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Wptyw uczestnikéw procesu tworzenia materialnego prawa
podatkowego na efektywnos¢ fiskalng podatkow

How the creators of, and contributors to, material tax law
impact the fiscal efficiency of taxes

Streszczenie

Efektywnos¢ fiskalna podatkéw, w ktérych zobowiazania podatkowe
powstaja z mocy prawa, w podstawowym zakresie zalezy od jakosci
stanowionego prawa podatkowego. Wynika to z zasady bezpos$redniosci
stosowania przepisow prawa przez podatnikéw i platnikow, ktorzy
samodzielnie dokumentuja, ewidencjonuja, deklaruja i rozliczaja te podatki.

Wplyw organéw podatkowych na efektywnos¢ fiskalng tych podatkow
ogranicza si¢ do dziatan ex post oraz dzialalno$ci prewencyjnej. Jakos¢
stanowionego materialnego prawa podatkowego zalezy przede wszystkim
od procesu legislacyjnego, aktywnosci jego uczestnikéw a zwlaszcza
wplywu podmiotéw zainteresowanych unikaniem opodatkowania.

Przedmiotem referatu jest zdefiniowanie uczestnikow tego procesu,
analiza istoty jawnych i niejawnych sporéw powstatych w trakcie
tworzenia przepisow prawa oraz okreslenie warunkéw chronigcych ten
proces przed jego patologizacja.

Szczegdlne znaczenie w analizie tego zagadnienia ma zdefiniowanie
interesu publicznego oraz okreslenie zasad dzialalnosci lobbingowej
prowadzonej przez bezposrednich interesariuszy oraz podmioty
zainteresowane obnizeniem efektywnosci fiskalnej podatku.
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Abstract

The fiscal efficiency of the taxes in respect of which the tax liabilities
occur by operation of law, is basically conditional upon the quality of
the statutory (codified) tax law. This is implied by the principle of direct
application of the laws and regulations by those payers and taxpayers
(persons taxable) who document, evidence, declare, and settle such taxes.

The impact of tax authorities on the fiscal efficiency of such taxes
is limited to ex-post action and preventive activities. The quality of
the statutory/codified material tax law is primarily dependent on the
legislative process, the activity of its participants and, in particular, on the
influence of entities seeking to avoid taxation.

The present paper seeks to define the participants of/contributors to
the process in question, to analyse the essentialities of the overt and secret
disputes occurring in the course of making the law, and to determine the
conditions preventing the process against pathologisation.

Of particular importance for analysis of this particular issue is
definition of public interest and determination of the rules for lobbying
activity pursued by direct stakeholders and entities seeking to have the
fiscal efficiency of tax reduced.

Keywords: material tax law, fiscal efficiency

1. Wprowadzenie

Obiektywnie jedng z najwazniejszych przyczyn najgtebszego w najnowszej
historii spadku efektywnosci fiskalnej gtéwnych podatkéw posrednich
(podatku od towarow i ustug i akcyzy) oraz podatkéw dochodowych
jest pogarszajaca si¢ jakos¢ prawa stanowionego, w tym zwlaszcza
materialnego prawa podatkowego'. Oczywiscie byly i s3 inne przyczyny

! Poza zakresem zainteresowania jest proces tworzenia prawa wspolnotowego, ktdrego
implementacja miala i ma rdéwniez istotny wplyw na efektywno$¢ fiskalng podatkow,

z reguly negatywny.
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tego zjawiska: chcac na wstepie sklasyfikowacé je w sposdb poprawny
i kierujac si¢ zasada nastgpstwa zdarzen, przyczyny spadku efektywnos¢
fiskalnej tych podatkow nalezy podzieli¢ na cztery grupy:
1) stanowienie wadliwych przepiséw prawa, ktére pozwalaja nalegalng
lub obcigzong niewielkim ryzykiem ucieczke od opodatkowania lub
uzyskiwanie nienaleznych zwrotéw podatkéw,
2) wadliwa interpretacja (urzegdowa lub sadowa) obowiazujacych
przepisow, ktora toruje droge ucieczce od podatkéw lub uzyskiwaniu
nienaleznych zwrotow: istotg wadliwosci tych dziatan jest wypaczenie
tresci ,,interpretowanych” przepiséw w ten sposéb, ze posrednio lub
bezposrednio legalizuje si¢ powyzsze zjawiska,
3) opieszalo$¢, nieporadno$¢ lub wrecz bezczynnos¢ organow
podatkowych oraz organéw kontroli podatkowej lub skarbowej (celno-
skarbowej), ktére nie interesuja si¢ sprzeczng z prawem ucieczky od
podatkow lub uzyskiwaniem nienaleznych zwrotéw: przyczyny tych
zaniechan sg z reguly bardzo zlozone - od braku profesjonalizmu
urzedniczego do swiadomego tolerowania patologii,
4) nieproporcjonalnos¢ stosowanych kar w stosunku do korzysci
osigganych z tytulu nielegalnej ucieczki od podatkéw oraz uzyskiwania
nienaleznych zwrotow: idzie tu nie tylko o sankcje podatkowe, lecz
réwniez karne i karne-skarbowe.

