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RADCA PRAWNY WPISANY NA LISTE RADCOW PRAWNYCH OIRP

WE WROCLAWIU

Tajemnica zawodowa radcy prawnego, adwokata oraz
doradcy podatkowego a obowigzek raportowania schematow
podatkowych przez promotoréw

Professional secrecy of an attorney-at-law, advocate and tax
advisor and the obligation to report tax schemes by promoters

Abstrakt

Celem publikacji jest dokonanie oceny zgodnosci (niesprzecznosci) instytucji
prawnej obowigzku raportowania schematéw podatkowych a instytucja
obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej przez radce prawnego, adwo-
kata oraz doradcg podatkowego. Zgodnie z wolg ustawodawcy promotorem
obowigzanym do raportowania schematéw podatkowych moze by¢ bowiem
takze, w ramach wykonywanych czynnosci zawodowych, przedstawiciel
kazdego z wyzej wymienionych zawodéw prawniczych. W tym celu autor
przedstawia istote tajemnicy zawodowej poszczegdlnych zawodow praw-
niczych zaréwno poprzez analize tre$ci samych przepiséw ustaw korpo-
racyjnych je normujacych, jak réwniez poprzez przytoczenie stanowisk
przedstawicieli poszczegolnych samorzadow prawniczych na znaczenie
i role tajemnicy zawodowej w kontekscie wykonywanego zawodu. Czescia
publikacji jest takze analiza przepiséw prawa innych dziedzin prawa niz
przepisy samorzadowe zawoddw prawniczych, ktére maja wptyw na ocene
istoty tajemnicy zawodowej radcy prawnego, adwokata oraz doradcy podat-
kowego, w tym zwlaszcza poprzez zakredlenie jej granic. W konsekwencji
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w dalszej czesci artykutu autor przedstawia i omawia instytucje obowigzku
raportowania schematéow podatkowych takze w kontekscie podmiotdw,
ktdre objete s obowigzkiem raportowania na podstawie przepisow panstw
trzecich oraz mozliwosci zwolnienia radcy prawnego, adwokata lub do-
radcy podatkowego z tajemnicy zawodowej przez podatnika. Finalnie
autor dokonuje oceny obowigzku raportowania schematéw podatkowych
z perspektywy zasad i standard6w tajemnicy zawodowej radcy prawnego,
adwokata i doradcy podatkowego oraz wzajemnej niesprzecznosci tychze
instytucji w uwzglednieniem réznego rodzaju obowigzkow cigzacych na
profesjonalnych pelnomocnikach w zwigzku z mozliwymi wariantami
schematéw podatkowych, jak réwniez okoliczno$ciami faktycznymi.

Stowa kluczowe: tajemnica zawodowa radcy prawnego, tajemnica za-
wodowa adwokata, tajemnica zawodowa doradcy podatkowego, schemat
podatkowy, schemat podatkowy standaryzowany, raportowanie schema-
tow podatkowych

Abstract

The aim of the publication is to assess the compatibility (non-contra-
diction) of the legal institution of the obligation to report tax schemes
and the institution of the obligation to maintain professional secrecy by
an attorney-at-law, advocate and tax advisor. Pursuant to the will of the
legislator, each of the above-mentioned legal professions as part of their
professional activities will may also be the promoter obliged to report tax
schemes. For this purpose, the author presents the essence of professional
secrecy of individual legal professions, both by analyzing the content of
the corporate laws that regulate them, as well as by citing the positions of
representatives of individual legal self-governments on the importance
and role of professional secrecy in the context of their profession. Part
of the publication is also an analysis of legal provisions in other areas of
law than the corporate law regulations of legal professions, which have
an impact on the assessment of the essence of professional secrecy of an
attorney-at-law, advocate and tax advisor, in particular by delineating its
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boundaries. Consequently, in the further part of the article, the author
presents and discusses the institution of the obligation to report tax schemes
also in the context of entities that are subject to the reporting obligation
under the provisions of third countries and the possibility of exempting
an attorney-at-law, advocate and tax advisor from professional secrecy by
a taxpayer. Finally, the author assesses the obligation to report tax schemes
from the perspective of the principles and standards of professional secrecy
of an attorney-at-law, advocate and tax advisor and the mutual non-con-
tradiction of these institutions, considering various types of obligations
incumbent on professional representatives in connection with possible
variants of tax schemes as well as factual circumstances.

Keywords: professional secrecy of an attorney-at-law, professional secre-
cy of an advocate, professional secrecy of a tax advisor, tax scheme, stan-
dardized tax scheme, reporting tax schemes

Zapoczatkowana w 2016 roku przez polskiego ustawodawce dziatalnos¢
legislacyjna polegajaca na przeciwdzialaniu erozji dochodéw podatkowych
budzetu panstwa wskutek m.in. dziatan podatnikéw polegajacych na unikaniu
opodatkowania, jest kontynuowana, czego efektem jest m.in. wdrozenie,
w $lad za unijnym prawodawcg', obowigzku raportowania schematéw
podatkowych (MDR). Nie kwestionujac skali problemu oraz zasadnosci
dzialan podejmowanych przez polskiego prawodawce, konieczne pozostaje
rozwazenie, czy rozwigzania legislacyjne, ktore ustawodawca podejmuje,
w istocie nie pozostaja w sprzecznosci z zasadami ogdélnymi nie tylko
prawa podatkowego, ale zasadami i gwarancjami konstytucyjnymi, ktére
stanowig fundament calego systemu prawnego obowigzujgcego w Polsce,
a co najmniej z dotychczasowym ich rozumieniem (i umiejscowieniem
w ramach systemu). Niniejszy artykul stanowi probe kontynuacji dys-
kursu naukowego oraz praktycznego, jaki prowadzony jest w kontekscie

' Dyrektywa Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja 2018 r. zmieniajaca dyrektywe 2011/16/UE
w zakresie obowiagzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania w od-
niesieniu do podlegajacych zgloszeniu uzgodnien transgranicznych, Dz. Urz. UE L 139/2018/1.
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obowigzku zawartego w Ordynacji podatkowej?, raportowania schematow
podatkowych przez promotorow, ktorzy sg radcami prawnymi, adwoka-
tami lub doradcami podatkowymi w zakresie $wiadczonych przez nich
ustug zawodowych (pomocy prawnej) oraz wobec istnienia obowigzku
zachowania przez kazdego z nich tajemnicy zawodowej’. Celem niniej-
szego artykulu jest odpowiedZ na pytanie, czy przepisy o.p. nakltadajace
obowigzek raportowania schematéw podatkowych przez radcéw prawnych,
adwokatow oraz doradcéw podatkowych, o ktérych wiedze pozyskali oni
w wyniku $wiadczonych ustug prawnych, nie s sprzeczne z przepisami
korporacyjnymi (ustawa o radcach prawnych®, Prawem o adwokaturze’,
ustawg o doradztwie podatkowym®), a nade wszystko nie stoja w sprzecz-
nosci z zasadami konstytucyjnymi.

? Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa, t. j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1540, dalej
jako: o.p.

