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Warszawa, dn. 16 lutego 2021 r.

Szanowni Panowie

Jan Sarnowski - Podsekretarz Stanu
w Ministerstwie Finansow

Piotr Patkowski - Podsekretarz Stanu
w Ministerstwie Finansow

Stanowisko IAA Polska Miedzynarodowego Stowarzyszenia Reklamy oraz Stowarzyszenia Komunikacji
Marketingowej SAR w sprawie projektu ustawy o dodatkowych przychodach Narodowego Funduszu Zdrowia,
Narodowego Funduszu Ochrony Zabytkéw oraz utworzeniu Funduszu Wsparcia Kultury i Dziedzictwa
Narodowego w Obszarze Mediéow (UD182).

W zwigzku ze skierowaniem do prekonsultacji projektu ustawy o dodatkowych przychodach Narodowego Funduszu
Zdrowia, Narodowego Funduszu Ochrony Zabytkdéw oraz utworzeniu Funduszu Wsparcia Kultury i Dziedzictwa Narodowego
w Obszarze Medidéw? (dalej: ,Projekt ustawy”), ktéry przewiduje wprowadzenie nowych danin publicznych, tj. skfadki
z tytutu reklamy konwencjonalnej oraz sktadki z tytutu reklamy internetowej, IAA Polska Miedzynarodowe Stowarzyszenie
Reklamy (dalej: ,IAA Polska”) oraz Stowarzyszenia Komunikacji Marketingowej SAR (dalej ,,SAR”) wyrazajg stanowczy
sprzeciw wobec wprowadzania danin przewidzianych w Projekcie ustawy i apeluja o zaniechanie dalszych prac
legislacyjnych, gdyz Projekt ustawy:

(1) wprowadza nowe daniny, obcigzajace przedsiebiorcow, w okresie spowolnienia gospodarczego wywotanego
przez epidemie COVID-19, pod pretekstem dziatan niwelujgcych negatywne zdrowotne, spoteczne i gospodarcze
skutki pandemii,

(2) w celu zarzadzenia skutkami nadzwyczajnej i przejSciowej sytuacji naktada na przedsiebiorcéw trwate
i bezterminowe obcigzenia finansowe,

(3) w sposéb arbitralny definiuje grupe adresatéow nowych danin, ktorych dziatalno$é¢ pod wzgledem jej natury,
zakresu i rentownosci (branza reklamowa i medialna) nie pozostaje w zadnym racjonalnym zwigzku
z przeznaczeniem wiekszosci srodkdw pochodzgcych z tych danin (Narodowy Fundusz Zdrowia),

(4) wprowadza partykularne rozwigzania krajowe w obszarze regulacji, w ktérym trwaja zaawansowane prace nad
zharmonizowang regulacjg na poziomie Organizacji Wspoétpracy Gospodarczej i Rozwoju oraz Unii Europejskiej,

(5) zawiera rozwigzania, ktérych zgodno$¢ z prawem Unii Europejskiej, w tym z unijng zasadg swobody $wiadczenia
ustug oraz zasadami udzielania pomocy publicznej, rodzi powazne watpliwosci,

1 Numer UD182 w Wykazie prac legislacyjnych i programowych Rady Ministréw.
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(6) zawiera rozwigzania niezgodne z przepisami Konstytucji RP i konstytucyjnymi standardami stanowienia prawa
daninowego, ktérych fundamentalny dla konstrukcji projektowanej regulacji charakter przesadza
o niekonstytucyjnosci catego Projektu ustawy,

(7) w razie jego dalszego procedowania i wejscia w zycie ustawy doprowadzi do jednoznacznie negatywnych skutkow
gospodarczych, niekorzystnie wptywajac tak na konkurencyjnos$¢ gospodarki i przedsiebiorczosé, jak na rynek pracy
oraz sytuacje gospodarstw domowych i konsumentéw,

(8) doprowadzi do skutkéw odwrotnych do zamierzonych, co podwaza racjonalno$¢ sformutowanych w nim
propozycji legislacyjnych i zmusza do ponownej ewaluacji dostepnych scenariuszy (regulacyjnych
i pozaregulacyjnych) umozliwiajgcych realizacje celdw, ktore stawia przed sobg Ministerstwo Finansow,

(9) narusza wigzace Rzeczpospolita Polska umowy o popieraniu i ochronie inwestycji (dalej: ,,BIT”), co jest podstawg
do wszczecia postepowania arbitrazowego przeciwko Polsce przez inwestoréw zagranicznych i domagania sie
odszkodowania za doznane przez nich naruszenia, tj. uchybienie standardom ochrony inwestycji przewidzianym
w danej BIT;

(10) rodzi watpliwosci co do zgodnosci z Dyrektywa VAT.

. »Sktadka” reklamowa wykazuje cechy podatku

Na wstepie IAA Polska oraz SAR uznajg za konieczne podkresli¢, ze nowe daniny wykazujg wiele cech podatku, pomimo, ze
Projekt ustawy postuguje sie pojeciem ,skfadki”. ,Sktadki” z tytutu reklamy stanowig naleznos¢ publicznoprawng (s3
naktadane przez panstwo), sg nieodptatne (ptatnik nie otrzymuje w zamian zadnego $wiadczenia wzajemnego), przymusowe
(mogg by¢ egzekwowane przy zastosowaniu Srodkéw przymusu), bezzwrotne (nie podlegajg zwrotowi) i majg charakter
pieniezny (sg okreslone i pobierane w pienigdzu). Wypetniajg zatem najwazniejsze znamiona podatku w rozumieniu
przepisow Ordynacji podatkowej (art. 6). Wprawdzie ,,sktadki” z tytutu reklamy majg charakter celowy, tj. pochodzace z nich
$rodki maja stanowi¢ w 50% przychéd Narodowego Funduszu Zdrowia (dalej: ,NFZ”), w 35% - Funduszu Wsparcia Kultury
i Dziedzictwa Narodowego w Obszarze Mediéw (dalej: ,FWK”) i w 15% - Narodowego Funduszu Ochrony Zabytkéw (dalej:
»,NFOZ"), jednak nalezy uzna¢, ze podstawowym celem ich wprowadzenia jest zmniejszenie wydatkéw budzetu parnstwa,
w tym dotacji na rzecz NFZ. Posrednio realizujg wiec cel fiskalny.

Niezaleznie od uznania podatkowego charakteru ,sktadek” z tytutu reklamy, nie ulega watpliwosci, ze Projekt ustawy
zawiera przepisy wprowadzajgce nowe daniny publiczne. W konsekwencji do Projektu ustawy zastosowanie znajduja
konstytucyjne standardy stanowienia prawa daninowego, w tym podwyiszone wymogi dotyczace okreslonosci
przepisow prawa i pewnosci prawa, a takze szczegolne zasady dotyczace obowigzku zapewnienia odpowiedniego okresu
dostosowawczego i ochrony intereséw w toku.

L. Argumenty za zaniechaniem dalszych prac nad Projektem ustawy

Dalszych prac legislacyjnych nalezy zaniecha¢ co najmniej z tego powodu, ze:

(1) Projekt ustawy bazuje na rozwigzaniach arbitralnych, nieadekwatnych i nieuzasadnionych w swietle
deklarowanego celu regulacji
Projekt ustawy, w zakresie w jakim wprowadza ,,sktadke” z tytutu reklamy:

=  wykorzystuje pandemie COVID-19 jako pretekst do wprowadzenia nowej daniny publicznej, a przy tym
bazuje na paradoksalnej konstrukcji zaktadajgcej natozenie nowych ciezaréw fiskalnych na
przedsiebiorcow dotknietych negatywnymi skutkami pandemii COVID-19, w celu zwalczania
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negatywnych skutkéw pandemii COVID-19. Branza reklamowa, w tym w szczegdlnosci sektor prasy
i reklamy zewnetrznej, a takze branza kinowa, szczegdlnie dotkliwie doswiadcza skutkdw spowolnienia
gospodarczego i ograniczen zwigzanych z przeciwdziataniem skutkom pandemii.