Problem glebokiego spadku efektywnosci fiskalnej podatkéw moze
by¢ réwniez analizowany z perspektywy fenomenologii zachowan
podmiotéw stosujacych przepisy prawa podatkowego lub niestosujacych
tych przepisow?. Trzeba opisywac te zachowania, klasyfikowa¢ metody
wyludzen oraz mierzy¢ ich ,efektywnos¢” (czyli kontrefektywnos$c)
fiskalng. Zachowania te s3 jednak grozne dopiero wtedy, gdy nastepuje
bezposrednie lub posrednie przyzwolenie szeroko rozumianej wiadzy
publicznej, ktére przyjmuje formy wymienione w pkt. 1-4. Dlaczego
nastepuje akceptacja tego rodzaju zachowan? Jest to chyba najwazniejsze
pytanie dotyczace wspdlczesnego systemu podatkowego, na ktdre trzeba

2 Celowo nie uzywam tu stowa ,,podatnikéw”
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kiedy$ znalez¢ odpowiedz. Wiekszo$¢ pismiennictwa dotyczacego
metod wyludzen podatku od towardw i ustug i akcyzy oraz sposobow
»optymalizacji” opodatkowania podatkami dochodowymi pomija
milczeniem przyczyny rozwoju i upowszechnienia tych zjawisk.
W sposéb dorozumiany patologie ttumaczy sie tradycyjnie chciwoscia,
czyli wrodzonymi sklonnosciami samych podatnikéw; ,,kazdy (jakoby)
chowa w sobie zamiar oszukania fiskusa” By¢ moze tak jest. Lecz bez
publicznego przyzwolenia, a zwlaszcza wieloletniego tolerowania tych
zachowan przez prawodawce, organy podatkowe oraz sadownictwo,
patologie te nie doprowadzityby do tak wysokich strat w dochodach
podatkowych.

Przedmiotem niniejszego artykulu jest analiza przyczyn spadku
efektywnosci fiskalnej podatkéw, ktére wymieniono w pkt. 1, czyli
prawa stanowionego jako sprawcy tego spadku, na przykladzie prawa
regulujacego podatek od towarow i ustug.

2. Przepisy materialnego prawa podatkowego sprzyjaja obnizaniu lub
wrecz powoduja spadek efektywnosci fiskalnej podatku w nastepujacy
sposob:
a) wywolujac skutek bezposredni, czyli poprzez wadliwe przepisy,
ktérych tres¢ pozwala na ucieczke od opodatkowania lub uzyskanie
nienaleznych zwrotéw,
b) poprzez zaniechania legislacyjne, czyli brak wprowadzenia
koniecznych, niekiedy wrecz oczywistych zmian w tresci wadliwych
przepiséw prawa, ktére usunelyby przyczyny lub utrudnily ucieczke
od opodatkowania oraz uzyskanie nienaleznych zwrotow.
Zaniechania, o ktérych mowa w pkt b), sa poza przedmiotem
niniejszego artykulu, lecz bezspornie stanowig réwnie istotng przyczyne
spadku efektywnosci fiskalnej podatkéow. Mozna podejmowac proby
ich klasyfikacji, lecz najczesciej sg zjawiskiem unikatowym. Z reguly
»mechanizm” ich powstania jest nastgpujacy: obowigzuje przepis,
ktéry ewidentnie sprzyja np. ucieczce od opodatkowania, wymaga on
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zmiany lub uchylenia, lecz wladza publiczna nie robi tego, tolerujac
straty w dochodach budzetowych’. Moze to by¢ wynikiem nie tylko
niekompetencji czy opieszalosci, lecz réwniez lobbingu.

Przepisy materialnego prawa podatkowego, ktére powoduja lub
przyczyniaja si¢ do obnizenia efektywnosci podatkéw (ad a), moga
mie¢ rézng postac i tres¢. Od strony funkcjonalnej mozna je podzieli¢
na nastepujace grupy:

1) przepisy powodujgce bezposrednio utrate dochodow budzetowych,

ktore nie s3 formalnie ulgami czy zwolnieniami podatkowymi

(ukryte przywileje),

2) przepisy, ktére zastepuja faktyczne opodatkowania okreslonych

czynnosci lub stanéw opodatkowaniem formalnym, nierodzacym

zobowiazania podatkowego (pozorne opodatkowanie)?,

3) przepisy wprowadzajace prawo do zwrotu podatku w miejsce

taktycznego opodatkowania (ukryta likwidacja opodatkowania),

4) przepisy umozliwiajagce tworzenie pozornych czynnosci

lub zdarzen podlegajacych (jakoby) opodatkowaniu, ktore sa

niezbedne dla ucieczki od opodatkowania przez inne podmioty

(»transakcje optymalizacyjne”),

5) przepisy umozliwiajgce tworzenie fikcyjnych podatnikow, ktorzy

sa niezbednym uczestnikiem pozornych transakcji lub wyludzen

zwrotdéw (pozorni podatnicy).

