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Glosa krytyczna do wyroku
Naczelnego Sadu Administracyjnego
Z dnia 23 lipca 2014 r,,

sygn. [ FSK1109/13!

Teza:

»~Podatnik, ktory zastosowatl do okreslonych transakcji
zwolnienie w podatku VAT, nie moze skorzysta¢ z prawa
do odliczenia podatku naliczonego, o ktérym mowa
w art. 86 ust. 1 u.p.t.u., nawet wowczas, gdy przepis
wprowadzajacy to zwolnienie pozostawal niezgodny
z dyrektywa".

1. Stan faktyczny i prawny

Glosowany wyrok zapadl w nastepujacych okolicznosciach:
Gmina K. ponosita w latach 2005-2009 wydatki na wybudowanie
oczyszczalni Sciekéw, asekuracyjnie nie odliczajac podatku naliczonego

! Tekst zostal oparty na pracy autora pt. Glosa krytyczna do wyroku Naczelnego
Sqdu Administracyjnego z dnia 23 lipca 2014 r., sygn. I FSK 1109/13 (dotyczqcego para-
doksu w podatku od towarow i ustug na skutek wadliwej implementacji dyrektywy 2006/112
do porzqdku krajowego) wyréznionej nagroda III stopnia w konkursie, ktéry zorgani-
zowany zostal w ramach XVII Ogélnopolskiej Studenckiej Konferencji Naukowej

,,Wspolczesne problemy orzecznictwa sadowego w sprawach podatkowych” przez
Centrum Dokumentacji i Studiéw Podatkowych Uniwersytetu Lodzkiego we wspot-
pracy z Naczelnym Sadem Administracyjnym oraz Ministerstwem Finanséw.
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zwigzanego z czynionymi wydatkami. W dniu 30 marca 2009 r. pod-
pisala akt notarialny, na podstawie ktérego podniosta kapitat zakla-
dowy spétki komunalnej, pokrywajac go wkiadem pienieznym i apor-
tem, w postaci srodkéw trwatych skladajacych sie na oczyszczalnie.
Stosownie do dyspozycji § 38 obowiazujacego woéwczas rozporza-
dzenia ministra finanséw w sprawie wykonania niektérych przepi-
s6w ustawy o podatku od towaréw i ustug?, w przypadku wnoszenia
wkiadéw niepienieznych do spétek prawa handlowego i cywilnego
moglo zosta¢ zastosowane zwolnienie od podatku. Gmina K. skorzy-
stala z takiej mozliwosci. Wnioskiem ztozonym w dniu 12 lipca 2012 r.
zwrocila sie do ministra finanséw o udzielenie indywidualnej interpre-
tacji przepisow podatkowych. Powotujac sie na szczegdtowo opisany
w dalszej czesci glosy paradoks, przedstawita interpretacje, z ktérej
wynikalo, ze wykonujac czynnosci zwolnione (na mocy prawa kra-
jowego) z podatku od towaréw i ustug, zachowuje (na mocy bez-
posrednio skutecznych przepiséw prawa unijnego oraz przepisow
krajowych rangi ustawowej) prawo do odliczenia podatku naliczo-
nego w zwiazku z czynnosciami zwigzanymi z wniesieniem aportu
do spotki. Stanowisko takie zostalo zakwestionowane przez mini-
stra finansow. Wojewo6dzki Sad Administracyjny (WSA) w Pozna-
niu, uchylajac interpretacje, uznal, iz minister - odmawiajac podat-
nikowi prawa do odliczenia podatku naliczonego - dokonat btednej
wykladni prawa materialnego i, przywotujac orzecznictwo zaréw-
no sagdow krajowych, jak i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej (TSUE), zaakceptowal wystepowanie w systemie polskiego pra-
wa paradoksu VAT?. Minister finanséw wniést od orzeczenia skarge
kasacyjng. W dniu 28 listopada 2013 r., na skutek skierowanego pyta-
nia prejudycjalnego przez Naczelny Sad Administracyjny (NSA)*,
zapadlo orzeczenie Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

2 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wyko-
nania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. nr 212,
poz. 1336), dalej: Rozporzadzenie w sprawie wykonania 2008.

* Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 28 lutego 2013 r., sygn. ISA/Po 40/13, <http;//
orzeczenia.nsa.gov.pl/> [dostep: 1.02.2017].

* Postanowienie NSA z dnia 27 kwietnia 2012 r., sygn. I FSK 54/12, o skiero-
waniu pytania prejudycjalnego, <http:/orzeczenia.nsa.gov.pl/> [dostep: 1.02.2017].
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w sprawie Akademia Biznesu®, w ktorej Trybunat stwierdzil, ze pre-
zentowany spos6b wyktadni przepiséw unijnych nie moze skutko-
wac wystepowaniem paradoksu. W glosowanym wyroku Naczel-
ny Sad Administracyjny, powolujac sie na obowigzek prounijnej
wykltadni, uznat skarge kasacyjna za zasadna, merytorycznie roz-
poznal sprawe, uchylajac zaskarzony wyrok, oraz oddalit skarge
wniesiong na interpretacje.

