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Rezygnacja ze zwolnienia od podatku VAT
dostawy lokalu mieszkalnego przez dewelopera

Resignation from the VAT exemption of sales
of residential premises by the developer

Streszczenie. Instytucje podatkowe powinny by¢ tworzone w sposéb racjonalny,
tak aby nadmiernie nie ogranicza¢ obrotu gospodarczego. Uregulowania doty-
czace mozliwosci rezygnacji ze zwolnienia dostawy lokalu mieszkalnego od
podatku VAT charakteryzuja sie wysokim poziomem formalizmu, wptywajac
negatywnie na proces dokonywania sprzedazy przez dewelopera. Niniejsze opra-
cowanie poswiecone jest fragmentowi przepisow Ustawy o VAT dotyczacemu
rezygnacji ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem od towar6éw i ustug dosta-
wy lokalu mieszkalnego, co wymaga w pewnym zakresie odwotania sie do regu-
lacji tej Ustawy dotyczacej samych zwolniefi. Celem artykutu jest zbadanie pra-
widlowos$ci transpozycji Dyrektywy 112 do polskiego porzadku prawnego
w zakresie zwolnienn nieruchomosci z podatku VAT, przestanek umozliwiaja-
cych skorzystanie ze zwolnienia fakultatywnego, oraz mozliwosci skorzystania
z rezygnacji z tego zwolnienia przez podatnika.

Stowa kluczowe: podatek od towaréw i ustug; VAT; zwolnienia podatkowe;
wybor opodatkowania; prawo podatkowe UE.
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Abstract. Tax institutions should be construed in a rational manner, in order so
as to not restrict economic turnover excessively. The regulations concerning the
possibility to resign from the VAT exemption of sales of residential premises by
the developer characterizes by the high level of formalism which affects in
a negative manner the sales process performed by the developer. This paper is
devoted to the fragment of the polish Act on the goods and services tax govern-
ing the issue of resignation from the VAT exemption of sales of residential
premises, which implies in a certain extent to appeal to the regulation of exemp-
tions stipulated in this Act. The subject matter of this analysis is to examine the
correctness of transposition of the Directive 112 into polish legal system in the
field of real estate exemptions from VAT, the conditions for exercising the op-
tional exemption, as well as the benefit of the resignation from the VAT exemp-
tion by the taxpayer.

Keywords: tax on goods and services; VAT; tax exemptions; resignation from
the VAT exemption; choice of taxation; EU tax regulations.

1. Uwagi wstepne

Wejscie w zycie 29 kwietnia 2012 roku przepiséw Ustawy o ochronie
praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego', potocz-
nie zwanej ustawq deweloperska, skutkowalo powstaniem po stronie
deweloperow szeregu nowych obowiazkow dotyczacych zar6wno proce-
su realizacji inwestycji mieszkaniowej, jak i samego zbywania lokalu
mieszkalnego. Chcac chociaz czeSciowo uchyli¢ sie od powinnosci
wprowadzonych nowa regulacja, a takze dazac do podatkowo-prawnej
optymalizacji prowadzonej dzialalnosci gospodarczej, praktyka dewelo-
perow mieszkaniowych stalo sie tworzenie spotek celowych juz nie tylko
na potrzeby realizacji konkretnej inwestycji (planowanie, budowa, sprze-
daz), ale réwniez dla samego etapu sprzedazy nieruchomosci lokalowych
juz po ich wybudowaniu. Transakcja dostawy nieruchomosci lokalowej
pomiedzy podmiotami prowadzacymi dzialalno$¢ gospodarcza (spotki

! Ustawa z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub

domu jednorodzinnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2016 poz. 555 ze zm., dalej: ustawa
deweloperska).
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celowe) na tzw. rynku pierwotnym, co do zasady, opodatkowana bedzie
podatkiem od towaréw i ustug w odpowiednio obowigzujacej stawce’.
Obowiazek podatkowy w podatku VAT rozciaga¢ sie bedzie réwniez na
kolejna sprzedaz takiego lokalu, ale tylko do konica uptywu okresu dwoch
lat od jego pierwszego zasiedlenia. Ze wzgledu na prawo do odliczenia
VAT naliczonego w interesie dewelopera jest, aby sprzedaz lokalu
mieszkalnego réwniez po uplywie tego dwuletniego okresu opodatkowa-
na zostata podatkiem od towaréw i ustug w miejsce podatku od czynnosci
cywilnoprawnych. Taka mozliwo$¢ daja deweloperowi przepisy art. 43
ust 10 ustawy o VAT’ okreslajace warunki i sposéb rezygnacji ze zwol-
nienia z podatku od towaréw i uslug opisanego w art. 43 ust. 1 pkt. 10 tej
samej ustawy.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest analiza regulacji rezy-
gnacji ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem VAT z art. 43 ust. 10
ustawy o VAT w zw. art. 43 ust. 1 pkt. 10 tej Ustawy, w konteks$cie moz-
liwosci i warunkow skorzystania z tej instytucji przez dewelopera miesz-
kaniowego. Regulacja ta charakteryzuje sie wysokim poziomem formali-
zmu, co ogranicza¢ moze swobode obrotu na rynku nieruchomosci
mieszkaniowych, ponad ograniczenia wynikajace przede wszystkim
z przepiséw prawa cywilnego. Ponadto, w Swietle najnowszego orzecz-
nictwa sadéw administracyjnych watpliwosci moze budzi¢ sam sposob
uksztaltowania instytucji zwolnienia z podatku VAT dostawy nierucho-
mosci, a w konsekwencji rezygnacji z tego zwolnienia, wynikajacy
z mozliwosci wadliwego transponowania przepisow Dyrektywy 112
w sprawie wspélnego systemu podatku od wartoéci dodanej* do polskie-
go porzadku prawnego.