= nakfada na przedsiebiorcow trwate i bezterminowe obowiazki daninowe, ktérych wprowadzenie
uzasadnia przez odwotanie do przejSciowej i nadzwyczajnej sytuacji gospodarczej, spotecznej
i zdrowotnej wywotanej przez pandemie COVID-19, co rodzi watpliwosci co do proporcjonalnosci
projektowanych rozwigzan, a takze rzetelnosci i kompletnosci uzasadnienia Projektu ustawy. Ani
Projekt ustawy, ani jego uzasadnienie nie definiujg horyzontu czasowego obowigzywania nowej daniny —
wrecz przeciwnie: Projekt ustawy zaktada jej bezterminowy charakter. Wobec tego wydaje sie, ze wbrew
motywom ujawnionym w uzasadnieniu, intencjg projektodawcéw nie jest ,niwelowanie skutkéw
pandemii”, ani ,minimalizacja [jej] skutkéw dla zdrowia publicznego”, ale stworzenie strumienia
finansowania NFZ, FGK i NFOZ przy jednoczesnym odcigzeniu budzetu panstwa, odpowiedzialnego za
realizacje i finansowanie (dofinansowywanie) wykonywanych przez nie zadan;

= w sposob catkowicie arbitralny definiuje grupe ptatnikbw nowej daniny, ktérzy majg ponosic
ekonomiczny ciezar zwalczania negatywnych skutkéw pandemii oraz wykonywania przez panstwo
przypisanych mu zadan w tym zakresie, a ktérych dziatalnos¢ nie pozostaje w zadnym racjonalnym zwigzku
z przeznaczeniem srodkéw pochodzacych z obcigzajacej ich daniny.

=  zawiera rozwigzania nieproporcjonalne i nieprzydatne do zaktadanych celéw regulacji, co rodzi
watpliwoséci z punktu widzenia zasady racjonalnosci legislacyjnej. Ewentualne wejscie w zycie
projektowanej regulacji doprowadzi do skutkdw przeciwnych do deklarowanych w uzasadnieniu, w tym
do preferowania tresci innych niz adresowane do polskiego odbiorcy (ze wzgledu na obtozenie podatkiem
tresci do niego adresowanych), do przeniesienia wydatkéw przeznaczanych na reklame w mediach
konwencjonalnych do Internetu (czego gtéwnymi beneficjentami beda ,cyfrowi giganci”?), a takze do
pogorszenia sytuacji gospodarczej przedsiebiorcéw ostabionych przez skutki pandemii COVID-19.

(2) Projekt ustawy jest partykularng krajowa inicjatywa regulacyjng — sprzeczng z zatozeniami prac nad
opodatkowaniem gospodarki cyfrowej prowadzonych obecnie na forum OECD i UE

W ramach Organizacji Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) trwajg prace zmierzajgce do przyjecia
jednolitego podejscia w zakresie dotyczagcym opodatkowania gospodarki cyfrowej. Konkretne wytyczne co do
rozwigzan regulacyjnych w tym zakresie majg zosta¢ wypracowane w potowie 2021 r. Do czasu zakornczenia tych
prac panstwa cztonkowskie OECD, w tym Rzeczpospolita Polska, powinny wstrzymac sie od wprowadzania
krajowych rozwigzan dotyczacych opodatkowania gospodarki cyfrowej, w tym reklamy internetowe;.
W przeciwnym razie w momencie wypracowania skoordynowanego podejscia w ramach OECD ewentualna
regulacja krajowa bedzie wymagata uchylenia lub gruntownej rewizji, co jest sprzeczne zaréwno z zatozeniami
wspotpracy w ramach OECD i ptyngcymi stagd obowigzkami Rzeczypospolitej Polskiej, jak réwniez z zasadg pewnosci
prawa i stabilnosci obrotu prawnego, w tym w szczegdlnosci w obszarze regulacji daninowych.

2 Zob. Informacja Ministerstwa Finanséw o skierowaniu Projektu ustawy do prekonsultacji: ,W podobnym kierunku péjdzie

Polska. Stawka sktadki od reklamy internetowej wyniesie 5%. Jej zakresem objeci zostanq ,giganci cyfrowi” [..]":
https://www.gov.pl/web/finanse/media-pomoga-w-zwalczaniu-skutkow-covid-19-przepisy-o-skladce-reklamowej-w-

prekonsultacjach
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Zwracamy uwage, ze rowniez prowadzone w Unii Europejskiej od 2017 r. prace nad projektem Dyrektywy Rady
w sprawie wspdlnego systemu podatku od ustug cyfrowych pobieranego od przychoddw wynikajgcych ze
Swiadczenia niektorych ustug cyfrowych (dalej: ,Projekt Dyrektywy”), z ktorej zaczerpnieto niektore elementy
konstrukcji podatku od reklamy internetowej, zostaty w 2019 r. przerwane. Gtéwnym powodem ich przerwania
byta konieczno$é skoordynowania kwestii opodatkowania gospodarki cyfrowej na poziomie OECD3.

Niezaleznie od tego, w zakresie nieobjetym harmonizacjg na poziomie OECD*, w ramach UE od nowa rozpoczeto
prace koncepcyjne nad zagadnieniem opodatkowania gospodarki cyfrowej w skali Unii Europejskiej. Jest to kolejny
argument przemawiajacy za wstrzymaniem prac nad Projektem ustawy. Do kwietnia 2021 r. trwaja konsultacje
publiczne co do kierunku i podstawowych zatozer ewentualnej unijnej regulacji w tym zakresie. Ich wyniki pozwolg
ocenié¢ czy regulacja taka jest potrzebna i czy bytaby efektywna z punktu widzenia stawianych przed nig celéw.
Jednym z gtéwnych motywow przyswiecajgcych pracom prowadzonym obecnie w UE jest ,,ograniczenie ryzyka
zwigzanego z krétkofalowymi rozwiqzaniami i zréznicowaniem sytuacji przedsiebiorcéw’>, co moze sie wigzaé
miedzy innymi z tym, ze ,niektore panstwa cztonkowskie w miedzyczasie wprowadzily okreslone krajowe
rozwigzania podatkowe, ktére dotykajqg przedsiebiorcéw bedgcych czescig gospodarki cyfrowej”®. Co wiecej,
w kwestionariuszu konsultacyjnym przewidziano stanowisko, zgodnie z ktdérym ,zréinicowanie krajowych
regulacji podatkowych stwarza ryzyko fragmentaryzacji europejskiego wspolnego rynku cyfrowego, co czyni te
regulacje mniej efektywnymi”’.

(3) Projekt ustawy budzi watpliwosci co do zgodnosci z prawem Unii Europejskiej (TFUE)

Konstrukcja i konsekwencje wprowadzenia projektowanej daniny od reklamy konwencjonalnej i od reklamy
internetowej mogg naruszac¢ prawo Unii Europejskiej — w szczegdlnosci unijng swobode swiadczenia ustug (art. 56
TFUE) oraz zasady udzielania pomocy publicznej (art. 107 TFUE), a takze przepisy Dyrektywy VAT (art. 401).

Watpliwosci budzi w szczegdlnosci konstrukcja podatku od reklamy internetowej, w tym charakter przewidzianych
w Projekcie ustawy progéw, sposob obliczania podstawy wymiaru ,,sktadki” w przypadku transgranicznych grup
podmiotdw, otwarty sposdb okreslenia przedmiotu opodatkowania, a w zakresie podatku od reklamy
konwencjonalnej — dyskryminacyjne zréznicowanie sytuacji podmiotéw nieposiadajacych miejsca prowadzenia
dziatalnosci na terytorium RP w stosunku do podmiotéw krajowych oraz zrdinicowanie statusu wybranych
kategorii towarow zaklasyfikowanych jako tzw. towary kwalifikowane.