2. Mechanizm powstawania paradoksu VAT

Podatek od wartosci dodanej, jako srodek stuzacy do osiagniecia
wspolnego rynku, zostat uregulowany na poziomie unijnym w prze-
szto pie¢dziesieciu dyrektywach, uwzgledniajac dyrektywy zmienia-
jace®. Dla stanu prawnego relewantnego w przedmiotowej sprawie
zasadnicze znaczenie ma dyrektywa 2006/1127. Stosownie do utrwa-
lonej linii orzeczniczej Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
zwolnienia przewidziane w dyrektywie VAT powinny by¢ interpreto-
wane Scisle. Wprowadzaja one bowiem wyjatek od zasady stanowiacej
o pobieraniu podatku od kazdej dostawy towaréw lub ustugi $wiad-
czonej odplatnie przez podatnika®. Ten spos6b wykladni prawa unij-
nego w zakresie podatku od towardéw i ustug byt prezentowany takze
w orzecznictwie polskich sadéw administracyjnych’. Wprowadzenie

> Wyrok TSUE z dnia 28 listopada 2013 r. w sprawie C-319/12 Minister Finansow
przeciwko MDDP sp. z 0.0. Akademia Biznesu, <http;//curia.europa.eu> [dostep: 1.02.2017].

¢ K. Sachs, Komentarz do art. 1, [w:] K. Sachs, R. Namyslowski (red.), Dyrektywa
Vat. Komentarz, Warszawa 2008, s. 45.

7 Dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspol-
nego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz.Urz. UE z dnia 11 listopada 2006 r.,
Nr L 347 ze zm.), dalej: Dyrektywa.

8 Tak np. wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ETS) z dnia 9 lute-
g0 2006 r. w sprawie C-415/04 Stiching Kinderopvang Enschede, ReC. s. I-1385, pkt 13;
wyrok ETS z dnia 14 grudnia 2006 r. w sprawie C-401/05 VDP Dental Laborator NV,
ReC. s. I-12160, pkt 23; wyrok ETS z dnia 4 maja 2006 r. w sprawie C-169/04, Abbey
National plc przeciwko Commissioners, ReC. 2006 s. 1-04027, pkt 60.

* Np. wyrok WSA w Gdansku z dnia 17 kwietnia 2012 r., sygn. ISA/Gd 273 /12,
LEX nr 1145232.
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jakiegokolwiek zwolnienia z podatku od towaréw i ustug, nieprzewi-
dzianego wprost w dyrektywie 2006/112, bedzie zatem réwnoznacz-
ne z wadliwa jej implementacja. Stosownie za$ do utrwalonej linii

orzeczniczej - podatnik moze powotywac sie na korzystniejsze dla

niego, a wadliwie transponowane, bezposrednio skuteczne przepisy
dyrektywy. Tymczasem sama dyrektywa nie moze stanowi¢ podstawy
nakladania na jednostke obowigzkéw niewyrazonych w prawie kra-
jowym!". W zakresie prawa podatkowego ma to szczegdlne znaczenie

ze wzgledu na dyspozycje art. 217 Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej", ustanawiajaca zasade nullum tributum sine lege. Powyzsze wnio-
ski, cho¢ stanowiace przedmiot rozbieznej linii orzeczniczej, zostaly
ostatecznie zaakceptowane przez sklad siedmiu sedziéw Naczelne-
go Sadu Administracyjnego'. Stosownie do tresci uzasadnienia przy-
wolanego wyroku czynno$¢ niestanowigca w rozumieniu przepiséw
unijnych dostawy towaréw - a bedaca taka na gruncie prawa krajo-
wego, poprzez wadliwa transpozycje dyrektywy - przyznaje podat-
nikowi prawo do obnizenia podatku naleznego o kwote podatku nali-
czonego w zwigzku z nabyciem tych towaréw. Stanowi to sytuacje

okreslang w doktrynie jako , paradoksalna”’?, ale zupelnie mozliwa-
do zaistnienia i - co zostalo wyzej wykazane - znajdujaca oparcie bez-
posrednio w orzecznictwie Naczelnego Sagdu Administracyjnego oraz

posrednio w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.

3. Wniesienie aportu jako czynnos$¢
podlegajaca paradoksowi

Czynnos¢ wniesienia aportu podlegata zwolnieniu z podatku
od towaréw i ustug jeszcze przed przystgpieniem Rzeczypospolitej

10 Por. wyrok NSA z dnia 23 marca 2009 r., sygn. I FPS 6/08, <http;//orzeczenia.
nsa.gov.pl/> [dostep: 1.02.2017], i cytowane tam orzecznictwo.

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78,
poz. 483 ze zm.), dalej: Konstytucja RP.

12 Wyrok NSA z dnia 23 marca 2009 r.

3 Por. W. Varga, Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
z dn. 18.01.2001 r., C-150/99 Stockholm Lindopark AB, LEX/el. 2009.
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Polskiej do Unii Europejskiej'*. Od 1 maja 2004 r. do 30 listopada
2008 r., na podstawie nowego rozporzadzenia ministra finanséw?®,
czynno$¢ wniesienia aportu do spotki zostata bezwzglednie zwolnio-
na z opodatkowania VAT. Od 1 grudnia 2008 r. do 31 marca 2009 r.
zwolnienie to mialo jedynie charakter wzgledny - podatnikowi przy-
znano mozliwo$¢ wyboru zastosowania zwolnienia'®. Na zwolnie-
nie czynnosci wniesienia aportu do spétki nie zezwalat jednak zaden
z przepisow Tytutu IX Dyrektywy (zawierajacy katalog czynnosci
zwolnionych) ani art. 19 Dyrektywy - zezwalajacy jedynie na wyla-
czenie spod opodatkowania (a nie zwolnienie) wniesienia aportu do
spotki w okreslonych okolicznosciach. Przewidziana przez prawo
krajowe mozliwo$¢ wyboru zwolnienia zostata uznana za rozwiaza-
nie tak samo niezgodne z Dyrektywa jak wprowadzenie zwolnienia
wprost®®. Biorac pod uwage powyzsze, nalezy uzna¢, ze w okresie od
1 maja 2004 r. do 31 marca 2009 r. zwolnienie przewidziane prawem
krajowym bylo niezgodne z dyrektywa VAT.