Szerzej na ten temat: K. Kopyscianska, Przeglqd biezqcych probleméw zwiqzanych
z opodatkowaniem nieruchomosci na tle orzecznictwa sqdéw administracyjnych,
Wroctaw 2015, s. 230-236.

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (tekst jedn. Dz.U.
2 2016 1., poz. 710 ze zm., dalej: ustawa o VAT).

Dyrektywa 2006/112/ WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspolnego
systemu podatku od wartosci dodanej (Dz.Urz. UE L 2006, nr 347 z dnia 11 grudnia
2006 1., s. 1, dalej: Dyrektywa 112).
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Podstawowym problemem badawczym opracowania jest odpowiedzZ
na pytanie, czy poziom formalizmu, jakim charakteryzuje sie instytucja
rezygnacji ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem VAT dostawy lo-
kalu mieszkalnego, jest uzasadniony fiskalnymi celami opodatkowania,
czy tez jest to formalizm nadmierny, ktéry dziata hamujgcq na obrét po-
miedzy deweloperem, rozumianym jako spotka celowa realizujaca sprze-
daz, a nabywca lokalu. Konieczne zatem staje sie udzielenie odpowiedzi
na pytania szczegélowe, tj.: czy transpozycja przepiséw prawa unijnego
w zakresie zwolnienia z podatku VAT dostawy nieruchomosci zostala
dokonana w spos6b uwzgledniajacy intencje ustawodawcy unijnego; czy
konstrukcja przepiséw dotyczacych zwolnienia w tym zakresie, a takze
rezygnacji z tego zwolnienia, jest wystarczajaco jasna i precyzyjna, nie
tworzac dodatkowego pola do interpretacji, a takze czy istnieje mozli-
wo$¢ ograniczenia wymog6w formalnych zwigzanych z rezygnacjq przez
strony z opodatkowania transakcji podatkiem VAT po uptywie dwdch lat
od pierwszego zasiedlenia nieruchomosci, przy zachowaniu stricte fi-
skalnych celow prawa podatkowego. Celem odpowiedzi na te pytania
uzasadnione jest przeprowadzenie analizy instytucji tzw. fakultatywnego
zwolnienia dostawy nieruchomosci z podatku VAT, a w konsekwencji
instytucji rezygnacji z tego zwolnienia, na ptaszczyznie prawa zaréwno
polskiego, jak i unijnego.

2. Lokal mieszkalny jako czesc¢
budynku podlegajaca zwolnieniu

Ustawodawca w artykule 43 ust. 10 ustawy o VAT wskazuje na mozli-
wos¢, po spelnieniu okreSlonych warunkéw, rezygnacji przez strony
transakcji ze zwolnienia od podatku VAT dostawy budynkéw, budowli
lub ich czesci. Ustawa o VAT czy tez przepisy ogblnego prawa podatko-
wego nie definiujg pojecia budynku, budowli lub czesci tych nierucho-
mosci. Przepisy te nie wyjasniaja réwniez pojecia lokalu mieszkalnego,
a zatem nie dokonuja kwalifikacji lokalu mieszkalnego jako elementu
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czesci pojecia budynku®. Wskazéwke w zakresie rozumienia pojecia bu-
dynku w ramach prawa podatkowego moglyby stanowi¢ przepisy ustawy
o podatkach i optatach lokalnych®, a takze przepisy zewnetrznych wobec
prawa podatkowego gatezi prawa. Ustawa o VAT nie wprowadza jednak
odwotan do tego rodzaju aktow prawnych. W prawie podatkowym punk-
tem wyjscia do przeprowadzenia procesu interpretacji przepisu powinna
by¢ wykladnia jezykowa danego pojecia’. Wyniki tej wyk}adni nie moga
jednak prowadzi¢ do przyznawania pierwszenstwa potocznemu znacze-
niu danego pojecia ponad znaczeniem ugruntowanym w prawie, chocby
dotyczylo to innych jego dziedzin czy nawet galezi prawa®. Stad koniecz-
no$c siegniecia do wykladni celowosciowej, a nawet systemowej’. Wyda-
je sie zatem, Ze pojecie budynku i jego czesci na gruncie ustawy o VAT
powinno by¢ interpretowane z uwzglednieniem miejsca tych pojec¢
w ustawach podatkowych, ale przede wszystkim w prawie w ogdle, jed-
nak tak, aby nie pozostawa¢ w opozycji do potocznego rozumienia tych
stéw. Jak wskazal NSA w wyroku z dnia 11 czerwca 1997 r., dokonujac
interpretacji pojecia niezdefiniowanego w ustawie podatkowej, a ktérego
definicja znajduje sie w przepisach prawa budowlanego, ,,nalezy sie po-
stugiwa¢ przede wszystkim potocznym rozumieniem tych pojeé, defini-
cjami encyklopedycznymi, a pomocniczo réwniez rozwiazaniami przyje-
tymi w prawie budowlanym”'’. Zgodnie z art. 146 Rozporzadzenia Pre-

J. Koziollek, Najem komercyjny lokali mieszkalnych a zwolnienie z podatku VAT,
»Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 2015, nr 17, s. 104.

Ustawa z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (tekst jedn.: Dz.U.
z 2016 poz. 716 ze zm., dalej: u.p.o.l).

R. Wolanski, System podatkowy w Polsce, Warszawa 2016, s. 67.

W. Npykiel, Wykiadnia prawa podatkowego wewnetrznego, miedzynarodowego,
i prawa podatkowego Unii Europejskiej (wybrane zagadnienia), ,, Kwartalnik Prawa
Podatkowego” 2004, nr 4, s. 132.