* Zob. wniosek Krajowej Izby Doradcéw Podatkowych o zbadanie zgodnosci ustawy w zakresie
raportowania schematéw podatkowych z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, https://kidp.pl/fi-
les/newsall/6259.pdf [dostep 18.09.2021] oraz artykuly prasowe: Stanowisko Krajowej Rady Dorad-
cow Podatkowych w sprawie wprowadzenia obowigzku raportowania schematéw podatkowych, ht-
tps://kidp.pl/aktualnosciall. php/3/5058 [dostep 18.09.2021]; Doradcy: raportowanie schematéw
podatkowych tylko z poszanowaniem tajemnicy zawodowej — kolejne publikacje o obronie tajemnicy
zawodowej, https://kidp.pl/aktualnosciall. php/10/5071 [dostep 18.09.2021] czy podcast przedstawi-
cieli nauki: Karta Praw Podstawowych w sprawach podatkowych. Agnieszka Franczak, https://dzien-
dobrypodatki.pl/044-karta-praw-podstawowych-w-sprawach-podatkowych-agnieszka-franczak/
[dostep 18.09.2021]; Opinia O$rodka Badan, Studiéw i Legislacji Krajowej Rady Radcéw Prawnych
sporzadzona na zlecenie Osrodka Badan, Studiéw i Legislacji Krajowej Rady Radcéw Prawnych
w sprawie: zwolnienia z tajemnicy zawodowej radce prawnego dziatajacego w charakterze ,,promo-
tora’, ktdry realizuje obowigzek informacyjny o powstaniu schematu podatkowego u klienta (,,ko-
rzystajacego”), https://oirp.szczecin.pl/wp-content/uploads/2019/06/Opinia-z-26.06.2019-r.-zwol-
nienie-z-tajemnicy-schematy-podatkowe.pdf [dostep 18.09.2021]; M. Duda, Sporzgdzanie opinii
podatkowych w kontekscie przepisow o raportowaniu schematéw podatkowych, ,,Monitor Podatko-
wy~ 2020, Nr 3, Legalis/el; zob. szerzej w kontekécie raportowania schematéw podatkowych
i ochrony praw podstawowych - B. Brzezinski, A. Franczak, Wymiana informacji podatkowych
a ochrona praw podstawowych w sferze opodatkowania - wyrok TSUE w sprawie borelioz (C-682/15),
»Problemy Wspdlczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2019,
nr 17, Legalis/el.

* Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych, t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 75 ze zm., dalej jako:
wr.p.

> Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze, t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1651 ze zm., dalej
jako: p.a.

¢ Ustawa z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie podatkowym, t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 130 ze zm.,
dalej jako: u.d.p.
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1. Tajemnica zawodowa radcy prawnego, adwokata oraz doradcy
podatkowego

Istota tajemnicy zawodowej radcy prawnego, adwokata oraz doradcy
podatkowego determinowana jest rolg i znaczeniem radcéw prawnych,
adwokatéw oraz doradcéw podatkowych jako zawoddéw zaufania publicz-
nego w systemie prawa. Istota jej ustanowienia i przestrzegania stanowi
ponadto, w kontekscie $wiadczonej przez radce prawnego, adwokata oraz
doradcg podatkowego pomocy prawnej, warunek sine qua non prawidltowej
realizacji zasady demokratycznego panstwa prawa i wolnoéci obywatelskich
oraz prawa do sadu’. Przepis art. 9 Kodeksu etyki radcy prawnego® stanowi
bowiem, ze dochowanie tajemnicy zawodowej jest prawem i obowigzkiem
radcy prawnego i stanowi podstawe zaufania klienta i jest gwarancja
praw i wolnosci. Jeszcze dobitniej istote tajemnicy zawodowej okresla sie
na gruncie przepiséw korporacyjnych adwokatury. Podnosi si¢ bowiem, ze
»Jakkolwiek prerogatywa w postaci wyposazenia adwokatow w szczegol-
ng tajemnice zawodows, przypisang wilasnie spotecznemu postannictwu

7 Odpowiednio art. 2 oraz rozdzial I, w tym art. 45, Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r., Dz. U. z 1997 1. Nr 78, poz. 483 ze zm.; tak L. Korczak, [w:] T. Scheffler (red.),
Kodeks Etyki Radcy Prawnego. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2021, Legalis/el., art. 15; zob. tez
Z. Klatka, Wykonywanie zawodu radcy prawnego i adwokata, Warszawa 2004, s. 64; Z. Klatka,
[w:] Zawdd radcy prawnego. Historia zawodu i zasady jego wykonywania, A. Bereza (red.), Warsza-
wa 2011, s. 167; K. Kwapisz, Ustawa o radcach pmwnych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 17, ktérzy
w kontekscie tajemnicy zawodowej podmiotéw $wiadczacych pomoc prawng podkreslajg aspekt
prawidlowego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci.

8 Kodeks etyki radcy prawnego, zatacznik do uchwaly Nr 3/2014 Nadzwyczajnego Krajowego
Zjazdu Radcoéw Prawnych z dnia 22 listopada 2014 r., Legalis/el., https://kirp.pl/etyka-i-wykony-
wanie-zawodu/etyka/kodeks-etyki-radcy-prawnego/ [dostep 18.09.2021]; podobnie: § 19 ust. 1
Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu, ktory stanowi, ze ,, Adwokat zobowigzany
jest zachowac w tajemnicy oraz zabezpieczy¢ przed ujawnieniem lub niepozgdanym wykorzysta-
niem wszystko, o czym dowiedzial si¢ w zwiazku z wykonywaniem obowigzkéw zawodowych” -
Obwieszczenie Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu
Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej) z dnia 27 lute-
g0 2018 r. (K.Adw z 2018 r. poz. 3) oraz art. 6 ust. 1 Zasad etyki doradcéw podatkowych, ktéry
brzmi ,Doradca podatkowy ma obowiazek zachowa¢ w tajemnicy wszelkie fakty i informacje,
jakie powzigt w zwigzku z wykonywaniem zawodu, z wyjatkiem przypadkéw przewidzianych
w odrebnych ustawach” - Zatacznik do uchwaty nr 237/2018 Krajowej Rady Doradcéw Podatko-
wych z dnia 22 maja 2018 r. w sprawie przyjecia tekstu jednolitego Zasad etyki doradcéw podat-
kowych, https://kidp.pl/strona.php/1541_zasady_etyki_doradcow_podatkowych.html [dostep
18.09.2021].
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adwokata, przez samych adwokatow byla i jest nadal traktowana jako
$wieto$¢ zawodowa, to jednak podejscia tego nie podziela - i nie szanuje
- zaréwno legislatura, jak i sadownictwo, a takze prokuratura. Dobitnie
temu zaswiadczajg zaréwno zmiany w stanie prawnym, jak i praktyka,
ktora z owych zmian ochoczo korzysta™. Pomijajac patetyczny wydzwiek
oraz ocen¢ podej$cia organdéw wymiaru sprawiedliwosci do tajemnicy
adwokackiej, zaaprobowa¢ nalezy umiejscowienie tajemnicy zawodowej
jako fundamentu zawod6w prawniczych.