Czynnos¢ wniesienia aportu do spotki jest zatem - o ile nie zosta-
nie wylaczona z zakresu opodatkowania na podstawie art. 19 Dyrek-
tywy - czynnoscig opodatkowang na gruncie przepiséw unijnych.
Nalezy wiec umozliwi¢ jednostce powolanie sie na bezposrednio sku-
teczne' postanowienia Dyrektywy, stanowiace o opodatkowaniu

4 Zob. np. Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 22 grudnia 1999 r. w spra-
wie wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz
o podatku akcyzowym (Dz.U. nr 109, poz. 1245, § 69 ust. 1 pkt 3); Rozporzadzenie
Ministra Finanséw z dnia 22 marca 2002 r. w sprawie wykonania niektérych przepi-
sow ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku akcyzowym (Dz.U. nr 27,
poz. 268, § 67 ust. 1 pkt 3).

» Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 27 kwietnia 2004 r. w sprawie
wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. nr 97,
poz. 970, § 8 ust. 1 pkt 6).

16 Rozporzadzenie w sprawie wykonania 2008, § 38.

7 Tak np. wyrok NSA z dnia 9 lutego 2012 r., sygn. I FSK 539/11, LEX nr 1120539.

% Por. ibidem.

19 Ow bezposredni skutek zostat rozpoznany expressis verbis przez Trybunat Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 18 stycznia 2001 r. w sprawie C-150/99
Paristwo Szwedzkie przeciwko Stockholm Linddpark AB: ,,Postanowienia art. 17(2), czytane
w zwigzku z postanowieniami artykutéw 2, 6 i 13 Szostej Dyrektywy, sa wystarczajaco
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podatkiem od towaréw i ustug czynnosci wniesienia aportu. Jeze-
li za$ podatnik bedzie stosowat sie do przepisu krajowego, uznajac,
iz jest on dla niego korzystniejszy (zwolnienie przewidziane w roz-
porzadzeniu ministra finanséw), brak jest podstaw do nalozenia na
niego obowigzkéw wynikajacych z samej tylko Dyrektywy®. Z tego
wzgledu w przedmiotowej sprawie Gmina K. - na podstawie bezpo-
$rednio skutecznego art. 17 Dyrektywy - wykonywata czynnosci pod-
legajace opodatkowaniu od towaréw i ustug, a na podstawie art. 86
ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug” przystugiwalo jej pra-
wo do odliczenia podatku naliczonego, zwigzanego z mieniem wnie-
sionym do sp6tki w formie aportu.

Analizowana konstrukcja - co nalezy wyraZnie zaznaczy¢ - mia-
ta podstawe zar6wno w prawie krajowym (byla bowiem przedmio-
tem ugruntowanej linii orzeczniczej sadéw administracyjnych?, znaj-
dowala takze aprobate przedstawicieli doktryny®), jak i unijnym.
W orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwoéci wielokrotnie wskazy-
wano, ze w wypadku zwolnienia niezgodnego z prawem unijnym
przepisy dyrektywy umozliwiaja podatnikowi wykonywanie czyn-
nosci podlegajacych opodatkowaniu®. Nie odnoszono si¢ natomiast
do wystepowania drugiego elementu paradoksu - mozliwosci odli-
czenia podatku naliczonego w wypadku powotania sie na zwolnie-
nie przewidziane prawem krajowym - co moglo sprawiac¢ wrazenie,

jasne, precyzyjne i bezwarunkowe, by by¢ przywotywanym przez jednostki przeciw-
ko panstwu cztonkowskiemu przed sadami krajowymi” (thum. A.T.).

% Ten tok rozumowania zostal przedstawiony w podjetym w skladzie siedmiu
sedziéw wyroku NSA z dnia 23 marca 2009 r., sygn. I FPS 6/08, <http;/orzeczenia.
nsa.gov.pl/> [dostep: 1.02.2017].

2l Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. nr 54,
poz. 535 ze zm.), dalej: u.p.t.u.

2 Zob. wyrok NSA z dnia 13 maja 2008 r., sygn. I FSK 600/07; wyrok NSA z dnia
25 czerwca 2008 r., sygn. I FSK 743 /07; wyrok NSA z dnia 24 wrzeénia 2008 r., sygn.
1 FSK 922/08; wyrok NSA z dnia 3 grudnia 2009 r., sygn. I FSK 1298/08, wszystkie
wyroki opublikowane na stronie <http;/orzeczenia.nsa.gov.pl/> [dostep: 1.02.2017].

% A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Glosa do wyroku NSA z dnia 2 grudnia 2009 roku,
I FSK 1298/08, ,,Prawo i Podatki” 2010, nr 12, s. 13-17; W. Varga, op. cit.

