ORZECZNICTWO

TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
ZBIOR URZEDOWY

Seria A Warszawa, dnia 23 maja 2017 r. Pozycja 38

POSTANOWIENIE
z dnia 17 maja 2017 r.
Sygn. akt K 61/13

Trybunal Konstytucyjny w skladzie:

Michal Warcinski — przewodniczacy
Grzegorz Jedrejek — sprawozdawca
Malgorzata Pyziak-Szafnicka
Stanistaw Rymar

Piotr Tuleja,

po rozpoznaniu, na posiedzeniu niejawnym w dniu 17 maja 2017 r., wniosku Rzecznika Praw
Obywatelskich o zbadanie zgodnosci:
1) poz. 72, 73, 74 i 75 zalgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o po-
datku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054, ze zm.)
w zwigzku z art. 41 ust. 2 tej ustawy,
2) poz. 32, 33, 34 i 35 zalacznika nr 10 do ustawy powolanej w punkcie 1
w zwigzku z art. 41 ust. 2a tej ustawy
— W zakresie, w jakim wylgczajg stosowanie obnizonych stawek podatku do
ksigzek wydawanych w formie cyfrowej i innych publikacji elektronicznych,
z art. 32 w zwigzku z art. 84, w zwigzku z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej,

postanawia:
na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji
i trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072) umorzy¢
postepowanie.
Orzeczenie zapadlo jednoglosnie.
UZASADNIENIE
I
1. Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich.
Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej: wnioskodawca), we wniosku z 6 grudnia

2013 r., zakwestionowat zgodnos$¢ z art. 32 w zwiazku z art. 84, w zwiazku z art. 2 Konstytu-
cji:
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1) poz. 72, 73, 74 1 75 zatacznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow 1 ushug (6wczesnie: Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054, ze zm., obecnie: Dz. U.
z 2016 r. poz. 710, ze zm.; dalej: ustawa 0 VAT) w zwigzku z art. 41 ust. 2 tej ustawy,

2) poz. 32, 33, 34 i1 35 zalacznika nr 10 do ustawy 0 VAT w zwiagzku z art. 41 ust. 2a
tej ustawy

— ,,w zakresie, w jakim wylaczaja stosowanie obnizonych stawek podatku do ksigzek
wydawanych w formie cyfrowej i innych publikacji elektronicznych”. Zarzut naruszenia za-
sady réwnosci wnioskodawca wysnut przede wszystkim z zasady réwnos$ci 1 powszechnosci
opodatkowania, i dlatego zwigzkowymi wzorcami kontroli uczynit art. 2 i art. 84 Konstytucji.

Whioskodawca podnioést, ze cho¢ publikacje wydawane na no$nikach fizycznych
(drukowane, wydawane na taSmach magnetycznych czy ptytach CD; dalej zbiorczo: publika-
cje tradycyjne), oraz publikacje oferowane w formie zapisu cyfrowego (nieposiadajace nosni-
ka fizycznego; dalej: publikacje elektroniczne) majg identyczng tres¢, to jednak sg opodatko-
wane réoznymi stawkami podatku od towarow i ustug (dalej: VAT). Te pierwsze korzystaja
obecnie ze stawek obnizonych (5% na ksiagzki i 8% na prasg), podczas gdy te drugie opodat-
kowane sg jednolitg, podstawowg stawka w wysoko$ci 23%. Godzi to w konstytucyjng gwa-
rancje rOwnosci, poniewaz prowadzi do réznicowania sytuacji prawnej podmiotéw pozostaja-
cych w takiej samej sytuacji faktycznej. Stawka VAT wplywa na ostateczng, uiszczang przez
konsumenta, cen¢ produktu, decydujaca o jego atrakcyjnosci. Wnioskodawca wskazat,
ze jezeli dobra, traktowane przez konsumentéw jako zamienne, opodatkowane sa réznymi
stawkami podatku, to jego nizsza stawka uprzywilejowuje producentéw okreslonego towaru —
uzyskujacych dzigki interwencji panstwa rynkowa przewage nad konkurencja — gdyz to ich
produkt jest atrakcyjniejszy. Wybrane przez ustawodawce kryterium zroéznicowania sytuacji
prawnej obywateli — nosnik publikacji — nie uzasadnia odmiennego traktowania podmiotow
podobnych, a réznice w sytuacji prawnej obywateli zostaty oparte na arbitralnych kryteriach
| przez to naruszajg konstytucyjng gwarancj¢ rownosci.

Whnioskodawca zwrocit uwage, ze dostarczanie publikacji elektronicznych jest —
w $wietle prawa Unii Europejskiej (dalej: UE) — ustuga, wobec czego ksigzka w formie elek-
tronicznej nie jest kwalifikowana jako towar. Podkreslit, ze opodatkowanie publikacji elek-
tronicznych podstawowa stawka VAT wynika nie z przepisu odnoszacego si¢ bezposrednio
do takich publikacji, lecz z ich pominigcia w przepisach ustanawiajacych ulgi (zatacznikach
nr 31 10 do ustawy o VAT), a przedmiotem kontroli nie jest zaniechanie ustawodawcy, ale
tre$¢ przyjetych przez niego przepisow. Zgodzit si¢, ze ustawodawca dysponuje swoboda
przyznawania ulg i umorzen podatkowych. Swoboda nie oznacza jednak dowolnosci, a przy-
jete regulacje nie powinny dyskryminowaé zadnych podmiotow.

Whnioskodawca podkreslil, Ze nie budzi jego watpliwosci zasadno$¢ zastosowania ob-
nizonej stawki VAT w odniesieniu do publikacji tradycyjnych, gdyz ich nizsza cena sprzyja
dostepnosci zawartych tam tresci edukacyjnych, informacyjnych i kulturalnych, a przez to
wyréwnywaniu szans w dostepie do nauki i kultury oraz ksztattowaniu spoteczenstwa obywa-
telskiego. Zauwazyt jednak, ze obnizenie stawki podatku podyktowane jest wartoscig niema-
terialng publikacji i zwigkszeniem ich dostgpnosci dla 0sob o najnizszych dochodach, nie zas
wola wsparcia okreslonych galezi przemyshu (zajmujacych si¢ przygotowaniem ksigzek lub
wytwarzaniem tasm czy plyt, o czym $wiadczy mi¢dzy innymi to, ze tradycyjne publikacje
0 tresci innej niz ksigzki lub czasopisma objete sa podstawowsa stawka podatku). Wniosko-
dawca stwierdzit, ze roznice w stawkach VAT decyduja o tym, iz wytwarzanie i sprzedaz
publikacji elektronicznych stajg si¢ nieoptacalne, tymczasem publikacje elektroniczne podob-
nie jak tradycyjne sprzyjaja rozwojowi czytelnictwa (z racji dostgpnosci i nizszej ceny wy-
tworzenia — mogtyby zachgci¢ do korzystania z dobr kultury tych konsumentow, ktorzy
wczesniej korzystali z ustug rynku wydawniczego w ograniczonym zakresie, a z powodu
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mozliwosci powigkszania tekstu — mogtyby utatwi¢ dostep do kultury i edukacji osobom star-
szym czy niedowidzacym).

Zdaniem wnioskodawcy, cechg relewantng tgczacg podmioty objete obnizong stawka
VAT powinna by¢ tre§¢ publikacji, nie zas forma jej rozpowszechniania. Inne kryteria r6zni-
cowania sytuacji prawnej wydawcoéw stanowig naruszenie konstytucyjnej zasady réwnosci
I powszechnosci opodatkowania oraz prowadzg do nieréwnego traktowania wydawcow
| sprzedawcow ksigzek i czasopism.

Odnoszac si¢ do uregulowan prawa UE, wnioskodawca stwierdzil, ze VAT jest objety
harmonizacjg podatkow posrednich. Cho¢ nie zostat ujednolicony, to jednak w UE podjg¢to
kroki zmierzajace do wyeliminowania nadmiernej réoznorodnosci systemow podatkowych,
a celem harmonizacji jest likwidacja przeszkéd w handlu i przeptywie kapitatu. Z art. 9
I art. 91 ust. 3 Konstytucji wynika obowigzek przestrzegania prawa unijnego i nakaz stosowa-
nia wyktadni mu przyjaznej, ktora ma jednak swoje granice; potencjalna sprzeczno$¢ prawa
unijnego z Konstytucja nie moze by¢ rozwigzywana przez uznanie nadrz¢dnosci normy unij-
nej, poniewaz normy konstytucyjne — w dziedzinie praw i wolnos$ci jednostki — wyznaczaja
minimalny i nieprzekraczalny prog, ktory nie moze ulec obnizeniu ani zakwestionowaniu.