C. Kosikowski, E. Ruskowski, A. Borodo, Finanse publiczne i prawo finansowe,
Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2008, s. 83, jak wskazuje Naczelny Sad
Administracyjny w orzeczeniu z dnia 6 listopada 2003 r. ,Jedynym kryterium
w zakresie wyboru metody wyktadni powinna by¢ poprawnos¢ efektéw tej wyktadni,
anie dogmatyczne zalozenie swoistej «wyzszo$ci» jednego rodzaju wykladni nad
innymi”; Wyrok NSA z dnia 6 listopada 2003 r., III RN 133/02, OSNAPU 2004 15 poz.
254.

1o Wyrok NSA w Gdansku z dnia 11 czerwca 1997 r., I SA/Gd 151/97, LEX nr 306001.
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zesa Rady Ministrtéw w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej”'!

w ustawie formutuje sie definicje danego okreSlenia, jezeli dane okres$le-
nie jest wieloznaczne; jest nieostre, a pozadane jest ograniczenie jego
nieostrosci; znaczenie danego okre$lenia nie jest powszechnie zrozumia-
te; ze wzgledu na dziedzine regulowanych spraw istnieje potrzeba ustale-
nia nowego znaczenia danego okre$lenia. Majac na uwadze, Zze prawo
budowlane stanowi podstawowy akt prawny regulujacy status nierucho-
mosci budynkowych, pojawia sie pytanie o celowo$¢ konstruowania au-
tonomicznej definicji budynku na gruncie ustawy o VAT, czy tez o sens
powielania definicji zawartych w prawie budowlanym w ustawach po-
datkowych'.

Zgodnie z treScia artykulu la ust. 1 pkt. 1 u.p.o.l. budynkiem jest
obiekt budowlany w rozumieniu przepiséw prawa budowlanego, ktéry
jest trwale zwiazany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomoca
przegréd budowlanych oraz posiada fundamenty i dach. Definicja ta jest
identyczna, jak ta zawarta w Ustawie prawo budowlane®. Definicja ta
rowniez wydaje sie nie by¢ sprzeczna ze stownikowym, tj. potocznym
rozumieniem pojecia budynku, jako ‘naziemnej budowli majacej dach
i §ciany’'. Takie rozumienie budynku na gruncie ustawy o VAT naleza-
toby uzna¢ zatem za odpowiadajace celom tej regulacji.

O ile potwierdzenia znaczenia pojecia budynku mozna doszukiwac
sie w innych ustawach podatkowych czy gateziach prawa, o tyle pojecie
czesci budynku wydaje sie mie¢ charakter bardziej intuicyjny, potoczny.
Wedhug stownika jezyka polskiego czesé, to ‘jeden z elementéw, na ktére
dzieli sie jakas calos¢, pewna ilo$¢ z catosci’, wzglednie ‘przedmiot sta-
nowiacy jaki$ dajacy sie samodzielnie wyodrebni¢ element wiekszej ca-

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. (tekst. jedn. Dz.U.
2 2016 1., poz. 283 ze zm.).

Wiecej o mozliwosci zastosowania w prawie podatkowym definicji zawartych
w innych galeziach prawa: P. Borszowski, Dziatalno$¢ gospodarcza w konstrukcji
prawnej podatku, Warszawa 2010, s. 27-30, jak réwniez E. Bobrus, Opodatkowanie
przeniesienia wlasnosci nieruchomosci, Warszawa 2012, s. 41-44.

Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 290,
ze zm.), dalej: pr. bud.

M. Bariko (red.), Stownik jezyka polskiego, Tom I, Warszawa 2007, s. 168.
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losci’"®. Wychodzac od takiej stownikowej definicji, Samorzadowe Kole-
gium Odwolawcze w Bydgoszczy okresla, na potrzeby podatku od nieru-
chomosci, zZe ,,cze$cia budynku moze by¢ jaki$ jego utamek badz okre-
$lony fragment”'®. Uwzgledniajac jednak znaczenie systemowe, zdaniem
SKO, cze$¢ budynku musi spelnia¢ elementy definicji wtasciwe dla bu-
dynku, tj. by¢ trwale zwiazana z gruntem, wydzielona z przestrzeni za
pomoca przegréd budowlanych oraz posiada¢ fundamenty i dach. Po-
twierdza to Wyrok WSA w Gliwicach, zgodnie z ktérym, aby cze$¢ bu-
dynku stanowita odrebny przedmiot opodatkowania, musi charakteryzo-
wac sie warunkom wiasciwym dla nieruchomosci budynkowej'’. W orze-
czeniu tym Wojewodzki Sad Administracyjny ponadto bezposrednio
wymienia, jakie elementy budynku nalezy uznac¢ za jego czeSci. Wedtug
WSA, w rozumieniu ustawy podatkowej takimi czesciami budynku bedg
,»poszczegoOlne elementy budynku, lokal czy lokale, stanowigce cato$¢
techniczno-uzytkowa wyodrebnione, jak i niewyodrebnione w znaczeniu
prawa cywilnego”. W Swietle tych rozwazan nalezy uznac, ze art. 43 ust.
10 ustawy o VAT w tym zakresie, w jakim dotyczy czeSci budynku, be-
dzie dotyczy}t lokali, w tym tych o charakterze mieszkalnym.

3. Podstawa zwolnienia z podatku VAT
a mozliwosc rezygnacji ze zwolnienia

Artykut 43 ust. 1 ustawy o VAT wprowadza kategorie tzw. zwolnien
przedmiotowych od podatku VAT. Zwolnienia te dotyczy¢ beda jedynie
tych czynnosci, ktére podlegaja opodatkowaniu na podstawie art. 5 tej
samej ustawy'". Ustawa przewiduje dwa rodzaje zwolnien dostawy czesci
budynku, jaka zgodnie z poprzednio poczynionymi ustaleniami, stanowic¢

Tamze.

Decyzja Samorzadowego Kolegium Odwotawczego w Bydgoszczy z dnia 9 wrzesnia
2005 r., SKO-4231/87/2005, LEX nr 1725946.

