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Poznan

Opinia prawna

w przedmiocie zgodnosci z prawem Unii Europejskiej zmian w przepisach podatkowych
dotyczacych darowizn zywnosci dokonywanych przez podatnikow podatku od towardw i

ustug na rzecz organizacji prowadzacych dziatalnos¢ pozytku publicznego.

Konkluzja opinii

W mojej ocenie proponowane przez Wspdlnote Robocza Zwiazkéw Organizacji
Socjalnych (WRZOS) i Federacje Polskich Bankéw Zywnosci rozwiazania pozostaja w
sprzecznosci z przepisami dyrektywy Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie

wspodlnego systemu podatku od wartosci dodanej.

Przedmiot opinii

Zwrocono sie do mnie z prosba o wyrazenie opinii na temat zgodnosci z prawem
europejskim zmian w polskim prawie podatkowym, majacych na celu zrownanie skutkow
podatkowych darowizn zywnosci na rzecz organizacji prowadzacych dziatalnos¢ pozytku
publicznego ze skutkami podatkowymi utylizacji zywnosci, ktora utracita wartos$é

ekonomiczna dla przedsigbiorcy.
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W obecnym stanie prawnym podatnicy podatku od towarow i ustug, w przypadku
przekazywania towaréw nalezacych do ich przedsicbiorstwa na cele nie zwiazane z
dziatalnoscia gospodarcza, sa zobowiazani do potraktowania takich czynnosci na rowni z
dostawa towardw, ktora jest przedmiotem opodatkowania. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej
przedsicbiorcom bardziej optaca si¢ niszczenie niewykorzystanej zywnosci, niz jej

przekazywanie na cele dobroczynne.

W zwiazku z powyzszym Wspoélnota Robocza Zwiazkdw Organizacji Socjalnych (WRZOS) i
Federacja Polskich Bankow Zywnosci zaproponowaty, aby albo zmieni¢ ustawe o podatku od
towarow i ustug, zaliczajac nieodptatne przekazania zywnosci na rzecz organizacji prowadzacych
dziatalnos¢ pozytku publicznego do czynnosci wytaczonych z opodatkowania, albo (nie zmieniajac
ustawy) wprowadzi¢ rozporzadzenie ministra wtasciwego do spraw finanséw publicznych w sprawie

zaniechania poboru podatku od towar6w i ustug.

Stan prawny

W sprawie bedacej przedmiotem niniejszej opinii znaczenie maja przede wszystkim nastepujace
przepisy:
 Art. 16 dyrektywy Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego systemu
podatku od wartosci dodanej* (2006/112/WE) — zwanej dalej Dyrektywa,

o Art. 249 Traktatu Ustanawiajacego Wspdlnote Europejska (DzU 04/90/864) —
zwanego dalej TWE i inne przepisy oraz zasady dotyczace implementacji prawa

wspolnotowego,

e Art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (DzU
04/54/535 z pézn. zm.),

« Art. 22 8§ 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 2004 r. Ordynacja podatkowa (DzU 05/8/60 z

pozn. zm.)

! Dyrektywa ta zastapita wczesniejsze dyrektywy w sprawie podatku od wartosci dodanej, w tym VI Dyrektywe z 17 maja
1977 r. (77/388/EWG) w ktdrej znajdowat sie podobnie brzmiacy art. 5 ust. 6.
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Analiza prawna

Podatek od wartosci dodanej dotyczy, co do zasady, czynnosci dokonywanych odptatnie.
Podatnicy dokonujacy tych czynnosci maja prawo do odliczenia od podatku naleznego
z tytutu dokonywanej przez siebie dostawy towarOw, podatku naliczonego przy nabyciu
towarow i ustug zwiazanych z prowadzona przez nich dziatalnoscia gospodarcza. Zasada jest
odliczanie wytacznie podatku zwiazanego z wykonywaniem czynnosci opodatkowanych. Z
tego powodu, jezeli podatnicy, oprdcz czynnosci opodatkowanych, wykonuja rowniez
czynnosci np. zwolnione z podatku — podatek naliczony mozna odlicza¢ jedynie w takiej
proporcji, w jakiej obroty z dziatalnosci opodatkowanej maja sie¢ do catkowitych obrotow
(tacznie z obrotami z czynnosci zwolnionych z opodatkowania). Przepisy Dyrektywy i, w
konsekwencji, ustawy o podatku od towarow i ustug, nie pozbawiaja podatnika prawa do
odliczenia w sytuacji, w ktorej wykonuje on czynnosci wytaczone z opodatkowania. Podobne

skutki ma wykonywanie czynnosci obciazonych w Polsce stawka podatkowa 0%.

