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1. WPROWADZENIE

W artykule podjeto prébe ustalenia przestanek proporcjonalnosci za-
stosowania wylgczenia tajemnicy zawodowej w przypadku obowigzkow
MDR (Mandatory Disclosure Rules), opierajac si¢ na orzecznictwie Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) i Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka (ETPC). Kwestie kontrowersji o naturze konstytucyj-
nej, zwigzanych z przepisami wprowadzajacymi obowigzek raportowania
schematow podatkowych, zostaly juz poruszone przez A. Marianskiego
i A. Michalak'. Gléwne zarzuty pod adresem norm MDR to niedostatecz-
na precyzja i niedookreslono$¢ regulacji oraz nieproporcjonalnos¢ i nad-
mierna represyjnos¢ norm ustanawiajacych obowiazek raportowania sche-
matow podatkowych. Zauwazono tez, ze tajemnica prawnie chroniona jest
nie tylko obowigzkiem doradcy podatkowego, lecz takze powinna by¢ jego
podstawowym prawem i przywilejem wobec 0so6b trzecich i wladz publicz-
nych®. Nie ulega watpliwosci, Ze ograniczenie tajemnicy zawodowej zagra-
za prawom fundamentalnym, lecz niestety brak orzecznictwa wprost od-
noszacego sie do obowigzkowego raportowania schematéw podatkowych.
Istniejg natomiast orzeczenia pozwalajace z duzym prawdopodobienstwem
przewidywac stanowiska obu tych trybunaléw w przysztosci.

Ustawodawca, wprowadzajac rozdzial 11a Ordynacji podatkowej’,
w ktérym zawarte sg regulacje MDR, ustanowil wtasciwie nieograniczony
obowigzek raportowania schematéow podatkowych. Zakres obowigzkow
wykracza daleko poza potrzebe walki z planowaniem podatkowym, a jed-
nym z bardziej kontrowersyjnych elementéw tej regulacji jest stworzenie
fikcji prawnej, zgodnie z ktdra przekazanie okreslonych informacji o sche-
macie podatkowym nie stanowi naruszenia obowiazku zachowania tajem-
nicy zawodow prawniczych®.

Regulacje ustanawiajace obowigzek raportowania schematéw podat-
kowych zawarte w rozdziale 11a o.p. stanowig transpozycje dyrektywy

' A. Marianski, A. Michalak, Wprowadzenie obowigzku raportowania schematow
podatkowych. Analiza prawno-konstytucyjna, ,Przeglad Podatkowy” 2020, nr 8(352).

2 Tbidem, s. 37.

? Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. 22020 .,
poz. 1325), dalej: o.p.

* Uchwala Nr 618/2019 Krajowej Rady Doradcéw Podatkowych z dnia 17 grudnia
2019 r. w sprawie wystapienia do Trybunalu Konstytucyjnego z wnioskiem o zbadanie
zgodnosci ustawy z Konstytucja (Lex Podat. 2019.12.17).
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Rady Unii Europejskiej 2018/822° zmieniajacej dyrektywe 2011/16/UE
w zakresie obowigzkowej, automatycznej wymiany informacji w dziedzi-
nie opodatkowania, w odniesieniu do podlegajacych zgloszeniu uzgod-
nien transgranicznych®. Rozwigzania zawarte w dyrektywie polegaja na
obowiazku raportowania uzgodnien, ktorych gtéwnym lub jedynym celem
jest korzys¢ podatkowa. Dyrektywa nakazuje tez panstwom cztonkowskim
wprowadzenie skutecznych i odstraszajacych sankcji w razie uchybienia
obowigzkom sprawozdawczym’. W celu implementacji tego postanowie-
nia, ustawodawca wprowadzit art. 80f Kodeksu karnego skarbowego?®,
zgodnie z ktdrym osoby uchybiajace obowigzkom sprawozdawczym pod-
legaja karze grzywny do 720 stawek dziennych.

Polski prawodawca wprowadzil pojecie korzystajacego®, ktére wykra-
cza poza zakres desygnatu podatnika'®. Zgodnie z trescig art. 86A § 1 pkt 3
o.p. korzystajgcym jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka

> Dyrektywa Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja 2018 r. (Dz. Urz. UE L 139/1 z dnia
25 maja 2018 r.), dalej: Dyrektywa.

¢ Ibidem, motyw 2.