W odniesieniu do wptywu ewentualnego obnizenia stawek VAT od publikacji elektro-
nicznych na rynek publikacji tradycyjnych i sytuacje obywateli preferujacych te ostatnie,
wnioskodawca wskazat, ze podstawa polskiego ustroju gospodarczego jest spoteczna gospo-
darka rynkowa oparta na wolno$ci dzialalnosci gospodarczej. Dlatego zadaniem wtadz pu-
blicznych nie jest regulowanie rynku w sposob faworyzujacy konkretne ustugi lub towary,
a panstwo nie powinno uzasadnia¢ tworzonego przez siebie prawa interesem ekonomicznym
konkretnych podmiotéw. Kwestia wptywu ewentualnej zmiany przepisow na rynek publikacji
tradycyjnych (gdyby istnialy przestanki uznania, ze zmiana sytuacji na rynku bedzie natych-
miastowa i gwattowna) powinna zosta¢ uwzglgdniona w ksztalcie przepisow i w okresach
przejSciowych, nie moze natomiast przemawia¢ za odstgpieniem od przywrocenia stanu
zgodnosci z konstytucyjng zasadg rdéwnosci.

Whnioskodawca zwrécit uwage, ze pkt 7 preambuty dyrektywy Rady 2006/112/WE
zdnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej
(Dz. Urz. UE L 347 z 11.12.2006, s. 1; dalej: dyrektywa VAT), ustanawia zasad¢ neutralno$ci
fiskalnej (na terytorium kazdego panstwa cztonkowskiego podobne towary i ustugi powinny
podlega¢ takiemu samemu obcigzeniu podatkowemu, bez wzgledu na dtugos¢ tancucha pro-
dukcji i dystrybucji). Objecie publikacji elektronicznych wyzsza stawka VAT wplywa na
konkurencje i1 faworyzuje jedng grupe producentéw, a przez to nie moze by¢ uznane za zgod-
ne z nig. Wnioskodawca wskazat, ze Komisja Europejska (dalej: Komisja) stwierdzita, iz —
przy okreslaniu stawki VAT — nalezy wzig¢ pod uwage postep technologiczny, by uzyskac
zbiezno$¢ pomiedzy srodowiskiem cyfrowym i $wiatem fizycznym. Poinformowat tez, ze od
stycznia 2012 r. Francja i Luksemburg wprowadzily taka samg — obnizong — stawke VAT na
publikacje tradycyjne i elektroniczne. Dodatkowo wnioskodawca zauwazyt, ze polskie sady
nie moga orzec niewaznosci aktow prawa pochodnego UE, zasugerowat jednak wystapienie
do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) z pytaniem prejudycjalnym.

2. Opinia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego.

W opinii z 17 stycznia 2014 r., Minister Kultury i Dziedzictwa Narodowego (dalej:
MKIiDN) popart ide¢ rownego traktowania ksigzek bez wzgledu na forme ich publikacji i po-
dzielit poglad wnioskodawcy, ze obnizenie stawki VAT od ksigzek elektronicznych mogtoby
istotnie zwigkszy¢ zainteresowanie ich nabyciem, w sytuacji, w ktorej obrot takimi publika-
cjami stanowi zaledwie okoto jednego procenta obrotu publikacjami tradycyjnymi.

MKIiDN podniost jednak watpliwosci zwigzane ze zobowigzaniami wynikajacymi
z czlonkostwa Rzeczypospolitej Polskiej w UE. Wskazat, ze dyrektywa VAT ,wydaje si¢
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jednoznacznie wskazywac”, iz publikacje elektroniczne nie zostaly wymienione w katalogu
uprawniajagcym do stosowania obnizonej stawki VAT. Publikacje tradycyjne uznawane sg
bowiem za towar, natomiast ich elektroniczne odpowiedniki — za ustuge swiadczong droga
elektroniczng, a Komisja konsekwentnie stoi na stanowisku, ze obnizone stawki VAT maja
zastosowanie wylgcznie do dostaw towarow i $wiadczenia tylko tych ustug, ktorych kategorie
sg okreslone w zataczniku III dyrektywy VAT.

3. Opinia w sprawie skutkow finansowych orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego.

W pismie z 13 lutego 2014 r., dziatajgc Z upowaznienia Prezesa Rady Ministréw, Mi-
nister Finanséw przedstawit opini¢ o mozliwych skutkach orzeczenia Trybunatu Konstytu-
cyjnego wigzacych si¢ z naktadami finansowymi nieprzewidzianymi w ustawie budzetowe;.
Stwierdzil, ze oszacowanie skutkéw finansowych obnizenia stawki VAT od publikacji elek-
tronicznych z 23% do 5% jest trudne ze wzgledu na brak wiarygodnych danych o strukturze
rynku. Opierajac si¢ na danych rynkowych za rok 2012, przyjat jednak, ze ujemne skutki fi-
nansowe w roku 2014 wyniostyby ok. 30 mln zt w odniesieniu do ksigzek oraz ok. 32 min zt
w odniesieniu do prasy. Zwrdcit jednak uwagg, ze skutki te mogg by¢ znacznie powazniejsze
ze wzgledu na dynamiczny rozwoj tego segmentu rynku. Nadmienit, ze brakuje jakichkolwiek
wiarygodnych danych dotyczacych rynku e-nut, wiec przedstawienie skutkow obnizenia
stawki VAT w tym zakresie jest niemozliwe.

Minister Finansow zastrzegl, ze jego szacunki nie uwzglgdniajg ewentualnego wyko-
rzystania w publikacjach elektronicznych (w szczegolno$ci w e-prasie) programow kompute-
rowych, muzyki czy filméw, objetych obecnie stawka podstawowa VAT.

4. Informacja Ministra Spraw Zagranicznych.

W pi$mie z 27 lutego 2014 r., Minister Spraw Zagranicznych (dalej: MSZ), przedsta-
wit informacje o dzialaniach UE zmierzajacych do zmiany tresci dyrektywy VAT. Podat,
ze Komisja, 6 grudnia 2011 r., przyj¢ta komunikat ,,W strong prostszego, solidniejszego 1 wy-
dajniejszego systemu podatku VAT”, w ktorym zapowiedziala ocen¢ istniejacej struktury
stawek podatku pod katem tego, iz ,,podobne towary i ustugi powinny podlega¢ takiej same;j
stawce podatku VAT, przy czym nalezy w tej mierze wzig¢ pod uwage postep technologicz-
ny, tak aby uzyska¢ zbieznos¢ pomiedzy srodowiskiem online i $wiatem fizycznym”; w wy-
pracowaniu kompleksowego stanowiska UE, Komisj¢ ma wspiera¢ grupa ekspertow ds. opo-
datkowania gospodarki cyfrowej (ktora powinna przedtozy¢ sprawozdanie do 1 lipca 2014 r.),
a program prac Komisji na rok 2013 przewidywat przyjecie stosownej inicjatywy prawodaw-
czej, do czego jednak nie doszto.

MSZ poinformowat, ze — w pazdzierniku 2013 r. — Rada Europejska (dalej: Rada)
wskazata, iz Komisja powinna do konca czerwca 2014 r. przedstawié¢ sprawozdanie dotyczace
kwestii gospodarki cyfrowej, w tym zroznicowania stawek podatkowych dla produktow cy-
frowych i materialnych.

MSZ poinformowat, ze polski rzad prezentuje na forum UE stanowisko zawarte
w uchwale nr 61 Rady Ministrow z dnia 26 marca 2013 r. w sprawie przyjecia ,,Strategii
Rozwoju Kapitalu Spotecznego 2020” (M.P. poz. 378; dalej: strategia rozwoju): popiera
ujednolicenie stawek VAT na podobne towary i ustugi, uwzgledniajac postgp technologiczny
prowadzacy do zacierania si¢ r6znic pomigdzy srodowiskiem on-line i §wiatem fizycznym,
ale z ograniczeniem do rynku ksigzki.

5. Opinia Ministra Finansow.

W pi$mie z 14 marca 2014 r., Minister Finanséw — odpowiadajac na pytania Trybuna-
hn Konstytucyjnego — przedstawit opini¢ w sprawie. Szczegdtowo opisawszy prawo krajowe
I prawo UE, stwierdzil, ze publikacje elektroniczne — dostarczane za posrednictwem Internetu
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— nie mogg zosta¢ uznane za towary, poniewaz nie sg rzeczami (przedmiotami materialnymi)
i dlatego kwalifikowane sg jako ushlugi elektroniczne. R6zny sposob traktowania publikacji
tradycyjnych i elektronicznych wynika nie tylko ze sposobu utrwalenia publikacji (no$nika),
lecz takze ze sposobu jej dostarczania. Publikacje tradycyjne stanowig towar (W wypadku
przeniesienia prawa do rozporzadzania nimi jak wtasciciel dochodzi do ich dostawy), rzecz
ruchoma, natomiast publikacje elektroniczne, wobec braku postaci materialnej, naleza do in-
nej kategorii, charakteryzujacej sie¢ ograniczonym prawem do rozporzadzania (istniejg wat-
pliwosci w kwestii prawa ich dalszej odprzedazy czy dokonania zwrotu) oraz mozliwoscia
aktualizacji zawartosci.

Minister Finanséw wskazal, ze podstawowa cecha publikacji elektronicznej jest moz-
liwo$¢ przesytania jej tresci za posrednictwem Internetu, w znacznym stopniu automatycznie
I Z minimalnym udziatem czlowieka. Innymi cechami takich publikacji sa: koniecznos¢ po-
siadania odpowiedniego czytnika i dostepu do Internetu, mozliwo$¢ gromadzenia na czytni-
kach duzej liczby publikacji, a takze taczenie tekstu z multimediami.