Znaczenie tajemnicy zawodowej dla ukonstytuowania zawodu radcy
prawnego, adwokata oraz doradcy podatkowego jako zawodu zaufania
publicznego podkresla si¢ expressis verbis nie tylko w nauce prawa, ale
przede wszystkim w praktyce organéw samorzadowych tychze zawodow.
Wskazuje si¢ m.in., wlasnie charakteryzujac zawody zaufania publicznego,
role ustawodawcy w ksztaltowaniu znaczenia tej grupy zawodow na nie-
sprzecznej, opartej na cechach konstytutywnych i relewantnych dla zycia
publicznego warto$ciach. Zaznacza si¢ bowiem, ze ,(...) cechy zawoddéw
zaufania publicznego nalezace do drugiej z wyréznionych wyzej grup
majg charakter heterogenny wzgledem danego srodowiska zawodowego
oraz wzgledem szerzej pojmowanych stosunkdw spotecznych (zyciowych)
zwigzanych z danym zawodem, gdyz cechy te sa w istocie kreowane przez
samego ustawodawce, ktory ksztaltuje je zgodnie z preferowanymi przez
siebie wartosciami i interesami. Do tego rodzaju konstytutywnych dla zawodu
zaufania publicznego cech, ktdre s tworzone przez samego ustawodawce
(i ktére w przypadku danego zawodu nie mogg zaistnie¢ samoczynnie),
nalezg m.in. okreslone warunki dostepu do danego zawodu, a wigc kon-
kretne wymagania, jakie nalezy spelni¢, by uzyska¢ prawo do wykonywania
wchodzacego w gre zawodu. Naleza tu rowniez takie konstytutywne cechy
zawodow zaufania publicznego, jak nakaz zachowania przez osoby wy-
konujace te zawody tajemnicy zawodowej oraz uwolnienie tychze os6b

® J. Naumann, Zbior Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu. Komentarz, wyd. 4, Warszawa
2020, Legalis/el.
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od odpowiedzialnosci karnej za nieujawnienie informacji stanowiacych
tajemnice zawodowa [pogrubienie - C.G.]”".

Tajemnica zawodowa (i obowiazek jej bezwzglednego zachowania) sta-
nowi zatem warunek konstytuujacy istnienie wolnego zawodu jako zawodu
zaufania publicznego. Kontynuujac wywdd o niesprzeczno$ci oraz zupel-
nosci prawa, a zatem teorii opartej na koncepcji racjonalnego prawodawcy,
zaznaczy¢ nalezy, ze o znaczeniu zasady — obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej $wiadczy chocby fakt, ze przepisy prawa korporacyjnego! nie
dopuszczaja mozliwosci zwolnienia z tajemnicy zawodowej radcy praw-
nego, adwokata czy doradcy podatkowego, nie tylko przez organy wladzy
publicznej, ale takze przez ich dysponentéw — klientéw radcéw prawnych,
adwokatow lub doradcéw podatkowych'. Pamieta¢ dodatkowo nalezy, ze
ustanowienie obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej nie ma stuzy¢
osobom wykonujacym zawdd zaufania publicznego, ale ma na celu zagwa-
rantowanie poszanowania prawa do prywatnosci oraz prawa do otrzymania
nieskrepowanej pomocy prawnej przez korzystajacych z tejze pomocy*.

Obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej podnoszony na gruncie
przepiséw korporacyjnych przybiera posta¢ nie tylko fundamentu, ale
réwniez wyznacza granice zawoddw prawniczych i jest interpretowany
$cidle restryktywnie. Zasada obowigzku zachowania tajemnicy zawodo-
wej na gruncie zawodow prawniczych wyrazona zostala w art. 3 ust. 3
w.r.p., art. 6 ust. 1 p.a. oraz art. 37 ust. 1 u.d.p. Wszystkie trzy jednostki

10 M. Szydto, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. 1. Komentarz do art. 1-86, Warsza-
wa 2016, Legalis/el., art. 17; podobnie W. Skrzydlo, S. Grabowska, R. Grabowski (red.), Konstytu-
cja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz encyklopedyczny, Warszawa 2009, s. 740.

' Rozumie¢ przez to nalezy przepisy w.r.p., p.a., u.d.p.

12 Tak nalezy m.in. wywodzi¢ z postanowienia Sagdu Najwyzszego z dnia 15 listopada 2012 r., SDI
32/12, Legalis nr 549636, tak wprost Sad Najwyzszy - Izba Dyscyplinarna w uzasadnieniu posta-
nowienia z dnia 22 pazdziernika 2019 r., II DSI 51/19, za: Katarzyna Zaczkiewicz-Zborska, SN:
Klient nie moze zwolni¢ radcy z tajemnicy zawodowej, https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/klien-
t-nie-moze-zwolnic-radcy-z-tajemnicy-zawodowe;j,492362.html [dostep 18.09.2021]; tak tez zda-
je sie L. Korczak, [w:] T. Scheffler (red.), Ustawa o radcach prawnych. Komentarz, Warszawa 2018,
art. 3 w.r.p., Legalis/el.

B Trywializmem jest stwierdzenie, Ze otrzymanie pomocy prawnej w ujeciu materialnym, tj. pet-
nej, nieskrepowanej i wyczerpujacej informacji o sytuacji prawnej, w jakiej klient radcy prawnego,
adwokata oraz doradcy podatkowego si¢ znajduje, wymaga uprzedniego petnego i szczegdltowego
przedstawienia sytuacji faktycznej tego klienta.
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redakcyjne zawierajg w istocie t¢ samg tres¢, wedle ktdrej radca prawny,
adwokat oraz doradca podatkowy obowigzany jest zachowaé w tajemnicy
wszystko, o czym dowiedzial si¢ w zwiagzku z udzieleniem pomocy praw-
nej. Komentujac jednostke redakcyjng, przedstawiciele samorzadu zawo-
dowego podkreslaja, ze ,Nakaz zachowania tajemnicy zawodowej jest
fundamentalnym obowiazkiem radcy prawnego, bez niego nie mozna
mowic¢ o wykonywaniu zawodu zaufania publicznego - albowiem nie
mozna zbudowac zaufania pomiedzy radcg prawnym a klientem. Klient
musi mie¢ pewnos¢, ze informacje przekazane radcy prawnemu sg objete
tajemnica zawodowg. Rolg radcy prawnego jest zachowanie tej tajemni-
cy. Samorzad zawodowy zobligowany jest przeciwdziala¢ préobom jej
naruszania zaréwno w przypadku zmian prawa, jak rowniez dzialan
organow wladzy publicznej [pogrubienie - C.G.]"".

Réwniez przepisy poszczegolnych procedur sagdowych oraz administracyjnych
nie normuja takiej mozliwosci, a wobec jednoznacznego brzmienia przepiséw
korporacyjnych w istocie uniemozliwiajg zgodne z prawem przeprowadzenie
dowodu z wiedzy §wiadka bedacego radca prawnym, adwokatem lub doradca
podatkowym'. Wylacznie przepisy procedury karnej, poprzez art. 180 § 2
Kodeksu postgpowania karnego'¢, konstytuujg mozliwos¢ zwolnienia z ta-
jemnicy zawodowej radce¢ prawnego, adwokata oraz doradce podatkowego.
Zwazy¢ przy tym nalezy, ze w zakresie tym dochodzi do postuzenia si¢ przez
' L. Korczak, [w:] T. Scheffler (red.), Ustawa..., art. 3 w.r.p.
1> Wskazaé nalezy, ze procedury cywilna, administracyjna oraz sgdowoadministracyjna nie nor-
muja zakazu przeprowadzenia dowodu z przestuchania radcy prawnego, adwokata czy doradcy
podatkowego w zakresie wiazacej go tajemnicy zawodowej (tzw. dowdd z zatrutego drzewa), jed-
nakze poprzez przepisy korporacyjne w istocie obliguja w takim przypadku radce prawnego, ad-
wokata oraz doradce podatkowego do odmowy odpowiedzi na pytanie z uwagi na obowiazek za-
chowania tajemnicy zawodowej. Wobec braku przepiséw proceduralnych, ktére zakazywalyby
przeprowadzanie dowoddw z zeznan radcéw prawnych, adwokatéw oraz doradcoéw podatkowych
w zakresie, w jakim posiadana przez nich wiedza zostata pozyskana w ramach §wiadczenia pomo-
cy prawnej, brak jest podstaw do stwierdzenia, ze organ prowadzacy postgpowanie winien z urze-
du odstapi¢ od przeprowadzania takiego dowodu. Zwlaszcza ze o tym, czy dana wiedza zostata
pozyskana w ramach $wiadczenia pomocy prawnej przez radce prawnego, adwokata oraz doradce
podatkowego, wiedza wylacznie osoby wykonujace te zawody oraz osoby, ktore wiedzg te im prze-
kazaly. Zwlaszcza organ prowadzacy postepowanie nie jest w stanie a priori oraz prima facie usta-