Nalezy zwroci¢ uwage, ze powyzsze przepisy skutkujace rzeczywista
lub formalng legalizacjg ucieczki od opodatkowania, ktora przestaje by¢
dzialaniem bezprawnym, sprzyjaja réwniez dzialaniom nielegalnym
wywolujacym podobny skutek. W czesci pismiennictwa podatkowego
usilnie przeciwstawia si¢ legalng ucieczke od opodatkowania ucieczce
nielegalnej. W sensie formalnym kazda ucieczka od opodatkowania jest
legalna dopdki nie zostanie udowodnione naruszenie prawa, a jest to

3 Zaniechania te trwajg niekiedy wiele lat, a ich tolerowanie tlumaczy si¢ koniecznoscig
»ostroznego reformowania systemu podatkowego”.

* Najlepszym tego przykladem jest ,opodatkowanie” nabycia wewngtrzwspdlnotowego towarow
i importu ustug w podatku od towardéw i ustug.
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w przypadku prawa podatkowego proces dlugotrwalyibardzo kosztowny”.
Zdecydowana wigkszo$¢ przypadkow ucieczki od podatkéw musi sie
wigza¢ z dzialaniem co najmniej pozornym lub wrecz z falszowaniem
dokumentéw, a zwlaszcza faktur. Aby zalegalizowa¢ okreslony stan
faktyczny, ktory daje korzysci podatkowe, z reguly trzeba przeciez:
- tworzy¢ ,podmiot optymalizacyjny”, ktédry  wystawia
odpowiednie dokumenty,
- »podmiot optymalizacyjny” musi wykona¢ okreslone ,,czynnosci’,
ktdre czesto majg miejsce tylko na papierze.

Calos$¢ tych dzialan zbudowana jest na zalozeniu, ze ,nikt nie
udowodni pozornosci lub fikcyjnosci dziatan”. Zewnetrzng postacia tych
dzialan jest ,ubranie” zachowan pozornych w szaty obejscia prawa, gdzie
»pozornos¢” ukrywa si¢ pod ,sztuczng rzeczywistoscig”. Nalezy zgodzi¢
sie z do$¢ niepoprawna tezg, ze wszystkie ogdlne przepisy wprowadzajace
tzw. klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania lub naduzyciu
prawa podatkowego faktycznie stuza legalizacji dzialan pozornych lub
wrecz fikcyjnych.

3. W tej czesci niniejszego artykulu zostaly oméwione najwazniejsze
przepisy ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug,
ktdre sprzyjaly ucieczce od opodatkowania lub uzyskiwaniu nienaleznych
zwrotow podatku®.

Na podstawie art. 109 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. w brzmieniu
obowiazujacym do dnia 30 listopada 2008 r., w razie stwierdzenia,
ze podatnik w zlozonej deklaracji podatkowej wykazal kwote
zobowigzania podatkowego nizsza od kwoty naleznej lub kwote zwrotu
réznicy podatku lub zwrotu podatku naliczonego wyzsza od kwoty
naleznej, wlasciwy organ okreslal wysoko$¢ tego zobowigzania lub

> Z zasady jest rOéwniez nieefektywny fiskalnie, bo podatnik (zaréwno ten pozorny, jak
i rzeczywisty) jest w stanie ukry¢ majatek i wyeliminowaé mozliwoé¢ wyegzekwowania zalegto$ci
z jego majatku.

¢ Przyklady oméwione w niniejszym artykule zostaly zaczerpnigte z Raportu Instytutu Studiow
Podatkowych z 2018 r., ktory zostal opracowany na zlecenie Komisji Finanséw Publicznych Sejmu
RP (raport niepublikowany).
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kwote zwrotu w prawidlowej wysokosci oraz — co najwazniejsze — ustalat
dodatkowe zobowigzanie podatkowe w wysokosci odpowiadajacej
30% kwoty zanizenia tego zobowiazania lub zawyzenia kwoty zwrotu.
Przepisy te mialy odpowiednie zastosowanie, gdy podatnik zawyzyl
kwote nadwyzki podatku naliczonego nad naleznym do przeniesienia
na nastepne okresy lub gdy wykazat w deklaracji podatkowej i otrzymat
kwote zwrotu podatku, a powinien wykaza¢ kwote zobowigzania
podatkowego podlegajaca wplacie do urzedu skarbowego, a takze gdy
nie zlozyl deklaracji podatkowej oraz nie wplacil kwoty zobowigzania
podatkowego. Sankcja nie mogta by¢ jednak natozona, jezeli podatnik
skorygowal odpowiednio deklaracje przed wszczeciem kontroli i uiscit
kwote zaleglosci z odsetkami za zwloke. Wlasciwy organ nie ustalal
réwniez dodatkowego zobowigzania podatkowego, gdy zanizenie
zobowigzania podatkowego lub zawyzenie kwoty roznicy podatku lub
kwoty zwrotu podatku naliczonego wigzalo si¢ z przedwczesnym ujeciem
podatku naleznego z tytutu dostawy lub $wiadczenia ustugi.