# Wyrok ETS z dnia 28 czerwca 2007 r. w sprawie C-363/05 JP Morgan Flemming
vs. The Commisioners, ReC. s. 1-05517, pkt 61.
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ze omawiana konstrukgja jest dopuszczalna. Trybunal nawigzat do
przedmiotowej problematyki jedynie posrednio, w wyroku z dnia
14 grudnia 2006 r.%, co zostato wziete pod uwage przez Naczelny Sad
Administracyjny dopiero 27 kwietnia 2012 r. i przyczynilo sie do zada-
nia pytania prejudycjalnego®. Skutkiem zadanego pytania byto wyda-
nie wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci w dniu 28 listopada 2013 r.%,
uznajacego niedopuszczalnos¢ wykltadni prowadzacej do paradoksalnej
sytuacji i wptywajacego tym samym na tres¢ glosowanego orzeczenia.

4. Skutek temporalny orzeczen prejudycjalnych
Trybunatu Sprawiedliwosci

Interpretacja prawa udzielona przez Trybunal Sprawiedliwo-
$ci ma, co do zasady, zastosowanie ex tunc - odnosi skutek takze do
stosunkéw prawnych powstatych lub uksztalttowanych przed jego
wydaniem?®. Nie jest to jednak zasada o bezwzglednym charakterze.
Trybunal moze ograniczy¢ retroaktywne skutki swego orzeczenia,
aczkolwiek musi by¢ to usprawiedliwione szczegélnymi okoliczno-
$ciami. Trybunat po raz pierwszy skorzystal ze wskazanej mozliwosci
w fundamentalnej dla rozwoju Wspélnot sprawie Defrenne v. Sabena®.
Uznal wéweczas, ze jednym z warunkéw stanowiacych o dopuszczal-
nosci odstapienia od zasady skutku ex tunc sa powazne nastepstwa dla
sytuacji finansowej przedsiebiorstw, grozace potencjalng upadioscia
niektoérych z nich®. Uksztaltowana linia orzecznicza formuluje obec-
nie dwa warunki, jakie muszg by¢ spetnione, by zostat ograniczo-
ny retroaktywny skutek orzeczer Trybunalu. Naleza do nich: dobra
wiara zainteresowanych oraz ryzyko powaznych konsekwencji

% Wyrok ETS z dnia 14 grudnia 2006 r. w sprawie C-401/05, pkt 41.

% Postanowienie NSA z dnia 27 kwietnia 2012 r., pkt 13.

% Wyrok TSUE z dnia 28 listopada 2013 r.

% D. Dabrowska, Obowigzywanie w czasie wyrokow wstepnych ETS, , Przeglad Sado-
wy” 2002, z. 7-8.

% Wyrok ETS z dnia 8 kwietnia 1976 r. w sprawie C-43/75 Defrenne v. Sabena,
ECR 455.

% Tbidem, pkt 70.
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finansowych?. Ryzyko powaznych konsekwencji finansowych moze

przy tym dotyczy¢ zaréwno panstwa cztonkowskiego, jak i jedno-
stek®, a takze, stosownie do warunkéw sformutowanych przez Try-
bunal, powinno wynikaé np. ze znacznej liczby stosunkéw prawnych

nawigzywanych w dobrej wierze, na podstawie uregulowania uwaza-
nego za skuteczne i obowigzujace. Analizujac przestanke dobrej wia-
ry, Trybunal stwierdzil, Ze zachowania niezgodne z uregulowaniami

unijnymi powinny wynikac z obiektywnej i istotnej niepewnosci co do

przepiséw wspoélnotowych, do ktérych przyczynilo sie ewentualnie

postepowanie Komisji lub innych panstw czlonkowskich. Ze wzgledu

na uzywany przystéwek ,ewentualnie” nalezy uznag, iz przyczynie-
nie sie nie jest warunkiem sine qua non dla skorzystania z ograniczenia

retroaktywnego skutku orzeczen Trybunatu. Nalezy takze podkresli¢,
ze wskazane wyliczenie nie ma charakteru wigzacego dla kolejnych

skladow sedziowskich, a jesli Trybunal uzna, iz wystapity szczegol-
ne okolicznosci - moze zdecydowac o ograniczeniu skutkow takze

na podstawie innych przestanek. Korzystanie z wyjatku jest bowiem

uzasadniane wzgledami obecnej na gruncie prawa wspélnotowego

zasady , pewnosci prawa”®, ktéra stanowiac klauzule niedookreslo-
na, umozliwia Trybunalowi dostosowywanie podejmowanych srod-
kéw do konkretnych okolicznosci sprawy.

5. Wykorzystanie paradoksu
w planowaniu podatkowym

Unikanie opodatkowania polega na podejmowaniu czynnosci
legalnych z zamiarem zredukowania obciazenia podatkowego, a przy
tym jest zjawiskiem prawnie neutralnym™. Jego charakter dobrze oddaje

3 Wyrok ETS z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-313/05 Brzeziriski, ReC.
s. 1-00513, pkt 55-58, i przywolane tam orzecznictwo; wyrok TSUE z dnia 3 czerwca
2010 r. w sprawie C-2/09 Plowdiw, ReC. s. 1-04939, pkt 48-56.

32 Wyrok ETS z dnia 8 kwietnia 1976 r.

% Wyrok ETS z dnia 12 lutego 2009 r. w sprawie C-475/07 Komisja przeciwko Pol-
sce, ReC. s. 1-00019, pkt 61.