li¢, czy fakty, na ktore zeznawa¢ ma $wiadek, objete s3 tajemnica zawodowa, czy tez nie.
16 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postgpowania karnego, t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 534 ze zm.

Kwartalnik Prawno-Finansowy  3/2020 49



prawodawce zasadg proporcjonalnosci wyrazong w art. 31 § 3 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej. Przepis ten bowiem stanowi, ze osoby obowiazane
do zachowania tajemnicy notarialnej, adwokackiej, radcy prawnego, doradcy
podatkowego, lekarskiej, dziennikarskiej lub statystycznej oraz tajemnicy
Prokuratorii Generalnej, moga by¢ przestuchiwane co do faktéw objetych
ta tajemnica tylko wtedy, gdy jest to niezbedne dla dobra wymiaru spra-
wiedliwosci, a okolicznos¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego
dowodu. W postepowaniu przygotowawczym w przedmiocie przestu-
chania lub zezwolenia na przestuchanie decyduje sad, na posiedzeniu bez
udzialu stron, w terminie nie dtuzszym niz 7 dni od daty dorgczenia wniosku
prokuratora. Na postanowienie sagdu przystuguje zazalenie.

Jak zatem wida¢, polski ustawodawca - poprzez szereg unormowan
prawnych regulujacych obowigzek zachowania tajemnicy radcowskiej,
adwokackiej oraz doradcy podatkowego - ukonstytuowat jej zasadnicza
role i miejsce w systemie prawa celem zapewnienia gwarancji realizacji
praw i wolnosci obywatelskich oraz zasad funkcjonowania tak demo-
kratycznego panstwa prawa, jak i wymiaru sprawiedliwosci, a ponadto
materialnej gwarancji ochrony praw i wolnosci obywatelskich. Wylacznie
bowiem w $cisle ograniczonych przypadkach, wynikajacych z wazenia
wartosci konstytucyjnych, jak wlasnie prawa i wolno$ci obywatelskie oraz
dobro wymiaru sprawiedliwosci, moze dojs¢ do zwolnienia z tajemni-
cy zawodowej 0sob wykonujacych zawody zaufania publicznego, i tylko
wtedy, gdy wymaga tego dobro wymiaru sprawiedliwosci, a okolicznosci
(fakty), ktorych ustalenie ma nastgpi¢ w wyniku zwolnienia z tajemnicy
zawodowej radcy prawnego i adwokata, nie moga zosta¢ ustalone w zaden
inny sposob, za pomocg innego srodka dowodowego. Tym samym usta-
wodawca, dopuszczajac mozliwos¢ zwolnienia radcy prawnego, adwokata
oraz doradcy podatkowego z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej,
kreuje bardzo jednoznaczne i rygorystyczne przestanki, ktére wymagaja
kumulatywnego ich spetnienia (koniunkcja).

Wyltom od obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej wprowadza
art. 3 ust. 6 u.p.r., art. 6 ust. 4 p.a. oraz art. 37 ust. 4 u.d.p. w zakresie, w jakim
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przepisy te stanowig, Ze obowigzek ten nie dotyczy informacji udostepnianych
na podstawie przepiséw o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finanso-
waniu terroryzmu oraz przekazywanych na podstawie przepiséw rozdziatu
11a dziatu III o.p. - w zakresie okreslonym tymi przepisami. Zauwazy¢
zatem nalezy, Ze literalna wyktadnia przepiséw determinowataby wniosek
o odejsciu polskiego ustawodawcy od dotychczasowego, bezwzglednego
zakazu ujawniania tajemnicy zawodowej w zakresie, w jakim powotane w po-
przednim akapicie jednostki redakcyjne wylaczaja obowiazek zachowania
tajemnicy zawodowej ipso iure. Tym samym oczywiste prima facie zdaje si¢
by¢ obnizenie standardéw zwlaszcza dla realizacji gwarancji praw i wolnosci
obywatelskich. Podkresla si¢ jednak, ze takze w innych aktach prawnych
zawarte sg przypadki wylgczenia z obowigzku zachowania tajemnicy zawo-
dowej zawodéw prawniczych, jak np. w ustawie ,,0 sejmowej komisji sledczej
w zakresie przestuchania, w ustawie o ochronie konsumentéw i konkurencji
w zakresie przeszukania oraz ustawa o policji w zakresie wykorzystywania
informacji pocztowych, telekomunikacyjnych i internetowych™"’.
Reasumujgc powyzsza czes¢, podkresli¢ nalezy zasadniczg role tajemnicy
zawodowej radcéw prawnych, adwokatéw oraz doradcéw podatkowych,
tak dla prawidlowego funkcjonowania systemu prawa, realizacji gwarancji
konstytucyjnych praw i wolnosci, jak i mozliwosci faktycznego $wiadczenia
pomocy prawnej, a zatem wykonywania zawodu prawniczego. Nalezy jedno-
cze$nie dostrzec rozdzwiek w postrzeganiu tejze tajemnicy przez cztonkéw
tychze samorzaddw a ustawodawcg, ktéry w szeregu ustaw wprowadza drobne
wyjatki od zasady ogodlnej. Z jednej strony nalezy stanowczo opowiedzie¢
sie przeciwko tego rodzaju praktyce legislacyjnej, albowiem najdrobniejszy
wyjatek od zasady w istocie prowadzi do jej upadku wlasnie w wyniku naru-
szenia jej bezwzglednosci, niepodwazalnosci. Z drugiej jednak strony nalezy
pamieta¢, ze tajemnica zawodowa oraz swiadczenie pomocy prawnej stuzy¢
ma obywatelom celem pozyskania wiedzy na temat ich sytuacji prawne;j. Nie
ma natomiast zmierza¢ do utatwiania bezkarnego podejmowania dziatan, ktére
z punktu widzenia intereséw panstwa nie sg zjawiskami przez nie pozadanymi.