Istnieja sytuacje, w ktdrych podatnik zobowiazany jest naliczy¢ podatek od czynnosci
wykonywanych nieodpfatnie. Sa to, miedzy innymi, nieodplatne przekazanie towardw
nalezacych do przedsicbiorstwa na cele nie zwiazane z dziatalnoscia gospodarcza, nieodptatne
wykonywanie ustug i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej?. Systemowym uzasadnieniem
opodatkowania wymienionych wyzej czynnosci jest to, iz podatnik, nabywajac towary i
ustugi, dokonat odliczenia podatku naliczonego, chociaz w ostatecznosci okazato sig, ze czgs¢
podatku naliczonego nie jest zwigzana z dokonywaniem czynnosci opodatkowanych.
Wprowadzenie opodatkowania tych nieodpfatnych czynnosci ma, w zatozeniu, powodowac

zwrot czesci nienaleznie odliczonego podatku.

2 Istnieja jeszcze inne sytuacje jak np. w przypadku przemieszczania towaréw pomiedzy panstwami cztonkowskimi UE
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Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na fakt, ze ustawodawca nie uznaje za przedmiot
opodatkowania czynnosci polegajacych na niszczeniu niewykorzystanych przez podatnika
towaréw, pomimo ze podatnik odliczyt podatek naliczony zwiazany z ich zakupem lub
wytworzeniem. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej przedsigbiorcy bardziej optaca si¢ zniszczy¢
niewykorzystane towary, niz przekazaé¢ je na cele nie zwiazane z prowadzona dziatalnoscia

gospodarcza.

Na koniecznos¢ uznania przez panstwa cztonkowskie nieodptatnych przekazan towaréw za
czynno$¢ opodatkowana wskazuje wyraznie art. 16 Dyrektywy. Stanowi on, ze
"wykorzystanie przez podatnika towardéw stanowiacych czes¢ majatku jego
przedsigbiorstwa do celow prywatnych podatnika lub jego pracownikdéw, ktore przekazuje
nieodptatnie lub, w ujeciu ogélnym, ktére przeznacza do celéw innych niz prowadzona
przez niego dziatalnosé, gdy VAT od powyzszych towarow lub ich czesci podlegat w catosci

lub w czesci odliczeniu, jest uznawane za odptatng dostawe towarow."

Przepis powyzszy ma brzmienie kategoryczne i precyzyjne — w Dyrektywie nie
przewidziano ani dodatkowych warunkdéw ani wyjatkéw od opisywanej zasady. Pojawia si¢
zatem pytanie, czy mozliwe jest odstepstwo od opisywanej w Dyrektywie zasady. Kwestia ta

zostanie poddana analizie w dalszej czesci niniejszej ekspertyzy.

Wspoélnota Robocza Zwiazkéw Organizacji Socjalnych (WRZOS) i Federacja Polskich Bankdw
Zywnosci poddaje pod rozwage rozwiazanie polegajace na wprowadzeniu w drodze rozporzadzenia
ministra whasciwego do spraw finanséw publicznych zaniechania poboru podatku od towaréw
przekazywanych nieodptatnie organizacjom prowadzacym dziatalnos¢ pozytku publicznego.
Rozwiazanie takie ma by¢ alternatywa w przypadku stwierdzenia, ze zmiana ustawy nie bedzie

mozliwa ze wzgledu na regulacje prawa europejskiego.
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Zgodnie z art. 22 § 1 Ordynacji podatkowej minister wiasciwy do spraw finansow
publicznych moze, w drodze rozporzadzenia, w przypadkach uzasadnionych interesem
publicznym lub waznym interesem podatnikow, zaniecha¢ w catosci lub w czesci poboru
podatkow, okreslajac rodzaj podatku, okres, w ktérym nastepuje zaniechanie, i grupy
podatnikow, ktérych dotyczy zaniechanie. Rozporzadzenie takie nie moze uchybia¢

przepisom o pomocy publicznej.

W opisywanej sytuacji wydanie rozporzadzenia bytoby mozliwe w przypadku tacznego

wystapienia trzech przestanek:

* uzasadnionego interesu publicznego lub waznego interesu podatnikow,
 dopuszczalnosci zaniechania poboru podatkéw w s$wietle przepisbw o pomocy
publicznej,

* dopuszczalnosci zaniechania poboru podatku w swietle Dyrektywy.