Odnoszac sie¢ do kwestii zmian dyrektywy VAT, Minister Finanséw poinformowat,
ze na forum UE trwajag prace dotyczace opodatkowania tzw. gospodarki cyfrowej, obejmujace
réznice W poziomie opodatkowania wydawnictw cyfrowych oraz tradycyjnych. Powotana
zostata grupa ekspertow, ktorej raport ma zostaé przedstawiony do potowy 2014 r. i stanowic
podstawe ewentualnej decyzji o podjeciu prac legislacyjnych. Nadmienit, ze Polska zadekla-
rowala poparcie zmian dazacych do ujednolicenia stawek VAT na podobne towary i ustugi,
zgodnie ze strategia rozwoju, a wiec z ograniczeniem do rynku ksigzek. Zdaniem rzadu,
zmiany nie powinny obja¢ publikacji prasowych, z uwagi na zasadnicze réznice migdzy prasa
tradycyjng a tzw. e-prasa, ktora jest medium interaktywnym, umozliwiajacym wielokrotng
aktualizacje tresci w ciggu dnia oraz korzystanie przez czytelnikoéw z dodatkowych ustug
elektronicznych (np. wystania wiadomosci do autorow artykutu, przekierowan do innych ma-
terialow, w tym audio i video oraz gier) i stanowigcym znacznie skuteczniejszy — w poro6wna-
niu z publikacjami tradycyjnymi — no$nik tresci reklamowych.

Minister Finansow, niezaleznie od deklarowanego przez Polske¢ poparcia propozycji
zmian prawa UE, stwierdzit, ze konstytucyjna zasada réwnosci odnosi si¢ do sytuacji prawnej
podmiotow, a art. 32 Konstytucji nie jest wtasciwym wzorcem kontroli przepisOw okreslaja-
cych wysoko$¢ stawek VAT, nieodnoszacych si¢ bezposrednio do sytuacji podatnikow. Za-
skarzone przepisy nie dotycza podatnikow, lecz produktow — towarow albo ustug. Co do za-
sady, w wypadku dostawy okreslonego towaru albo ustugi, wtasciwa stawka podatku jest taka
sama niezaleznie od kategorii podatnika — dostawcy. Zarzut wnioskodawcy, dla swej sku-
tecznosci, wymagatby wskazania kategorii podatnikow, ktore — wskutek zastosowania kwe-
stionowanych norm — traktowane bylyby w sposob dyskryminujacy (albo faworyzujacy).
Tymczasem wnioskodawca raz wskazuje producentdw, w innymi miejscu wydawcow, na-
stepnie — sprzedawcoéw, a w koficu — ogolnie — ,,podmioty oferujace cyfrowe ksiazki i czaso-
pisma”. Minister Finanséw nie zgodzit si¢ z tezg wnioskodawcy, ze ,,cechg relewantng tgczg-
cga podmioty obj¢te obnizong stawka podatku VAT powinna by¢ tres¢ publikacji”. Owa tres¢
moze bowiem odnosi¢ si¢ tylko do samych publikacji, nie za$ do podatnikéw. W opinii Mini-
stra Finansow, brak wprowadzenia w przepisach okreslajacych stawki VAT jakichkolwiek
kategorii podatnikow (jednolitos¢ tej stawki w odniesieniu do kazdego podatnika),
jak rowniez zasada neutralnosci VAT przemawiaja za uznaniem zarzutu wnioskodawcy
za bezzasadny. Przemawia za tym rowniez t0, ze — z uwagi na specyfike rynku ksigzek i prasy
(prawa autorskie) — podatnicy dzialajacy na rynku ksigzki i prasy tradycyjnej i podatnicy
dziatajacy na rynku ksigzki i prasy elektronicznej to niejednokrotnie te same podmioty,
a liczne wydawnictwa oferuja swoje publikacje w formach zaré6wno tradycyjnych, jak i elek-
tronicznych; rowniez sprzedawcy prowadza — z regulty — sprzedaz publikacji zarowno w ksig-
garniach stacjonarnych, jak i za posrednictwem sklepoéw internetowych, w ktorych oferuja
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mi¢dzy innymi publikacje elektroniczne. Stad zarzut nieréwnego traktowania podmiotow
prowadzi do nieracjonalnego wniosku, iz to samo wydawnictwo — oferujac okreslong pozycje
literackg w formie tanszej e-ksigzki jest w gorszej sytuacji prawnej od samego siebie — oferu-
jacego te samg ksigzke w drozszej formie tradycyjnej (w odniesieniu do ktorej ponosi koszty
magazynowania oraz dystrybucji). Tymczasem, aby doszto do naruszenia zasady réwnego
traktowania, podmiot ,,A”, na skutek zastosowania wobec niego okreslonej normy, musiatby
znalez¢ si¢ w gorszej sytuacji niz podmiot ,,B”, przy czym oba te podmioty powinny by¢
w poréwnywalnej sytuacji faktyczne;j.

Wobec powyzszego Minister FinansoOw uznal, ze art. 32 Konstytucji nie jest wiasci-
wym wzorcem kontroli przepisow zakwestionowanych we wniosku.

Minister Finanséw zgodzil si¢ z wnioskodawca, ze stawka podatku ma wplyw
na ostateczng cen¢ produktu, podkreslit jednak, ze jest ona tylko jednym z elementow kalku-
lacyjnych owej ceny, do ktorych nalezg miedzy innymi: koszty materiatu potrzebnego do wy-
tworzenia produktu (papier, farba drukarska), koszty produkcji (druk) i magazynowania,
a takze dystrybucji (rozwiezienia do ksiggarn oraz miejsca ekspozycyjnego), a takze ryzyko
zwrotu niesprzedanych egzemplarzy. Dlatego trudno porownac e-ksiazki czy e-prase do ksig-
zek 1 prasy udostgpnianych na nosnikach fizycznych. Z tego, ze $rednie ceny e-ksiazek sa
nizsze od cen ksigzek tradycyjnych, Minister Finansow wysnut wniosek, ze stawka VAT nie
determinuje ostatecznej ceny produktu, o ktorej decyduje szereg czynnikow rynkowych (pra-
wo popytu i podazy, istniejgca struktura rynku), niezwigzanych z wysokoscia opodatkowania,
nadmienit, ze dotychczasowe doswiadczenie wskazuje, iz obnizenie wysokosci VAT nie
przektada si¢ bezposrednio na obnizenie cen. Zarazem konsument, decydujac si¢ na nabycie
okreslonego dobra, nie kieruje si¢ wysokosciag VAT wliczonego w ceng, lecz ceng ostateczna,
ponadto za$§ innymi czynnikami: na wybor e-ksigzki wptywac bedzie konieczno$¢ posiadania
odpowiedniego czytnika i dostepu do Internetu, za§ o wyborze ksigzki drukowanej moze de-
cydowaé przywiagzanie do tradycyjnej formy publikacji, jej szaty graficznej czy tez wartosci
wynikajacej z liczby wydrukowanych egzemplarzy.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 84 Konstytucji, Minister Finanséw stwier-
dzil, ze Trybunal nie jest uprawniony do oceniania celowo$ci rozwigzan przyjetych przez
ustawodawce, majacego duza swobode wyboru konstrukcji zobowigzan podatkowych, za po-
mocg ktorych system podatkowy ma zapewni¢ panstwu dochody oraz wplywanie na gospo-
darcze 1 spoleczne zachowania podatnikoéw. Podkreslil, ze owa swoboda jest jeszcze wigksza
w odniesieniu do ulg i zwolnien podatkowych, cho¢ — oczywiscie — ustawodawca musi mie¢
na uwadze wartosci konstytucyjnie chronione.

Ogo6l argumentacji doprowadzil Ministra Finanséw do wniosku, Ze zréznicowanie —
dla potrzeb VAT — sposobu klasyfikacji (i opodatkowania) publikacji tradycyjnych
i elektronicznych nie ma charakteru arbitralnego, lecz uzasadnione jest sposobem ich $wiad-
czenia czy tez dostarczenia. Dlatego tez uznal za bezzasadny rowniez zarzut naruszenia —
wynikajacej z art. 2 Konstytucji — zasady sprawiedliwos$ci spotecznej, rozumianej jako zakaz
arbitralnego dzialania panstwa czy tez kreowania nieusprawiedliwionych, niepopartych obiek-
tywnymi wymogami przywilejow dla wybranych grup obywateli.

6. Stanowisko Prokuratora Generalnego.

W pismie z 27 sierpnia 2014 r., Prokurator Generalny zajat stanowisko, ze art. 41
ust. 2 w zwigzku z pozycjami 72—75 zalgcznika nr 3 i art. 41 ust. 2a w zwigzku z pozycjami
32-35 zalacznika nr 10 do ustawy o VAT, w zakwestionowanym zakresie, sg zgodne z art. 32
w zwiagzku z art. 84, w zwiazku z art. 2 Konstytucji.