7 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 2 grudnia 2009 r., I SA/Gl 563/2009, LEX nr
582592.

A. Piatkowska-Chmiel, Komentarz do art. 43 Ustawy o podatku od towaréw i ustug,
[w:] J. Matarewicz (red.), Ustawa o podatku od towardéw i ustug. Komentarz,
Warszawa 2013, s. 425.
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bedzie lokal mieszkalny. Sa to tzw. zwolnienie generalne z art. 43 ust. 1
pkt. 10 Ustawy o VAT oraz zwolnienie nieobjete generalnym zwolnie-
niem z art. 43 ust. 1 pkt 10, o ktérym mowa w ust. 1 pkt. 10a tego same-
go artykulu. Zgodnie z pkt. 10 zwolnieniu podlega¢ bedzie kazda dosta-
wa budynkoéw, budowli lub ich czesci, za wyjatkiem dwéch sytuacji, tj.
gdy dostawa jest dokonywana w ramach pierwszego zasiedlenia lub
przed nim oraz gdy pomiedzy pierwszym zasiedleniem a dostawa budyn-
ku, budowli lub ich czeSci uptynat okres krétszy niz 2 lata. W przypadku,
gdyby na podstawie art. 43 ust. 1 pkt. 10 zwolnienie nie bylo mozliwe,
zgodnie z pkt. 10a dostawa moze zosta¢ zwolniona pod warunkiem, ze:
a) w stosunku do obiektéw podlegajacych dostawie nie przystugiwato
dokonujacemu ich dostawy prawo do obnizenia kwoty podatku naleznego
o kwote podatku naliczonego, b) dokonujacy dostawy tych obiektéw nie
ponosit wydatkdw na ich ulepszenie, w stosunku do ktérych miat prawo
do obnizenia kwoty podatku naleznego o kwote podatku naliczonego,
a jezeli ponosit takie wydatki, to byly one nizsze niz 30% wartoSci po-
czatkowej tych obiektow.

Zastosowanie regulacji z pkt. 10 badz 10a artykutu 43 ust. 1 ustawy
o VAT wywolywac bedzie identyczne skutki na gruncie prawa podatko-
wego, tj. zwolnienie z opodatkowania nieruchomosci podatkiem od towa-
row i ushug. Zréznicowanie tych instytucji wynika z zakresu mozliwosci
udzielonych podatnikowi przez ustawodawce celem wyboru dogodnej dla
podatnika formy opodatkowania'®. Zwolnienie z artykutu 43 ust. 1 pkt.
10 charakteryzuje sie pewnym poziomem fakultatywnosci. Oznacza to,
ze przy zaistnieniu okreslonego stanu faktycznego, z mocy prawa, dosta-
wa nieruchomosci objeta zostanie zwolnieniem. Podatnik jednak, po
spehieniu okreslonych wymogoéw, o ktérych mowa art. 43 ust. 10 i 11
ustawy o VAT, moze z tego zwolnienia zrezygnowac i wybra¢ opodat-
kowanie dostawy podatkiem VAT. Punkt 10a ustepu 1 tego samego arty-
kuhu stanowi natomiast o tzw. zwolnieniu obligatoryjnym, tj. takim, ktére
bedzie mie¢ zastosowanie w danym stanie faktycznym niezaleznie od
woli podatnika. Rozstrzygajac kwestie sposobu opodatkowania dostawy

9" Wiecej: G. Kaptur, Zwolnienie dostawy budynkéw/budowli w podatku VAT, cz. I,
,Nieruchomos$ci” 2011, nr 8, s. 21.
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lokalu mieszkalnego, deweloper zobligowany jest zatem do dokonania
skomplikowanej analizy, czy dana transakcja dostawy speinia przestanki
skutkujace zwolnieniem (art. 43 ust. 1 pkt. 10 ustawy o VAT) z mozliwo-
$cig rezygnacji z tego zwolnienia, czy tez na podstawie art. 43 ust. 1 pkt.
10a zwolnienie bedzie mie¢ charakter obligatoryjny. W przypadku doko-
nania btednej kwalifikacji, podmiot prowadzacy dziatalnosci gospodarcza
majacqg za przedmiot lokal mieszkalny ryzykuje negatywnymi konse-
kwencjami podatkowymi wynikajacymi przede wszystkim z niewlasci-
wej kalkulacji ceny sprzedazy.

4. Pierwsze zasiedlenie nieruchomosci jako centralne
pojecie regulacji ustawy o VAT dotyczacej zwolnien

W artykule 43 ust. 1 pkt. 10 ustawy VAT ustawodawca wskazal okres,
w ktérym dostawa nieruchomosci nie bedzie korzysta¢ z generalnego
zwolnienia z podatku VAT. Opodatkowana podatkiem VAT bedzie za-
tem dostawa lokalu mieszkalnego (jako czeSci budynku) dokonywana
w ramach pierwszego zasiedlenia lub przed nim (podpunkt a), ale row-
niez, gdy pomiedzy pierwszym zasiedleniem a dostawa uptynat okres nie
krétszy niz 2 lata (podpunkt b). Tres¢ artykutu 43 ust. 1 pkt. 10 ustawy
o VAT wskazuje, ze jednym z centralnych poje¢ instytucji zwolnienia
nieruchomosci z podatku VAT jest pojecie pierwszego zasiedlenia nieru-
chomosci.