3 Zob. Nota Rady Unii Europejskiej z dnia 1 marca 2019 r. (6873/19): , Pewne delegacje podtrzymujq swoje podstawowe
zastrzezenia co do DAT jako catosci, niezaleznie od wprowadzonych w tekscie dostosowarn technicznych. W kontekscie dyskusji
nad zaréwno DST, jak i DAT, niektére delegacje nadal sq przeciwne osiggnieciu porozumienia w sprawie DAT, przypominajgc o
tym, ze kwestie opodatkowania gospodarki cyfrowej nalezy omawiaé w szerszym kontekscie toczqgcych sie dyskusji na szczeblu
OECD/G-20. [...] Zdaniem prezydencji wszystkie delegacje nadal zgadzajq sie jednak co do tego, ze nalezy wspdlnie kontynuowaé
prace stuzqce wypracowaniu przed 2020 rokiem porozumienia w sprawie globalnego rozwiqzania na szczeblu OECD/G-20 w celu
stawienia czota wyzwaniom podatkowym zwiqzanym z cyfryzacjq gospodarki. Prezydencja wyraza gotowosc¢ do dziatan stuzgcych
utatwieniu dyskusji i koordynacji tego procesu na szczeblu UE.”

4 Zob. Inception impact assessment - Ares(2021)312667: ,The new initiative will help address the issue of fair taxation related to
the digitalisation of the economy and, at the same time, is intended to not interfere with the ongoing work at the G20 and OECD
level on a reform of the international corporate tax framework”.

5 ,The main objective of the initiative is [...] limiting the risk of short-term solutions and distortions across businesses of different
types and origins”.

6,In the absence of a global agreement, some Member States have in the meantime introduced certain temporary tax measures
affecting businesses that are part of the digital economy”.

7 A divergence between national policies risks fragmenting the European single digital market, and making these policies less
effective”.
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(3.1.) Naruszenie unijnej swobody swiadczenia ustug

Zgodnie z art. 56 TFUE zakazane sg ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug wewngtrz Unii Europejskiej
w odniesieniu do przedsiebiorstw z innych panstw cztonkowskich niz panstwo odbiorcy $wiadczenia.
W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: , TSUE”) przyjmuje sie, ze unijna swoboda
Swiadczenia ustug ,wymaga nie tylko eliminacji wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ paristwowgq
w stosunku do osoby swiadczqcej ustugi, lecz takze uchylenia wszystkich restrykcji, nawet jezeli sq one stosowane
bez réznicy zaréwno do krajowych ustugodawcow, jak i do ustugodawcow z innych Panstw Cztonkowskich, jezeli
mogq one zakazywac lub w inny sposob utrudniac¢ prowadzenie dziatalnosci przez ustugodawce posiadajgcego
siedzibe w innym Paristwie Cztonkowskim, w ktérym swiadczy on zgodnie z prawem podobne ustugi”®. Do takich
restrykcji niewatpliwie zaliczy¢ mozna nowe krajowe obcigzenia fiskalne lub quasi-fiskalne, ktére stanowig bariere
w swobodnym $wiadczeniu ustug na terytorium danego panstwa cztonkowskiego.

Co wiecej, z punktu widzenia swobody swiadczenia ustug istotne jest, aby przepisy ustanawiajgce ograniczenia byty
»sformutowane w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny®”. Stanowiac przepisy krajowe, ktére mogg ograniczacd
swobode swiadczenia ustug, panstwa cztonkowskie maja bowiem obowigzek przestrzegania zasady pewnosci
prawa, ktéra ,,wymaga, by przepisy prawne byty jasne i precyzyjne, a ich skutki przewidywalne, zwtaszcza wéwczas,
gdy pociggajq one za sobq niekorzystne konsekwencje dla jednostek i przedsiebiorstw”*°.

Z punktu widzenia zgodnosci z art. 56 TFUE oraz wskazanych zasad pewnosci i okre$lonosci prawa szczegolne
watpliwosci budzg m.in. projektowane rozwigzania w zakresie:

= konstrukcji podstawy wymiaru ,,sktadki” w przypadku reklamy internetowej, ktdra to podstawa (globalny
przychéd podmiotu lub grupy podmiotéw, osiggany z jakiegokolwiek tytutu) catkowicie abstrahuje od
przedmiotu ,opodatkowania” (skierowanie reklamy do odbiorcy znajdujgcego sie na terytorium RP), co
ponadto rodzi skutek dyskryminujgcy dla podmiotéw dziatajgcych transgranicznie, dla ktérych podstawa
»opodatkowania” ma by¢ naliczana od catosci Swiatowych przychoddw z catej prowadzonej dziatalnosci,
niezaleznie od przedmiotu tej dziatalnosci, przesgdzajgc o potencjalnie catkowicie nieproporcjonalnym
wymiarze sktadki, biorgc pod uwage skale przychoddw osigganych ze swiadczenia ustug reklamowych na
terytorium RP,

= otwartego katalogu ,ustug cyfrowych”, ktére zgodnie z Projektem ustawy nalezy kwalifikowaé jako
»reklame internetowg” obtozong nowa daning, a na ktérych okreslenie ustawodawca postuguje sie
pojeciem nieostrym i niedookreslonym,

=  zrdéznicowania stawki ,sktadki” w zaleznosci od przedmiotu reklamy konwencjonalnej przez arbitralne
wyodrebnienie kategorii ,towaréw kwalifikowanych”, objetych szczegdlng, niemal dwukrotnie lub
dwukrotnie wyzszg (w przypadku prasy) stawkg ,,podatku”,

=  w zakresie reklamy konwencjonalnej — zréznicowania zakresu obowigzkdéw podmiotéw transgranicznych
w stosunku do podmiotéw jednorodnie krajowych ze wzgledu na obwarowany karg pieniezng
w wysokosci 1 min zt obowigzek ustanowienia przedstawiciela dla potrzeb ,,sktadki”. O niezgodnosci takich

8 Wyrok TS z 25.07.1991 r., C-76/90, MANFRED SAGER v. DENNEMEYER & CO. LTD, ECR 1991, nr 7, poz. [-4221.

9 Wyrok TSz 16.02.2012r.,C-72/10, POSTEPOWANIA KARNE PRZECIWKO MARCELLOWI COSCIE  UGOWI CIFONEMU, ZOTSiS
2012, nr 2, poz. 1-80.

10 Wyrok TS z 11.06.2015 r., C-98/14, BERLINGTON HUNGARY TANACSADO ES SZOLGALTATO KFT I INNI v. MAGYAR ALLAM,
ZOTSiS 2015, nr 6, poz. 1-386.
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rozwigzan z art. 56 TFUE jednoznacznie przesadzit TSUE w wyroku w sprawie wegierskiego podatku
reklamowego?*.

(3.2.) Niedozwolona pomoc publiczna

Zgodnie z art. 107 ust. 1 TFUE wszelka pomoc przyznawana przez panstwo cztonkowskie lub przy uzyciu zasobdw
panstwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra zaktdca lub grozi zaktéceniem konkurencji poprzez sprzyjanie
niektérym przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych towardw, jest niezgodna z rynkiem wewnetrznym
w zakresie, w jakim wptywa na wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskim.

Za niedozwolong pomoc publiczng uznaje sie interwencje, ktéra stawia w uprzywilejowanej pozycji
przedsiebiorstwa, ktére w normalnych warunkach rynkowych nie uzyskatyby podobnych korzysci. Forma tej
interwencji nie ma znaczenia'? — moze wiec przyjaé postaé krajowych przepisdw ustawowych, ktére wptywaja na
wymiane handlowa w ramach wspdlnego rynku w taki sposéb, ze zaktdcajg konkurencje lub grozg jej zaktdceniem.