¥ T. Lipowski, Raje podatkowe a unikanie opodatkowania, Warszawa 2004, s. 64-68.
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»zasada westminsterska”, sformulowana w Wielkiej Brytanii w 1936 r.:
~kazdemu przystuguje uprawnienie do takiego zgodnego z prawem
prowadzenia swoich spraw, by zaplacic jak najnizszy podatek. Jesli
komus uda sie osiagnac¢ taki skutek, chociazby jego pomystowos¢ nie
zostala doceniona przez Commissioner of Inland Revenue [brytyjski
organ podatkowy - dop. A.T.] albo innych podatnikéw, nie moze by¢
on zmuszony do placenia podatku w wiekszej wysokosci” (thum. A.T.)*.
Roéwniez w polskim orzecznictwie mozna znalezé przejaw zasady west-
minsterskiej*. W literaturze podnosi sie przy tym istnienie zasady wol-
nosci unikania opodatkowania w znaczeniu szerszym, polegajacej na
takim ksztaltowaniu okolicznosci faktycznych, aby nie stanowily one
urzeczywistnienia normatywnego stanu faktycznego, Z kt()rym ustawa
wigze opodatkowanie®”. Ze wzgledu na aspekt temporalny w niniej-
szej glosie nie zawarto odniesienia do klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze na gruncie zharmoni-
zowanego podatku od wartosci dodanej istnieje koncepcja naduzy-
cia prawa, wykreowana przez orzecznictwo luksemburskie, w aktu-
alnym stanie prawnym wprost wyrazona w art. 5 u.p.t.u., a istniejaca
na gruncie prawa unijnego w okresie wystepowania paradoksu VAT.
W stanie faktycznym bedacym przedmiotem glosowanego wyroku
dokonanie przez Gmine K. czynnosci wniesienia aportu do spétki na
dwa dni przed utratqa mocy obowiazujacej niezgodnej z unijng dyrek-
tywa dyspozycji rozporzadzenia ministra finanséw pozwala wysnuc
wniosek, zZe czynno$¢ ta wynikala wtasnie z zastosowania konstrukcji
planowania podatkowego, jednak o szczeg6lnym charakterze - opar-
tym na odpowiednim momencie dokonania czynnosci, gdy jeszcze

% Orzeczenie Brytyjskiej Izby Lordéw w sprawie IRC v Duke of Westminster [1936],
AC1,s.19, ,GITC Review” 2004, vol. IV, no. 1, M. Grundy (ed.), s. 88.

% Teza nr 1 do wyroku WSA w Warszawie z dnia 30 marca 2004 r., sygn. IIl SA
2984/02, <http;//orzeczenia.nsa.gov.pl/> [dostep: 1.02.2017]: , Jezeli obowiazujacy
porzadek prawny stwarza podatnikowi mozliwoé¢ wyboru kilku legalnych konstruk-
cji do osiggniecia zamierzonego celu gospodarczego, z ktérych kazda bedzie miata
inny wymiar podatkowy, to wybdr najkorzystniejszego podatkowo rozwigzania nie
moze by¢ traktowany jako obejscie prawa”.

% P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego: natura zjawiska i sposoby przeciwdziatania
mu, Warszawa 2002, s. 33.
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obowigzywala regulacja implementujaca dyrektywe 2006/112 w nie-
wlasciwy sposob. Warto jedynie wspomnie¢, ze dorobek orzecznic-
twa luksemburskiego w odniesieniu do instytucji naduzycia prawa
w VAT wskazuje, iz konstrukcja ta opiera sie raczej na dokonywaniu
czynnosci sztucznych, sprzecznych z ich ekonomiczng trescia, maja-
cych na celu wylacznie osiagniecie korzysci podatkowej®, anizeli na
dokonaniu czynnosci uzasadnionej pod wzgledem ekonomicznym,
jednak przeprowadzonej w momencie korzystnym pod wzgledem
skutkow podatkowych ze wzgledu na nienalezyte wywiazanie sie ze
zobowiazan zaciggnietych na arenie miedzynarodowej przez Rzecz-
pospolita Polska. Konstrukcja paradoksu miata w momencie wniesie-
nia aportu przez gmine solidne, normatywne podstawy, znajdujace
oparcie expressis verbis w orzecznictwie krajowym oraz w literaturze,
a posrednio - takze na gruncie wykladni przepiséw Dyrektywy doko-
nywanej przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i opierata
sie na niewlasciwej implementacji Dyrektywy do krajowego porzad-
ku prawnego, co tylko wspieralo argumentacje o niedopuszczalnosci
stosowania koncepcji naduzycia prawa w analizowanym przypadku.

6. Tempus regit actum jako zasada
w polskim systemie prawnym

Zasada niedzialania prawa wstecz, wyprowadzana z art. 2 Kon-
stytucji RP, zyskata szeroka akceptacje w literaturze®. Niektorzy auto-
rzy podnosza jej range poprzez uzywanie dobitnego jezyka i twierdze-
nie, ze , kazde wsteczne dzialanie prawa jest ztem”*. Podstawowym

% Wyrok ETS z dnia 21 lutego 2006 r. w sprawie C-255/02 Halifax, ReC. s. 1-01609.

¥ Chod¢ istnieja takze glosy krytykujace taki zabieg w procesie wykladni, nale-
zy zaznaczy¢, ze nie przekreslajg one istnienia zakazu retroakcji w polskim porzadku
prawnym. Spér w doktrynie dotyczy wylgcznie normy stanowigcej zrédlo tego zaka-
zu. Zob. szerzej M. Jackowski, Zasada ochrony praw nabytych w polskim prawie konstytu-
cyjnym, ,Przeglad Sejmowy” 2008, nr 1(84), s. 14-15.