7 Ibidem, motyw 15.

# Ustawa z dnia 10 wrze$nia 1999 r. Kodeks karny skarbowy (tekst jedn. Dz.U.
22021 r,, poz. 408), dalej: k.k.s.

° Ordynacja podatkowa wyrdznia korzystajacego, promotora i wspomagajacego.
W dyrektywie 822/2018 postuzono si¢ pojeciem ,posrednik” (art. 1 ust. 1 pkt 21 Dy-
rektywy). Polski ustawodawca postanowil stworzy¢ w to miejsce dwie instytucje, czyli
promotora i wspomagajacego. Zgodnie z art. 86a § 1 pkt 3 o.p. promotorem jest oso-
ba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej,
w szczegdlnosci doradca podatkowy, adwokat, radca prawny, pracownik banku lub innej
instytucji finansowej doradzajacy klientom, réwniez w przypadku gdy podmiot ten nie
posiada miejsca zamieszkania, siedziby ani zarzadu na terytorium kraju, ktéra opraco-
wuje, oferuje, udostepnia lub wdraza uzgodnienie lub zarzadza wdrazaniem uzgodnienia.
Wspomagajacy to osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna nieposiada-
jaca osobowosci prawnej, w szczegdlnosci biegly rewident, notariusz, osoba $wiadczaca
ustugi prowadzenia ksigg rachunkowych, ksiegowy lub dyrektor finansowy, bank lub inna
instytucja finansowa, a takze ich pracownik, ktora przy zachowaniu starannosci ogélnie
wymaganej w dokonywanych czynno$ciach, przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
dziatalnosci, obszaru specjalizacji oraz przedmiotu wykonywanych czynnosci, podjeta sie
udzieli¢, bezposrednio lub za posrednictwem innych oséb, pomocy, wsparcia lub porad
dotyczacych opracowania, wprowadzenia do obrotu, organizowania, udostepnienia do
wdrozenia lub nadzorowania wdrozenia uzgodnienia (art. 86a § 1 pkt 31 18 o.p.).

' D.M. Malinowski, Dyrektywa 2018/822 - zasady przekazywania informacji
o uzgodnieniach transgranicznych i ich skutkach podatkowych, ,Przeglad Podatkowy”
2018, nr 8, s. 4.
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organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, ktérej zgodnie z art. 86a § 1
pkt 3 0.p. udostepniane jest lub u ktorej wdrazane jest uzgodnienie, lub kto-
ra jest przygotowana do wdrozenia uzgodnienia lub dokonata czynnosci
stuzacej wdrozeniu takiego uzgodnienia. Wedtug objasnien podatkowych
korzystajacym z reguly bedzie podatnik". Z tego wzgledu w dalszej czesci
artykulu uzywane bedzie pojecie ,,podatnik”

Co do zasady zobowigzany do raportowania jest promotor, czyli
w praktyce przedstawiciel zawodu prawniczego, np. adwokat badz doradca
podatkowy. Chodzilo o szerokie ujecie podmiotéw tworzacych abstrakcyj-
ne schematy podatkowe, ktére moga by¢ wykorzystane przy agresywnym
planowaniu podatkowym'. Mozliwe jednak, Ze to korzystajacy bedzie zo-
bowigzany do przekazania informacji o schemacie podatkowym. Bedzie
tak w przypadku braku promotora albo gdy promotor nie zostanie zwol-
niony z tajemnicy zawodowej (art. 86b § 4 0.p.).

Liczne kontrowersje dotyczace bardzo inwazyjnych wobec praw po-
datnikéw regulacji MDR znalazly swoje odzwierciedlenie we wniosku do
Trybunatu Konstytucyjnego sporzadzonego przez Krajowa Izbe Doradcow
Podatkowych. Podnoszono w nim wielokrotne naruszenie zasady panstwa
prawnego, m.in. poprzez uniemozliwienie samorzagdom zawodowym rze-
telnego i sprawnego dzialania, ograniczenie prawa do sadu (art. 86b § 4
poz. D o.p.), a takze naruszenie zasady zaufania do panstwa i stanowionego
przez nie prawa, zasady poprawnej legislacji i zasady zachowania odpo-
wiedniego vacatio legis (art. 86b § 4 poz. B 0.p.). Wérédd zarzutéw znalazto
sie tez ustanowienie obowigzku naruszenia tajemnicy zawodowej przez
doradce podatkowego (art. 86b § 4 poz. A o.p.).

Obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej w postepowaniach s3-
dowych dotyczy wlasciwie trzech grup zawodowych. Sg to adwokaci, radcy
prawni i doradcy podatkowi. Ze wzgledu na to, ze z przepisami MDR maja
stycznos¢ gldéwnie ci ostatni, w dalszej czesci artykulu bedzie mowa o do-
radcach podatkowych lub o prawnikach.

Zgodnie z zasadami etyki doradcéw podatkowych przedstawiciel tej
grupy zawodowej ma obowiagzek zachowaé w tajemnicy wszelkie fakty

"' Objasnienia podatkowe: informacje o schematach podatkowych (MDR), s. 37,
https://www.podatki.gov.pl/media/4417/0bja%C5%9Bnienia-podatkowe-mdr-z-
dnia-31-01-2019.pdf (dostep: 20.07.2021).

2 Ordynacja podatkowa. Komentarz, red. H. Dzwonkowski, wyd. 9, Rozdzial 11a,
Legalis/el.
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i informacje, jakie powziat w zwigzku z wykonywaniem zawodu. Obowig-
zek ten jest nieograniczony czasowo®.

Tajemnica zawoddw prawniczych stanowi element prawa do sadu oraz
prawa do prywatnosci. Oba te prawa fundamentalne sa chronione na grun-
cie Karty Praw Podstawowych (KPP) oraz Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka (EKPC). Prawo do poufnosci komunikacji pomiedzy przedsta-
wicielem zawodu prawniczego a jego klientem, bedace jednym z elemen-
tow prawa do prywatnosci, znalazlo odbicie w art. 7 i 47 KPP oraz art. 6
i 8 EKPC". Z kolei prawo do skutecznego srodka ochrony sadowej wyra-
zone zostato w art. 47 KPP i art. 6 EKPC. Polega ono na przywileju praw-
niczym (legal professional privilege), czyli mozliwo$ci nieujawniania tresci
kontaktéw miedzy adwokatem a jego klientem'®. Tajemnica chroni obywa-
teli przed pochopnym wyjawieniem informacji, ktére mogtoby narusza¢
ich integralno$¢ moralng oraz ich dobre imig's, i stuzy w ten sposéb pra-
widlowemu funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci’’. Umozliwia ona

B Artykuly 6 i 7 Zasad etyki doradcéw podatkowych, Zalacznik do uchwaly
nr 237/2018 Krajowej Rady Doradcéw Podatkowych z dnia 22 maja 2018 r. w sprawie
przyjecia tekstu jednolitego Zasad etyki doradcéw podatkowych; art. 37 ust. 1la Ustawy
z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie podatkowym (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 794).