Przewidziany w Projekcie ustawy , podatek” od reklamy internetowej, ze wzgledu na konstrukcje podstawy
,opodatkowania” oraz progéw przychodu kwalifikujacych do objecia nowa daning, moze zosta¢ uznany za
niedozwolong pomoc panstwa w rozumieniu art. 107 TFUE. Konstrukcja ta skutkuje bowiem wprowadzeniem
preferencyjnych warunkéw funkcjonowania dla przedsiebiorstw jednorodnie krajowych — w stosunku do
przedsiebiorstw i grup podmiotéw prowadzacych dziatalnosé transgraniczng. Sposéb obliczania ,,sktadki”, gdzie
sktadnikiem iloczynu przesgdzajgcego o wysokosci naleznej daniny jest tgczny przychdd danego podmiotu (grupy
podmiotéw), sprawia, ze finalny wymiar ,sktadki” w przypadku tej drugiej kategorii podmiotéw bedzie
nieporéwnywalnie, wielokrotnie wyzszy niz wymiar ,sktadki” w przypadku podmiotéw krajowych —o ile przekrocza
one prog kwalifikujacy do ,,opodatkowania”. Tak istotng dysproporcje w obcigzeniu finansowym zwigzanym ze
Swiadczeniem na terytorium RP ustug z zakresu reklamy internetowej, ktora niewatpliwie rodzi ryzyko zaktdcenia
konkurencji na tym rynku, mozna uznac za przejaw niedozwolonej pomocy publicznej, ktorej beneficjentami sg
podmioty jednorodnie krajowe.

IAA Polska oraz SAR zwracajg uwage, ze srodki krajowe, ktére mogg stanowi¢ pomoc publiczng podlegaja
obowigzkowej notyfikacji do Komisji Europejskiej, ktéra bada dopuszczalnos¢ pomocy w Swietle zasad
traktatowych. Brak odpowiedniej notyfikacji w przypadku projektu przepiséw stanowigcych niedozwolong pomoc
publiczng rodzi m.in. koniecznos¢ zwrdcenia nienaleznie przyznanej pomocy, co w przypadku projektowanej
regulacji moze zrodzic istotne, acz trudne do oszacowania, negatywne skutki budzetowe. Brak stosownej notyfikacji
bytby takze naruszeniem obowigzkdw Rzeczypospolitej Polskiej wynikajgcych z cztonkostwa w Unii Europejskiej.

(4) Projekt ustawy wprowadza rozwigzania sprzeczne z Konstytucja RP i konstytucyjnymi standardami stanowienia
prawa daninowego

11 Wyrok TS z 3.03.2020 r., C-482/18, GOOGLE IRELAND LIMITED PRZECIWKO NEMZETI ADO- ES VAMHIVATAL KIEMELT
ADO- ES VAMIGAZGATOSAGA., LEX nr 2788602. ,Artykul 56 TFUE nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, ze stoi on na
przeszkodzie przepisom panstwa cztonkowskiego, na mocy ktérych na ustugodawcéw majacych siedzibe w innym panstwie
cztonkowskim, ktérzy nie wywiazali sie obowigzku zgloszenia w celu objecia ich podatkiem od reklamy, zostaje natozony w
ciggu kilku dni szereg grzywien, [...] podczas gdy kwota grzywny nalozonej na ustugodawce majacego siedzibe w panstwie
cztonkowskim opodatkowania, ktéry nie wywigzat sie z podobnego obowigzku zgtoszenia lub rejestracji, naruszajac ogdlne
przepisy krajowego prawa podatkowego, jest znacznie nizsza”.

12 Wyrok TSUE z dnia 9 pazdziernika 2014 r., Ministerio de Defensa i Navantia, (C-522/13, pkt 21).
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Projektowane rozwigzania naruszajg zasade okreslonosci przepisdw prawa i pewnosci prawa (art. 2 Konstytucji RP),
zasade proporcjonalnosci ingerencji w swobode dziatalnosci gospodarczej (art. 20 w zw. z art. 22, art. 2 i art. 31 ust.
3 Konstytucji RP) i oraz swobode wypowiedzi komercyjnej (art. 54 Konstytucji RP), zasade rownosci i rownego
traktowania, a takze zakaz wprowadzania nowych danin w ciggu roku podatkowego i zakaz podwdjnego
opodatkowania tego samego dochodu (art. 2 w zw. z art. 217 Konstytucji RP).

Co wiecej, w ocenie IAA Polska oraz SAR, niekonstytucyjnosc dotyczy catego Projektu ustawy, a w kazdym razie
co najmniej catego projektowanego rozdziatu 3, bowiem rozwigzania, ktére nalezy uznac za sprzeczne z ustawg
zasadnicza majg charakter zatozern podstawowych (norm o fundamentalnym charakterze, konstruujgcych
mechanizm opodatkowania przyjety w ustawie), konkretyzowanych przez pozostate przepisy, ktére pozostajg
z nimi w nierozerwalnym zwigzku tresciowym.

Za niekonstytucyjne nalezy uznaé m.in. te przepisy Projektu ustawy, ktére:

= radykalnie rdéznicujg wysokos¢ stawki nowej daniny dla arbitralnie wyodrebnionego katalogu ,towardéw
kwalifikowanych”, ktére wprowadzajg odrebnosci w sposobie naliczania sktadki w zaleznosci od tego co
jest przedmiotem przekazu reklamowego, odrywajgc model naliczania sktadki od wysokosci przychodu ze
Swiadczenia danej ustugi reklamowej i wprowadzajac trudny do uzasadnienia wytom w zasadach
obliczania ,,sktadki”,

= wylgczajg mozliwos¢ uznania sktadki jako kosztu uzyskania przychodu, co prowadzi do nieuzasadnionego
dyskryminacyjnego zréznicowania sytuacji pfatnikow ,,sktadki” w stosunku do ptatnikdw analogicznych
danin od reklamy (np. opfaty, o ktérej mowa w art. 132 ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r.
o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi), ktére w — przeciwienstwie do
projektowanej daniny — mogg stanowi¢ koszt uzyskania przychodu w rozumieniu przepisow o podatku
dochodowym,

=  przewidujg wejscie w zycie nowej daniny w ciggu roku podatkowego, jednoczesnie okreslajac date jej
wejscia w zycie za pomocg daty kalendarzowej, co przy zatozeniu nawet szybkiego zakorczenia prac
legislacyjnych w drugim kwartale 2021 r. stanowi termin stanowczo zbyt krétki, biorgc pod uwage skale
nowych obcigzen finansowych, a takze interesy w toku, zawarte umowy dtugoterminowe, w tym umowy
o swiadczenie ustug reklamowych, oraz koniecznos¢ weryfikacji planow finansowych i wdrozenia szeregu
rozwigzan organizacyjnych i technicznych, ktére umozliwia prawidtowe naliczanie, raportowanie
i odprowadzanie ,sktadki”,

=  zawierajg niejasnosci co do sposobu obliczania progu ,opodatkowania” w przypadku reklamy
konwencjonalnej dotyczgcej towardw kwalifikowanych, co rodzi uzasadnione watpliwosci co do zakresu
obcigzen finansowych przedsiebiorcéw, w zaleznosci od interpretacji przyjmowanej przez organy
administracji skarbowej wtasciwe w sprawach ,,sktadki”,

=  postugujg sie konstrukcjg katalogu otwartego i nieostrym pojeciem ,ustug cyfrowych” na okreslenie
przedmiotu ,opodatkowania” w przypadku ,skfadki” z tytutu reklamy internetowej, co narusza
podwyzszone standardy okreslonosci prawa obowigzujgce przy stanowieniu przepiséw daninowych,