Nie wnikajac w analize dwdch pierwszych przestanek, warto skoncentrowac si¢ na analizie
przestanki trzeciej — jezeli nie zostanie ona bowiem spetniona, zaniechanie poboru podatku w

drodze rozporzadzenia bedzie stanowito naruszenie przepiséw prawa europejskiego.

IV

Kwestie te nalezy rozpatrzy¢ biorac pod uwage zasady implementacji dyrektyw do prawa
krajowego wyrazone w art. 249 TWE. Przepis ten (akapit 3) stanowi, ze "dyrektywa wiaze
kazde Panstwo Cztonkowskie, do ktérego jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktéry
ma by¢ osiagniety, pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru formy i
srodkow". Zasady implementacji mozna tez wywies¢ z brzmienia art. 10 TWE, ktory nakiada
na panstwa cztonkowskie obowiazek podejmowania wszelkich — ogdlnych i szczegdlnych —

srodkow w celu realizacji zobowiazan traktatowych.

Przyjety na gruncie polskiego jezyka prawniczego termin “implementacja” odpowiada
angielskiemu pojeciu "implemetation”, ktore nie znajduje w polskim jezyku prawniczym
5}
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wiernego synonimu. By¢ moze najblizszym mu stowem jest wystepujace w literaturze
"urzeczywistnienie prawa">, ktére obejmuje zaréwno faze stanowienia, jak i stosowania oraz
przestrzegania prawa. Termin “implementacja" oznacza "wszelkie dziatania zwiazane z
zapewnieniem warunkéw do efektywnego dziatania przyjetych norm generalnych, co oznacza
powiazane ze stosowaniem i kontrola przestrzegania prawa. Lokuje si¢ zatem miedzy

stanowieniem a stosowaniem i kontrolg przestrzegania prawa"*

Powszechnie przyjeta w
prawie, orzecznictwie i literaturze przedmiotu zasada implementacji prawa wspolnotowego

jest zasada efektywnosci.
Zasada efektywnosci polega na koniecznosci

a) osiagniccia zaktadanego rezultatu i

b) osiagniecia go w nalezyty sposob (np. co do czasu).

Zasada efektywnosci zostata wyrazona nie tylko w cytowanych przepisach art. 10 i 249
TWE ale réwniez w deklaracji dotaczonej do Traktatu o Unii Europejskiej z Maastricht, w
ktorej strony Traktatu podkreslaja jako kluczowa potrzebe “catkowitej i doktadnej
transpozycji" dyrektyw do prawa krajowego. Bez wzgledu na forme tej transpozycji prawo
wspdlnotowe ma by¢ przy tym stosowane "rownie efektywnie i konsekwentnie jak prawo
krajowe". Koniecznos¢ stosowania omawianej zasady wynika tez z orzecznictwa Trybunatu

Sprawiedliwosci® oraz z deklaracji i praktyki dziatania Komisji Europejskie;j®.

Zasada efektywnosci zaktada réwniez koniecznos¢ wprowadzania sankcji za naruszanie
norm wynikajacych z prawa wspélnotowego, ktére powinny by¢ efektywne, proporcjonalne i

odstraszajace’.

W tym miejscu warto zwrOci¢ uwage na jeszcze jedna zasade implementacji — zasade
asymilacji (rownowaznosci) — "naruszenia prawa wspolnotowego musza by¢ sankcjonowane

w sposéb réwnowazny sankcjonowaniu naruszen prawa krajowego o podobnym charakterze i

3 Sarkowicz R. Stelmach J., Teoria prawa, Krakéw 1996 1., s. 96 i n.

* Mik C., Europejskie prawo wspdlnotowe - zagadnienia teorii i praktyki t. I, Warszawa 2000, s. 652
> Mik C., Europejskie prawo wspélnotowe - zagadnienia teorii i praktyki t. I, Warszawa 2000, s. 652
¢ zob. cho¢by np. komunikat Komisji "Wptyw i skutecznosé jednolitego rynku COM(96)520 final.

" Mik C., Europejskie prawo wspdlnotowe — zagadnienia teorii i praktyki t. 1, Warszawa 2000, s. 660
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znaczeniu"®, a precyzyjniej — w sposéb nie mniej korzystny, jak przy sankcjonowaniu

naruszen prawa krajowego.