17 L. Korczak, [w:] T. Schefiler (red.), Ustawa...
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2. Obowiazek raportowania schematéw podatkowych przez radcow
prawnych, adwokatéw oraz doradcow podatkowych

Polski ustawodawca przy okazji wprowadzenia przepiséw o schematach
podatkowych wprowadzit do porzadku prawnego réwniez instytucje, ktdra
dotad byla nieznana w polskim porzadku prawnym w kontekscie profe-
sjonalnych pelnomocnikéw - adwokatéw, radcow prawnych, doradcow
podatkowych. Instytucja ta polega na mozliwosci zwolnienia pelnomoc-
nika (w rozumieniu o.p. ,promotora”) z obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej przez samego klienta'®, zas do przepiséw korporacyjnych ad-
wokatow, radcow prawnych oraz doradcow podatkowych wprowadzone
zostaly przepisy explicite wyrazajace, ze nie stanowi naruszenia tajemnicy
zawodowej radcow prawnych, adwokatéw oraz doradcéw podatkowych
przekazanie informacji na podstawie przepiséw rozdziatu 11a dziatu III
o.p.” Rozwigzanie to jest nietypowe, albowiem przeczy dotychczasowemu,
jednolitemu rozumieniu znaczenia tajemnicy zawodowej tychze profesji
w kontekscie prawa do otrzymania pomocy prawnej na gruncie kazdej
z galezi prawa. Jak wskazano powyzej, mozliwos¢ zwolnienia z tajemnicy
zawodowej adwokata, radcy prawnego czy doradcy podatkowego byta do-
tad limitowana wylacznie de facto do postepowania karnego, a i to w $cisle
okreslonych, szczegélnych warunkach (przypadkach)®. W przypadkach tych
dochodzito jednak do stosowania konstytucyjnej zasady proporcjonalno-
$ci®, tj. ingerowania w konstytucyjne wolnosci i prawa poprzez uprzednio
dokonywane wartosciowanie miedzy warto$ciami, jakimi sg prawda oraz
prawo do otrzymania faktycznej i nieskrepowanej pomocy prawne;.

18 Art. 86b § 7 o.p.

9 Art. 6 ust. 4 pkt 2 p.a. i art. 3 ust. 6 pkt 2 u.r.p., art. 37 ust. 4 pkt 2 u.d.p.

2 Przestanki warunkujace mozliwo$¢ zwolnienia radcy prawnego czy adwokata z tajemnicy za-
wodowej w postepowaniu karnym reguluje art. 180 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks
postepowania karnego, t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 534 ze zm. Warto zauwazy¢ nie tylko wysokie
wymogi odnoszace sie do przestanek warunkujacych mozliwo$¢ zwolnienia przez sad powszech-
ny radcy prawnego lub adwokata z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej, ale co jeszcze
bardziej znamienne, to fakt, Ze wedle art. 178 pkt 1 tejze ustawy zwolnienie z tajemnicy zawodowej
przedstawicieli przedmiotowych profesji nie moze dotyczy¢ tajemnicy obronczej.

21 Art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. z 1997 r.
Nr 78, poz. 483 ze zm.
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Zaczynajac analize poszczegdlnych przepiséw prawa podatkowego, przy-
wola¢ nalezy tres¢ art. 86b § 1 o.p. Przepis ten stanowi, Ze promotor® (ktérym
w szczegdlnosci - jak podkresla ustawodawca - jest radca prawny, adwokat
oraz doradca podatkowy, ktory opracowuje, oferuje, udostepnia lub wdraza
uzgodnienie lub zarzadza wdrazaniem uzgodnienia) przekazuje Szefowi Kra-
jowej Administracji Skarbowej informacje o schemacie podatkowym w ter-
minie 30 dni od dnia nastgpnego po udostepnieniu schematu podatkowego,
od nastepnego dnia po przygotowaniu do wdrozenia schematu podatkowego
lub od dnia dokonania pierwszej czynnosci zwigzanej z wdrazaniem schematu
podatkowego - w zaleznosci od tego, ktdre z tych zdarzen nastapi wczesniej.

Kluczowym z punktu widzenia omawianej problematyki jest art. 86b
ust. 4 pkt 1 o.p., ktéry stanowi, ze w przypadku, gdy przekazanie przez
promotora informacji o schemacie podatkowym innym niz schemat po-
datkowy standaryzowany naruszaloby obowigzek zachowania prawnie
chronionej tajemnicy zawodowej i promotor nie zostal zwolniony przez
korzystajacego® z obowiazku jej zachowania w tym zakresie, promotor
niezwlocznie informuje pisemnie korzystajacego w terminie 30 dni od dnia
nastepnego po udostepnieniu schematu podatkowego, od nastepnego dnia
po przygotowaniu do wdrozenia schematu podatkowego lub od dnia doko-
nania pierwszej czynnosci zwigzanej z wdrazaniem schematu podatkowego
(w zaleznosci od tego, ktdre z tych zdarzen nastapi wezesniej), o obowigz-
ku przekazania schematu podatkowego do Szefa Krajowej Administracji
Skarbowej. Przepis ten normuje zatem powolang na wstepie instytucje
zwolnienia z tajemnicy zawodowej radce prawnego, adwokata lub doradce
podatkowego, przyznajac w tym zakresie kompetencje korzystajacemu.

2 Definicja promotora zostata zawarta w art. 86a § 1 pkt 8 o.p. Zgodnie z nig przez ,,promotora”
rozumie si¢ osobe fizyczng, osobe prawng lub jednostke organizacyjna niemajaca osobowosci
prawnej, w szczeg6lnosci doradce podatkowego, adwokata, radc¢ prawnego, pracownika ban-
ku lub innej instytucji finansowej doradzajacego klientom, réwniez w przypadku gdy podmiot ten
nie posiada miejsca zamieszkania, siedziby ani zarzadu na terytorium kraju, ktéra opracowuje,
oferuje, udostepnia lub wdraza uzgodnienie lub zarzadza wdrazaniem uzgodnienia.

# Korzystajacym jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niemajaca oso-
bowoéci prawnej, ktérej udostepniane jest lub u ktérej wdrazane jest uzgodnienie, lub ktora jest
przygotowana do wdrozenia uzgodnienia lub dokonala czynnosci stuzacej wdrozeniu takiego
uzgodnienia - art. 86a § 1 pkt 3 o.p.

Kwartalnik Prawno-Finansowy  3/2020 53



Z brzmieniem art. 86b § 4 pkt 1 o.p. koresponduje norma zawarta
w przepisie art. 86b § 7 o.p. Stanowi on, Ze nie jest naruszeniem obowigzku
zachowania prawnie chronionej tajemnicy zawodowe;j:

1) przekazanie informacji o schemacie podatkowym w sytuacji,

w ktorej przekazujacy te informacje zostal zwolniony z obowiazku jej

zachowania;

2) przekazanie informacji o schemacie podatkowym standaryzowanym;

3) przestanie do Szefa Krajowej Administracji Skarbowej informacji
o poinformowaniu korzystajacego lub innych podmiotéw o obowigzku
przekazania schematu podatkowego do Szefa Krajowej Administracji
Skarbowe;j.

Z powyzszego wyplywaja dwa zasadnicze aspekty warunkujace obowig-
zek raportowania schematéw podatkowych oraz ich zakres. Z powotanego
przepisu wynika bowiem, ze w pierwszej kolejnosci nalezy rozréznic przy-
padki, w ktérych dochodzi do udostepnienia, przygotowania, wdrozenia
lub dokonania pierwszej czynnosci zwigzanej z wdrazaniem schematu
podatkowego przez korzystajacego ze wzgledu na rodzaj owego schematu
podatkowego. Wyktadajac art. 86b § 7 pkt 1 o.p. a contrario, stwierdzi¢
bowiem nalezy, Ze ustawodawca przyjal, iz tajemnica zawodowa obejmuje
wylacznie schematy podatkowe (oraz schematy podatkowe transgraniczne,
o czym nizej), natomiast nie dotyczy schematow podatkowych standa-
ryzowanych.