Pojecie pierwszego zasiedlenia nie jest pojeciem nowym na gruncie
ustawy o VAT. Juz w pierwotnym tekscie ustawy” w stowniczku zawar-
tym w art. 2 pkt. 14 ustawodawca wprowadzit definicje tego pojecia.
Zgodnie z pierwotnym brzmieniem tekstu ustawy o VAT przez pierwsze
zasiedlenie nalezalo rozumie¢ wydanie pierwszemu nabywcy lub pierw-
szemu uzytkownikowi obiektéw budownictwa mieszkaniowego lub ich
czesSci w wykonaniu czynnos$ci podlegajacych opodatkowaniu. Definicja
ta byla kompatybilna z éwczesng regulacja dotyczaca zwolnien nieru-

2 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ushug (Dz.U. Nr 54
poz. 535).
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chomosci z podatku od towardw i ustug, ktora okreSlata, Ze zwolnieniem
objeta jest tylko dostawa obiektéw budownictwa mieszkaniowego lub ich
czesci, z wyjatkiem obiektéw i ich czesci, ktére majg by¢ zasiedlone lub
zamieszkane po raz pierwszy. Zwolnienie to nie dotyczylo czesci budyn-
kéw przeznaczonych na cele inne niz mieszkalne. W konsekwencji moz-
na przyjac¢, ze praktycznie cala sprzedaz majaca za przedmiot budynki
mieszkalne, a zatem i lokale mieszkalne dokonywana na rynku wtérnym
korzystala ze zwolnienia.

Zmiana regulacji dotyczacej zwolnien nieruchomosci z podatku od
towaréw i ustug w polskim porzadku prawnym, a w konsekwencji zmia-
na w zakresie pojmowania pojecia pierwszego zasiedlenia, zwigzana byla
z koniecznoscig dostosowania polskiego systemu prawnego do postano-
wien prawa unijnego, tj. Dyrektywy 112. Pismem referencyjnym numer
2006/2542 Komisja Europejska wskazala, iz polska regulacja dotyczaca
zwolnien (przed nowelizacjq przepiséw w tym zakresie) narusza prawo
wspolnotowe. Zdaniem Komisji zgodnie z art. 135 ust. 1 lit. j Dyrektywy
112 w powiazaniu z art. 12 ust. 1 lit. a tej dyrektywy: a) dostawy budyn-
kéw lub ich czesci podlegaja VAT, jesli dokonane sa odplatnie przez
podatnika, b) dostawa zwolniona jest z podatku VAT, jesli ma miejsce po
pierwszym zasiedleniu. Ponadto, zgodnie z art. 12 ust. 2 Dyrektywy 112
panstwa cztonkowskie moga okresli¢ szczegdlowe zasady stosowania
kryterium, o ktéorym mowa w ust. 1 lit. a tego artykulu, do przebudowy
budynkéw oraz zdefiniowa¢ pojecie ,,gruntu zwigzanego z budynkiem”.
Panstwa czlonkowskie uprawnione sa réwniez, na podstawie postano-
wien tego samego artykutlu, do zastosowania kryteriéw innych niz kryte-
rium pierwszego zasiedlenia, takie jak okres uptywajacy miedzy data
ukonczenia budynku a data pierwszej dostawy lub tez okres uptywajacy
miedzy datg pierwszego zasiedlenia a data nastepnej dostawy, pod wa-
runkiem, Ze okresy te nie przekraczaja odpowiednio pieciu i dwéch lat.
Polska ustawa o podatku VAT w 6wczesnym brzmieniu byla niezgodna
z przepisami Dyrektywy 112, gdyz do zwolnienia nieruchomosci z po-
datku VAT konieczne bylo spelnienie lgcznie dwoch warunkéw. Dostawa
budynku musiata nastgpi¢ po pierwszym zasiedleniu oraz budynek musiat
by¢ przeznaczony do celéw mieszkalnych.
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Nowelizacja polskiej ustawy o VAT, ktéra weszla w Zycie z poczat-
kiem roku 2009, nie tylko skutkowala poszerzeniem zakresu zwolnien
o nieruchomo$ci niebedace budynkami mieszkalnymi lub ich cze$ciami
(budynki, budowle lub ich cze$ci), ale réwniez spowodowata zmodyfi-
kowanie definicji pierwszego zasiedlenia nieruchomosci. Ustawodawca
w art. 2 ustawy o VAT, w brzmieniu po nowelizacji, okreslil, iz przez
pierwsze zasiedlenie rozumie sie oddanie do uzytkowania, w wykonaniu
czynnosci podlegajacych opodatkowaniu, pierwszemu nabywcy lub uzyt-
kownikowi budynkéw, budowli lub ich czesci, po ich: a) wybudowaniu,
lub, b) ulepszeniu, jezeli wydatki poniesione na ulepszenie, w rozumieniu
przepis6w o podatku dochodowym, stanowily co najmniej 30% wartoSci
poczatkowej. Na rozumienie pojecia zasiedlenia ma rowniez wptyw fakt,
ze nowelizacja przestato ono dotyczy¢ wylacznie budownictwa mieszka-
niowego i obecnie obejmuje obecnie wszystkie budynki, budowle
i ich czesci.

Zgodnie z brzmieniem polskiej ustawy o VAT pojecia pierwszego
zasiedlenia nie mozna rozumie¢ poprzez odwotanie sie do jezyka potocz-
nego’'. Definicja pierwszego zasiedlenia z ustawy sklada sie bowiem
z dwoch wspolistniejacych ze soba, podstawowych elementéw: pierw-
szego, jakim jest oddanie nieruchomosci do uzytkowania pierwszemu
nabywcy lub uzytkownikowi, oraz drugiego, tj. wymogu, aby oddanie
nieruchomosci do uzytkowania nastapito w wyniku czynnosci podlegaja-
cej opodatkowaniu. Ustawa o VAT nie okre$la, jak nalezy rozumie¢ po-
jecie oddania nieruchomosci do uzytkowania pierwszemu nabywcy badz
uzytkownikowi. Majac na uwadze wczesniej poczynione ustalenia doty-
czace korzystania w prawie podatkowym z definicji wiasciwych innym
galeziom prawa, rozwazenia wymaga mozliwos¢ odwolania sie w tym
zakresie sie do przepiséw pr. bud.”* Regulacja dotyczaca oddawania do
uzytkowania obiektu budowlanego zawarta jest w artykule 60 Ustawy
prawo budowlane. Dotyczy ona jednak przekazania takiego obiektu wy-
lacznie whascicielowi lub zarzadcy obiektu, a nie jego pierwszemu na-