40T, Zalasinski, Zasada prawidtowej legislacji w pogladach Trybunatu Konstytucyjne-
g0, Wroctaw 2008, s. 218, cyt. za: B. Banaszak, Konstytucja RP. Komentarz, Art. 2, Nb. 9,
Warszawa 2012.
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sposobem rozwigzywania problemu skutku intertemporalnego w przy-
padku zmiany prawa jest zatem zasada tempus regit actum, polegajaca
na tym, ze do wyznaczania skutkéw prawnych danych faktéw nale-
zy stosowac przepisy obowiazujace w chwili ich wystapienia®. Jest to,
jak sie wskazuje, wrecz ,domyslny czy domniemany sposéb dzialania
prawa w czasie”*, za ktérego przelamaniem musza przemawiac pew-
ne wzgledy. Ich wykazanie spoczywa kazdorazowo na wywodzacym
skutki prawne z takiego odstepstwa. Dostrzegajac znaczenie zasady
tempus regit actum na gruncie prawa podatkowego, przede wszystkim
w aspekcie planowania podatkowego i wagi przewidywania obcia-
zen fiskalnych, postuluje sie niekiedy uznanie istnienia wrecz zasady
tempus regit tributum®. Nalezy zaaprobowac takie postulaty. W ocenie
autora niniejszej glosy na gruncie prawa podatkowego zakaz retro-
akcji w wielu przypadkach zbliza si¢ w swoim charakterze do abso-
lutnego, czego przejawem jest czeste odraczanie terminu utraty mocy
obowiazujacej niekonstytucyjnych przepiséw nalezacych do tej gate-
zi prawa, dokonywane ze wzgledu na zasade pewnosci prawa oraz
ryzyko powaznych konsekwengji finansowych.

Jak wskazuje si¢ w praktyce orzeczniczej Trybunatu Konstytucyj-
nego (TK), prawodawca narusza wartosci stanowigce podstawe zasa-
dy nieretroakcji prawa, gdy jednostka, w danych okolicznosciach, nie
mogta przewidziec rozstrzygniecia prawodawcy, ktére stalo sie przez
to dla niej zaskoczeniem*. W tak zarysowanym kontekscie nalezy
w pelni zgodzi¢ sie z twierdzeniem E. Letowskiej, postulujacej trakto-
wanie sposobu interpretacji przepisu na réwni z treécia samego aktu
prawnego i stosowanie do tego typu kategorii takich samych regul®.
Obywatele buduja bowiem swoje oczekiwania w wiekszym nawet

4 Por. T. Pietrzykowski, Podstawy prawa intertemporalnego. Zmiany przepisow a pro-
blemy stosowania prawa, Warszawa 2011, s. 39.

4 Tbidem, s. 40.

# Por. T. Pietrzykowski, Tempus regit tributum. Problemy intertemporalne w prawie
podatkowym, [w:] J. Gluminska-Pawlic, Doradca podatkowy obroricq praw podatnika, t. 3,
Katowice 2009, s. 55.

# Tak np. wyrok TK z dnia 14 czerwca 2000 r., sygn. P 3/00, Z.U. 2000/5/138.

# K. Gonera, E. Letowska, Art. 190 Konstytucji i konsekwencje w praktyce sqdowej,

,Paristwo i Prawo” 2003, z. 9, s. 10: ,Przyjecie, iz zmiana prawa w wyniku nowelizacji
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stopniu na dzialalnosci orzeczniczej sadow niz na tekstach aktéw nor-
matywnych?.

Zakaz retroakgdji jest takze zasada na gruncie prawa unijnego.
Poprzez art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej*, zmodyfikowany Trak-
tatem z Lizbony*, organy administracji oraz sady panstw cztonkow-
skich uzyskaty dodatkowy, wiazacy katalog praw podstawowych,
jakie moga by¢ wykorzystane w sporach z elementem unijnym®. Arty-
kut 49 Karty Praw Podstawowych® zawiera bowiem postanowienia
zakazujgce wstecznego dzialania prawa, ktére powinny by¢ brane
pod uwage przy stosowaniu prawa unijnego. Zgodnie z trescia ofi-
cjalnych wyjasnieri do omawianego artykutu Karty przepis ten nie
dotyczy wytacznie prawa karnego, ale ,,odtwarza klasyczna regute
dotyczaca niedzialania wstecz przepiséw prawnych i kar”.

Podsumowanie

Zaréwno w sprawie Akademia Biznesu, jak i w stanie faktycz-
nym bedacym przedmiotem glosowanego wyroku doszto do sytuacji
umozliwiajgcej skorzystanie przez Trybunal Sprawiedliwosci z ogra-
niczenia retraktywnego skutku wydawanych orzeczen. Wystapito
bowiem ryzyko powaznych konsekwengji finansowych dla jednostek,
ktore mozliwosc¢ odliczania podatku naliczonego, przy jednoczesnym
dokonywaniu transakcji wadliwie zwolnionych z VAT, traktowaly
jako element w pelni legalnego planowania podatkowego, niepolega-
jacego chociazby tylko na wykonywaniu czynnosci sztucznych, lecz
na wykorzystywaniu skutkéw niewlasciwej implementacji przepiséw

przepisu podlega zakazowi wstecznego dzialania, przy réwnoczesnym przyjeciu,
Ze zmiana interpretacji zadnym limitom nie podlega, jest trudne do zaakceptowania”.

4 ITbidem.

# Dz.Urz. UE 2012 C 326, s. 47 et seq.

% Dz.Urz. UE 2007 C 306, s. 1 et seq.