4 Artykul 7 KPP: ,Kazdy ma prawo do poszanowania Zycia prywatnego i rodzinne-
go, domu i komunikowania si¢”. Artykul 47 KPP: ,,Kazdy, kogo prawa i wolnosci zagwa-
rantowane przez prawo Unii zostaly naruszone, ma prawo do skutecznego $rodka praw-
nego przed sadem, zgodnie z warunkami przewidzianymi w niniejszym artykule. Kazdy
ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia jego sprawy w rozsagdnym terminie
przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony uprzednio na mocy ustawy. Kazdy ma
mozliwo$¢ uzyskania porady prawnej, skorzystania z pomocy obroncy i przedstawicie-
la. Pomoc prawna jest udzielana osobom, ktére nie posiadajg wystarczajacych $rodkow,
w zakresie, w jakim jest ona konieczna dla zapewnienia skutecznego dostepu do wymiaru
sprawiedliwosci” (Dz. Urz. UE C 326/391 z dnia 7 grudnia 2000 r.). Artykuf 6 ust. 1 EKPC:
»Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsad-
nym terminie przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawg przy rozstrzyganiu
0 jego prawach i obowigzkach o charakterze cywilnym albo o zasadnosci kazdego oskar-
zenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej”. Artykul 8 ust. 1 EKPC: ,Kazdy
ma prawo do poszanowania swojego Zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania
i swojej korespondencji” (Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284).

'* K. Kowalik-Banczyk, Prawo do obrony w unijnych postepowaniach antymonopo-
lowych. W kierunku unifikacji standardow proceduralnych w Unii Europejskiej, Warszawa
2012, s. 389-390.

16 C-305/05 Ordre des barreaux francophones et germanophone przeciwko Conseil des
ministres, Opinia Rzecznika Generalnego (ECLL:EU:C:2006:788, poz. 41).

17 Ibidem, poz. 54.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 25



ADAM SZYMACHA

zatem realizacj¢ skutecznego srodka prawnego przed sadem'®. Tajemnica
zawodowa chroni przede wszystkim prawa klienta’.

Aby unikna¢ konfliktu obowigzkéw MDR z obowigzkiem zachowania
tajemnicy zawodowej, stworzono przepis 86b § 7 o.p., zgodnie z ktérym nie
stanowi naruszenia obowigzku zachowania prawnie chronionej tajemnicy
zawodowej:
1. przekazanie informacji o schemacie podatkowym w sytuacji, w ktdrej

przekazujacy te informacje zostal zwolniony z obowigzku jej zachowania;
2. przekazanie informacji o schemacie podatkowym standaryzowanym;
3. przestanie do Szefa Krajowej Administracji Skarbowej informacji,

o ktorej mowa w § 6.

Takie wylaczenie tajemnicy zawodowej, szczegdlnie w kwestiach po-
datkowych, wywotalo dyskusje na temat mozliwych przestanek propor-
cjonalnosci tego rozwigzania. W doktrynie zauwazono, ze nie moze wig-
za¢ doradcy podatkowego oswiadczenie klienta o zwolnieniu z tajemnicy
prawnie chronionej. Jest bezskuteczne, gdyz obowiazek etyczny i ustawowy
ma pierwszenstwo®. Do 2019 r. znane byly w zasadzie dwa przypadki moz-
liwosci odstapienia od obowigzku zachowania tajemnicy prawnie chronio-
nej. Pierwszym z nich jest art. 180 § 2 Kodeksu postepowania karnego®,
zgodnie z ktérym z tajemnicy zawodowej zwolni¢ moze jedynie sad, ,,gdy
jest to niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okoliczno$¢ nie
moze by¢ ustalona na podstawie innego dowodu”. Odstepstwo od ochro-
ny tajemnicy zawodowej ma charakter wyjatkowy. Nawet jednak ono jest
krytykowane w doktrynie jako godzace w dobro wymiaru sprawiedliwosci,
gdyz nie tylko wyrok powinien by¢ sprawiedliwy, ale takze sam sposoéb doj-
$cia do niego®. Warto zauwazy¢, ze brak podobnych regulacji na gruncie
innych postgpowan, a tym bardziej na gruncie Ordynacji podatkowe;j>.

'8 Ibidem, poz. 60.

! M. Matusiak-Fracczak, Przysztos¢ tajemnicy adwokackiej w Polsce, [w:] Perspek-
tywy rozwoju samorzgdow prawniczych, red. P. Raczka, K. Rokicka-Murszewska, Torun
2020, s. 73.

2 A. Marianski, A. Michalak, Wprowadzenie obowigzku raportowania schematow
podatkowych. .., s. 37.

21 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1997 .,
Nr 89, poz. 555).