21 A. Bartosiewicz, VAT Komentarz, wyd. 8, Warszawa 2014, s. 55, jak réwniez

A. Pigtkowska-Chmiel, Komentarz do art. 43..., s. 425.

22 G. Kaptur, Zwolnienie dostawy..., s. 23-24.
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bywcy lub uzytkownikowi. Ustalenia dotyczace oddania obiektu budow-
lanego do uzytkowania nie mogg by¢ zatem pomocg przy wyjasnianiu
warunkéw pierwszego zasiedlenia lokalu mieszkalnego na gruncie usta-
wy o VAT. Organy podatkowe, nie mogac skorzysta¢ z interpretacji ter-
minu oddania do uzytkowania wynikajacej z uregulowan prawa budow-
lanego, kieruja sie potocznym rozumieniem tego pojecia. Przykladowo
w interpretacji indywidualnej z dnia 12 lutego 2010 r. Dyrektor Izby
Skarbowej w Warszawie wskazal, iz oddanie do uzytkowania nalezy
rozumiec¢ jako przekazanie budynkéw, budowli lub ich czesci ich nabyw-
cy lub uzytkownikowi do korzystania w sposob zgodny z zakresem prze-
kazanych do nich praw”. Dodatkowo w interpretacji indywidualnej
z dnia 23 grudnia 2009 r. Dyrektor Izby Skarbowej okresla, Ze spelhienie
przestanki oddania nieruchomosci do uzytkowania nie musi by¢ zwigzane
z faktycznym zamieszkaniem w nieruchomosci*’. Dla spelnienia tej prze-
stanki, zdaniem Dyrektora Izby Skarbowej, wystarczajace jest przejecie
nieruchomosci przez nabywce do uzytkowania. Jeszcze szerzej pojecie
oddania nieruchomosci do uzytkowania pierwszemu nabywcy lub uzyt-
kownikowi budynkéw definiuje Naczelny Sad Administracyjny w orze-
czeniu z dnia 30 pazdziernika 2014 r.*® Zdaniem NSA pojecie oddania do
uzytkowania z ustawy o VAT obejmuje kazda forme korzystania z bu-
dynkdéw, budowli lub ich czesci.

O ile ustalenie intencji ustawodawcy podatkowego w zakresie okre-
Slenia pojecia pierwszego zasiedlenia na gruncie polskiej ustawy o VAT
wydaje sie nie budzi¢ wiekszych trudnosci, o tyle znaczace watpliwosci
powstaja w zwiazku z uzaleznieniem zaistnienia tego pojecia od wykona-
nia czynnosci podlegajacej opodatkowaniu. W cytowanym juz orzeczeniu
z dnia 30 paZzdziernika 2014 r., powolujac sie na watpliwosci wyrazone

> Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie IPPP1-443-

1184/09-3/JB z dnia 12 lutego 2010 r., www.mofnet.gov.pl (dostep: 20.06.2016 r.).

* Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie IPPP1/443-1054/09-
3/AW z dnia 23 grudnia 2009 r., www.mofnet.gov.pl (dostep: 20.06.2016 r.).

= Wyrok NSA z dnia 30 pazdziernika 2014 r., I FSK 1545/13, LEX nr 1552257, tak
samo Wyrok NSA z dnia 9 czerwca 2015 r., I FSK 213/14, CBOSA.
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w literaturze®®, NSA podkresla, Ze powiazanie zwolnienia z podatku VAT
z wykonaniem czynnosci opodatkowanej, a nie z rozpoczeciem uzytko-
wania, nie znajduje uzasadnienia systemowego. Wedlug NSA podatek
VAT powinien by¢ podatkiem obciazajacym konsumpcje, a zatem powi-
nien by¢ neutralny wobec przedsiebiorcow. Przepisy Dyrektywy 112 daja
ustawodawcy krajowemu pewien zakres elastycznosci w zakresie uksztal-
towania pojecia pierwszego zasiedlenia. Zakres ten dotyczy jednak, jak
wskazuje orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej®’,
okreslonej kategorii czynnosci, jaka jest przebudowa budynku, i wynika
bezposrednio z trudno$ci zwigzanych z okre$leniem momentu pierwszego
zasiedlenia nieruchomosci w zwiazku z jej przebudowa. W swoim
orzecznictwie Trybunat Sprawiedliwosci UE podkres$la, iz nie ma wat-
pliwosci, ze pierwsze zasiedlenie ma miejsce w sytuacji, gdy podatnik
wybudowal nieruchomos$¢, a nastepnie wykorzystywal ja na potrzeby
prowadzonej przez siebie dziatalnoéci gospodarczej®. Ponadto, jak za-
uwazyt rzecznik generalny w swojej opinii w sprawie Blasi*’, podjecie
dzialan zwigzanych z gruntem rozpoczyna etap zwiekszania wartoSci
ekonomicznej tego gruntu, ktorego zwienczeniem jest dostawa nieru-
chomosci. W ocenie rzecznika, brak jest uzasadnienia dla opodatkowania
nieruchomosci podatkiem VAT, gdy proces ten zostat zakonczony. Ko-
rzystanie z nieruchomosci w pézniejszym czasie, w tym w szczegolnosci
jej pézniejsza dostawa, nie skutkuja powstaniem jakiejkolwiek wartosci
dodanej. Tego rodzaju ustalenia stanowily podstawe do wydania w dniu
14 maja 2015 r.*° przez Naczelny Sad Administracyjny wyroku, w kt6-
rym Sad stwierdzil czeSciowa niezgodnos¢ art. 2 pkt. 14 lit. a ustawy o
VAT z art. 12 ust. 1 lit. a i 2 Dyrektywy 112, jak tez art. 135 ust. 1

% Wiecej: S. Majerowski, D. Pokrop, Komentarz do art. 131137 Dyrektywy 2006/112/WE,
[w:] Dyrektywa VAT. Polska perspektywa. Komentarz, R. Namystowski (red.),
Warszawa 2012, s. 221-286 oraz A. Bartosiewicz, VAT. Komentarz..., s. 55.