=  wprowadzajg klauzule umozliwiajacg organom administracji skarbowej wtasciwym w sprawach optaty,
w ramach oceny zakresu obowigzkéw daninowych przedsiebiorcy, pomijanie wybranych czynnosci lub
powigzan pozbawionych ,uzasadnionych przyczyn ekonomicznych”, co jest pojeciem nieostrym i stwarza
tym organom daleko idgcg swobode w precyzowaniu obowigzkdow daninowych przedsiebiorcéw,
zagrazajgc pewnosci obrotu prawnego i naruszajgc zasade zaufania obywatela do panstwa,
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= rdznicujg sytuacje podmiotow prowadzacych dziatalno$¢ transgraniczng w stosunku do podmiotéw
jednorodnie krajowych ze wzgledu na konstrukcje progéw kwalifikujgcych do objecia , podatkiem” od
reklamy internetowej oraz sposob obliczania podstawy ,opodatkowania”, ktéry w przypadku
transgranicznych grup podmiotow obejmuje caty swiatowy przychdd z dziatalnosci tych grup, niezaleznie
od przedmiotu tej dziatalnosci i rzeczywistej proporcji, w jakiej pozostaje ona do swiadczenia ustug
z zakresu reklamy internetowej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,

= skutkujg podwdjnym opodatkowaniem tych samych srodkéw, w zwigzku z wprowadzeniem kolejnej —
obok podatku dochodowego od o0séb prawnych — daniny publicznej obcigzajgcej ten sam zaséb nalezacy
do tego samego podmiotu, uzyskiwany z tego samego tytutu (czyli przychody ze $wiadczenia ustug
reklamowych — zaréwno w zakresie reklamy konwencjonalnej i internetowej). Co wiecej, poniewaz
w Internecie nie obowigzujg granice podobne do tych terytorialnych, a sktadka obejmie w duzej czesci
podmioty funkcjonujgce na réznych rynkach, w wielu panstwach na catym sSwiecie, wprowadzenie
projektowanych rozwigzan z duzym prawdopodobienstwem doprowadzi do sytuacji, w ktérej nowa
danina bedzie pobierana kilkukrotnie.

(5) Projekt ustawy wywota jednoznacznie negatywne skutki ekonomiczne, niekorzystnie wptynie bowiem zaréwno
na konkurencyjno$¢ gospodarki i przedsiebiorczos¢, rynek pracy i sytuacje konsumentéow (gospodarstw
domowych).

Wprowadzenie projektowanych zmian wywota radykalny spadek rentownosci dziatalnosci nie tylko w obszarze
mediow i reklamy, ale tez w sektorze reklamowanych towardw i ustug. Ograniczy tez dostep konsumentow do
przekazow o towarach i ustugach, ktorych konsumpcja jest zrodtem istotnych wptywow budzetowych panstwa,
w tym przychoddéw podatkowych z tytutu podatku od towardw i ustug, a takie sktadnikiem atrakcyjnosci
inwestycyjnej polskiego rynku. Negatywnie wptynie takze na rynek pracy — ze wzgledu na koniecznos$¢ redukgcji
zatrudnienia w obliczu ww. spadku rentownosci, upadtosci lub decyzji o zakoniczeniu dziatalnosci w Polsce.
Podkreslenia wymaga to, ze koszt samej sktadki nie bedzie jedynym, ktéry beda musiaty poniesé firmy objete nowa
danina. Rozwigzanie wymusi bowiem stworzenie kosztownych systemdw monitorowania publikowanych reklam
i raportowania przychoddéw. Bedzie to szczegdlnie trudne, gdy wezmie sie pod uwage fakt, ze liczba podmiotéw
uczestniczacych w procesie od stworzenia reklamy do jej opublikowania i wypromowania jest bardzo duza.

Wyniki badan ekonomicznych jednoznacznie wskazujg, ze reklama jest istotnym czynnikiem wzrostu
gospodarczego. Dostepne analizy ekonometryczne wykazuja, ze kazdy 1% wzrostu wydatkéw na reklame
generuje 0,07% wyiszy PKB per capita w ciggu roku, a w skali 10 lat — nawet o 0,6% wyisze PKB per capita®®.
Z badan wynika réwniez, ze ograniczenia w zakresie dziatalnosci reklamowej majg negatywne skutki dla
konsumentow. Ograniczenia takie, w tym ograniczenia wynikajgce ze zwiekszonych obcigzen fiskalnych, prowadza
bowiem do wzrostu cen towardw i ustug dla konsumentéw. | odwrotnie — szeroka dostepnosc¢ przekazéw
reklamowych zwieksza wrazliwos¢ cenowa konsumentdéw (ang. consumer price sensitivity), co w skali catej
gospodarki ksztattuje odpowiedni poziom cen towardw i ustug konsumpcyjnych, a takze zwieksza konkurencyjnosé¢
i innowacyjnoé¢ przedsiebiorstw?.

13 Zob. The Impact of Advertising on GDP. [w:] Advertising Pays. How Advertising Fuels the UK Economy, 2012.

14 Zob. Rauch, F. (2011), ‘Advertising expenditure and consumer prices’, CEP discussion paper 1073; Erdem, T. et al. (2008),
‘The impact of advertising on consumer price sensitivity in experience goods markets’, Journal of Quantitative Marketing and
Economics, 6.
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(6)

Wprowadzenie projektowanych zmian budzi szczegdlny sprzeciw w obliczu pogarszajgcej sie kondycji finansowej
wielu przedsiebiorstw z branzy medialnej i reklamowej, dodatkowo dotknietych przez skutki pandemii COVID-19
i motywowane ochrong zdrowia publicznego restrykcje oraz zmiany w zyciu spotecznym i gospodarczym kraju.
Dotyczy to w szczegdlnosci medidw konwencjonalnych, gdzie wielkos$¢ sprzedazy na przestrzeni ostatnich 5 lat
konsekwentnie spada — a najwieksze spadki przychodéw odnotowujg kina (dotkniete ograniczeniami
w dziatalnosci na mocy przepiséw epidemicznych), a takie sektor reklamy zewnetrznej oraz prasa (co rowniez
ma zwigzek z epidemig COVID-19 i wynikajacymi stad zmianami w zyciu spoteczno-gospodarczym, w tym
w poziomie ekspozycji konsumentéw na przekazy dystrybuowane za posrednictwem tych mediéw oraz
w ogdlnej strukturze konsumpcji mediéw).

Co wiecej, podatek ma by¢ naliczany od przychoddw, nie zas od dochodu z dziatalnosci reklamowej — oznacza to,
ze ma by¢ pobierany nie tylko w okresie obnizonej rentownosci, ale wrecz takie wowczas, gdy dziatalnosc¢
generuje straty. Efektem jego wprowadzenia bedzie wiec dalsze pogorszenie kondycji finansowej sektora ww.
mediéw konwencjonalnych, pogtebienie ew. ujemnego bilansu i zwiekszenie prawdopodobienstwa likwidacji
dziatalnosci.

Analiza podobnych rozwigzan podatkowych wprowadzonych w innych krajach pokazuje, ze platformy zajmujace
sie szeroko rozumianym lokowaniem reklam w internecie sg w takich okolicznosciach ekonomicznie zmuszone do
przenoszenia narzuconych, dodatkowych kosztéw na swoich kontrahentéw i konsumentéw. Dlatego tez obawiamy
sie, ze w takim wypadku, finalnie zaptaci za to polski przedsiebiorca. Podkreslenia wymaga, ze im drozsza reklama
danego produktu, tym drozszy jest reklamowany produkt. W kontekscie spowolnienia gospodarczego i obaw
0 miejsca pracy staje sie to kolejnym finansowym obcigzeniem dla polskich przedsiebiorcéw i konsumentow.
Natomiast podniesienie cen dla reklamodawcéw moze pociggaé za sobg negatywne konsekwencje dla
przedsiebiorcédw z sektora MSP — bedzie dla nich dodatkowym kosztem. Warto pamietaé, ze obecnie ponad 90%
podmiotéw gospodarczych wykorzystuje platformy cyfrowe do celdw biznesowych, gtéwnie reklamowych.