Prokurator Generalny zwrocit uwage, ze wnioskodawca kwestionuje pominigcie usta-
wodawcze, polegajace na nieuwzglednieniu w zatgcznikach nr 3 i 10 do ustawy 0 VAT publi-
kacji elektronicznych jako produktéw objetych obnizong stawka VAT. Ponadto zastrzegl,
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ze — jako podmioty, ktorych konstytucyjne prawa zostaty naruszone zaskarzonymi przepisami
— wskazuje on producentéw publikacji elektronicznych, ich wydawcow, sprzedawcow, pod-
mioty je oferujgce oraz przedsigbiorcow. Dlatego Prokurator Generalny uznal, ze — w istocie
— chodzi o naruszenie konstytucyjnych praw ogoétu podatnikow VAT od publikacji elektro-
nicznych, do ktérych ma zastosowanie podstawowa stawka tego podatku. Zwrécit on uwage,
ze istnieja liczne podmioty wytwarzajace zardéwno publikacje tradycyjne jak i elektroniczne
i obracajace nimi, pozostajace — wedlug niego — w takiej samej sytuacji faktycznej. Zgodzit
si¢ jednak, ze kwestionowane przepisy réznicujg sytuacje prawng podatnikow VAT dostar-
czajacych wylgcznie publikacje elektroniczne oraz podatnikéw dostarczajacych wylgcznie
publikacje tradycyjne.

Prokurator Generalny stwierdzit, ze przedmiotem opodatkowania podatkiem VAT nie
jest tres¢ publikacji, lecz jej dostarczenie nabywcy w okreslonej formie. To forma utrwalenia
i dostarczenia produktu odbiorcy decyduje o jego zakwalifikowaniu jako swiadczenia ustugi
elektronicznej badz jako dostawy towaru, a przez to o stawce VAT. Produkty w formie cy-
frowej, niemajace formy tradycyjnej, moga by¢ uzyskane tylko w jeden sposob: przez ich
pobranie na dysk komputera za posrednictwem odpowiedniego oprogramowania. Ich dostawa
odbywa si¢ w sposob zautomatyzowany, z niewielkim udziatem czlowieka, ktorego rola
ogranicza si¢ do zaoferowania produktu i warunkow jego nabycia. Dlatego wiasnie, jak tez
z uwagi na niemozno$¢ wykonania produktu bez wykorzystania technologii informacyjnej,
ustawodawca zakwalifikowat dostawe takich produktow jako ustug elektronicznych. W prze-
ciwienstwie do nich, produkty oferowane w tradycyjnej, materialnej formie stanowia towary,
nawet jesli ich zamowienie (i obstuga zamdéwienia) odbywa si¢ za posrednictwem Internetu.

Prokurator Generalny podkreslil, Ze ustawodawca dysponuje swoboda okreslenia ce-
chy relewantnej, wedlug ktorej roznicuje sytuacje prawna poszczego6dlnych adresatow norm
prawnych, a dobor cech relewantnych i przeprowadzane na ich podstawie klasyfikacje korzy-
staja z domniemania konstytucyjnosci. Stwierdzil, ze zasadnicze rdznice w kosztach pono-
szonych przez oferentow publikacji tradycyjnych (druk, magazynowanie, dystrybucja, ekspo-
nowanie, wysytka) i elektronicznych, wraz z ryzykiem strat finansowych w razie niesprzeda-
nia tych pierwszych, powodujg zasadnicza odmienno$¢ sytuacji faktycznej obydwu kategorii
oferentéw, co uzasadnia ich zaliczenie do roznych kategorii podmiotow. Tymczasem konsty-
tucyjna zasada rownos$ci nakazuje rowne traktowanie tylko podmiotéw podobnych, nie za$
podmiotow réznigcych si¢ migdzy soba.

Zdaniem Prokuratora Generalnego, zaskarzone przepisy nie naruszaja rOwniez — wy-
nikajacej z art. 84 Konstytucji — zasady roéwnosci opodatkowania, poniewaz podmioty dostar-
czajace publikacje w roznych formach znajdujg si¢ w odmiennej sytuacji ekonomicznej, co
uzasadnia zrdznicowanie ich opodatkowania. Przepisy nie kreuja nieusprawiedliwionych
przywilejow podatkowych dla Zadnej grupy podmiotow, a zréznicowanie wysokosci stawek
VAT jest uzasadnione obiektywnymi kryteriami. Z tego samego wzgledu, zaskarzone przepi-
Sy nie naruszajg rOwniez konstytucyjnej zasady sprawiedliwosci spoteczne;j.

W odniesieniu do zgodnoséci kwestionowanych przepisow z regulacjami prawa UE,
Prokurator Generalny stwierdzit, ze obecnie niedozwolone jest stosowanie obnizonej stawki
VAT do dostawy publikacji elektronicznych, a zatem zakwestionowane przepisy sa zgodne
z prawem UE. Ewentualne wprowadzenie przez ustawodawce obnizonych stawek VAT dla
publikacji elektronicznych stanowitoby naruszenie dyrektywy i mogloby narazi¢ Polske na
postepowanie przed TSUE, a nawet na konieczno$¢ wyptaty odszkodowan, ktérych cigzar
ponidsiby budzet panstwa, a w konsekwencji kazdy podatnik.

Prokurator Generalny poinformowat, ze powotana przez Komisj¢ Europejska grupa
ekspertow do spraw opodatkowania gospodarki cyfrowej, w raporcie z maja 2014 r. zareko-
mendowala objecie ogdtu produktéw jedng stawkg — ale podstawowg — VAT (w praktyce
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podniesienie VAT na publikacje tradycyjne), co upro$citoby rozliczenia i zapewnito zwigk-
szone dochody budzetu.

7. Stanowisko Sejmu RP.

W pismie z 25 wrzesnia 2014 r., Marszatek Sejmu wniost o stwierdzenie, ze zalacznik
nr 3 do ustawy o VAT w zwiazku Z jej art. 41 ust. 2 oraz zatacznik nr 10 do ustawy o VAT
W zwigzku Z jej art. 41 ust. 2a ,,w zakresie w jakim ws$rod towarow i ustug opodatkowanych
preferencyjng stawka podatku od towaréw i ustug pomijaja ksigzki wydawane cyfrowo i inne
publikacje elektroniczne”, sg zgodne z art. 32 ust. 1 w zwiazku z art. 84, w zwigzku z zasadg
sprawiedliwosci spolecznej wyrazong w art. 2 Konstytucji. W pozostatym zakresie Marszatek
Sejmu wnidst o umorzenie postepowania ze wzgledu na niedopuszczalnos¢ wydania wyroku,
gdyz wnioskodawca nie przedstawit argumentéw wskazujacych na dyskryminacyjny charak-
ter zaskarzonej regulacji, wobec czego jego zarzuty nalezy rozpatrywac jedynie w kontekscie
art. 32 ust. 1 Konstytucji.

Marszatek Sejmu uznal, Ze sprawe nalezy zakwalifikowa¢ jako pominigcie ustawo-
dawcze, o tyle jednak nietypowe, ze dotyczace przedmiotu opodatkowania obnizong stawka
VAT. Uznat, Ze badanie pominigcia ustawodawcy w zakresie materii wybranej przez niego do
regulacji, w tym réwniez ustanowienie listy towarow i1 ustug, wzgledem ktoérych stosowana
jest nizsza stawka VAT, jest dopuszczalne. Zakwestionowat jednak sposob ujecia zakresu
zaskarzenia i Stwierdzit, ze przedmiotem kontroli powinny by¢ zataczniki nr 3 i 10 w zwiagzku
z, odpowiednio, art. 41 ust. 2 oraz art. 41 ust. 2a ustawy o VAT. Podkreslit tez, ze zrekon-
struowane z nich normy prawne nie zakazuja stosowania preferencyjnych stawek wzgledem
publikacji elektronicznych, ale w ogole ich w swej tresci nie uwzgledniaja.

Marszatek Sejmu zwrdcit uwage, ze nie mozna jednoznacznie ustali¢ podmiotdw, kto-
rych dotyczy zarzut naruszenia zasady rownosci, poniewaz wnioskodawca niekonsekwentnie
wskazal jednostki, ktorych konstytucyjne prawa zostaly naruszone; z niektorych twierdzen
mozna byloby wrecz wysnu¢ wniosek, ze ,,podmiotami”, o ktorych prawa troszczy si¢ wnio-
skodawca, sa ,,towary” i ,,ustugi”. Niemniej jednak Marszatek Sejmu doszedt do wniosku,
ze mozna dostrzec grupe podmiotow pokrzywdzonych — podatnikow VAT od publikacji elek-
tronicznych, ktorzy oferujgc je konsumentom, nie sg w stanie konkurowac¢ z podatnikami ofe-
rujacymi publikacje tradycyjne.