Uchylenie tych przepiséw nastapilo z inicjatywy rzadowej, lecz byto
réwniez przedmiotem jawnego lobbingu podmiotéw zajmujacych sie
miedzynarodowym unikaniem opodatkowania. Lobbing ten wprowadzat
w blad Sejm RP, gdyz przytaczal falszywe argumenty, ze przepisy te sg
(jakoby) niezgodne z prawem UE. Ustawodawca z dniem 1 grudnia 2008
r. uchylit przepisy dotyczace powyzszych sankcji ustawa z dnia 7 listopada
2008 r. o zmianie ustawy o podatku od towarow i ustug oraz niektérych
innych ustaw.

W uzasadnieniu ustawy z dnia 7 listopada 2008 r. o zmianie ustawy
o podatku od towaréw i ustug oraz niektérych innych ustaw stwierdzono,
ze ,[...] Uchylenie ust. 4-8 w art. 109 eliminuje funkcjonowanie
w przepisach o podatku od towardw i ustug tzw. sankcji, tj. dodatkowego
zobowigzania podatkowego ustalanego w przypadkach zanizenia
zobowigzania podatkowego przez podatnika. Odstgpienie od stosowania
tego rozwigzania wychodzi na przeciw oczekiwaniom przedsiebiorcéw
[...]" co mozna uzna¢ za kpine.
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Od dnia 1 kwietnia 2011 r. na dwa lata (do dnia 31 marca 2013 r.)
faktycznie wprowadzono stawke 0% tego podatku dla wszystkich
podatnikéw sprzedajacych wszelkie towary na terytorium kraju, ktérzy
mieli tylko tzw. podmiotowos¢ rejestracyjna (brak siedziby lub statego
miejsca dzialalnosci albo stalego miejsca zamieszkania w Polsce). Zgodnie
z nowelizacja ustawy z dnia 18 marca 2011 r. o zmianie ustawy o podatku
od towar6w i ustug oraz ustawy Prawo o miarach, w art. 17 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. wprowadzono przywilej tzw. krajowego odwrotnego
obcigzenia w przypadku sprzedazy wszystkich towarow (bez wyjatku)
na terytorium kraju przez podatnikéw, ktérzy nie mieli w Polsce siedziby
lub miejsca zamieszkania lub stalego miejsca prowadzenia dzialalnosci’.

Przed dniem 1 kwietnia 2011 r. obowigzywala zasada, ze rejestracja
podmiotéw zgodnie z art. 96 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. dla potrzeb
podatku skutkowala tym, ze stawal si¢ on podatnikiem na zasadach
ogdlnych - na tym dostawcy ciazyl obowiazek podatkowy z tytulu
dostawy towaréw. Zmiana wprowadzona tg nowelizacja polegata na tym,
ze obowigzek podatkowy z tego tytulu cigzyt formalnie na nabywcy
bedacym podatnikiem tego podatku. Dzigki tym przepisom wystarczyto
wywiez¢ z Polski towar i go zaraz przywiez¢, aby mdc zaoferowac go bez
podatku naleznego®.

7 Wyciag z uzasadnienia ustawy z dnia 18 marca 2011 r. o zmianie ustawy o podatku od towardw
i ustug oraz- Prawo o miarach (Dz. U. z 2011 r. Nr 64, poz. 332): ,,[...] W art. 17 ust. 2 proponuje
sie, aby w przypadku, gdy $wiadczacym ustugi lub dokonujacym dostawy towardw na terytorium
kraju jest podmiot nieposiadajacy siedziby, stalego miejsca zamieszkania lub stalego miejsca
prowadzenia dzialalnosci na terytorium kraju, podatnikiem z tytulu tych czynnosci byt
zawsze ustugobiorca lub nabywca towaréw. Obecnie przepisy w takich przypadkach wskazuja,
ze podatnikiem jest ustugobiorca lub nabywca towardéw, ale z wyjatkiem przypadkow, gdy
ustugodawca lub dokonujacy dostawy towaréw rozliczy nalezny podatek (od tego wyjatku sa pewne
odstepstwa, np. dostawa gazu w systemie gazowym). Obecne uregulowania moga prowadzi¢ do
nieporozumien co do tego, kto i kiedy powinien (moze) rozliczy¢ podatek. Prostszym sposobem
zaréwno dla podatnikow, jak i administracji podatkowej jest wprowadzenie zasady, ze w tego
rodzaju transakcjach zawsze podatek rozlicza nabywca ustugi lub towaru (wyjatkiem od tej zasady
bylyby ustugi zwiazane z nieruchomosciami $§wiadczone przez podmiot, ktéry zarejestrowal si¢
dla VAT w Polsce) [...]"