Projekt ustawy narusza wigzace Rzeczpospolitg Polska umowy o popieraniu i ochronie inwestycji

Wprowadzenie ,podatku” moze zosta¢ uznane za naruszenie przez Rzeczpospolity Polskg zobowigzan
miedzynarodowych wynikajgcych z dwustronnych uméw o popieraniu i ochronie inwestycji (,,BIT”). BIT wigzg
Rzeczpospolitg Polskg z szeregiem parnistw, w tym np. Stanami Zjednoczonymi Ameryki, Konfederacjg Szwajcarska
czy Republikg Korei. Powszechnie stosowanym w BIT standardem ochrony inwestoréw jest tzw. standard
sprawiedliwego i rownego traktowania (,FET”, ang. fair and equitable treatment). Na jego podstawie panstwo
goszczgce inwestycje zobligowane jest m.in. do utrzymania stabilnych ram dla zagranicznych inwestyc;ji.

W orzecznictwie miedzynarodowych Trybunatéw Arbitrazowych prezentowany jest poglad, zgodnie z ktédrym
postepowanie panstwa goszczgcego, w tym ustanowienie rozbudowanej regulacji prawnej dla danej dziatalnosci
gospodarczej, moze rodzi¢ po stronie inwestoréw uzasadnione oczekiwanie, ze panstwo nie bedzie wprowadzac
nagtych, radykalnych zmian regut wykonywania tej dziatalnosci. Uznaje sie, ze w $wietle standardu FET panstwo
moze wykonywaé swoje kompetencje prawodawcze (bez obowigzku kompensacyjnego) jedynie w celu ochrony
interesu publicznego o nadrzednym znaczeniu. Podejmujac takie dziatanie, panstwo powinno bra¢ pod uwage
interes inwestoréw zagranicznych oraz dazyé do niezwtocznego przywrdcenia ochrony tego interesu. W naszej
ocenie dziatanie panstwa polskiego nie miesci sie w tych ramach.

W sporach arbitrazowych miedzy inwestorami a panstwami goszczacymi, parokrotnie stwierdzano, ze
wprowadzenie niekorzystnych dla inwestora zagranicznego zmian w systemie podatkowym moze stanowic
naruszenie FET .
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Co istotne, naruszenie standardu FET moze mie¢ miejsce takze w wypadku dziatan parstwa nie nacechowanych zig
wiarg. Tym samym, stwierdzenie jego naruszenia opiera sie na obiektywnej ocenie charakteru i skutkdw dziatan
prawodawczych panstwa goszczacego. Oproécz standardu FET, BIT przewiduja kilka innych standardow traktowania
inwestycji zagranicznych, takich jak zakaz traktowania dyskryminacyjnego i arbitralnego, standard petnej ochrony
i bezpieczenstwa, standard traktowania narodowego czy standard najwyzszego uprzywilejowania. Wprowadzone
mocg Ustawy zmiany (w zaleznosci od ich ostatecznego ksztattu), mogg réwniez stanowi¢ naruszenie innych
standardow BIT.

Uchybienie przez panstwo standardom ochrony inwestycji przewidzianym w BIT, moze uzasadnia¢ zasgdzenie na
rzecz inwestoréw zagranicznych, pochodzacych z panistwa-strony BIT odszkodowania. Odszkodowanie nalezne
inwestorom z tytutu naruszenia przez panstwo goszczgce zobowigzania miedzynarodowego powinno usungc
wszelkie konsekwencje bezprawnego dziatania panstwa i doprowadzi¢ do stanu, ktory wedle wszelkiego
prawdopodobienstwa, istniatby gdyby naruszenie nie miato miejsca. Oznacza to w praktyce, ze naleine
inwestorowi odszkodowanie obejmowatoby nie tylko straty spowodowane wprowadzeniem nowego podatku
(wyrazajace sie w koniecznosci zaptaty sktadki z tytutu reklamy), ale takze korzysci, jakie inwestor utracit na skutek
bezprawnego dziatania Paristwa (np. zmniejszenie wptywow z reklam).

W razie wejscia w 2ycie projektowanej regulacji inwestorzy zagraniczni mogg wiec wszczaé przeciwko
Rzeczypospolitej Polskiej postepowania arbitrazowe przed miedzynarodowymi sadami arbitrazowymi,
stosownie do postanowien wtasciwego BIT. Powotany na potrzeby rozstrzygniecia sporu Trybunat Arbitrazowy
jest organem niezaleznym od panstwa goszczgcego, niezwigzanym normami prawnymi i zasadami proceduralnymi
tego panstwa. Wyroki miedzynarodowych Trybunatéow Arbitrazowych orzekajgcych w sporach inwestycyjnych
mogg stanowic¢ podstawe egzekucji naleznosci inwestorow zagranicznych zaréwno w Polsce, jak i w innych krajach,
stosownie do postanowien Konwencji o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych,
sporzadzonej w Nowym Jorku w dniu 10 czerwca 1958 r. lub innego wtasciwego aktu prawa.

(7) Projekt ustawy rodzi watpliwosci co do zgodnosci z unijng Dyrektywa VAT
Zasadniczo, podatkiem regulujgcym kwestie opodatkowania ustug jest podatek od towardw i ustug, ktory
obowigzuje w Polsce w obecnym ksztatcie w oparciu o zharmonizowany system VAT, regulowany przepisami
Dyrektywy VAT. Zgodnie z art. 401 Dyrektywy VAT, panstwa cztonkowskie moga wprowadza¢ bez uszczerbku dla
innych przepiséw prawa wspdlnotowego podatki, ktére nie majg charakteru podatkéw obrotowych, pod
warunkiem, ze pobdr tych podatkow, cet i naleznosci nie wigze sie w wymianie handlowej miedzy panstwami
cztonkowskimi z formalnosciami przy przekraczaniu granic.

Z przepisu tego wynika, ze panstwa cztonkowskie nie mogg wprowadza¢ innych podatkéw obrotowych (czyli
podatkéw o podobnej charakterystyce jak podatek od wartosci dodanej, dalej: ,VAT”) oraz podatkdw, ktorych
pobdr ogranicza wymiane handlowg w ramach Unii Europejskiej.

Trybunat w swoim orzecznictwie wyjasnit, ze aby wprowadzany podatek zostat uznany za sprzeczny z Dyrektywg
VAT, czyli obcigzajgcy obrét towardw i ustug w sposéb podobny jak VAT, nie musi on wykazywacé wszystkich
identycznych cech VAT, wystarczy aby jego zasadnicze cechy byly podobne?®.

15 m. in. orzeczenie TSUE w potaczonych sprawach C-283/06 pomiedzy KOGAZ rt, E-ON IS Hungary kft, E-ON DEDASZ rt,
Schneider Electric Hungaria rt, TESCO Aruhazak rt, OTP Garancia Biztosité rt, OTP Bank rt, ERSTE Bank Hungary rt, Vodafone
Magyarorszag Mobil Tavkozlési rt a Zala Megyei Kozigazgatdsi Hivatal VezetGje oraz C-312/06 pomiedzy OTP Garancia
Biztosito rt a Vas Megyei Kozigazgatasi Hivatal.
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Dotychczasowe orzecznictwo TSUE® wskazuje, jako kluczowe do ustalenia, czy wprowadzany podatek stanowi
zabroniony podatek obrotowy nastepujace cechy:

=  powszechnosé, rozumiana jako stosowanie do wszystkich transakcji zwigzanych z dostawg towardw i ustug;
= proporcjonalnosé, rozumiana jako proporcjonalnos¢ podatku do ceny uzyskiwanej przez sprzedajgcego;

=  wielofazowos¢, rozumiana jako naliczanie podatku w kazdej fazie obrotu;

= neutralno$é, rozumiana jako mozliwos¢ odliczenia podatku przez nabywce.

