z
tajemnicy radcowskiej za niezgodne z Konstytucjg RP. Niestety analiza tego konkretnego
przypadku legislacyjnego prowadzi do smutnej konstatacji, ze liczne, krytyczne oceny
zmian legislacyjnych formutowane przez OBSiL KRRP w odniesieniu do projektu ustawy

implementujacej dyrektywe MDR byty i sg nadal aktualne.

IV. Konkluzja
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Podsumowujac tre$¢ niniejszej opinii, nalezy podkresli¢, Ze uregulowanie
w prawie polskim instytucji zwolnienia radcy prawnego, majgcego status promotora,
przez jego klienta, bedacego korzystajacym ze schematu podatkowego, z ustawowej
powinno$ci przestrzegania tajemnicy zawodowej budzi istotne watpliwosci co
do prawidtowos$ci implementacji dyrektywy MDR przewidujacej obowigzek
raportowania danych o wuzgodnieniach podatkowych oraz zgodnos$ci przepisow
og6lnego prawa podatkowego odnoszacych sie do tego instrumentu z konstytucyjnymi
standardami. OBSiL. KRRP formutowat liczne uwagi krytyczne zgtaszane do projektu
ustawy nowelizacyjnej, ktore byty i nadal sg aktualne w stosunku do uregulowania

tajemnicy radcowskiej w przepisach podatkowych.

Odpowiadajac na zadane drugie pytanie prawne, w pierwszej kolejnosci trzeba
uwypukli¢ to, Ze obostrzenia lub szczegélny sposdb, w jaki klient powinien zwolnic¢
promotora z zachowania tajemnicy zawodowej, to =zagadnienia, ktére nie s3a
uregulowane ani w dyrektywie MBR, ani w prawie polskim w sposoéb, ktéry
eliminowatby watpliwosSci interpretacyjne zwigzane wyktadnia przepiséw prawa
oraz praktyka ich jednolitego stosowania. Poza wymaganiem formy pisemnej dla takiego
zwolnienia unormowania nie wprowadzaja bezposrednio innych obostrzen
lub ograniczen w ksztattowaniu pozycji prawnej radcy prawnego przez jego klienta.
Nalezy uzna¢, Zze w praktyce wystepuje wiec luka prawna w konkretnym uregulowaniu
tej kwestii. Minister Finanséw probowat wyeliminowa¢ wady obecnej regulacji prawnej
za pomocg objasnien, ktore nie sg aktem normatywnym, ale urzedowym wzorcem
wyktadni. Maja one duze znaczenie prakseologiczne dla podmiotéw stosujacych
przepisy o raportowaniu uzgodnien podatkowych. Objasnienia MDR nie eliminujg
wszystkich watpliwosci zwigzanych ze zwalnianiem promotora z powinnoSci
przestrzegania tajemnicy radcowskiej. Brakuje w nich m.in. postrzegania takiego
zwolnienia jako nie tylko instytucji prawa podatkowego, ale rowniez oSwiadczenia woli,
ktére podlega wymaganiom cywilnoprawnym, ktérych naruszenie moze spowodowac
wady czynnoSci prawnej, skutkujace jej niewaznoscia lub bezskutecznoScia.

Niewatpliwie ustalenie koniecznych warunkéw dokonania skutecznego zwolnienia nie
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moze ograniczac¢ sie jedynie do wyktadni jezykowo-gramatycznej przepisow o.p., gdyz
wieksze znaczenie dla usuniecia watpliwosci interpretacyjnych majg wnioski

wyptywajace z wyktadni systemowej i celowos$ciowej (funkcjonalnej).

dr hab. Andrzej Gorgol
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