8 Tak handlowano w Polsce m.in. stala, materialami budowlanymi, paliwami i wieloma innymi
towarami. Tym samym kazdy (bez wyjatku) towar formalnie pochodzacy z innego panstwa UE
mogt by¢ sprzedany w kraju bez podatku naleznego, co dawalo nieograniczone pole dla swoistych
transakeji optymalizacyjnych ze szkoda dla krajowych podatnikéw, ktorzy musieli oferowaé towary

14 Kwartalnik Prawno-Finansowy « 1/2019



Luka ta byta jednak zbyt czytelna, wiec ,po cichu” zlikwidowano ja
z dniem 1 kwietnia 2013 r. (art. 1 pkt 14 lit. a) ustawy z dnia 7 grudnia
2012 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz niektérych
innych ustaw). Prawdopodobnie wprowadzenie tej luki byto wynikiem
»inwestycji legislacyjnej”, ktéra miata da¢ komu$ mozliwo$¢ ucieczki od
opodatkowania i uzyskania ,legalnych” zwrotéw’.

Od 2004 r. wystepuja az cztery grupy przypadkow, gdy podatnikami sg
nabywcy towarow lub ustugobiorcy. Obok tradycyjnego importu ustug,
ktéry wystepowal juz w latach 1993-2004, pojawito sie:

1) nabycie wewnatrzwspolnotowe towaréw,

2) nabycie towaréw lub ustug od podatnika innego panstwa, gdy
miejscem dostawy ($wiadczenia) jest Polska,

3) nabycie uslug, gdy zaréwno uslugodawca jak i ustugobiorca sa
podatnikami tego podatku a miejscem swiadczenia ustugi jest Polska,
4) nabycie towaréw w analogicznym jak w pkt. 3 przypadku.

W przypadku 1) i 2) istnieje w pewnym sensie obiektywna konieczno$¢
wprowadzenia tej koncepcji, poniewaz podmiot wykonujgcy czynnos¢
jest poza polska jurysdykcja. Mozna wtedy albo formalnie opodatkowac
polskiego kontrahenta gdy jest podatnikiem (jezeli nabywa towary
lub ustugi jako podatnik), albo trzeba kaza¢ wykonujagcemu czynnos¢
niezarejestrowanemu podmiotowi przymusowo opodatkowaé te
czynnosci. Drugi sposéb ma wiele wad, bo podmiot ten moze bezkarnie
nie podporzadkowa¢ si¢ temu nakazowi; moze réwniez nie zaplacic

wraz z podatkiem naleznym. Doprowadzilo to nie tylko do spadku dochodéw budzetowych
w tym okresie oraz nieuczciwej konkurencji w stosunku do krajowych producentéw, lecz réwniez
do zniszczenia czg$ci handlu hurtowego posiadajacego magazyny na terytorium kraju, ktory
réwniez musial oferowa¢ towary wraz z podatkiem naleznym.

° Wyciag z uzasadnienia ustawy z dnia 7 grudnia 2012 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw
i ustug oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2013 r., poz. 35): ,,[...] Istotng zmiang jest dodanie
w przypadku podatnikéw nabywajacych towary od dokonujacego ich dostawy na terytorium kraju
podatnika nieposiadajacego siedziby dzialalno$ci gospodarczej oraz stalego miejsca prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej na terytorium kraju wymogu braku rejestracji tego podatnika zgodnie
z art. 96 ust. 4 (art. 17 ust. 1 pkt 5 lit. a ustawy o VAT). Dotychczasowa analiza dokonywanych
przez tego rodzaju podmioty transakcji towarowych nie wskazuje, aby byl to segment podatny
na naduzycia podatkowe bardziej niz w przypadku transakcji dokonywanych przez podmioty
krajowe. Proponuje si¢ zatem we wskazanym zakresie odejscie od stosowania zasady odwréconego
obcigzenia i rozliczania tych transakeji na zasadach ogélnych [...]"
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naleznych zobowigzan, a ich egzekucja z majatku podmiotu zagranicznego
jest z zasady nieefektywna. Watpliwosci (i to zasadnicze) budzi sens
zmiany podmiotu podatku w przypadkach wymienionych w pkt. 3) i 4).
Jezeli obie strony czynno$ci sa podatnikami, a miejscem $§wiadczenia jest
Polska, to po co zmienia¢ podmiot podatku na nabywce (ustugobiorce)?
W jednym przypadku mogloby to by¢ uzasadnione fiskalnie: gdy
nabywca towaréw (ustugobiorcy) jest podatnik zwolniony podmiotowo.
Wtedy jego podatek nalezny z tytutlu zakupu jest jego zobowigzaniem
podatkowym. Gdy jednak nabywca (ustugobiorca) - czyli podatnik -
nabywa towar (ustuge) do czynnosci dajacych prawo do odliczenia?
Nie wystepuje tu jakiekolwiek zobowigzanie fiskalne, bo jego podatek
nalezny rowna si¢ podatkowi naliczonemu. Budzet bezposrednio na tym
traci, gdyz dostawca (ustlugodawca) niebedacy podatnikiem nie ponosi
zadnego ciezaru podatkowego (brak podatku naleznego), wykonujacy
czynno$¢ ma jednak prawo do zwrotu réznicy podatku, gdyz krajowe
odwrotne obcigzenie rodzi ten sam skutek prawny co stawka 0%. Nabywca
(ustugobiorca), czyli podatnik, nie ponosi jakiegokolwiek ciezaru z tego
tytulu, bo jego podatek nalezny jest jednoczes$nie podatkiem naliczonym™.