22 M. Matusiak-Fracczak, Przysztos¢ tajemnicy adwokackiej. .., s. 77.

» M. Wilk, Ujawnianie schematow podatkowych a tajemnica zawodowa doradcy
podatkowego, ,,Przeglad Podatkowy” 2019, nr 2, s. 18.
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Drugim przypadkiem uchylenia zasady poufnosci relacji pomiedzy
prawnikiem a jego klientem sg przepisy o przeciwdzialaniu praniu pienie-
dzy oraz finansowaniu terroryzmu* (Anti Money Laundering - AML).
Konstrukeja tych przepiséw postuzyla za wzér dla obowigzkéw MDR*.
Rozwigzania zawarte w dyrektywie AML z 2005 r.* postuguja si¢ podob-
nym mechanizmem do tego, ktory zostal wprowadzony w przepisach
MDR. Standard ustanowiony przez orzecznictwo dotyczace przepisoéw
AML?* moze per analogiam postuzy¢ do przyblizenia ewentualnego mini-
malnego standardu w przypadku regulacji MDR.

2. WYROK C-305/05 1 OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

W wyroku TSUE w sprawie Ordre des barreaux francophones et germa-
nophone*, w ktérym badano zgodno$¢ przepiséw o przeciwdzialaniu pra-
niu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu z prawem do rzetelnego procesu,
zastosowano konkretne kryteria dopuszczalnosci wylaczenia tajemnicy
zawodowej, tzn. przyzwolono na wylaczenie co do czynnosci biznesowych
niestanowigcych istoty zawodoéw prawniczych®.

Temat naruszenia prawa do prywatnosci zostal natomiast rozwiniety
przez Rzecznika Generalnego TSUE M. Poiaresa Maduro. W swojej opinii
zaproponowal Trybunalowi metodologie okreslania granicy kluczowych
pojec. Zgodnie z nig na ochrong zastugiwalyby te czynnosci, ktére stano-
wig istote zawodu adwokata, w szczegélnosci zwigzane z postgpowaniem
i udzielaniem porad prawnych. Ochrona nie przystugiwalaby jednak, gdy-
by adwokat dziatal w charakterze ,,posrednika biznesowego”. Pod pojeciem

# Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowa-
niu terroryzmu (Dz.U. z 2018 r., poz. 723) implementujgca Dyrektywe Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) 2015/849 z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzy-
stywaniu systemu finansowego do prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu (AML).

 J. Rudowski, Rozdziat 11A. Informacje o schematach podatkowych, [w:] Ordynacja
podatkowa. Komentarz, red. S. Babiarz, B. Dauter, R. Hauser, A. Kabat, M. Niezgédka-
-Medek, J. Rudowski, Warszawa 2019, s. 619.

% Ibidem.

77 A. Ploszka, Tajemnica zawodowa prawnikéw a przeciwdzialanie praniu pieniedzy
w kontekscie dialogu trybunatow europejskich, [w:] Wplyw Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka na funkcjonowanie biznesu, red. A. Bodnar, A. Ploszka, Warszawa 2016, s. 114.

8 C-305/05 Ordre des barreaux francophones et germanophone przeciwko Conseil des
Ministres (ECLI:EU:C:2007:383).

» Ibidem, poz. 33.
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tym rozumiane sg takie sytuacje, w ktérych prawnik podejmuje si¢ ,,prze-
prowadzenia lub przygotowania transakcji handlowej lub finansowej oraz
gdy klient udziela prawnikowi instrukcji”. W takich sytuacjach nalezy wy-
taczy¢ obowiazki informacyjne, zwlaszcza gdy porady prawne stuza orga-
nizowaniu dziatalnosci zgodnie z prawem?™.

Nie ulegalo przy tym watpliwosci, ze wzmocnionej ochronie podle-
ga tajemnica zwigzana z reprezentacja i obrong klienta®. Sama dyrektywa
AML rozszerza zakres tej ochrony na ,,ustalanie sytuacji prawnej klienta”
Najistotniejsze dla rozstrzygniecia problemu okazalo si¢ zinterpretowanie
tego pojecia. Wedtug rzecznika pojecie to obejmuje takze udzielanie porad
prawnych, choc¢by ze wzgledu na podstawowy wymag dostepu do wymiaru
sprawiedliwosci.

W praktyce trudno oddzieli¢ czynnosci polegajace na reprezentowaniu
i te zwigzane z doradzaniem®. Kazdorazowy podzial wptynalby z pewno-
$cig negatywnie na zaufanie migdzy prawnikiem a jego klientem. Wynika
z tego, Ze wylaczenie tajemnicy zawodowej w stosunku do porad prawnych
bytoby naruszeniem wlasnie jej istoty.

Jednoczesnie istotne jest ustalenie kryterium wskazujacego, kto-
re czynno$ci stanowig istote zawodow prawniczych, a ktore sa zwyklymi
czynno$ciami biznesowymi®’. Wydaje sie¢, ze odpowiednim kryterium jest
czynnik niezaleznosci w relacjach z klientem. O ile bowiem prawnik przed-
stawia klientowi stan prawny oraz dokonuje jego oceny w celu organizowania
jego dzialalnosci zgodnie z prawem, nie powinien podlega¢ obowigzkowi
raportowania. Inaczej jest, gdy prawnik dokonuje oceny stanu prawnego
w celu przeprowadzenia transakeji, lecz to jego klient daje instrukgje, jakie
kierunki dzialania obra¢*. Rzecznik zaproponowal stosowanie domnie-
mania dziatania prawnika w charakterze doradcy prawnego™.