Schemat podatkowy standaryzowany rozumiany jest jako schemat po-
datkowy mozliwy do wdrozenia lub udostepnienia u wiecej niz jednego
korzystajacego bez koniecznosci zmiany jego istotnych zalozen, w szcze-
golnosci dotyczacych rodzaju czynnosci podejmowanych lub planowanych
w ramach schematu podatkowego*. Jak wynika zas z brzmienia art. 86b § 7
pkt 2 o.p., polski ustawodawca nie dostrzega w takim przypadku potrzeby
zwalniania radcy prawnego, adwokata czy doradcy podatkowego z obowigzku
zachowania tajemnicy zawodowej jako warunku przekazania informacji
o udostepnieniu, przygotowaniu, wdrozeniu lub podjeciu pierwszej czynnosci

2 Art. 86a§ 1 pkt 11 o.p.

54 Kwartalnik Prawno-Finansowy  3/2020



zwigzanej z wdrozeniem schematu podatkowego przez korzystajacego ze
wzgledu na rodzaj owego schematu podatkowego. Podyktowane jest to
trescig art. 86 § 112 o.p., statuujacego zakres informacji, ktére promotor
winien w przypadku takiego schematu podatkowego przekaza¢ Ministrowi
wiasciwemu do spraw finanséw publicznych. Z analizy zakresu informacji,
ktére promotor winien przekaza¢ w przypadku nieuzyskania zwolnienia
z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej, wywie$¢ mozna wniosek,
ze wobec nieujawniania danych podmiotéw, ktérych schemat podatkowy
standaryzowany dotyczy, nie istnieje (a przynajmniej nie prima facie) ryzyko
ujawnienia tajemnicy zawodowej. Powolany wyzej art. 86f§ 2 o.p. stanowi
bowiem, ze w sytuacji, gdy promotor lub wspomagajacy jest obowigzany do
zachowania prawnie chronionej tajemnicy zawodowej i nie zostal zwol-
niony przez korzystajacego z obowiazku jej zachowania, przekazywana
przez niego informacja o schemacie podatkowym, ktdry jest schematem
podatkowym standaryzowanym, nie zawiera danych identyfikujacych
korzystajacego, ktoremu udostepniony zostal schemat podatkowy, oraz
informacji o wskazanie danych identyfikujacych, o ktérych mowa w pkt 1
art. 86f § 1 o.p.”>, znanych przekazujacemu informacje podmiotow
uczestniczacych, majacych uczestniczy¢ w schemacie podatkowym lub
na ktore moze mie¢ wplyw schemat podatkowy, oraz panstw i teryto-
riow, w ktorych podmioty te posiadaja miejsce zamieszkania, siedzibe
lub zarzad, lub ktorych schemat ten moze dotyczy¢, oraz wskazanie
danych identyfikujacych, o ktorych mowa w pkt 1 art. 86f § 1 o.p.*,
znanych przekazujacemu informacj¢ innych podmiotéw obowiazanych
do przekazania informacji o schemacie podatkowym, jezeli wystepuja.

» Sa to: dane identyfikujace przekazujacego informacje oraz korzystajacego, ktoremu udostepnio-
ny zostal schemat podatkowy, w tym informacje dotyczace firmy lub imig i nazwisko, date i miej-
sce urodzenia, identyfikator podatkowy, miejsce zamieszkania, siedziby lub zarzadu, a w przypad-
ku osoby niemajacej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej miejsca zamieszkania lub podmiotu
niemajacego na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej siedziby lub zarzadu - numer i seri¢ pasz-
portu lub innego dokumentu potwierdzajacego tozsamoé¢, lub inny numer identyfikacyjny, jezeli
osoba ta nie posiada identyfikatora podatkowego oraz w przypadkach, gdy uzgodnienie dotyczy
0s6b bedacych podmiotami powigzanymi z promotorem lub korzystajacym.

* Ibidem.
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Zaznaczy¢ w tym miejscu nalezy, ze ustawodawca nie normuje, w jakim
trybie oraz w jaki sposob korzystajacy mialby zwalnia¢ z tajemnicy zawodowej
radcow prawnych, adwokatéw oraz doradcéw podatkowych. Jak wskazato
Ministerstwo Finansow, ,,Za skuteczne zwolnienie z tajemnicy zawodowe;j
uznac nalezy pisemne o§wiadczenie korzystajacego lub osoby umocowanej
do jego reprezentowania, ze zwalnia on promotora z tajemnicy zawodowej
w zakresie danego schematu podatkowego (ktéra to mozliwos¢ wynika re-
gulacji ustawowych — art. 86b § 4 Ordynacji podatkowej). Promotor jednak
nie posiada uprawnienia, aby nie zaakceptowac zwolnienia go z tajemnicy
zawodowej — z uwagi, Ze kompetencja w zakresie zwolnienia z tajemnicy
zawodowej lezy po stronie korzystajacego. W sytuacji, gdy otrzyma pisemne
o$wiadczenie o zwolnieniu z tajemnicy zawodowej, bedzie na nim cigzyt
obowiazek przekazania informacji o schemacie podatkowym. Nastepnie
powinien niezwlocznie przekaza¢ korzystajacemu pisemng informacje
o NSP tego schematu podatkowego, zataczajac potwierdzenie nadania NSP
[Art. 86b § 2 Ordynacji podatkowej] lub pisemng informacje, ze schemat
nie posiada jeszcze NSP, wraz z danymi dotyczacymi schematu podatko-
wego [Art. 86b § 3 Ordynacji podatkowej]. Korzystajacy, ktéry otrzyma
taka informacje, nie bedzie zobowigzany do samodzielnego przekazania
informacji o schemacie podatkowym Szefowi KAS [Art. 86¢c § 1 Ordy-
nacji podatkowej]”?’. Oczywiscie powyzej przytoczona tres¢ objasnien
ministerialnych $§wiadczy wylacznie o marginalizacji wartosci oraz zasad,
jakim przyswieca idea obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej radcy
prawnego, adwokata oraz doradcy podatkowego. Okresdlanie standardéw
prawidlowego zwolnienia z takowej tajemnicy, a zatem tajemnicy ustawowe;j
wynikajacej z konstytucyjnych standardéw oraz zasad, wylacznie w doku-
mentach wyjasniajacych Ministerstwa Finanséw moze budzi¢ wylacznie
watpliwodci. Dzialanie takie stanowi takze oczywiste naruszenie zasady
demokratycznego panstwa prawa, zgodnie z ktérym prawo ma by¢ nie tylko
skuteczne, ale takze tworzone z poszanowaniem praw i wolnosci obywateli,
Wtkowe z dnia 31 stycznia 2019 r. Informacje o schematach podatkowych

(MDR), https://www.podatki.gov.pl/media/4417/objasnienia-podatkowe-mdr-z-dnia-31-01-2019.
pdf [dostep 18.09.2021].
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w tym takze radcoéw prawnych, adwokatéw oraz doradcéw podatkowych
wykonujacych zawdd zaufania publicznego. Wobec karnoprawnej odpo-
wiedzialno$ci za naruszenie tajemnicy zawodowej okreslanie standardéw
zwolnienia z tajemnicy zawodowej radcéw prawnych, adwokatéw oraz
doradcow podatkowych stanowi oczywista sprzeczno$¢ z zasadg budzenia
zaufania obywateli do panstwa. Powyzsza argumentacja winna znajdowac
tym bardziej akceptacje, ze - jak wskazano na wstepie — instytucja zwolnienia
z tajemnicy zawodowej radcy prawnego, adwokata lub doradcy podatko-
wego stanowi calkowite novum, tak na gruncie prawa stanowionego, jak
réwniez w orzecznictwie.