7 Wyrok ETS z dnia 12 lipca 2012 r. w sprawie C-326/11 J.J. Komen en Zonen Beheer

Heerhugowaard BV v. Staatssecretaris van Financién, ECLI:EU:C:2012:461.

Wyrok ETS z dnia 25 lutego 2013 r. w sprawie C-92/13 Gemeente’s-Hertogenbosch

v. Staatssecretaris van Financién, EU:C:2014:2188.

Opinia rzecznika generalnego F.G. Jacobs z dnia 25 wrzesnia 1997 r. w sprawie Case

C-346/95 Elisabeth Blasi v. Finanzamt Miinchen I, ECLI:EU:C:1997:432.

% Wyrok NSA z dnia 14 maja 2015 r. I FSK 382/14, CBOSA.

28

29
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lit. j tej Dyrektywy, w zakresie, w jakim polska ustawa o VAT uzaleznia
pierwsze zasiedlenie nieruchomosci od zaistnienia czynnosci podlegaja-
cej opodatkowaniu. W ocenie NSA definicja pierwszego zasiedlenia za-
warta w Dyrektywie 112 ma charakter autonomiczny i nie istniala po-
trzeba ponownego definiowania tego pojecia na gruncie ustawodawstwa
polskiego, poza przypadkami dotyczacymi przebudowy nieruchomosci®'.
Definicja przyjeta w polskiej ustawie o VAT ogranicza zakres pojecia
pierwszego zasiedlenia wynikajacy z Dyrektywy 112. Kierujac sie zasa-
dami wykladni prounijnej, NSA w komentowanym orzeczeniu stwierdzit,
ze poprzez pierwsze zasiedlenie, o ktérym mowa w art. 2 pkt. 14 lit.
a ustawy o VAT, nalezy rozumie¢ uzytkowanie przez pierwszego nabyw-
ce lub uzytkownika budynkéw, budowli lub ich czesci, po ich wybudo-
waniu. Watpliwos$ci dotyczace rozumienia pojecia pierwszego zasiedlenia
skutkowaty skierowaniem przez NSA postanowieniem z dnia 23 lutego
2016 r.** pytania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii
Europejskiej w przedmiocie prawidlowosci implementacji przepiséw
Dyrektywy 112 dotyczacych zasiedlenia do polskiej ustawy o VAT. Na-
czelny Sad Administracyjny wystapit do Trybunatu z nastepujgcym pyta-
niem: czy art. 135 ust. 1 lit. j) Dyrektywy 112 w sprawie wspolnego sys-
temu podatku od warto$ci dodanej nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
sprzeciwia sie krajowemu uregulowaniu (art. 43 ust. 1 pkt. 10 ustawy
0 VAT), zgodnie z ktérym zwolniona od VAT jest dostawa budynkow,
budowli lub ich czesci, z wyjatkiem, gdy a) dostawa jest dokonywana
w ramach pierwszego zasiedlenie lub przed nim, b) pomiedzy pierwszym
zasiedleniem a dostawag budynku, budowli lub ich czesci uptynat okres
krotszy niz 2 lata w zakresie, w jakim art. 2 pkt. 14 ustawy o VAT defi-
niuje, ze pierwszym zasiedleniem jest oddanie do uzytkowania budyn-
kéw, budowli lub ich czesci, po ich a) wybudowaniu lub b) ulepszeniu,
jezeli wydatki poniesione na ulepszenie, w rozumieniu przepiséw o po-
datku dochodowym, stanowily co najmniej 30% wartoSci poczatkowe;j.

31 Szerzej: Wyrok ETS z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-102/08 ALIX Finanzamt
Diisseldorf-Siid v. SALIX Grundstiicks — Vermietungsgesellschaft GmbH & C. Objekt
Offenbach KG, ECR 1-4629.

32 Ppostanowienie NSA z dnia 23 lutego 2016 1., I FSK 1573/14, CBOSA.
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Innymi stowy, NSA zwrdcit sie do TSUE o wyjasnienie, czy pierwszemu
zasiedleniu, jak to wynika z polskiej ustawy o VAT, musi towarzyszy¢
czynno$¢ podlegajaca opodatkowaniu, czy tez pierwsze zasiedlenie nie-
ruchomos$ci nalezy rozumieé, jako faktyczne zasiedlenie budynku, tj.
oddanie go do faktycznego uzytkowania po wybudowaniu lub przebudo-
wie/renowacji, jezeli wskutek przebudowy/renowacji powstata prze-
ksztalcona nieruchomos¢.