% Rzecznik Generalny M. Poiares Maduro, Opinia w sprawie C-305/05 Ordre des
barreaux francophones et germanophone przeciwko Conseil des ministres, poz. 73.
*! Ibidem, poz. 55.
Ibidem, poz. 61.
** Ibidem, poz. 65.
** Ibidem, poz. 70.
> Ibidem, poz. 72.
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3. SKARGA NR 12323/11 MICHAUD PRZECIWKO FRANCJI

Podobng sprawa zajal sie kilka lat pozniej ETPC w orzeczeniu Mi-
chaud®. Na wniosek francuskiego adwokata Patricka Michauda Trybunat
zbadal, czy przepisy AML nie ingerujg nieproporcjonalnie w tajemnice za-
woddéw prawniczych.

Trybunal uznal, Ze przepisy o zwalczaniu terroryzmu nie narusza-
ja prawa do prywatnosci w kontekscie szczegdlnej ochrony komunikacji
miedzy prawnikami a ich klientami. Jednym z czynnikow, ktory zawazyl na
takim stanowisku, bylo istnienie filtra chronigcego tajemnice zawodowa,
w postaci wyznaczenia organu samorzadu zawodowego jako wlasciwego
do odbierania raportéw. W omawianym przypadku pojawily si¢ dwa takie
organy: prezes Adwokatury przy Radzie Stanu i Sadzie Kasacyjnym oraz
dziekan Izby Adwokackiej. Zauwazono, ze organy te, bedac w istocie przed-
stawicielami tego samego zawodu i powotane do stania na strazy tajemnicy
zawodowej, daja wystarczajaca rekojmie¢ zachowania istoty tajemnicy za-
wodowej. Mechanizm wdrozony we Francji zostal bowiem tak skonstruo-
wany, aby organy te przekazywaly administracji rzadowej jedynie takie
informacje, co do ktérych maja pewnos¢, ze ich przekazanie nie stanowi
naruszenia tajemnicy prawnie chronionej””. W polskiej ustawie AML brak
takich instytucji. Podejrzenia popelnienia przestepstwa musza by¢ rapor-
towane wprost do Generalnego Inspektora Informacji Finansowej (GIIF).

Drugg okolicznoscig przesadzajacg o tym, ze francuskie przepisy AML
nie stanowig nieproporcjonalnej ingerencji w szczegdlnie chronione pra-
wo tajemnicy zawodowej, bylo ograniczenie obowigzku sprawozdawcze-
go do dwoch przypadkow. Pierwszy dotyczy sytuacji, w ktorej prawnicy
w ramach dziatalno$ci zawodowej uczestnicza w transakcjach zwigzanych
z nieruchomosciami w imieniu i na rzecz swoich klientéw lub gdy dzialaja
jako powiernicy. Drugi odnosi sie¢ do pewnych kategorii operacji finanso-
wych i majatkowych. Podsumowujac, Trybunal uznat raportowanie o po-
dejrzeniu popelnienia przestepstwa za zgodne z prawem, o ile nie dotyka
istoty dziatalno$ci adwokata®.

3¢ Skarga nr 12323/11, Michaud przeciwko Francji.
%7 Ibidem, poz. 129.
3% Ibidem, poz. 127-128.
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4. OCENA ORZECZEN W KONTEKSCIE MDR

Z kryterium zaproponowanego przez M. Poiaresa Maduro moz-
na wysnu¢ wniosek, ze nie powinny podlega¢ raportowaniu schema-
ty podatkowe standaryzowane ani Zadne uzgodnienia opierajace si¢ na
powszechnie uznanych narzedziach prawnych. Wtasciwe byloby wyla-
czenie raportowania w stosunku do wszelkich czynnos$ci doradcéw po-
datkowych, o ile nie wiazg sie z istnieniem sztucznych struktur lub czyn-
nosci ekonomicznie nieuzasadnionych™®.

M. Wilk* przedstawil podobng koncepcje. Odwolujac sie do klauzuli
GAAR", zaproponowal, aby obowigzki MDR oprze¢ na przestance sztucz-
nosci®, tak aby zachowac zasade proporcjonalnosci. Zgodnie z art. 119a o.p.
czynnos$¢ nie skutkuje osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli korzys¢ ta
jest sprzeczna z przedmiotem lub celem ustawy, czynnos$¢ zostata doko-
nana gléwnie dla osiggniecia tej korzysci, a sposéb dziatania jest sztuczny.
Artykul 119¢ ustala wiec kryteria oceny sztucznos$ci operacji, opierajac si¢
na podstawach ekonomicznych, jakimi kierowalby si¢ zgodnie z prawem
podmiot dzialajacy rozsadnie.

Wydaje sie, ze ustawodawca réwniez prébowal nawigza¢ do podobne;j
koncepcji, na co moze wskazywac konstrukcja kryterium gléwnej korzysci.
Podobnie jak w przypadku klauzuli GAAR, kryterium to zestawia uzyska-
ng korzys¢ podatkows z podmiotem dziatajacym rozsadnie i kierujacym
sie zgodnym z prawem celem, ktéry mdgltby wybrac inny sposob postepo-
wania. W takim przypadku korzy$¢ podatkowa jest motorem uzgodnie-
nia. Mozna powiedzie¢, ze w przepisach MDR postuzono si¢ podobnymi
zwrotami, chociaz sformutowano je mniej przejrzyscie. Zabraklo jednak
w definicji gtéwnej korzysci elementu uzasadnienia ekonomicznego oraz
nawigzania do sprzecznosci uzgodnienia z przedmiotem i celem ustawy.