Na marginesie problemu przedstawionego w niniejszym artykule,
stanowigcego niejako konsekwencje ogdlnego podejscia ustawodawcy
do zagadnienia raportowania schematéw podatkowych przez profesjo-
nalnych pelnomocnikéw, pozostaje konsekwencja dokonywania takiego
raportowania przez podmioty obowigzane do zachowania tajemnicy ad-
wokackiej, do ktorych nie stosuje si¢ jednak przepiséw ustawy — Prawo
o adwokaturze oraz ustawy o radcach prawnych. Polski ustawodawca, nie
dostrzegajac problemu coraz szerszej wspdtpracy migdzynarodowej oraz
funkcjonowania na polskim rynku podmiotéw zagranicznych korzystaja-
cych z pomocy prawnej podmiotéw zagranicznych, catkowicie pominat te
kwestie. W konsekwencji w obowiazujacym porzadku prawnym brak jest
przepisow, ktore normowatyby, w jaki sposob w kontekscie raportowania
schematow podatkowych winien postapic ,,zagraniczny” pelnomocnik
doradzajacy klientowi. Przykladem takiej sytuacji jest przypadek obowigz-
ku raportowania schematéw podatkowych przez zagraniczne podmioty
posiadajgce obowigzki tozsame z tymi, jakie majg adwokaci czy radcowie
prawni podlegajacy ustawodawstwu polskiemu. Brak przepisow, ktore
normowalyby zasady dzialania w takim przypadku sprawia, ze sytuacje
te muszg zosta¢ rozpoznane w sposob tozsamy, jak gdyby podmioty te
nie zostaly zwolnione z tajemnicy zawodowej przez klientéw. Konstatacja
ta wydaje si¢ tym bardziej zasadna, gdy w danej sprawie podmiot ten, na
podstawie przepisow prawa kraju, w ktérym $wiadczy obstuge prawna,
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nie ma mozliwosci zosta¢ zwolnionym z obowigzku zachowania tajem-
nicy zawodowej. Odmienna ocena stanu faktycznego kazalaby przyja¢, ze
adwokat czy radca prawny zmuszony jest do popelnienia deliktu dyscy-
plinarnego, a na gruncie przepiséw prawa polskiego rowniez przestepstwa
stypizowanego w art. 266 § 1 ustawy — Kodeks karny**. Oczywiscie taka
wykladnia przepiséw prowadzaca do wnioskdw ad absurdum ze wzgleddw
naturalnych nie moze zosta¢ uznana jako wtasciwa.

Nie stanowi w tym miejscu odpowiedzi na powyzsze watpliwosci zawarta
w art. 86b § 8 o.p. regulacja wskazujaca techniczny sposéb wypelniania
obowigzku raportowania schematu podatkowego transgranicznego. Co
wiecej, regulacja ta jest niepelna, albowiem odnosi si¢ wylacznie do tych
przypadkow, w ktérych promotor obowigzany jest do zaraportowania
schematu podatkowego w co najmniej jednym panstwie cztonkowskim
Unii Europejskiej, innym niz Polska. A contrario wywodzi¢ zatem nale-
zy, ze polski ustawodawca nakazuje promotorom, ktérzy nie podlegaja
obowigzkowi raportowania schematéw podatkowych transgranicznych
w innych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, do zaraportowania
schematu podatkowego takze w Polsce. W konsekwencji promotorzy ci nie
beda mogli powolywac si¢ na przepisy innego panstwa czlonkowskiego,
ktore zgodnie z art. 86b § 8 o.p. pozostaje wlasciwe do zaraportowania

?8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1444 ze zm., dalej jako: k.k.
¥ Oba przestepstwa stypizowane w art. 266 k.k. maja charakter przestepstw skutkowych (tak
m.in. W. Wrébel, D. Zajac, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegélna, t. 11, cz. 1I. Komentarz do
art. art. 212-277d, red. A. Zoll, Warszawa 2017, art. 266; R. Halas, [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, wyd. 7, Warszawa 2021, Legalis/el., art. 266; P. Kozlowska-Kalisz,
[w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/el. 2021, art. 266), co ma
zasadnicze znaczenie dla stosowania przepiséw polskiego prawa karnego. Jak bowiem stanowi
art. 5 k.k., ustawe karng polska stosuje si¢ do sprawcy, ktory popelnit czyn zabroniony na tery-
torium Rzeczypospolitej Polskiej, jak rowniez na polskim statku wodnym lub powietrznym,
chyba ze umowa miedzynarodowa, ktdrej Rzeczpospolita Polska jest strona, stanowi inaczej.
Zasady ustalania miejsca popelnienia czynu zabronionego okreslone zostaty przez ustawodaw-
cewart. 6§ 2 k.k., wedle ktdrego czyn zabroniony uwaza si¢ za popelniony w miejscu, w ktérym
sprawca dziatal lub zaniechatl dzialania, do ktérego byt obowigzany, albo gdzie skutek stanowig-
¢y znamie¢ czynu zabronionego nastapil lub wedlug zamiaru sprawcy mial nastapi¢. Wobec
skutkowego charakteru przestgpstwa z art. 266 § 1 k.k. oraz faktu ujawnienia tajemnicy zawo-
dowej przed polskimi organami skarbowymi uzna¢ nalezy, ze do popelnienia przestepstwa do-
chodzi na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w rozumieniu art. 5 w zw. zart. 6 § 2 k.k.
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schematu podatkowego. Tym samym wyrazone powyzej watpliwosci i pro-
blemy pozostaja nadal aktualne w kontekscie ,,zagranicznych” promotordéw.
W ocenie Autora artykulu problem ten dotyczy¢ bowiem bedzie nie tylko
»zagranicznych” promotorow, ktérych obowiazuje tajemnica zawodowa,
zarébwno w przypadku, gdy nie wystapia przestanki do zaraportowania
schematu podatkowego w innym panstwie z uwagi na brak cztonkostwa
w Unii Europejskiej innego panstwa, jak i w przypadku, gdy przepisy krajowe
innego panstwa czlonkowskiego nie nakladaja na promotoréw objetych
tajemnicg zawodowa obowigzku dokonywania tego rodzaju czynnosci
(zwolnienie czy tez wylaczenie z obowiazku raportowania schematéw
podatkowych w innym panstwie cztonkowskim z uwagi na obowigzek
zachowania tajemnicy zawodowej). Zwazy¢ bowiem nalezy, ze art. 86b
§ 8 o.p. statuuje szczegolny sposdb wypetniania obowigzku raportowania
schematu podatkowego, a nie zakres obowigzywania tego obowigzku.