Marszatek Sejmu doszedt do wniosku, ze dzieki mechanizmowi odliczenia naliczone-
go VAT, podmioty produkujace, wydajace i sprzedajace publikacje zardwno tradycyjne, jak
i elektroniczne nie ponosza ekonomicznego cigzaru VAT, zatem pozostajg w takiej samej
sytuacji faktycznej. Ciezar 6w — wkalkulowany w ostateczng cen¢ towaru lub ustugi — jest
bowiem przeniesiony na konsumentéw, nabywcoéw publikacji niezaleznie od formy ich wyda-
nia. Marszalek Sejmu zwrdcit tu uwagg, ze pomimo to wnioskodawca nie sformutowat zarzu-
tu naruszenia prawa konsumentéw do rownego opodatkowania.

Marszatek Sejmu uznal, ze w perspektywie wskazanych przez wnioskodawce wzor-
céw kontroli mozna byloby rozpatrywaé¢ prawne zroznicowanie dwoch grup podatnikow
VAT: dostarczajacych wytacznie publikacje elektroniczne, ktorych okreslit mianem ,,dostaw-
cow ustugi elektronicznej”, oraz dostarczajacych wytacznie publikacje tradycyjne, ktorych
nazwat ,,dostawcami towaréw”. Byloby to jednak mozliwe tylko zakladajac, ze publikacje
elektroniczne i publikacje tradycyjne sa wzglgdem siebie substytutami (sg przez konsumen-
tow postrzegane jako dobra zamienne). Skonstatowat jednak, ze miedzy obiema kategoriami
publikacji nie mozna dopatrzy¢ si¢ ,,cechy istotnej”, pozwalajacej na uznanie ich za podobne
z punktu widzenia zasady réwnosci. Cechg istotng jest bowiem nie dostarczanie publikacji
niezaleznie od formy ich wydania, lecz dostarczanie publikacji tradycyjnych — utrwalonych
na nos$nikach fizycznych — co kwalifikuje je do grupy towarow. To wlasnie sytuacja faktycz-
na dostawcow towardow uzasadnia objgcie dostarczanych przez nich produktéw nizsza stawka
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podatkowa, poniewaz — w przeciwienstwie do zautomatyzowanej 1 wymagajacej bardzo ogra-
niczonego udziatu cztowieka — dostawy ushug elektronicznych, dostawa towarow wymaga
znacznie wigkszego naktadu czasu, pracy i srodkow finansowych. Wobec niespetnienia wa-
runku ,,podobienstwa” obu grup podmiotéw — dostawcoéw publikacji tradycyjnych i dostaw-
coéw publikacji elektronicznych — Marszatek Sejmu uznat przeprowadzenie dalszych elemen-
tow testu rownosci za zbedne. Nie godzi bowiem w zasade rownosci to, ze ustawodawca
W rozny sposob uksztattowal sytuacje prawng podmiotow pozostajacych w réznych sytua-
cjach faktycznych.

8. Stanowisko wnioskodawcy wobec pogladow wyrazonych w stanowiskach Prokura-
tora Generalnego i Sejmu RP.

W pismie z 19 listopada 2014 r., wnioskodawca podtrzymal wniosek, stwierdzajac,
ze niekonstytucyjnos¢ nie dotyczy braku regulacji, ktorej istnienie mozna byloby uzna¢ za
konieczne lub wskazane, lecz polega na stworzeniu sytuacji dyskryminujgcych — na wytacze-
niu okreslonych podmiotow z grupy uprawnionych do korzystania z korzystniejszych stawek
podatku. Stwierdzit jednak, ze zakres jego zaskarzenia jest logicznie rownowazny sformuto-
waniu Marszatka Sejmu.

W odniesieniu do wzorcéw kontroli, wnioskodawca stwierdzit, ze nie ziscila si¢ prze-
stanka cze§ciowego umorzenia postepowania — o ktore wnidst Marszalek Sejmu — poniewaz,
ze wzgledu na swoj Scisty zwigzek tresciowy, oba ustepy art. 32 Konstytucji mogg by¢ powo-
tywane 1gcznie jako jeden wzorzec kontroli, w szczegdlnosci dlatego, ze si¢ wzajemnie nie
wykluczaja ani nie konsumujg. Kwestionowana regulacja jednocze$nie narusza oba postano-
wienia — przez wprowadzenie nieuzasadnionego wyjatku od zasady réwnosci wobec prawa
oraz przez wprowadzenie dyskryminacji pominigtej w ustawie 0 VAT grupy podmiotow.

Wobec watpliwosci Prokuratora Generalnego i Marszatka Sejmu co do wskazania
podmiotu, ktéorego prawa mialyby zosta¢ naruszone zakwestionowang regulacja, wniosko-
dawca stwierdzit, ze chodzi o podatnikow VAT — osoby fizyczne lub prawne. Przyczyna gor-
szej sytuacji niektorych z nich jest koniecznos¢ optacenia wyzszej stawki VAT, a z tym wigze
si¢ mniejsza dostgpnos¢ ich publikacji dla konsumentow.

W ocenie wnioskodawcy, to, ze ostatecznie cigzar ekonomiczny VAT ponosza kon-
sumenci, jest prawnie irrelewantne, poniewaz oni przez nabycie towaru lub ustugi nie stajg si¢
podatnikami VAT. W zwiazku z powyzszym wnidst o uznanie, ze podmiotami, ktorych prawa
sg naruszane zaskarzonymi przepisami, sg podatnicy tego podatku oferujacy publikacje elek-
troniczne. Niemniej jednak perspektywa konsumentéw nie jest pozbawiona znaczenia, gdyz
tylko z ich punktu widzenia mozliwe jest uznanie dwoch produktow za substytucyjne, a skut-
ki zakwestionowanej regulacji dotykaja przede wszystkim ich praw i wolnosci.

Ubocznie wnioskodawca wskazat, ze ograniczenie dostepnosci publikacji elektronicz-
nych wptywa posrednio na mozliwos¢ korzystania z prawa do nauki (art. 70 Konstytucji)
I stanowi naruszenie art. 6 ust. 1 Konstytucji, stanowigcego, ze Rzeczpospolita Polska stwarza
warunki upowszechniania dobr kultury i rownego dostgpu do nich. Dodat, ze wigksza dostep-
no$¢ wydawnictw elektronicznych ma znaczenie réwniez z punktu widzenia praw 1 wolnosci
0sob niepetnosprawnych (art. 69 Konstytucji) lub starszych, ze wzglgdu na mozliwos¢ uzy-
skania dostepu do nich bez wychodzenia z domu, a takze np. powigkszenia tekstu.

Odnoszac si¢ do argumentu dotyczacego obrotu prawami autorskimi i tego, ze te same
podmioty wydajg zarowno publikacje tradycyjne, jak i elektroniczne (wobec czego trudno
stawia¢ zarzut dyskryminacji), wnioskodawca stwierdzit, ze — zgodnie z art. 50 ustawy z dnia
4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631,
ze zm.) — wytwarzanie kopii utworu metoda drukarska i metoda cyfrowa nastepuje na roz-
nych polach eksploatacji; przekazanie majatkowych praw autorskich lub prawa do korzysta-
nia z utworu w obu formach moze by¢ czesto stosowang praktyka, z pewnoscig jednak nie jest
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zasadg wynikajaca z ksztaltu przepisOw prawa autorskiego.

Whnioskodawca stwierdzit, ze o stosunkowo niewielkim zasi¢gu i rozmiarze rynku pu-
blikacji elektronicznych oraz niewielkim zainteresowaniu nimi konsumentow decyduje cha-
rakter zaskarzonych przepisow, ktore — przez zré6znicowanie stawek VAT — wptywajg na ma-
13 konkurencyjno$¢ publikacji elektronicznych na rynku wydawniczym. Kwestionowane re-
gulacje ,,moga wywiera¢ efekt mrozacy” — zniecheca¢ do wytwarzania i sprzedazy publikacji
elektronicznych.

W  odniesieniu do argumentéw Prokuratora Generalnego i Marszatka Sejmu,
ze réznicowanie sytuacji prawnej producentow obu rodzajow publikacji jest uzasadnione roz-
nicg sposobow ich dostarczenia (i wyzszymi kosztami produkcji, magazynowania i sprzedazy
publikacji tradycyjnych), wnioskodawca stwierdzil, iz nie kwestionuje rdéznic pomie¢dzy po-
szczegdlnymi rodzajami publikacji, ale sg one mniejsze, niz wskazujg pozostali uczestnicy
postepowania. Zauwazyt, ze publikacja wydana na ptycie CD albo no$niku pamieci USB (da-
lej: pendrive) kwalifikowana jest jako publikacja tradycyjna, cho¢ cena jej sprzedazy nie musi
uwzglednia¢ kosztu druku, transportu czy sktadowania (publikacja moze zosta¢ przeniesiona
na nos$nik w momencie sprzedazy, a nagranie nie Wymaga ani czasu, ani znaczacych nakla-
dow finansowych, ani tez specjalistycznych umiejetnosci). Innymi stowy, rdéznice w proce-
sach produkcji i zwigzane z tym koszty nie uzasadniajg korzystania z narzedzi fiskalnych
W celu sztucznego wyrownania cen produktéw, zwlaszcza ze koszt produkcji i sktadowania
publikacji tradycyjnych — w zaleznosci od ich objetosci czy uzytych materialow — moze sie
bardzo znaczaco rozni¢, zas sprzedaz ksigzek czy czasopism na ptytach CD albo pendrive’ach
bardziej przypomina ustuge dostarczenia publikacji elektronicznej niz sprzedaz publikacji
tradycyjnej. Zdaniem wnioskodawcy, cechg relewantng decydujaca o objeciu publikacji tra-
dycyjnych obnizong stawka VAT jest ich warto$¢ intelektualna — znaczenie ich tresci dla kul-
tury, sztuki, wolnosci stowa i edukacji, a nie warto$¢ materialna lub cechy fizyczne.