¥ Przestanka czynnosci ,ekonomicznie nieuzasadnionych” jest konstrukcja praw-
nopodatkowa. W nauce ekonomii istnieje teoria istotnosci struktury kapitatu, zgodnie
z ktdra obcigzenia podatkowe maja istotny wplyw na decyzje przedsigbiorstw.

0 143. Konferencja Podatkowa ,,Unikanie opodatkowania w polskim systemie prawa
podatkowego. Perspektywa konstytucyjna” organizowana przez Centrum Dokumentacji
i Studiéw Podatkowych Uniwersytetu Lodzkiego z dnia 10-11 grudnia 2019.

1 Klauzula generalna obejécia prawa podatkowego z art. 119A o.p. (General Anti-
-Avoidance Rules).

2 M. Wilk zaprezentowal teze¢ o racjonalnosci powigzania obowigzkéw MDR
z przestanka sztucznosci (sztucznej struktury), ktéra mogtaby by¢ zapozyczona z klauzuli
GAAR. Teza zaprezentowana na Konferencji nie zostata dotad opublikowana.
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Chociaz uzyto cze$ciowo tych samych elementow skladowych deter-
minujgcych raportowanie schematéw podatkowych, to nieuwzglednienie
ich wszystkich moze wywiera¢ inne skutki prawne. Projektodawcy podali
w uzasadnieniu, Ze mowa o raportowaniu kazdego dzialania dokonanego
z pobudek podatkowych, nawet jezeli wynika z uzasadnionych przyczyn
ekonomicznych®. Jest to wykladnia spojna z trescig objasnien podatko-
wych, w ktérych wskazano, ze jezeli dany cel ekonomiczny moze by¢ osiag-
niety na rozne sposoby, a podmiot wybierze ten korzystniejszy podatkowo,
to bedzie to podlega¢ raportowaniu*. Nie tylko jednak zla konstrukcja
kryterium gtéwnej korzysci stanowi przeszkode dla powigzania raporto-
wania ze sztucznoscig. Nawet gdyby ustawodawca dopasowal brzmienie
tego przepisu do klauzuli GAAR, to dla schematu podatkowego ma to zna-
czenie tylko o tyle, o ile uzgodnienie ma ogélng ceche rozpoznawcza. Jezeli
natomiast ma szczegdlng badz inng szczegdlng ceche rozpoznawcza, to nie
wymaga sie od takiego uzgodnienia spelnienia dodatkowego kryterium
gléwnej korzysci dla obowigzku raportowania.

Podobnie jak w przepisach MDR, ustalono krag instytucji obowia-
zanych do raportowania odpowiednim instytucjom informacji, przewi-
dzianych przez ustawe oraz do wspoélpracy z Generalnym Inspektorem
Informacji Finansowej (GIIF). Instytucjami obowigzanymi sg przedstawi-
ciele zawoddw prawniczych, ztagodzono jednak obowigzek zawiadomienia
GIIF o okoliczno$ciach, ktére moga wskazywac¢ na podejrzenie popelnie-
nia przestepstwa. Powinnos¢ ta nie dotyczy bowiem prawnikéw w zakresie
informacji uzyskanych podczas ustalania sytuacji prawnej klienta w zwigz-
ku z postepowaniem sgdowym lub udzielania porady prawnej zwigzanej
z wszczeciem badz uniknigciem wszczgcia postgpowania sadowego®’. War-
to w tym miejscu zaznaczy¢, ze taki ztagodzony rygor dla zawodéw zaufa-
nia publicznego nie znalazl si¢ w polskiej regulacji MDR. Tylko w zalaczni-
ku do objasnien podatkowych zawarto informacj¢ o podobnym brzmieniu,

¥ M. Wilk, Ujawnianie schematéw podatkowych..., s. 19.

“ Objasnienia podatkowe: informacje..., s. 20 in fine.

# Artykut 75 Ustawy o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terro-
ryzmu: ,,Obowigzek przekazywania informacji i zawiadomien [...] nie dotyczy instytucji
obowigzanych, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 14, w zakresie informacji uzyskanych
podczas ustalania sytuacji prawnej klienta w zwiazku z postepowaniem sadowym, wy-
konywaniem obowigzkéw polegajacych na obronie, reprezentowaniu lub zastepowaniu
klienta w postepowaniu sadowym albo udzielaniu klientowi porady prawnej dotyczacej
wszczecia postepowania sgdowego lub unikniecia takiego postepowania, niezaleznie od
czasu uzyskania tych informacji”.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 31



ADAM SZYMACHA

nie mozna jednak przejs¢ obojetnie obok tego, ze objasnienia maja znacz-
nie stabszg moc prawnag niz ustawa®.