Poprzez ciagte wydluzanie w latach 2011-2015 listy towaréw i ustug,
ktdre sg objete tym przywilejem, zwlaszcza:

— sprzedaz praw do emisji gazéw cieplnych - 2011 r.",

1° Aby wytudzi¢ nienalezny zwrot podatku, wystarczylo kupi¢ i sprzeda¢ towary objete krajowym
odwrotnym obcigzeniem; nie trzeba go nawet pozornie wywozi¢ za granice w celu wykazania
stawki 0% z tytulu WDT.

"' Wyciag z uzasadnienia zmiany ustawy o podatku od towaréw i uslug oraz ustawy — Prawo
o miarach z dnia 18 marca 2011 roku (Dz. U. z 2011 r. Nr 64, poz. 332): ,,[...] W ww. przepisach
zaproponowano regulacje, ktérych celem jest zmiana w systemie naliczania i odliczania podatku
od towardw i ustug w obrocie surowcami wtérnymi - zlomem oraz w handlu uprawnieniami
do emisji do powietrza gazéw cieplarnianych. Zmiana ta polega na przesunieciu, w przypadku
gdy sprzedawca i nabywca sa podatnikami, o ktérych mowa w art. 15, obowiazku podatkowego
rozliczenia podatku od towardw i ustug z tytulu dostawy zlomu oraz przenoszenia uprawnien do
emisji gazow cieplarnianych ze sprzedawcy na nabywce. Jednocze$nie nabywcom i ustugobiorcom
przystugiwatoby prawo do odliczenia podatku jako podatku naliczonego na ogélnych zasadach,
ktory z tytutu dokonania na ich rzecz dostawy lub $§wiadczenia ustug bylyby u nich podatkiem
naleznym. Zaproponowane rozwigzania odpowiadaja przepisom unijnym. Na stosowanie
mechanizmu polegajacego na przesunieciu obowiazku zaptaty podatku VAT na osobe, na rzecz
ktorej jest dokonywana dostawa zlomu lub $wiadczona jest ustuga przeniesienia uprawnien do
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— dostawa ztomu, odpadéw i surowcéw wtdrnych - réwniez w2011 r.,

— dostawa stali i miedzi - 2013 r.,

— dostawa pozostatych metali kolorowych i wigkszos¢ elektroniki - 2015,
liczba deklaracji ze zwrotem podatku wzrastala z kazdym rokiem (do
jednego miliona rocznie). Wykluczalo to mozliwos¢ ich rzetelnego
sprawdzenia przez organy skarbowe.

Wystepowala tu  réwniez  charakterystyczna  prawidtowos¢:
po objeciu danego towaru owym przywilejem gwaltowanie rosla
sprzedaz tych towaréw na rynku krajowym i natychmiast spadaty obroty
wewnatrzwspdlnotowe. Powdd tego fenomenu jest bardzo prosty: aby
wyludzi¢ zwroty podatku przy pomocy obrotu tymi towarami, nie trzeba
ich jalowo wozi¢ tam i z powrotem do innych panstw cztonkowskich UE.
Najbardziej spektakularnym przypadkiem byly wyroby stalowe, ktérych
sprzedaz w kraju po objeciu tym przywilejem — wedlug opublikowanych
danych - wzrosta o prawie 100%, za$ obroty wewnatrzwspdlnotowe
(wywdz i przywodz) spadly o ponad polowe.

Whbrew uporczywej dezinformacji, ze rozszerzenie na kolejne grupy
wyrobow i ustug krajowego odwrotnego obcigzenia (zatacznik nr 11 do
ustawy z dnia 11 marca 2004 r.) prowadzito (jakoby) do zmniejszenia
wyludzen zwrotéw tego podatku, bylo wrecz odwrotnie. Publiczne dane
na temat dochodow budzetowych potwierdzaja teze, ze w tym okresie
nastapil realny, a nawet nominalny spadek dochodéw budzetowych oraz
stale rosta luka podatkowa. Lata 2011-2015 s3 okresem najglebszego
realnego spadku udziatlu dochodéw z tego podatku w PKB; nie zrealizowano
nawet bardzo skromnych prognoz dochodéw za poszczegdlne lata, a rosty
wylacznie zwroty tego podatku i zalegtosci podatkowe.