3. Podsumowanie

Reasumujac poczynione w niniejszym artykule badania, zaznaczy¢
nalezy, ze obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej cigzacy na radcach
prawnych, adwokatach oraz doradcach podatkowych stanowi fundament
tych zawodéw jako jedna z cech konstytuujgcych kazdy z nich. Dotych-
czas obowigzek ten byl rozumiany w sposéb kategoryczny i bezwzgledny,
a prawotworcza dzialalnos¢ panistwa polskiego w ostatnich latach wymusita
zrewidowanie tego pogladu. Efekty nowej polityki panstwa maja wymierny
wyraz réwniez na gruncie prawa podatkowego poprzez wprowadzenie no-
wych instytucji prawnych, jak cho¢by obowigzku raportowania schematow
podatkowych. Ich celem jest walka z erozja dochodéw podatkowych do
budzetu panstwa oraz jednostek samorzadu terytorialnego. Poglebionej
refleksji wymaga jednak to, czy walka ta, a wlasciwie przyjete w niej me-
tody, ma swoje umocowanie w aktualnym porzadku prawnym. Obowigzek
raportowania schematéw podatkowych dotyczy bowiem radcéw praw-
nych, adwokatéw oraz doradcéw podatkowych, jesli zgodnie z przepisami
0.p. pelnia oni role promotora.
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Obowigzek raportowania schematéw podatkowych obejmuje takze
podmioty zagraniczne, niepodlegajace prawu polskiemu, w przypadku
podlegania przez nie obowigzkowi zachowania tajemnicy zawodowej ad-
wokata (radcy prawnego albo doradcy podatkowego), jesli podmioty te
spelniaja cechy promotora. Polski ustawodawca przewidzial mozliwo$¢
zwolnienia z tajemnicy zawodowej radcy prawnego oraz adwokata takze
w przepisach korporacyjnych odnoszacych sie do tych zawoddéw zaufania
publicznego. Zabieg ten nie dotyczy jednak podmiotéw, ktorych obo-
wigzek zachowania tajemnicy zawodowej wynika z przepiséw prawnych
panstw trzecich, choc¢by nalezacych do Unii Europejskiej lub Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego. W zwigzku z tym, w ocenie Autora, o ile
przepisy panstwa trzeciego (innego panstwa cztonkowskiego) nie statuujg
instytucji zwolnienia z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej ad-
wokata, brak jest mozliwosci, realizacji obowiazku raportowania przez
te podmioty zgodnie z polskim porzadkiem prawnym. Konsekwencja
takiego stanu rzeczy jest zas$ to, ze promotor nie ma prawnej mozliwosci
dokonania raportowania schematu podatkowego, a czynnosci tej winien
dokonac¢ korzystajacy lub inny podmiot, na ktérym nie cigzy tajemnica za-
wodowa®, i jest on obowigzany do zaraportowania schematu podatkowego.

Zakres obowigzku raportowania schematu podatkowego uzalezniony
jest ponadto od rodzaju tego schematu. W przypadku bowiem schematow
podatkowych standaryzowanych obowigzek zaraportowania pozostaje
niezalezny i aktualny bez wzgledu na obowigzek zachowania tajemnicy
zawodowej, a fakt obowigzku jej zachowania determinuje wylgcznie zakres
przekazywanych informacji. Odmiennie za$ ksztaltuje si¢ kwestia zwia-
zana ze schematami podatkowymi ,,niestandaryzowanymi’, albowiem
w tym przypadku brak zwolnienia wylacza mozliwo$¢ zaraportowania
o schemacie przez promotora obowigzanego do zachowania tajemnicy
zawodowej adwokata.

Wprowadzone przepisy nie stanowig przejawu dobrej i prawidtowej legi-
slacji. Tworzg zbyt wiele watpliwosci natury aksjologicznej — dopuszczalnos¢

* Art. 86b § 415 o.p.
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ingerencji w prawa i wolnosci obywateli — zaréwno korzystajacych w rozu-
mieniu art. 86a o.p. poprzez ograniczenie ich prawa do otrzymania faktycznej
i nieskrepowanej pomocy prawnej, jak i radcéw prawnych, adwokatéw oraz
doradcéw podatkowych jako promotoréw w zakresie, w jakim tajemnica
zawodowa konstytuuje istote zawodu zaufania publicznego oraz ich gwa-
rancji i ochrony prawnej jako obywateli w zwigzku z karnoprawng oraz
dyscyplinarng odpowiedzialnosciag w przypadku naruszenia obowigzku
zachowania tajemnicy zawodowej. Opublikowane w tym zakresie obja-
$nienia Ministra Finanséw nie mogg stanowi¢ dostatecznych gwarancji
prawnych, ktdére determinowatyby odmienng oceng zwtaszcza w kontekscie
standardéw oraz samego faktu dopuszczalnosci zwolnienia z tajemnicy
zawodowej radcow prawnych, adwokatéw oraz doradcow podatkowych
na plaszczyznie spraw dotyczacych prawa podatkowego.

Wydaje sig, ze szczytna che¢ walki ze zjawiskiem unikania opodatko-
wania przy¢mila istote i znaczenie problemu, a konsekwencjg tego byt
brak glebszej refleksji nad skutkami wprowadzanych regulacji prawnych
w kontekscie wypracowanych dotad standardéw. Nie przekreslajac sensu
wartosci oraz celdw wprowadzonej regulacji, nalezy opowiedziec sie za tym,
ze caly proces legislacyjny stuzy¢ ma takze przekonywaniu, w tym zwlaszcza
tych bezposrednio zainteresowanych. Prawo jako zbior i system norm musi
wyraza¢ czy tez respektowac standardy i wartosci ogétu spoteczenstwa.
Inaczej bowiem prawo w ten sposob przyjete stanie si¢ martwym prawem
albo prawem stosowanym w sposéb niewlasciwy. O tym drugim $wiadczy
najdobitniej fakt, ze zwlaszcza w poczatkowym okresie obowigzywania
przepisow o obowigzku raportowania schematéw podatkowych liczba
raportowanych zdarzen gospodarczych oraz ich tres¢ byly nieadekwatne
do treéci przepiséw prawa oraz zamierzen ustawodawcy®'. Zjawisko to tym

3! Tak P. Szymanek, ktéry diagnozujac problem, zaznacza, ze ,,Otwarty katalog podmiotéw, ktére
moga by¢ uznane za promotora w ujeciu formalnym, jak réwniez szeroka definicja w ujeciu funk-
cjonalnym, a takze brak mozliwosci uzyskania informacji od Dyrektora KIS powodujg, ze pod-
mioty mogace zosta¢ uznane potencjalnie za promotora nie s3 w stanie precyzyjnie odpowiedzie¢
na pytanie, czy rzeczywiscie sg tymi promotorami. W zwigzku z tym podmioty raportuja schema-
ty podatkowe Szefowi KAS zaréwno w kazdej sytuacji, kiedy sa pewne, ze sa promotorami, jak
i w sytuacjach, w ktorych nie sa pewne, czy sa tymi promotorami i czy wspoldziataja w tworzeniu
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bardziej winno niepokoi¢ i sklania¢ do refleksji, ze podmiotami raportu-
jacymi sg przeciez zazwyczaj podmioty, ktére zajmuja si¢ profesjonalnie

praktyka prawa, w tym prawa podatkowego.
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