¥ K. Kowalik-Banczyk, Konsekwencje przyjecia protokotu polsko-brytyjskiego dotyczq-
cego stosowania Karty Praw Podstawowych, [w:] A. Wrobel (red.), Karta Praw Podstawo-
wych w europejskim i krajowym porzqdku prawnym, Warszawa 2009, s. 132.

% Dz.Urz. UE C 303 z dnia 14 grudnia 2007 r., s. 30.
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unijnych do krajowego porzadku prawnego, przy zachowaniu ekono-
micznej tresci dokonywanych czynnosci. Czynnoéci te dokonywane
byty w dobrej wierze, jako oparte na ugruntowanej linii orzeczniczej
sadow krajowych oraz opinii doktryny expressis verbis potwierdzaja-
cej legalnosc stosowanych konstrukcji, a takze znajdowaty posrednio
umocowanie w wyktadni dokonywanej przez Trybunat Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej. Okolicznosci te Swiadcza takze o wystgpieniu
watpliwosci o obiektywnym charakterze. Powyzsze dowodzi, ze zaan-
gazowane strony byly dostatecznie ,uprawnione na podstawie roz-
sadnych okolicznosci” (,reasonably entitled”*!), by uznag, iz para-
doks jest dopuszczalny na gruncie prawa unijnego. Mozna rozwazac
nawet ewentualne przyczynienie si¢ samego Trybunatu Sprawiedli-
wodci, ktéry w sprawie Stockholm Lindépark stworzyl pozér, jakoby
bylo dopuszczalne selektywne powotywanie sie na objecie opodatko-
waniem czynnosci wadliwie zwolnionych przy jednoczesnym zacho-
waniu prawa do odliczenia podatku naliczonego. Powyzsze wskazuje,
ze prawdopodobne byloby uwzglednienie przez Trybunat argumenta-
qji dotyczacej koniecznosci zastosowania skutku ex nunc - tym bardziej
jesli uznag, iz jednostka moze liczy¢ na szczegolna ochrone ze strony
Trybunalu®. Naruszenie prawa unijnego przez panstwo czlonkowskie
nie powinno bowiem rodzi¢ dla jednostki negatywnych konsekwen-
¢ji. Ponadto za odroczeniem obowigzywania zmienionego sposobu
wykladni w czasie przemawialy zaréwno aksjologiczne wzgledy pra-
wodawstwa krajowego o randze konstytucyjnej (zasada tempus regit
actum oraz zasada ochrony praw nabytych), jak i wartosci chronione
w prawie unijnym za pomoca dyspozycji art. 49 Karty Praw Podsta-
wowych. Chociaz w sprawie Akademia Biznesu przedstawiciel spotki
powinien byt podnie$¢ argument odroczenia skutku orzeczenia w cza-
sie, w glosowanym wyroku to do Naczelnego Sadu Administracyjnego

8 Wyrok ETS z dnia 17 maja 1990 r. w sprawie C-262/88 Barber, ReC. s. 11956,
§ 43. Tego sformutowania uzywa Trybunat dla zdefiniowania dobrej wiary stron -
przestanki decydujacej o ograniczeniu retroaktywnego skutku orzeczer.

%2 Przykladowo, K. Scheuring wskazuje, ze tylko jednostce przystuguje upraw-
nienie do zlozenia wniosku o rewizje ostatecznej decyzji administracyjnej na podsta-
wie orzeczenia Trybunatu, zob. K. Scheuring, Ochrona praw jednostek w postepowaniach
przed sqdami wspdlnotowymi, Warszawa 2007, s. 360.



294 ARTUR TIM

nalezato zwrdcenie sie do Trybunalu z kolejnym pytaniem prejudycjal-
nym dotyczacym skutkéw w czasie wydawanego orzeczenia i mozli-
wosci odstapienia od stosowania wykladni zaprezentowanej w spra-
wie Akademia Biznesu do stanéw faktycznych zaistniatych przed jego
opublikowaniem. Warto wspomnie¢, ze mozliwosé odroczenia skut-
kéw wyrokow w czasie wystepuje takze na gruncie systeméw praw-
nych innych jurysdykgcji - np. Niemiecki Trybunat Konstytucyjny
moze, ze wzgledu na pragmatyczno-finansowe przyczyny, wylaczy¢
stosowanie orzeczenia do stosunkéw uksztattowanych w okresie od
wydania aktu wlasnie do momentu stwierdzenia niekonstytucyjno-
sci®. Takie rozwigzanie umozliwitoby , kooperatywne wspéistosowa-
nie”>* unijnego i krajowego porzadku prawnego przy zapewnieniu
poszanowania ochrony uprawnionego oczekiwania jednostki - zasa-
dy obecnej na gruncie obu systeméw prawnych. W przedmiotowej
sprawie wystgpita niepewnos¢ co do prawa wyjatkowej wagi, uzasad-
niajaca zwrocenie sie z kolejnym pytaniem prejudycjalnym. Ochro-
na uprawnionych oczekiwan podatnikéw, wynikajaca z zaufania do
krajowych organéw, w tym sadowniczych, przy istnieniu odpowied-
nich mechanizméw na szczeblu unijnym, szanujagcym te same warto-
Sci, nie moze stac sie jedynie , pozorem istnienia prawa”* - regulacja,
z ktorej skorzystanie, w kontekscie konfliktu z wykladnia prezento-
wang przez Trybunal Sprawiedliwosci, jest wykluczone. Wskazane
wartosci sa bowiem bezdyskusyjnie uznawane w literaturze za ,szcze-
golnie wazne i wymagajace respektu”*. W przedstawionym stanie
faktycznym uprawnione oczekiwanie Gminy K. zastugiwato na ochro-
ne - niezaleznie od faktu, ze podatek zostal uiszczony w wysokosci
wyzszej niz przy zastosowaniu paradoksu, a Gmina K. wystepowa-
ta jedynie o wydanie interpretacji potwierdzajacej mozliwos¢ zwrotu

53

Por. K. Gonera, E. Letowska, op. cit., s. 19.