emisji ww. gazow, zezwalaja odpowiednio przepisy art. 199 i 199a ust. 1 lit. a dyrektywy 2006/112/
WE, ktdre stanowia odpowiedz na obserwowang skale oszustw podatkowych w tych sektorach.
Wprowadzane rozwigzanie ma na celu zwalczanie naduzy¢ finansowych w sektorze handlu
uprawnieniami do emisji gazéw cieplarnianych (naduzycia tego rodzaju zostaly wskazane przez
administracje podatkowe niektorych panstw cztonkowskich jako istotny problem). W wyniku
zaproponowanych zmian polegajacych na wprowadzeniu mechanizmu odwrotnego obcigzenia
do transakcji handlu uprawnieniami do emisji do powietrza gazéw cieplarnianych odbywajacych
sie miedzy podatnikami VAT, to ustugobiorca stanie si¢ odpowiedzialny za zaplate podatku VAT
i w praktyce jednocze$nie bedzie deklarowal oraz odliczal ten podatek [...]"
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Wprowadzenie miejsca $wiadczenia ustug na rzecz podatnikow
na podstawie kryterium tzw. miejsca $wiadczenia dziatalnosci
gospodarczej ustugobiorcy (art. 28b ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
z dniem 1 stycznia 2010 r. na podstawie ustawy z dnia 23 pazdziernika
2009 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug'?) faktycznie
legalizuje brak opodatkowania tych ustug, gdy zostanie stworzony pozorny
ustugobiorca w innym panstwie; stalo si¢ to legalnym i powszechnie
wykorzystywanym sposobem unikania opodatkowania. W dowolnym
kraju (najlepiej spoza UE) tworzono spdiki, ktére ,,nabywaty” od naszych
prawdziwych kontrahentéw uslugi (jak najbardziej prawdziwe), np.
transportu lub spedycji. Kontrahent nie musial ptaci¢ podatku, bo te ustugi
byly réwniez objete — podobnie jak w przypadku krajowego odwrotnego
obcigzenia - kryptostawka 0%. Nastepnie owe spolki zagraniczne
~refakturowaly” te ustugi na podmiot krajowy, gdyz tzw. import ustug tez
nie jest faktycznie opodatkowany (podatek nalezny réwna si¢ podatkowi
naliczonemu). Nikt nic nie placil do budzetu, a pozornie rosty obroty
handlu zagranicznego i PKB. Wprowadzenie miejsca §wiadczenia ustug
na rzecz podatnikdw na podstawie kryterium tzw. miejsca $wiadczenia
dzialalnosci gospodarczej uslugobiorcy wynikalo z implementacji do
przepiséw o podatku od towaréwiustug zmian wprowadzonych dyrektywa
Rady 2008/8/WE z dnia 12 lutego 2008 r. zmieniajaca dyrektywe 2006/112/
WE". W konkluzji nalezy wskaza¢, ze wszystkie powyzsze przepisy

2 Dz. U. 22009 r. Nr 195, poz. 1504.

3 Wyciag z uzasadnienia ustawy z dnia 23 pazdziernika 2009 r. o zmianie ustawy o podatku od
towardw i ustug (Dz. U. z 2009 r. Nr 195, poz. 1504): ,,[...] W art. 28b proponuje si¢ wprowadzi¢
fundamentalng zmiane, jaka jest modyfikacja ogolnej zasady dotyczacej miejsca $wiadczenia ustug
w transakcjach miedzy podatnikami (w pojeciu zdefiniowanym w art. 28a) z miejsca siedziby
ustugodawcy na miejsce siedziby ustugobiorcy. Nalezy zaznaczyé, ze obecnie obowigzujaca
generalna zasada okreslajgca miejsce $wiadczenia ustug w miejscu, gdzie ustugodawca ma swoja
siedzibe, w duzej mierze skutkuje opodatkowaniem ustug tam, gdzie dochodzi do ich konsumpgji.
Jednakze istnieje szereg ustug, ktérych specyfika pozwala na $wiadczenie ich na odleglos¢,
w wyniku czego faktyczna ich konsumpcja nie odbywa si¢ w panistwie cztonkowskim ustugodawcy,
lecz ustugobiorcy. Moze to prowadzi¢ - ze wzgledu na rdéznice w wysokosci stawek VAT
w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich - do zaktdcenia zasad konkurencji w sytuacji, gdy
ustugobiorca ma mozliwo$¢ wyboru ustugodawcy z réznych panstw czlonkowskich, a wysokosé¢
opodatkowania w tych panstwach znaczaco si¢ rézni. Zmiana miejsca $wiadczenia ustug
w odniesieniu do transakcji miedzy podatnikami VAT ma na celu zapewnienie opodatkowania
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powstaly z inicjatywy rzadowej, przy czym nie wiadomo, czy ich autorzy
rzeczywiscie nie wiedzieli o ich negatywnym wplywie na efektywnos¢
fiskalng tego podatku, czy tez dzialali w ztej wierze.