Analizujac tres¢ dyrektyw pod katem techniki prawodawczej mozna wyrdzni¢ takie
dyrektywy, ktore (np. poprzez uzycie zwrotéw niedookreslonych) wytyczaja jedynie ogdlne
Kierunki legislacji krajowej i nie okreslaja sztywnych granic wyznaczonych w nich celéw oraz
takie dyrektywy, ktore (poprzez uzycie precyzyjnych sformutowan) w praktyce narzucaja
panstwom cztonkowskim sposéb formutowania tekstu aktéw prawotwdrczych prawa
wewngtrznego (loi uniforme). W tym drugim przypadku (a taki niewatpliwie jest zapis art. 16
Dyrektywy) swoboda ustawodawcy krajowego jest minimalna lub nie ma jej w ogéle®,
pomimo ze obowiazek implementacji dyrektyw nie obejmuje koniecznosci umieszczania w
aktach prawa krajowego dostownego brzmienia przepiséw dyrektywy'®. Obecnie obserwuje
si¢ odchodzenie od sformutowan ogdlnych na rzecz precyzyjnego okreslania celow, jakie ma

osiagna¢ prawodawca krajowy™.

Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na podjeta w literaturze i orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci kwestie "implementowania™ dyrektywy poprzez odpowiednie dostosowanie
do niej praktyki administracji. W sprawie Komisja vs Belgia Trybunat uznal, ze poniewaz
taka praktyka moze by¢ w kazdym momencie zmieniona — nie jest to wiasciwa droga
urzeczywistnienia dyrektyw'?. Mozna, a contrario, wysnué¢ na tej podstawie wniosek, ze
rowniez tolerowanie takiego sposobu stosowania prawa, ktory w praktyce niweczy osiagniecie
celu zatozonego przez dyrektywe, nie bedzie tolerowane przez organy zobowiazane do
nadzoru nad prawidtowoscia implementacji prawa unijnego. Taka interpretacja jest zreszta
zgodna z trescig art. 10 TWE, w ktérym mowi sie 0 koniecznosci podejmowania wszelkich
srodkbw majacych na celu realizacje zobowiazan traktatowych. Oznacza to réwniez

koniecznos¢ odpowiedniego ksztattowania praktyki stosowania prawa. Jako przykiad

® Mik C., Europejskie prawo wspdlnotowe — zagadnienia teorii i praktyki t. I, Warszawa 2000, s. 662

 Wrébel A. pod red., Wprowadzenie do prawa Wspélnot Europejskich (Unii Europejskiej), Warszawa 2004, s. 119
19 por. Komisja Wspélnot Europejskich vs Republika Federalna Niemiec C96/95

! Skubisz R. Skrzydto-Tefelska E., Prawo europejskie — zarys wyktadu, Lublin 2005, s. 124

12 Komisja Wspélnot Europejskich vs. Krélestwo Belgii 102/79
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pojmowania zasady efektywnosci w zakresie praktyki stosowania prawa europejskiego warto
przytoczyé sprawe Calson i Kamann przeciwko Land Nordrhein-Westfalen™ z ktérej ptynie
wniosek, ze "wszystkie organy panstwowe, w tym sady, Sa zobowigzane do podjecia

wszelkich srodkéw majacych na celu zapewnienie petnej skutecznosci dyrektywy"*.

Jednoczesnie warto odnotowac, ze Dyrektywa przewiduje mozliwos¢ wprowadzania przez
panstwa cztonkowskie zwolnien zwiazanych z wykonywaniem zadan o charakterze pozytku
publicznego (zob. art. 131 Dyrektywy). Zwolnienia te dotycza jednak wytacznie podmiotow
prawa publicznego oraz podmiotow o charakterze spotecznym a nie podatnikéw podatku od
wartosci dodanej dokonujacych swiadczen na rzecz tych podmiotow. Dyrektywa nie
przewiduje rowniez mozliwosci wprowadzenia stawki podatku 0% dla darowizn zywnosci na
rzecz organizacji prowadzacych dziatalnos¢ pozytku publicznego ani wylkaczenia takich

darowizn z przedmiotu opodatkowania™.

V

Biorac zatem pod uwagg:
* precyzyjnos¢ i jednoznacznosé¢ sformutowania art. 16 Dyrektywy,