W odniesieniu do relacji prawa polskiego i prawa UE, wnioskodawca stwierdzil,
ze panstwa czlonkowskie majg swobode¢ objecia publikacji tradycyjnych obnizong stawka
VAT. Swobody tej nie maja natomiast w odniesieniu do publikacji elektronicznych. Niemniej
podkreslit, ze zgodnos¢ kwestionowanych przepisow ustawy 0 VAT z wtornym prawem UE
nie oznacza automatycznie ich zgodnosci z polska Konstytucja ani z pierwotnym prawem UE.
Zastrzegt, ze przepisy polskiej ustawy objete sa domniemaniem zgodnos$ci z Konstytucja do
Czasu jego obalenia przez Trybunat Konstytucyjny, a przepisy prawa UE objete sg domnie-
maniem wazno$ci do czasu jego obalenia przez TSUE. W tym kontekscie wnioskodawca
przedstawil obszerng argumentacj¢ za niezgodno$cig przepisow dyrektywy VAT z prawem
pierwotnym UE — Kartag praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 303
z 14.12.2007, s. 1, ze zm.; dalej: karta).

9. Pytanie prejudycjalne i wyrok TSUE.

9.1. Wobec podniesionych przez wnioskodawce watpliwosci co do zgodnosci przepi-
soOw wtornego prawa UE z prawem pierwotnym, Trybunat Konstytucyjny — postanowieniem
z7 lipca 2015 r. (OTK ZU nr 7/A/2015, poz. 103) — skierowat do TSUE, na podstawie
art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana Dz. Urz. UE
C 326 z 26.10.2012, s. 47; dalej: traktat), dwa pytania prejudycjalne dotyczace waznos$ci pra-
wa unijnego:

— Czy pkt 6 zatacznika III do dyrektywy VAT (w brzmieniu zmienionym dyrektywa
Rady 2009/47/WE z dnia 5 maja 2009 r. zmieniajaca dyrektywe 2006/112/WE w zakresie
stawek obnizonych podatku od wartoéci dodanej, Dz. Urz. UE L 116 z 9.05.2009, s. 18) jest
niewazny, poniewaz w procesie prawodawczym naruszono istotny wymog proceduralny kon-
sultacji z Parlamentem Europejskim (dalej: Parlament)?
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— Czy art. 98 ust. 2 dyrektywy VAT w zwigzku z pkt 6 jej zalgcznika III jest niewaz-
ny, poniewaz narusza zasade neutralnosci podatkowej w zakresie, w jakim wytacza stosowa-
nie obnizonych stawek podatku do ksigzek wydawanych w formie cyfrowej i innych publika-
cji elektronicznych?

W odniesieniu do pytania pierwszego, Trybunal Konstytucyjny przeanalizowal proce-
dure prawodawcza dyrektywy VAT i stwierdzit, ze wniosek Komisji, przekazany Parlamen-
towi 8 lipca 2008 r., zostal zatwierdzony, ale z zastrzezeniem ponownej konsultacji
z Parlamentem w razie uznania za stosowne wprowadzenia dalszych znaczacych zmian. Po-
mimo wprowadzenia takowych, Parlament nie uczestniczyt ponownie w procedurze prawo-
dawczej.

W odniesieniu do pytania drugiego, Trybunal Konstytucyjny podniost,
ze dopuszczalnos¢ stosowania obnizonej stawki tylko do publikacji tradycyjnych prowadzi do
naruszenia zasady neutralno$ci podatkowej, bedagcej wyrazem zasady rownego traktowania
w dziedzinie VAT, chronionej art. 20 karty. Wskazal, ze by ustali¢, czy towary (ustugi) sa
podobne z punktu widzenia zasady neutralnosci podatkowej, nalezy uwzgledni¢ punkt widze-
nia przeci¢tnego konsumenta. Dwa towary (dwie ustugi) sa podobne, gdy wykazuja analo-
giczne wlasciwosci i zaspokajaja te same potrzeby konsumenta. Innymi stowy, podobny cha-
rakter towaréw (ustug) skutkuje tym, ze sg one konkurencyjne wzgledem siebie. W ocenie
Trybunatu Konstytucyjnego, ksiazki na nosnikach fizycznych innych niz papier oraz ksigzki
dostarczane elektronicznie sg podobne, wykazujg analogiczne wlasciwosci i spetniajg te same
potrzeby konsumenta; ich tres¢ oraz funkcjonalnos¢ sa takie same. Dlatego kwalifikacja ksia-
zek na nosnikach fizycznych jako towaréw (do ktérych mozna stosowac obnizong stawke
VAT), zjednoczesnym zakwalifikowaniem ksigzek dostarczanych elektronicznie jako ustug
$wiadczonych drogg elektroniczng (do ktorych obnizone stawki VAT nie maja zastosowania),
prowadzi do naruszenia zasady neutralno$ci podatkowe;j.

9.2. Wyrokiem z 7 marca 2017 r. (sygn. akt C-390/15), TSUE stwierdzit, ze ,,analiza
pytan prejudycjalnych nie wykazata zadnego elementu moggcego wptynaé na waznos$¢” pkt 6
zatgcznika I11 do dyrektywy VAT lub art. 98 ust. 2 tej dyrektywy w zwiagzku z pkt 6 zatgczni-
ka 111 do niej.

9.2.1. Odpowiadajac na pierwsze pytanie, TSUE stwierdzil, ze faktyczny udziat Par-
lamentu w procesie prawodawczym stanowi istotny element rownowagi instytucjonalnej,
a obowigzek ponownych konsultacji z nim oznacza, ze takowe sg konieczne, jezeli tekst osta-
tecznie przyjety jako catos¢ rozni si¢ w swej istocie od tekstu, ktory wezesniej konsultowano,
chyba iz zmiany sa zasadniczo zgodne z zyczeniami samego Parlamentu. Zdaniem TSUE,
projekt dyrektywy VAT i jej ostateczny tekst roznig si¢ od siebie, nie sg to jednak rdznice
istotne, poniewaz zawarta w projekcie lista ,,podobnych nosnikéw fizycznych” miata charak-
ter niewyczerpujacy, lecz jedynie pogladowy. Ostateczny tekst pkt 6 zatacznika III do dyrek-
tywy VAT jest jedynie redakcyjnym uproszczeniem tekstu zawartego w jej projekcie, ktorego
istota zostala w petni zachowana. Dlatego Rada nie byta zobowigzana do ponownej konsulta-
cji z Parlamentem.

9.2.2. W odpowiedzi na pytanie drugie, TSUE przyjal, ze w sprawie chodzi o uznanie
art. 98 ust. 2 dyrektywy VAT w zwiagzku z pkt 6 jej zatacznika III za niewazny z powodu na-
ruszenia zasady rownego traktowania W zakresie, w jakim przepisy te wylaczaja wszelka
mozliwo$¢ stosowania przez panstwa cztonkowskie obnizonej stawki VAT do dostawy ksig-
zek cyfrowych droga elektroniczng, podczas gdy stosowanie takiej stawki jest dopuszczone
W odniesieniu do dostawy ksigzek cyfrowych na nosnikach fizycznych.

TSUE podkreslit, Zze zasada réwnego traktowania wymaga, aby pordwnywalne sytua-
cje nie byly traktowane w odmienny sposob, a sytuacje odmienne nie byly traktowane w Spo-
sob jednakowy, chyba ze byloby to obiektywnie uzasadnione. Zwrocit uwage, ze dzigki
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umozliwieniu panstwom cztonkowskim stosowania obnizonych stawek VAT do dostawy
ksiazek na wszystkich nosnikach fizycznych, dyrektywa VAT stuzy wspieraniu czytelnictwa;
dla osiggniecia tego celu istotne jest zas, by obywatele UE mieli faktyczny dostep do tresci
ksigzek, natomiast sposob ich dostawy nie odgrywa w tym kontekscie decydujacej roli. Z tego
powodu TSUE uznal, ze ,,w $wietle celu (...) dostawa ksigzek cyfrowych na wszystkich no-
$nikach fizycznych, z jednej strony, oraz dostawa ksigzek cyfrowych droga elektroniczna,
z drugiej strony, stanowig sytuacje podobne” (pkt 49 wyroku); nie podwaza tego wniosku
okoliczno$¢, ze dostawa ksigzki cyfrowej na no$niku fizycznym stanowi dostawe towaru,
podczas gdy dostawa ksigzki cyfrowej drogg elektroniczng stanowi §wiadczenie ustugi. Skoro
»Zzasady VAT (...) majg na celu opodatkowanie w taki sam sposob konsumpcji towarow
i ustug, ta odmienna kwalifikacja nie jawi si¢ jako decydujgca w kontekscie celu” dyrektywy
VAT (pkt 50 wyroku). Dlatego art. 98 ust. 2 dyrektywy VAT w zwiagzku z pkt 6 jej zalacznika
I, w zakresie, w jakim skutkuje wytgczeniem stosowania obnizonej stawki VAT do dostawy
ksigzek cyfrowych droga elektroniczng, podczas gdy takie stosowanie jest dopuszczone
dla dostawy ksigzek cyfrowych na wszystkich nosnikach fizycznych, musi zosta¢ uznany za
ustanawiajacy ,,odmienne traktowanie dwoch podobnych sytuacji w §wietle celu zamierzone-
go przez prawodawce¢ Unii” (pkt 51 wyroku).