Jeszcze na etapie prac legislacyjnych Krajowa Rada Doradcéw Podat-
kowych (KRDP) opublikowala stanowisko, w ktérym wskazala na zagro-
zenia dla tajemnicy zawodowej*, m.in. w postaci ogélnej cechy rozpo-
znawczej polegajacej na ustanowieniu pomig¢dzy doradcg a jego klientem
postanowien o poufnosci. Jak stusznie zauwazyta KRDP, ,,zawarcie w umo-
wie/uzgodnieniu klauzuli poufnosci wynika z istoty zawodu zaufania pub-
licznego, jako ze to wlasnie pelna poufnos¢ umozliwia przekazanie przez
klienta przedstawicielowi danego zawodu zaufania publicznego wszelkich
informacji w celu wypracowania przez doradce najodpowiedniejszych dla
klienta rozwigzan zgodnych z obowigzujagcym prawem™. Do tego zarzutu
ustawodawca odnidst si¢ w objasnieniach podatkowych®. Zgodnie z wy-
kiadnig autentyczng tam zawartg klauzula poufnosci nie dotyczy ani ta-
jemnicy zawodowej, ani handlowej. Dotyczy natomiast zachowania pouf-
nosci w stosunku do 0séb trzecich w zakresie sposobu osiagniecia korzysci
podatkowych. Innymi stowy, poufno$¢ w znaczeniu MDR dotyczy utrzy-
mania tajemnicy przedsiebiorstwa odnoszacej si¢ do nowego produktu.
Objasnienia postuguja si¢ tutaj okresleniem ,,innowacyjny” wobec takiego
uzgodnienia. W celu zachowania przewagi nad konkurencjg niezbedne jest
utrzymanie struktury produktu w tajemnicy.

Jedna z zaproponowanych przez Poiaresa Maduro przestanek dopusz-
czalnosci ingerencji w tajemnice zawodéw prawniczych jest brak swobody
prawnika przy wykonywaniu czynnosci, okreslony jako ,,udzielanie przez
klienta instrukcji”. Rzeczywiscie, praca wykonywana przy stosowaniu si¢
do $cistych wytycznych udzielonych przez klienta nie jest cechg charak-
terystyczng wolnego zawodu prawniczego, jakim jest doradca podatkowy.
Zgodnie z art. 5 ust. 1 Zasad etyki doradcéw podatkowych ,,Doradca po-
datkowy wykonuje zawdd w sposob niezalezny. W swoich decyzjach pod-
lega jedynie przepisom prawa i zasadom etyki doradcéw podatkowych”
Dodatkowo wedlug art. 4 ust. 1 Zasad etyki ,Doradca podatkowy wykonu-
je czynnosci zawodowe wedlug najlepszej woli i wiedzy, w sposob rzetelny,

¢ Objasnienia podatkowe: informacje..., s. 102, pkt 10.

Y7 Krajowa Rada Doradcow Podatkowych przyjeta stanowisko w sprawie tajemnicy
zawodowej w projekcie zmian w Ordynacji Podatkowej, https://kidp.pl/strona.php/2717
(dostep: 8.03.2021).

8 Ibidem, pkt 1.

¥ Objasnienia podatkowe: informacje. .., s. 68.
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z zachowaniem nalezytej staranno$ci”. Natomiast zgodnie z art. 31 usta-
wy o doradztwie podatkowym®' doradca podatkowy wprawdzie moze by¢
zatrudniony, ale ten stosunek pracy nie moze naruszac jego niezaleznosci
i bezstronnosci, a takze nie moze pozostawaé w sprzecznosci z zasadami
etyki zawodowej doradcy podatkowego.

Z przytoczonych przepisoéw wynika, ze immanentng cechg wykonywa-
nia zawodu doradcy podatkowego jest niezaleznos¢. Tymczasem wedlug
Poiaresa Maduro moze doj$¢ do przetamania ochrony tajemnicy zawodow
prawniczych w sytuacji, gdy doradca podatkowy nie wykonuje czynnosci
zwigzanych z istota tego zawodu i nie jest niezalezny. Sa to przypadki, gdy
doradca podatkowy przeprowadza lub przygotowuje transakcje handlo-
we lub finansowe. Tym samym nie wykonuje czynnosci prawniczych, do
ktérych wymagane s3 szczegélne kompetencje, lecz wykonuje czynnosci,
ktére moglaby podja¢ kazda osoba. Warto takze zwrécic¢ uwage, ze przygo-
towywanie jakichkolwiek transakcji jest czynno$cig wtérna, polegajaca na
wykonywaniu prac juz zaplanowanych. A contrario nie powinny podlega¢
raportowaniu wszelkie czynnosci cechujace si¢ niezaleznos$cia, wlasciwe
dla wolnego zawodu doradcy podatkowego.

5. PODSUMOWANIE

Zgodnie z orzecznictwem TSUE i ETPC mozna okresli¢ nastepujace
przestanki proporcjonalnosci ingerencji w tajemnice zawodowa doradcy
podatkowego:

- przestanka formalna jako raportowanie schematu podatkowego wy-
znaczonemu organowi izby doradcow podatkowych;

- raportowaniu powinny podlega¢ czynnosci biznesowe niestanowiace
istoty zawodow prawniczych;

-z obowigzku raportowania powinny by¢ bezwzglednie wylaczone
czynnosci zwigzane z postgpowaniem sagdowym i polegajace na udzie-
laniu porad prawnych, w tym polegajace na organizowaniu swojej
dzialalnosci zgodnie z prawem;

0 Artykut 4 ust. 1 i art. 5 ust. 1 Zasad etyki doradcéw podatkowych, Zatacznik do
uchwaly nr 237/2018 Krajowej Rady Doradcéw Podatkowych z dnia 22 maja 2018 r.
w sprawie przyjecia tekstu jednolitego Zasad etyki doradcéw podatkowych, dalej: Zasady
etyki.