Powyzsza linia interpretacyjna TSUE zostata poddana merytorycznej krytyce w opinii Rzecznika Generalnego Juliane
Kokott, wydanej w sprawie C-385/12 Hervis Sport- és Divatkereskedelmi Kft. przeciwko Nemzeti Adé- és Vamhivatal
K6zép-dunantuli Regiondlis Ado6 Fdigazgatdsaga. W nawigzaniu do opinii wydanych wczesniej przez poprzednich
Rzecznikdow Generalnych wskazata ona, ze dotychczasowy punkt widzenia orzecznictwa TSUE, wskazujacy, ze
muszg by¢ spetnione wszystkie cztery kluczowe cechy wymienione powyzej, jest punktem zbyt waskim, de facto
zezwalajgcym panstwom cztonkowskim na ponowne wprowadzenie kumulatywnego systemu wielofazowego
(ktérego zniesieniu stuzy wspdlny system podatku VAT), poniewaz system ten nie cechuje sie neutralnoscia.
A zatem, poniewaz nie spetnia on jednej z czterech kluczowych cech definiujgcych VAT, zgodnie z orzecznictwem
nie powinien zosta¢ uznany za podatek obrotowy, co zdaniem Rzecznika Generalnego jest stanowiskiem btednym
i niespojnym.

Juliane Kokott podkreslita, ze tak waska wyktadnia pozbawia art. 401 Dyrektywy VAT praktycznej skutecznosci.
Zgodnie z jej opinig, orzecznictwo TSUE nie wyklucza szerokiej interpretacji art. 401 Dyrektywy VAT, poniewaz nie
rozstrzyga kwestii, czy takze jeszcze inne podatki, ktére majg istotne cechy podatku VAT, mogtyby by¢ zakazane na
mocy prawa Unii. W konsekwencji, mozna wysnu¢ wniosek, ze co najmniej podatek, ktéry wykazuje istotne cechy
podatku VAT, jest sprzeczny z obecnym art. 401 Dyrektywy. A zatem, nie bytoby wykluczone, ze takze inne podatki
mogtyby by¢ sprzeczne z tym przepisem. Zdaniem Rzecznika Generalnego kluczowe jest, w ocenie sprzecznosci
wprowadzanego podatku z art. 401 Dyrektywy, zbadanie przede wszystkim, czy podatek ten posiada cechy podatku
obrotowego, a nie konkretnie podatku VAT.

Powotujac sie na poprzednich Rzecznikdw Generalnych, Juliane Kokott stwierdzita, ze odliczanie podatku
naliczonego (neutralnos¢ podatku) nie moze naleze¢ do istotnych cech podatku obrotowego, a zatem, o tym czy
dany podatek jest podatkiem obrotowym czy tez nie, nie moze swiadczy¢ przerzucalnos$¢ podatku na konsumenta
ostatecznego — konsekwencja odliczenia od podatku naleznego podatku zaptaconego. Jest to cecha dyskusyjna
w kumulatywnym systemie wielofazowym, ktdérego zniesieniu stuzyt wspdlny system podatku VAT. Wymdg
przerzucalnosci podatku prowadzitby ostatecznie do tego, ze wtasnie podatki, ktére szczegdlnie zaktdcajg
konkurencje i ze wzgledu na znaczgco odmienne warunki konkurencji podatnikdw nie sg przerzucalne, nie bytyby
objete zakazem okreslonym w art. 401 Dyrektywy.

Opisujac zasade powszechnosci podatku, Rzecznik Generalny Juliane Kokott stwierdzita, ze nawet podatek VAT od
dawna nie obejmuje wszystkich transakcji. Przyktadowo, art. 132 i 135 Dyrektywy przewidujg wiele zwolnien
podatkowych dla poszczegdlnych swiadczen, czy tez catych branz. Zatem, gdyby interpretowac art. 401 Dyrektywy
tak, ze ogdlny pobdr podatku oznacza, ze rzeczywiscie wszystkie czynnosci muszg by¢ opodatkowane
wprowadzanym podatkiem, aby byt on uznany za sprzeczny z Dyrektywa VAT, pozbawitoby to art. 401 Dyrektywy
VAT wszelkiego istotnego z praktycznego punktu widzenia zakresu zastosowania. Kluczowym pytaniem, jakie nalezy
sobie zada¢ w kontekscie ogdlnego poboru podatku jest to, czy ma on ogdlny charakter, majgc na uwadze
transakcje dokonane na rzecz konsumentow koricowych.

16 m. in. orzeczenie TSUE w sprawie C-200/90 pomiedzy Dansk Denkavit ApS i P. Poulsen Trading ApS a Skatteministeriet.
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Zdaniem Rzecznika Generalnego Juliane Kokott, aby podatek byt uznany za podatek obrotowy, a w konsekwencji
za podatek sprzeczny z art. 401 Dyrektywy, jego podstawa wymiaru musi odnosi¢ sie do obrotu, powinien zosta¢
ustalony wedtug ceny, a jego charakter powinien by¢ ogdlny w kontekscie transakcji dokonanych na rzecz
konsumentéw koncowych. Nalezy podkresli¢, ze poglady te nie s3 odosobnione i znajdujg oparcie w opiniach
poprzednich Rzecznikdéw Generalnych.

W konsekwencji, majgc na uwadze, ze planowane regulacje dotyczace skfadki reklamowej, zawarte w Projekcie
wykazujg podobne cechy do cech podatku obrotowego zdefiniowanych na podstawie Dyrektywy i orzecznictwa
TSUE, biorgc rowniez pod uwage przytaczang, krytyczng opinie Rzecznika Generalnego Juliane Kokott, opartg na
opiniach innych Rzecznikdw Generalnych, nalezy wskazad, ze istniejg watpliwosci co do zgodnosci projektowanego
podatku od reklamy z prawem Unii Europejskiej. W konsekwencji nie sposdb jednoznacznie stwierdzi¢, ze Projekt
nie jest sprzeczny z prawem Unii Europejskiej — jak wskazano w uzasadnieniu do Projektu ustawy.

Majac na uwadze powyzsze, zasadne jest wskazanie, ze uzasadnienie do Projektu ustawy powinno zaadresowac
wszystkie wymienione w stanowisku watpliwosci i poruszone watki, aby uzasadnié, ze wprowadzany podatek
reklamowy, nie jest podatkiem obrotowym sprzecznym z art. 401 Dyrektywy VAT.

(7.1.) Watpliwosci dotyczace wytaczenia z podatkowych kosztéw uzyskania przychodu podatku od reklamy

Jesli przedstawione powyzej przestanki dotyczgce uznania podatku od reklamy za podatek obrotowy nie zostang
uznane za spetnione, a w konsekwencji podatek od reklamy zostanie uznany za zgodny z Dyrektywg VAT, rodzi sie
pytanie, dlaczego do powoddw, dla ktérych sktadka reklamowa poniesiona przez ptatnikdw nie moze zosta¢ uznany
za koszt uzyskania przychodu.

Zgodnie z art. 36 i art. 37 Projektu ustawy, podatek od reklam jest wytgczony z kosztow uzyskania przychodu
ustalanych na podstawie Ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycznych'” (dalej:
»u.p.d.o.f.”) oraz Ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od o0séb prawnych*® (dalej: ,u.p.d.0.p.”).
Uzasadnienie do Projektu ustawy nie wskazuje, dlaczego podatek od reklamy zostat wytgczony z kosztéw uzyskania
przychodu.