TSUE stwierdzit, ze nawet jesli stwierdzone zostalo odmienne traktowanie dwoch po-
dobnych sytuacji, to zasada rownego traktowania nie jest naruszona, o ile roznica traktowania
jest nalezycie uzasadniona. Ma to miejsce, gdy owo odmienne traktowanie pozostaje
w zwigzku z dopuszczalnym prawnie celem realizowanym przez przepis skutkujacy ustano-
wieniem takiej r6znicy oraz gdy roznica ta jest proporcjonalna do tego celu. Przyjmujac prze-
pisy o charakterze podatkowym, prawodawca UE dokonuje wyboréw o charakterze politycz-
nym, ekonomicznym, a takze spotecznym, oraz wywaza rozbiezne interesy lub dokonuje zto-
zonych ocen, w konsekwencji czego nalezy mu przyzna¢ w tych ramach szeroki zakres uzna-
nia. TSUE przyjat wyjasnienia Rady i Komisji, ze wylaczenie stosowania obnizonej stawki
VAT do dostawy ksigzek cyfrowych droga elektroniczng nalezy rozumie¢ jako nalezace do
szczegolnego systemu VAT dla handlu elektronicznego, w ktérym za niezbedne uznano
»poddanie ustug $wiadczonych droga elektroniczng jasnym, prostym i jednolitym regutom,
aby stawka VAT (...) mogta zosta¢ okreslona w sposob pewny, a takze aby utatwic zarzadza-
nie tym podatkiem przez podatnikéw i krajowe organy podatkowe” (pkt 57 wyroku). Taka
ocena, nie wykracza poza zakres uznania, poniewaz prawodawca UE eliminuje w ten sposob
konieczno$¢ analizy — przez podatnikow i krajowe organy podatkowe — przynalezno$ci kaz-
dego rodzaju ustug elektronicznych do jednej z kategorii ustug mogacych podlegaé obnizonej
stawce VAT. TSUE wskazal, ze — dla wybrania $rodka najmniej ograniczajacego i spowodo-
wania, by niedogodnosci nie byty nieproporcjonalne w stosunku do zamierzonych celéw —
prawodawca UE mogt oddzieli¢ dostawe ksigzek cyfrowych droga elektroniczng
od pozostatych ustug elektronicznych. Zdaniem TSUE, ,,uznanie, ze panstwa cztonkowskie
dysponuja mozliwoscig stosowania obnizonej stawki VAT do dostawy ksigzek cyfrowych
droga elektroniczng (...) zagrazatloby spdjnosci catosci $rodka (...) polegajacego
na wytaczeniu wszystkich ustug elektronicznych z mozliwos$ci stosowania obnizonej stawki
VAT” (pkt 66 wyroku); zarazem wprowadzitoby to ,,nierowne traktowanie mi¢dzy ustugami
nieelektronicznymi, ktére co do zasady nie korzystaja z obnizonej stawki VAT, a ustugami
elektronicznymi” (pkt 67 wyroku). W tych okoliczno$ciach, TSUE uznat odmienne traktowa-
nie dostawy ksigzek cyfrowych drogg elektroniczng i ich dostawy na wszystkich nosnikach
fizycznych za nalezycie uzasadnione i nienaruszajace zasady rownego traktowania.

10. Informacja Ministra Spraw Zagranicznych.

W pismie z 19 kwietnia 2017 r., MSZ poinformowal, ze Rada do Spraw Gospodar-
czych i Finansowych (dalej: ECOFIN) przyjeta w maju 2016 r. konkluzje dotyczace ,,Planu
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dziatania w sprawie VAT «W kierunku jednolitego unijnego obszaru VAT»” (znak: 9046/16),
zwracajac si¢ do Komisji o przedstawienie — do konca 2016 r. — projektu modyfikujacego
przepisy o stawkach VAT na e-publikacje. 1 grudnia 2016 r. Komisja przedtozyta projekt
dyrektywy Rady zmieniajacej dyrektyweg VAT w zakresie stawek podatku odnoszacych si¢ do
ksigzek, gazet i czasopism (znak: COM (2016) 758 final; 2016/0374 (CNS)).

MSZ przytoczyt instrukcje dla przedstawiciela Polski na debate orientacyjng ECOFIN,
przeprowadzong 21 marca 2017 r.: ,,W zaleznos$ci od przebiegu dyskusji przedstawiciel Polski
moze poinformowad, iz Polska popiera (...) kompromisowy projekt dyrektywy. Dotyczy to
kwestii zrownania traktowania dla celéow VAT publikacji elektronicznych z drukowanymi
(stawka obnizona) oraz przyznania panstwom czlonkowskim wiekszej elastycznosci w okre-
slaniu poziomu stawek VAT i umozliwienia stosowania do wszystkich publikacji stawek su-
per obnizonych (nizszych niz 5%) lub stawki 0%. Zrownanie (...) publikacji elektronicznych
Z drukowanymi umozliwi panstwom cztonkowskim objecie stawkami obnizonymi okreslo-
nych publikacji elektronicznych, przy zachowaniu zasady swobodnego uznania zasadno$ci
wprowadzenia takiej preferencji podatkowej w krajowym ustawodawstwie. Przyznanie pan-
stwom czlonkowskim jeszcze wigkszej elastyczno$ci w okreslaniu poziomu tych stawek
I umozliwienie skorzystania z tych, ktore sa nizsze od dozwolonej najnizszej stawki VAT
(ponizej 5%) jest wlasciwe”.

11. Pismo wnioskodawcy — cofnigcie wniosku.

W pismie z 22 kwietnia 2017 r. (dorgczonym 24 kwietnia 2017 r.), wnioskodawca
cofnagt wniosek i wniost o umorzenie postgpowania.

Whnioskodawca, przyjmujac do wiadomosci stanowisko TSUE, zawarte w wyroku
z 7 marca 2017 r., zwrocit uwage, ze nie rozwiat on wszystkich istniejagcych w sprawie wat-
pliwosci, poniewaz dotyczy wytacznie problemu opodatkowania ksigzek elektronicznych (cy-
frowych), a nie ,,innych publikacji elektronicznych”. W tej sytuacji uznal, ze jego argumenta-
cja — co do niezgodnosci zakwestionowanych przepiséw z Konstytucja w zakresie, w jakim
dotyczy publikacji elektronicznych innych niz ksigzki — pozostaje aktualna. Wnioskodawca
z satysfakcja przyjat wiadomos¢ o przedtozeniu przez Komisje projektu dyrektywy zmienia-
jacej dyrektywe VAT, w swej istocie uwzgledniajagcego jego argumentacje przedstawiong
W postgpowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym, i wyrazil nadzieje¢ na szybkie uchwale-
nie zmian przez organy UE.

12. Opinia w sprawie skutkow finansowych orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego.

W pismie z19 kwietnia 2017 r. (dor¢czonym 25 kwietnia 2017 r.), dziatajac
z upowaznienia Prezesa Rady Ministrow, Minister Rozwoju i Finansow (dalej: MRIF) przed-
stawil opini¢ o mozliwych skutkach orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego wigzacych sie
z naktadami finansowymi nieprzewidzianymi w ustawie budzetowej. Stwierdzil, ze skutki
stwierdzenia niekonstytucyjnosci kwestionowanych rozwigzan mogtyby by¢ dwojakie.