°! Ustawa z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie podatkowym (tekst jedn. Dz.U. 22020,
poz. 130), art. 31 ust. 21i 3.
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- obowigzek sprawozdawczy powinien dotyczy¢ tych czynnosci, kiedy
doradca podatkowy dziala jako posrednik biznesowy. Za takie nalezy
uzna¢ przeprowadzenie lub przygotowanie transakcji handlowej lub
finansowej oraz sytuacje, gdy klient udziela prawnikowi instrukeji;

-z obowigzku sprawozdawczego powinny zosta¢ wylaczone czynnosci
zwigzane z reprezentowaniem i obrong klienta;

-z obowigzkéw MDR nalezy zwolni¢ takie czynnosci, przy ktorych do-
radca podatkowy zachowuje niezalezno$¢. Potrzebne byloby tez domnie-
manie niezaleznego dzialania doradcy podatkowego. Takie kryterium
zapewniloby objecie obowigzkiem sprawozdawczym jedynie dziatan
o charakterze stricte optymalizacyjnym; nalezy powigza¢ obowig-
zek raportowania z kryterium sztucznosci struktur, ewentualnie tak-
ze z kryterium rozwiazan innowacyjnych i chronionych poufnoscia
przed innymi podmiotami.

Ostatnia przestanka jest przestanka de lege ferenda, a wynika z wnio-
sku, ze raportowanie schematéw podatkowych standaryzowanych nie ma
aksjologicznego uzasadnienia, tym bardziej ze ustawodawca ma pewne
problemy z identyfikacja tej kategorii schematéw. W uzasadnieniu do usta-
wy wprowadzajacej MDR znalazl si¢ przyklad niegdysiejszej popularno-
$ci prowadzenia dziatalnosci w formie spétki komandytowo-akcyjnej, dla
zobrazowania schematu podatkowego®. Nie kwestionujac faktu, ze taka
forma prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej byla bardzo popularna do
momentu objecia jej podatkiem dochodowych od oséb prawnych, nalezy
stwierdzi¢, ze trudno uznac spdtke komandytowo-akcyjng za przejaw agre-
sywnego planowania podatkowego. Do 2014 r. spoika ta byta transparent-
na podatkowo, nie mozna zatem uzna¢, ze bylo to dzialanie sztuczne lub
innowacyjne. Korzystanie przez podatnikéw z legalnych i akceptowanych
powszechnie narzedzi prawnych nie powinno by¢ pigtnowane.

6. ZAKONCZENIE

Na koniec warto zauwazy¢, ze o ile pod pewnymi warunkami TSUE
i ETPC dopuscily raportowanie w zwigzku z przepisami AML, to jednak
dotycza one powaznych, trudnych do wykrycia i bardzo szkodliwych

°2 Uzasadnienie do Rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku docho-
dowym od o0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy
- Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw, druk 2860, s. 98 i 100.
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spolecznie przestepstw, natomiast raportowanie MDR dotyczy dzialan cal-
kowicie legalnych, a niekiedy nawet spotecznie akceptowanych lub obo-
jetnych. Z tego wzgledu nalezy uznaé, ze wymienione wyzej przestanki
proporcjonalnosci ingerencji w tajemnice zawodowa wyznaczajg standard
minimalnej ochrony i nie jest wykluczone, ze pdzniejsze orzecznictwo
ustanowi ochron¢ na wyzszym poziomie.

Ze wzgledu na to, Ze motywy spoleczne przepisow MDR s3 znacznie
mniej donioste, trzeba tez zgodzic si¢ ze stanowiskiem Rady Krajowej Izby
Doradcow Podatkowych, zgodnie z ktérym ,korzystajacy powinien by¢
podmiotem odpowiedzialnym za ostateczne dostarczenie raportu — cze-
stokro¢ to tylko on dysponuje wlasciwymi informacjami na temat momen-
tu i zakresu wdrozenia konkretnych rozwigzan, ostatecznego calosciowego
ich ksztattu oraz wplywu na zobowigzanie podatkowe™>>.

Przepisy dotyczace raportowania schematéw podatkowych zostaly
uchwalone w wyniku transpozycji dyrektywy 2018/822. Zgodnie z mo-
tywem 18 dyrektywy jej przepisy pozostaja w zgodzie z prawami funda-
mentalnymi**. Trudno uzna¢, ze ciekawos¢ administracji skarbowej jest
wystarczajacg przestanka, aby usprawiedliwi¢ gleboka ingerencje w prawo
do sadu i do poufnosci korespondencji.
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THE RATIONALE FOR THE PERMISSIBILITY OF MDR’S INTERFERENCE
WITH TAX ADVISOR CONFIDENTIALITY IN THE CONTEXT

OF THE CASE LAW OF THE COURT OF JUSTICE OF THE EUROPEAN UNION
AND THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS

Summary. The article focuses on the problem of the threats to the legal professional privilege caused
by MDR (Mandatory Disclosure Rules). Nevertheless, this conflict has already been solved in the
cases of anti-money laundering and counter terrorism financing (AML) regulations. The article
thus discusses how the AML rule can be applied to as the minimum standard of proportionality for
MDR cases. Assuming the motives of AML regulations are more socially important than the MDR
regulations it has to be considered whether the MDR regulations should face stronger filters. Using
the practice of jurisprudence established by the ECHR and CJEU, Polish regulations and authentic
interpretations on that topic will be reviewed.

Keywords: Mandatory Disclosure Rules, human rights, Court of Justice of the European Union,
European Court of Human Rights, anti-money laundering, proportionality, legal professional
privilege
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