* brak przepisow umozliwiajacych stosowanie wyjatkéw od zasady art. 16 Dyrektywy w
zakresie darowizn zywnosci na rzecz organizacji prowadzacych dziatalnos¢ pozytku

publicznego, oraz

s reguty implementacji dyrektyw wynikajacych z prawa unijnego, praktyki i

orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci

3 Van Colson i Kamann vs. Land Nordrhein-Westfalen 14/83

4 Skubisz R. Skrzydlo-Tefelska E., Prawo europejskie — zarys wykfadu, Lublin 2005, s. 124. Zob. tez wyrok TS Marks &
Spencer plc v. Commissioners of Customs & Excise C-62/00: "Obowiazek Panstw Cztonkowskich, wynikajacy z
dyrektywy, by osiagna¢ skutek wymagany przez dyrektywe oraz ich obowiazki wynikajace z artykutu 5 Traktatu WE
(obecnie art. 10 TWE), by podja¢ wszelkie whasciwe srodki, ogdlne badz szczegblne, dla zapewnienia wykonania
zobowiazan, sa wiazace dla wszystkich wladz Panstw Cztonkowskich, w tym, w sprawach objetych ich jurysdykcja, dla
sadow. Wynika z tego, iz stosujac prawo krajowe, sad krajowy ma obowiazek interpretowa¢ to prawo, jesli jest to tylko
mozliwe, w $wietle stéw i celu dyrektywy, tak, by osiagna¢ zatozenia dyrektywy i w ten sposob wypetni¢ ustep trzeci
artykutu 189 Traktatu WE (obecnie ust. 3 art. 249 TWE)."”
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nalezy uzna¢ proponowane przez Wspolnote Robocza Zwiazkéw Organizacji Socjalnych
(WRZOS) i Federacje Polskich Bankdéw Zywnosci rozwiazania za niezgodne z prawem
unijnym. W sytuacji wprowadzenia zmian w ustawie o podatku od towarow i ustug oraz w
sytuacji wydania rozporzadzenia w sprawie zaniechania poboru podatku istnieje realne
niebezpieczenstwo wszczecia przez Komisje Europejska procedury zmierzajacej do zmiany
wydanych przepisow. Warto przy tym zaznaczy¢, ze ewentualne ulgi w podatku od towarow i
ustug sa nieobojetne z punktu widzenia intereséw budzetowych UE, poniewaz do budzetu UE

wpltywa cze$¢ dochoddw panstw cztonkowskich z tytutu podatku od wartosci dodanej.

A

Bez wzgledu na powyzsze uwagi, wykraczajac poza zakres przedmiotowy niniejszej
opinii warto rozwazy¢, czy istnieje zgodna z prawem mozliwos¢ wprowadzenia takich
uregulowan prawnych, ktére doprowadza do zamierzonego rezultatu tzn. do sytuacji, w ktorej
wybor pomiedzy zniszczeniem zywnosci a darowizna na rzecz organizacji prowadzacych
dziatalnos¢ pozytku publicznego bedzie wyborem o podobnych skutkach ekonomicznych.
Odrzucajac mozliwos¢ opodatkowania czynnosci utylizacji zywnosci warto rozwazy¢ kilka
alternatywnych rozwiazan. Warto w tym miejscu odnotowac, ze polski ustawodawca nie ma
mozliwosci wprowadzenia rozwiazania polegajacego na uznaniu, ze podstawa opodatkowania
przy nieodptatnych $wiadczeniach jest wartos¢ rynkowa (a wigc wartos¢ niewielka w
przypadku zywnosci podlegajacej utylizacji) — uniemozliwia to brzmienie art. 74 Dyrektywy,

ktory nakazuje przyja¢ jako podstawe opodatkowania ceng nabycia towardw.

Po pierwsze — warto podda¢ analizie rozwiazania podatkowe przyjete w innych panstwach

europejskich i ewentualne reakcje Komisji na takie rozwiazania.

Po drugie — warto rozwazy¢ (wzorem przepisow o tzw. "uldze internetowej” w podatku
dochodowym od 0séb fizycznych) mozliwo$¢ wprowadzenia ulgi w podatku dochodowym od

0s6b prawnych, ktéra rekompensowataby przedsiebiorcom wartos¢ podatku od towaru i ustug

15 70h. szerzej na ten temat Bartosiewicz A. Kubacki R., VAT. Komentarz, Warszawa 2004
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zaptaconego od przekazanych nieodptatnie towardéw. Rozwiazanie takie miatoby te wade, ze
oznaczatoby zwigkszenie znaczenia pozafiskalnych funkcji opodatkowania i mogtoby

prowadzi¢ do naduzyc.

Po trzecie — warto rozwazy¢ kwestie rekompensowania albo przedsiebiorcom albo
organizacjom prowadzacym dziatalnos¢ pozytku publicznego faktu opodatkowania
nieodptatnych dostaw towardow poprzez system wydatkow budzetowych (dotacje i podobne
srodki).

dr Ryszard Sowinski

Wydziat Prawa i Administracji
Uniwersytet Adama Mickiewicza
Poznan
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