Po pierwsze, wyrok ,,moglby pociagnacé (...) obnizenie stawki podatku VAT z 23% do
5% na ksigzki wydawane w formie cyfrowej i inne publikacje elektroniczne”. Oszacowanie
skutkow finansowych MRIF uznat za trudne, z powodu braku jednoznacznych danych na te-
mat tego rynku i1 jego rozwoju; stwierdzil jednak, ze spadek dochoddéw budzetu panstwa
z tytulu VAT moze wynie$¢ w skali roku okoto 34 min zt (w tym podatku od e-ksigzek okoto
13 min zt). Dodal, ze oszacowanie to zostalo oparte na danych za 2016 r. zaprezentowanych
przez Statista GmbH, zgodnie z ktorymi wartos¢ rynku e-publikacji w 2016 r. wyniosta ok. 63
min dolaréw. Podkreslit jednak, ze oszacowanie to odbiega od przedstawionego w pis$mie
Ministra Finansow z 13 lutego 2014 r. (patrz cz. I, pkt 3 uzasadnienia), co wskazuje na trud-
nosci w prognozowaniu poziomu sprzedazy, poniewaz zalozenia dotyczace wskaznikow
wzrostu rynku, przyjete w poprzednich oszacowaniach, byty zbyt optymistyczne. Tu MRIF

13



OTK ZU A/2017 K 61/13 poz. 38

zwrocil uwage, ze obnizenie stawek VAT od e-publikacji oznaczatoby wprowadzenie rozwia-
zan niezgodnych z dyrektywa VAT I mogloby pociagna¢ pozwanie Polski przed TSUE
i nalozenie na Polske ryczattu orzekanego ze wzgledu na sam fakt tego naruszenia (wynosza-
cego wedlug stawki minimalnej 4 245 mln euro, albo — wedlug stawki dziennej — od 1 731,90
euro do 34 638 euro dziennie) oraz okresowej kary pienieznej za kazdy dzien naruszenia pra-
wa (wynoszacej od 5,1 tys. euro do 307,2 tys. euro dziennie).

Po drugie — alternatywnie — wyrok moglby pociggna¢ za sobg podwyzszenie stawki
VAT na publikacje tradycyjne, co zapewniloby jednoczesnie zgodno$¢ z prawem UE
i z Konstytucjg. Przyniostoby to rowniez ,,dodatni skutek (...) w skali roku, ok. 2 mld zt”,
cho¢ z powodu prawdopodobnego wzrostu cen ,,bytoby niepozadane z punktu widzenia spo-
teczenstwa”.

13. Opinia Ministra Rozwoju i Finanséw.

W pismie z 21 kwietnia 2017 r. (dorgczonym 25 kwietnia 2017 r.), MRiF — odpowia-
dajac na pytania Trybunalu Konstytucyjnego — przedstawit zaktualizowana opini¢ w sprawie
oraz informacj¢ o stanie prac dotyczacych opodatkowania gospodarki cyfrowej i ewentualnej
zmiany dyrektywy VAT.

MRIF stwierdzil, ze zarzuty wnioskodawcy co do zgodnosci dyrektywy VAT z zasada
rownego traktowania sg — w Swietle stanowiska TSUE — nieuzasadnione. W catosci podtrzy-
matl tez argumentacj¢ przedstawiong w pismie z 14 marca 2014 r. (patrz cz. I, pkt 5 uzasad-
nienia).

MRIF postawil pytanie, jak powinna by¢ wyktadana zasada rownosci: tak, jak dotad —
z odniesieniem si¢ do traktowania podmiotow, czy raczej tak, jak ujat to TSUE — przez odnie-
sienie si¢ do traktowania sytuacji. Uznal, ze nawet w wypadku udzielenia drugiej odpowiedzi
argumenty wnioskodawcy pozostaja nietrafne. Kryterium réznicowania jest w analizowanej
sprawie kwalifikacja dla potrzeb VAT publikacji elektronicznych jako ustug $wiadczonych
droga elektroniczna, podczas gdy publikacje na dowolnych nosnikach fizycznych sg zawsze
towarem. Odwotujac si¢ do opinii Rzecznika Generalnego TSUE, przedstawionej w sprawie
pytania prejudycjalnego Trybunatu Konstytucyjnego, stwierdzit, Ze ustanowienie specjalnego
systemu opodatkowania wszystkich ustug elektronicznych miesci si¢ W zakresie uznania pra-
wodawcy unijnego, co wynika ze specyficznych uwarunkowan. Powodem braku mozliwo$ci
zastosowania stawek obnizonych VAT do ustug $wiadczonych drogg elektroniczng — zdema-
terializowanych, polegajacych na wirtualnym, réwniez transgranicznym transferze danych,
wymagajacych minimalnego udziatu cztowieka i w wysokim stopniu zautomatyzowanych —
jest uproszczenie systemu ustug elektronicznych, co ma stuzy¢ zaréwno podatnikom, jak
i organom podatkowym.

Zdaniem MRIF, zréznicowanie na gruncie VAT publikacji tradycyjnych
i elektronicznych, pozostaje w racjonalnym zwiazku z celem i trescig regulacji, poniewaz
specyfika ustug elektronicznych wymaga, by opodatkowane one byly w sposob prosty
i jednolity. Zréznicowanie to jest rowniez proporcjonalne do wagi interesow, gdyz prosty
I jednolity system opodatkowania ustug elektronicznych eliminuje koniecznos¢ kazdorazowej
analizy przynaleznosci kazdego rodzaju $wiadczonych ustug do ktorej$ z kategorii $wiadczen
objetych stawkami obnizonymi. Pozostaje tez ono w adekwatnym zwigzku z innymi warto-
$ciami konstytucyjnymi, W tym z zasada przestrzegania przez Polske prawa mi¢dzynarodo-
wego.

MRIF zasugerowatl, Zze ewentualne naruszenie konstytucyjnej zasady réwnosci mogto-
by by¢ postrzegane nie jako dyskryminujgce traktowanie publikacji elektronicznych, lecz jako
faworyzujace traktowanie publikacji tradycyjnych, co prowadzitoby do koniecznosci podnie-
sienia stawki VAT od tych ostatnich do wysokos$ci 23%.

Odnoszac si¢ do stanu prac nad ewentualng zmiang dyrektywy VAT, MRIF poinfor-
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mowal, ze 1 grudnia 2016 r. Komisja przedstawita wniosek legislacyjny w tej sprawie, stano-
wiacy realizacj¢ konkluzji Rady z 25 maja 2016 r. Celem projektu jest zapewnienie wszyst-
kim panstwom cztonkowskim mozliwo$ci stosowania takich samych stawek VAT od publi-
kacji elektronicznych i publikacji tradycyjnych (a wigc umozliwienie korzystania
Z obnizonych stawek rowniez w wypadku tych pierwszych). Komisja zaproponowata ponadto
wprowadzenie stawek nizszych od dotychczasowej stawki najnizszej — pigcioprocentowe;,
wlacznie ze stawka 0% (zwolnieniem z VAT z prawem do odliczenia podatku zaptaconego na
wczesniejszym etapie obrotu) w odniesieniu do dostaw ksiazek, gazet czy czasopism bez
wzgledu na forme publikacji. MRIF stwierdzit, ze Polska popiera te rozwigzania W odniesie-
niu do e-ksigzek I nie sprzeciwia si¢ Stworzeniu ram prawnych umozliwiajacych panstwom
cztonkowskim zastosowania stawek obnizonych do innych publikacji elektronicznych (gazet
I czasopism w wersji elektronicznej). Poinformowat, ze kwestie te byty omawiane na posie-
dzeniu ECOFIN 21 marca 2017 r., a dalsza debata zostata przesunieta na jesien 2017 r. Dodat,
ze na forum UE toczy si¢ dyskusja zmierzajgca do zachowania dotychczasowych rozwigzan
krajowych, by dyrektywa VAT nie naktadala na panstwa cztonkowskie obowigzku takiego
samego traktowania wszystkich publikacji elektronicznych i tradycyjnych.

I
Trybunal Konstytucyjny zwazyl, co nastepuje:

W pismie z 22 kwietnia 2017 r. Rzecznik Praw Obywatelskich cofnal wniosek
| wnidst o umorzenie postgpowania.

Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze — niezaleznie od istotnych zmian stanu prawne-
go — nie dziata z urzedu, a kazdy wnioskodawca pozostaje w postepowaniu przed nim domino
causae. Samodzielnie decyduje on zar6wno o wystgpieniu z wnioskiem, jak i 0 jego zakresie,
wigzacym Trybunal Konstytucyjny, co wprost wynika z art. 56 ust. 1 i art. 67 ust. 1 ustawy
Z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji 1 trybie postgpowania przed Trybunatem Konstytu-
cyjnym (Dz. U. poz. 2072; dalej: 0.t.p.TK).

Na mocy art. 56 ust. 2 pkt 1 o.t.p.TK, wnioskodawca moze wycofa¢ wniosek
,»,do rozpoczecia rozprawy”. Jest to przejaw dyspozycyjnosci postgpowania przed Trybunalem
Konstytucyjnym, a sam akt woli wnioskodawcy miesci si¢ w granicach jego swobodnego
uznania (zob. zamiast wielu, postanowienie TK z 10 stycznia 2013 r., sygn. K 36/11, OTK
ZU nr 1/A/2013, poz. 11). Cofnigcie wniosku nie podlega ocenie Trybunatu Konstytucyjnego,
ktory jest nim zwigzany i nie moze go podwazy¢ ani zignorowac; jesli pismo procesowe spet-
nia wymagania formalne, jest on zobligowany do wydania postanowienia 0 umorzeniu poste-
powania (art. 59 ust. 1 pkt 1 0.t.p.TK).

W tych okolicznos$ciach, wobec skutecznego cofnigcia wniosku przez Rzecznika Praw
Obywatelskich, Trybunat Konstytucyjny postanowit jak w sentencji.
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