4. Powyzsze przyklady przepiséw bezposrednio obnizajgcych efektywnos¢
fiskalng tego podatku uzasadniajg pytanie o ich geneze. Proces tworzenia
materialnego prawa podatkowego najczgsciej podzielony jest na co
najmniej cztery etapy:
1) napisanie projektu przepisu, ktory teoretycznie powinien powstac
w odpowiedniej komorce (wydziale) wlasciwego departamentu
ministerstwa finansow, a jego autor jest formalnie urzednikiem dos¢
niskiego szczebla,
2) projekt przepisu, zatwierdzony wstepnie przez resort finansow
(formalnie przezjego szefa, faktycznie przez wlasciwego wiceministra),
jest przekazywany do ,konsultacji spotecznych’, czyli jest ogloszony
publicznie i kazdy, kto chce, moze zglosi¢ do niego uwagi, cho¢
z jakich$ nieznanych powodéw s3a albo nie sa one uwzgledniane
w kolejnej wersji tego przepisu,
3) wersja uwzgledniajaca ,,konsultacje spoleczne” jest przedmiotem
uzgodnien migdzyresortowych, a wynikiem tego etapu jest przyjecie
projektu przez Rade Ministrow, chyba ze projekt ten zostaje przekazany
nieformalnie do klubu parlamentarnego rzadzacej partii po to, aby
stal sie formalnie inicjatywa poselska,
4) prace parlamentarne zakonczone uchwaleniem przepisu przez
sejm i senat, ktore z reguly nie majg merytorycznego wpltywu na tres¢
przediozenia (cho¢ sa wyjatki); istotne zmiany w jego tresci pojawiaja
sie w zasadzie tylko wtedy, gdy faktyczny autor chce go poprawic -
robi sie to rekami postow lub senatoréw.
Powyzszy proces jest prawdopodobnie typowy dla calosci polskiej
praktyki legislacyjnej. Dominuje on od lat w przypadku przepiséw
podatkowych, co ma szczegdlne znaczenie z punktu widzenia

wszystkich ustug, réwniez tych swiadczonych na odleglos¢, w miejscu ich konsumpgiji [...]".
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analizowanego problemu. Powstajace bowiem w ten sposob przepisy
formalnie nie maja autora: nie wiadomo, kto spowodowal, ze tre§¢
powstalego w ten sposob przepisu obniza lub minimalizuje efektywnos¢
fiskalng danego podatku. Ostatecznie nikt nie wie, kto jest rzeczywistym
autorem przepisu na etapie 1) oraz kto odrzuca lub przyjmuje
wnioski wynikajace z etapu 2) oraz 3). Etap 4) ma z zasady wylacznie
formalny charakter.

Oznacza to, ze proces ten faktycznie kamufluje lobbing legislacyjny:
mozna w sposob skuteczny manipulowa¢ nim, ,wrzucajac” don dowolny
projekt, ktory moze stac si¢ prawem.

Wigkszos¢ przepisbw majacych negatywny wplyw na efektywnosé
fiskalng podatkéw powstalo nie tylko w wyniku wadliwosci procesu
tworzenia tych przepiséw, lecz prawdopodobnie réwniez poprzez
niejawny wplyw interesariuszy na ich tres¢. Od lat toczy si¢ bowiem
spor, czy wadliwe przepisy podatkowe powstajg w wyniku ogolnej
niekompetencji autoréw (,,politycy (jakoby) nie znajg si¢ na podatkach”)
lub sg dzielem przypadku bedacego oczywistym skutkiem powyzszego
procesu, czy tez s3 wynikiem swiadomych dzialan anonimowych autoroéw,
ktorzy skutecznie daza do obnizenia efektywnosci fiskalnej podatku.

Aby wyeliminowac negatywny wplyw na tres¢ tworzonych przepiséw
prawa tych uczestnikoéw tego procesu, ktorzy sa zainteresowani
obnizeniem efektywnosci fiskalnej podatkéw, nalezy przede wszystkim:

— calkowicie odseparowaé osoby zajmujace si¢ tworzeniem tych
przepisow od wplywu wszelkich interesariuszy na etapie 1),

- wprowadzi¢ zakaz bezposrednich i posrednich kontaktow
funkcjonariuszy  publicznych  z  przedstawicielami  biznesu
lobbingowego, azwlaszcza z ,ekspertami” powigzanymiz podmiotami,
ktore zajmujg si¢ ucieczka od podatkow.

W celu zabezpieczenia procesu tworzenia przepisOw prawa
podatkowego przed negatywnym wplywem interesariuszy dzialajacych
na niekorzys¢ efektywnosci fiskalnej podatkéw, nalezy powotaé gremium
niezaleznych ekspertéw rzadowych, ktérzy opiniowaliby projekty tych
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przepiséw pod tym katem. Cztonkowie owego grona powinni by¢ objeci
ochrongantykorupcyjna, a nawet potencjalny konflikt intereséw powinien
wykluczac ich opinie. Skoro politycy nie zawsze byli deponentami interesu
publicznego w procesie tworzenia przepiséw prawa podatkowego, a rola
urzednikow jest tu co najmniej dwuznaczna, na strazy efektywnosci
fiskalnej podatkéow musza sta¢ uczciwi fachowcy. Bedzie to jednak
dos¢ trudne, gdyz biznes podatkowy, ktéry dobrze zarabia na lobbingu
legislacyjnym, jest w stanie uzalezni¢ od siebie nawet ekspertow.
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