% Wyrok TK z dnia 11 maja 2005 r., sygn. K 18/04, Z.U. 2005/ 6a/ 76.

% Wyrok TK z dnia 20 pazdziernika 2009 r., sygn. SK 6/09, Z.U. 2009/9A/137.

% Tymi stowami prof. Marek Safjan okresla wartosci wyptywajace z art. 2 Konsty-
tucji RP w spos6b szczegdlny narazone na konflikt z retroaktywnym skutkiem orze-
czen Trybunatu Konstytucyjnego, zob. M. Safjan, Tekst wystqpienia wygloszonego przez
Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego, prof. M. Safjana w Komitecie Nauk Prawnych Polskiej
Akademii Nauk 6 stycznia 2003 roku, <www .trybunal.gov.pl> [dostep: 1.02.2017].
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podatku. Nawet w pelni popierajac rozstrzygniecie w sprawie Akade-
mia Biznesu, jako wniosek prima facie nasuwa sie, iz konstrukcja oparta
na autorytecie Naczelnego Sagdu Administracyjnego, doktryny, a tak-
ze orzeczenn wydawanych przez sam Trybunal Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej - przerodzila sie w putapke dla podatnikéw, w szczegol-
nosci tych, ktérzy a priori zatozyli racjonalnos¢ konstrukcji opartej na
zastosowaniu paradoksu, ale takze tych, ktérzy asekuracyjnie posta-
pili w niekorzystny dla siebie sposéb, lecz w planowaniu biznesowym
uwzglednili zwiekszenie w przysztosci aktywoéw na skutek zwrotu
uiszczonego nienaleznie podatku. Budzi obawe fakt, Ze glosowane
orzeczenie nie jest jedynym, w ktérym uwzglednia sie wyrok Trybu-
nalu w sprawie Akademia Biznesu do stanéw faktycznych zaistnialych
przed jego publikacj, czy wrecz przed skierowaniem pytania preju-
dycjalnego przez NSA. I tak np. w wyroku Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego z dnia 11 kwietnia 2014 r.”” zakwestionowano zastosowa-
nie paradoksu do stanu faktycznego majacego miejsce w miesigcach:
kwiecier,, maj, pazdziernik, listopad i grudzien 2008 r.

Potrzeby fiskalne panistwa - co podnosi sie w literaturze - nie
moga rozstrzygac kwestii zgodnosci z prawem™. Glosowane orze-
czenie dotyka zagadnienia aktualnego i niezwykle istotnego, o szer-
szym, aksjologicznym znaczeniu - stosunku wtadzy publicznej do
form planowania podatkowego. Planowanie podatkowe jest dozwo-
lone na gruncie prawa polskiego i - jako oparte na racjonalnych prze-
widywaniach co do przysztego ksztaltu prawa - zastuguje na ochrone.
W analizowanej sprawie podatnik mial uzasadnione prawo oczekiwac,
ze blad ustawodawcy spowoduje korzystne dla niego skutki podat-
kowe. Zamiast jednak wprowadza¢ ograniczenia w wykorzystywa-
niu bledéw ustawodawcy, nalezy raczej postulowaé dbanie o co naj-
mniej przyzwoity, czy wrecz szczegdlnie wysoki”, poziom legislacji.

 Wyrok NSA z dnia 11 kwietnia 2014 r., sygn.  FSK 1813 /12, LEX nr 1480673.

% T. Lipowski, op. cit., s. 69.

% A. Marianski formutuje w odniesieniu do prawa podatkowego postulat nie tyle
przyzwoitego, co wrecz szczegdlnie wysokiego poziomu legislacji, zob. A. Marian-
ski, Rozstrzyganie wqtpliwosci na korzysé podatnika. Zasada prawa podatkowego, Warsza-
wa 2011, s. 269.
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Commentary to the judgment
of the Supreme Administrative Court of July 23, 2014,
ref. IFSK1109/13

Summary

Paradox under the value added tax act in the years 2004-2009 was
a consequence of faulty transposition of directive 2006/112 on the common
system of value added tax, in the national law. It allowed for deduction
of the VAT even when goods and services were used for the purposes of the
exempted transactions. On the grounds of the K. Commune case, there
is presented the admissibility of using the paradox as a tax planning method,
which was based directly on the stable case law of the domestic courts and
indirectly grounded in the judicial decisions of the European Court of Justice,
together with the approval of the doctrine. In such a context, the author
analyses the judgment of the Supreme Administrative Court, therein the
court regarded the judgment of the Court of Justice of the European Union
in the case C-319/12, Akademia Biznesu, which radically changed the attitude
of judicature to the presented issue. As a result, tax planning concerning
application of the paradox - based on solid grounds - was even equated with
the tax evasion. Application of the pro-European interpretation of the tax law,
together with rejecting the legal certainty rule, protection of acquired rights
and legitimate expectation - present on the grounds of both the domestic and
the European Union law - became de facto a trap for taxpayers, what has been
criticized in the commentary.