Podobna regulacja zawarta jest w art. 3 i 4 Ustawy z dnia 14 lutego 2020 r. o zmianie niektdrych ustaw w zwigzku
z promocjg prozdrowotnych wyboréw konsumentéw?!®, ktére wprowadzajg wytgczenie z kosztéw uzyskania
przychodu, ustalanych na podstawie u.p.d.o.f. oraz u.p.d.o.p., dodatkowej optaty, o ktérej mowa w art. 12i ust.
1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o zdrowiu publicznym?, ponoszonej w przypadku niedokonania zaptaty optaty
cukrowej w terminie.

Uzasadnienie do ustawy wprowadzajacej opisang regulacje wytaczajagcg dodatkowg optate, ponoszonag
w przypadku niedokonania optaty cukrowej w terminie, z kosztéw uzyskania przychodu podkresla, ze ma ono na
celu wytgczenie tej dodatkowej optaty z kosztéw podatkowych ze wzgledu na jej sankcyjny charakter.

Biorgc pod uwage wytgczenie z kosztow uzyskania przychodu dodatkowej optaty zwigzanej z optatg cukrowg, ze
wzgledu na jej sankcyjny charakter, a w konsekwencji che¢ penalizowania podatnikéw, ktorzy nie uiscili optaty
cukrowej w wyznaczonym terminie, pojawia sie pytanie, dlaczego podatnicy podatku od reklamy majg by¢
penalizowani za sam fakt uiszczenia podatku? Zaktadajac, ze wytgczenie danego kosztu sktadki (podatku/optaty)
z kosztow uzyskania przychodu dotyczy optat o charakterze sankcyjnym (zgodnie z uzasadnieniem do ustawy
wprowadzajgcej regulacje dotyczgce tzw. optaty cukrowej), rodzi sie pytanie o to, czy podatek od reklamy ma

17Dz.U.z 2020 r. poz. 1426 ze zm.
18 Dz. U.z 2020 r. poz. 1406 ze zm.
19 Dz.U.z 2020 r. poz. 1492 ze zm.
20 Dz.U.z 2021.r. poz. 183
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z zatozenia charakter sankcyjny? Mozna wowczas postawi¢ pytanie — za co majg by¢ karane podmioty,
przekraczajgce ustalony w Projekcie ustawy prog przychodowy, swiadczgce ustugi reklamowe?

Podobny charakter do podatku od reklamy ma optata opisana w art. 132 ust. 1 Ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982
r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi?! (dalej: ,u.w.t.p.a.”), ktéra jest ponoszona przez
podmioty swiadczace ustuge, bedaca reklama napojow alkoholowych. Na podobienstwo tych optat wskazuje art. 8
pkt 2 Projektu ustawy, ktéry wytacza z podstawy opodatkowania podatkiem od reklamy opfate opisang w art. 132
ust. 1 u.w.t.p.a. Tymczasem, zgodnie z art. 132 ust. 6 u.w.t.p.a., poniesiona opfata (z tytutu reklamy napojéw
alkoholowych) stanowi dla podmiotu, ktory jg ponidst, koszt uzyskania przychodu.

Wskazana rozbieznos¢, dotyczgca mozliwosci uznania za koszt uzyskania przychodu optaty reklamowej, ponoszone;j
przez podmioty Swiadczgce ustuge reklamy napojow alkoholowych, a podatku od reklamy wprowadzanego
Projektem ustawy, doprowadzi do sytuacji, w ktérej bardziej optacalne dla podmiotéw $wiadczacych ustugi
reklamowe bedzie reklamowanie napojéw alkoholowych niz innych produktow.

(7.2.) Watpliwosci dotyczace prawidtowego ustalenia podstawy opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug
w kontekscie wprowadzenia podatku od reklamy

Istotnym aspektem dotyczagcym wprowadzenia regulacji dotyczacych podatku od reklamy sg potencjalne trudnosci
z ustaleniem podstawy opodatkowania podatkiem od towardw i ustug, rzutujgcej na trudnosci z ustaleniem
podstawy opodatkowania sktadki reklamowe;.

Zgodnie z art. 78 Dyrektywy VAT, do podstawy opodatkowania VAT wlicza sie podatki, cta, optaty i inne naleznosci
o podobnym charakterze, z wyjatkiem samego podatku VAT (tozsamy z tym przepisem jest art. 29a ust. 6 Ustawy
z dnia 11 marca 2004 o podatku od towardw i ustug??).

W $wietle orzecznictwa TSUE?3, aby mogly one zostaé wliczone do podstawy opodatkowania VAT, zdarzenie, ktére
spowodowato obowigzek zaptaty podatku / optaty musi byé toisame ze zdarzeniem, ktére spowodowato
obowigzek powstania zaptaty VAT. Zostato to potwierdzone m. in. w wyroku TSUE z 5 grudnia 2013 r. w sprawach
potaczonych C-618/11, C-637/11 i C-659/11, w ktorym TSUE stwierdzit, ze optata za wyswietlanie reklam
handlowych powinna by¢ wliczana do podstawy opodatkowania podatkiem od wartosci dodanej, poniewaz staje
sie ona wymagalna wraz z chwilg swiadczenia ustug i jedynie w wypadku $wiadczenia takich ustug.

Wydaje sie, ze zdarzenie, ktore spowoduje obowigzek zaptaty podatku reklamowego (Swiadczenie ustugi
reklamowej, w zwigzku, z ktérg powstanie dla podatnika przychdd/obrdt) bedzie tozsame ze zdarzeniem
powodujacym obowigzek zaptaty VAT (Swiadczenie ustugi reklamowej, w zwigzku z ktérg podatnik otrzyma
zapfate). Gdyby nie doszto do swiadczenia ustug reklamowych, ptatnik nie bytby zobowigzany do zaptaty podatku
od reklamy.

W Swietle powyzszego, rodza sie watpliwosci, jak powinna zostaé ustalona podstawa opodatkowania podatkiem
od towardw i ustug, w zwigzku z podatkiem od reklamy, a w dalszej kolejnosci, takze podstawa opodatkowania
sktadki reklamowej. Zgodnie z art. 5 i art. 18. ust. 1 Projektu ustawy podstawa wymiaru podatku od reklamy,
zwigzana jest z przychodem, ktéry w zwigzku ze $wiadczeniem ustug reklamowych uzyskat ptatnik. Natomiast
zgodnie z art. 6 i art. 18 ust. 2 przychodem jest wszystko co stanowi zaptate za reklame, pomniejszone o podatek
od towardw i ustug. Zatem, ustalajgc podstawe wymiaru podatku od reklamy, nalezy wzig¢ pod uwage kwote netto
znajdujacy sie na fakturze za $wiadczong ustuge reklamowa. Jednak, skoro w tej kwocie netto powinien by¢ takze

21Dz.U.z 2019 r. poz. 2277 ze zm.
22Dz.U.z 2020 r. poz. 106 ze zm.
23 m. in. wyrok TSUE C-618/11 P, wyrok TSUE C-618/11 P.
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uwzgledniony podatek od reklamy, jako czes$¢ podstawy opodatkowania swiadczonej ustugi reklamowej, moze to
prowadzi¢ do zapetlenia obowigzku, gdyz po ustaleniu wartosci podatku od reklamy kwota netto z tytutu
Swiadczenia reklamy sie powiekszy, co spowoduje z kolei powstanie koniecznosci ustalenia ponownie podstawy
podatkowania podatkiem od reklamy.

Te watpliwosci réwniez nie zostaly zaadresowane w przedstawionym uzasadnieniu do Projektu ustawy, a bez
zaadresowania ich poprawne ustalenie podstawy opodatkowania podatkiem od towardw i ustug, a w konsekwencji
poprawne ustalenie wysokosci podatku od reklamy, wydaje sie niemozliwe.

Z upowaznienia zarzadu SAR Z upowaznienia zarzadu IAA Polska

Pawet Tyszkiewicz Jerzy Minorczyk

Dyrektor Zarzadzajacy Dyrektor Generalny
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