Rozstrzygniecia w sprawie zadanego przez Naczelny Sad Admini-
stracyjny pytania prejudycjalnego dotyczacego prawidtowosci dokonania
transpozycji do polskiego porzadku prawnego przepiséw Dyrektywy 112
w zakresie zasiedlenia, a zatem w zakresie rozumienia pojecia pierwsze-
go zasiedlenia, nalezy spodziewaC sie nie wczesniej niz w 2017 r.
Do tego czasu po stronie zaréwno podatnikow, organdw podatkowych,
jak i sadéw pozostana watpliwosci co do oceny, czy w konkretnych przy-
padkach doszlo juz do pierwszego zasiedlenia nieruchomosci. W konse-
kwencji deweloper w ramach dziatalnosci swojej spétki celowej, bedzie
mial trudnosSci w ocenie, jakie kroki podja¢ w celu opodatkowania trans-
akcji sprzedazy lokalu mieszkalnego podatkiem VAT. Wydaje sie, zZe
w obecnym stanie faktycznym najbezpieczniejszym dla dewelopera be-
dzie skladanie wraz z nabywca o$wiadczenia o wyborze opodatkowania
podatkiem VAT w kazdej sytuacji, gdy pojawiq sie watpliwosci co do
uplywu okresu dwdch lat od pierwszego zasiedlenia na podstawie art. 43
ust. 1 pkt. 10 ustawy o VAT. Niewatpliwie jednak trzeba mie¢ réwniez
na uwadze zbadanie, czy w danym przypadku zwolnienie nie bedzie
zwolnieniem obligatoryjnym z art. 43 ust. 1 pkt. 10 a tej samej ustawy.

5. Wybér opcji opodatkowania

W przypadku ustalenia, ze dostawa lokalu mieszkalnego spelnia prze-
stanki do jej zwolnienia z opodatkowania podatkiem VAT z art. 43 ust. 1
pkt. 10 ustawy o VAT (lub w przypadku zaistnienia watpliwosci co do
mozliwosci spelnienia tych przestanek), przy jednoczesnym braku spel-
nienia przestanek z pkt. 10a tego samego artykutu, podatnikowi przystu-
guje mozliwo$¢ wyboru opcji opodatkowania. Opodatkowanie dostawy
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budynku, budowli lub ich czesci podatkiem VAT na podstawie postano-
wien art. 43 ust. 10 ustawy o VAT jest fakultatywne, tj. w przypadku
niepodjecia przez podatnika okreslonych aktywnos$ci i przy braku spel-
nienia okre$lonych przestanek, niezaleznie od woli podmiotu, transakcja
korzysta¢ bedzie ze zwolnienia z podatku od towaréw i ustug. Z punktu
widzenia dewelopera, sam fakt wprowadzenia do polskich przepisow
prawa podatkowego instytucji rezygnacji ze zwolnienia z podatku VAT
nalezy okresli¢ jako pozytywny. Deweloper, organizujac prowadzona
przez siebie dzialalno$¢ gospodarcza, uzyskuje dodatkowe narzedzie
umozliwiajace uelastycznienie tej dziatalno$¢. Dokonujac bowiem sprze-
dazy lokali mieszkalnych pomiedzy swoimi spétkami, czy to w celach
optymalizacji podatkowej, czy tez w celu unikniecia koniecznoSci zasto-
sowania przepisow ustawy deweloperskiej, ma swiadomos$¢ mozliwosci
skorzystania przy kolejnych dostawach z formy opodatkowania nieru-
chomosci podatkiem VAT (co nie bedzie mie¢ wptywu na ustalong cene
sprzedazy) z pominieciem opodatkowania lokalu podatkiem od czynnosci
cywilnoprawnych (co moze skutkowac podniesieniem kosztéw zakupu
przez ostatniego nabywce). Niestety, na co zwraca sie uwage
w literaturze, mozliwos¢ skorzystania z opodatkowania dostawy podat-
kiem VAT obarczona zostala przez polskiego ustawodawce szeregiem
wymogdw, ktorych spelnienie wydaje sie nie mie¢ uzasadnienia zar6wno
w przepisach Dyrektywy 112, jak i w orzecznictwie Trybunatu Sprawie-
dliwosci UE”.

Na podstawie przepisu art. 43 ust. 10 ustawy o VAT podatnik moze
dokona¢ rezygnacji ze zwolnienia z podatku VAT po spelieniu dwo6ch
przestanek o charakterze kumulatywnym. Spelnienie tych przestanek
wymaga wspoélnej aktywnosci i podmiotu dokonujacego dostawy (w tym
przypadku dewelopera) i nabywcy nieruchomos$ci. Po pierwsze, oba
podmioty musza by¢ zarejestrowane jako podatnicy VAT czynni. Po
drugie, oba podmioty przed dokonaniem dostawy musza ztozy¢, wiasci-
wemu dla nabywcy naczelnikowi urzedu skarbowego, zgodne os$wiad-
czenie, 7Ze wybieraja opodatkowanie dostawy budynku, budowli lub ich

3 E. Bobrus, Opodatkowanie przeniesienia..., s. 245.
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czesci. Analizujac pierwsza ze wskazanych przestanek, nalezy uzna¢, ze
rezygnacja ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem VAT bedzie mogta
nastapi¢ wylacznie pomiedzy podmiotami bedgcymi czynnymi podatni-
kami podatku VAT, z wylaczeniem oséb fizycznych nieprowadzacych
dzialalnosci gospodarczej, wzglednie niezarejestrowanych jako podatnicy
VAT czynni. Jezeli zatem spolce celowej nie uda sie sprzeda¢ lokalu
mieszkalnego w okresie dwéch lat od pierwszego zasiedlenia (z zastrze-
zeniem watpliwosci co do rozumienia tego pojecia), to kazda sprzedaz na
rzecz osoby fizycznej niezarejestrowanej jako podatnik VAT czynny
bedzie opodatkowana podatkiem od czynnosci cywilnoprawnych. Pomi-
mo, Ze transakcja nie bedzie opodatkowana podatkiem VAT, spotka ce-
lowa nie obnizy ceny sprzedazy, gdyz pozbawiona zostaje mozliwosci
odliczenia podatku naliczonego (czesto brak mozliwosci obnizenia ceny
wynika¢ bedzie rowniez z postanowien umowy kredytowej taczacej spot-
ke celowa z bankiem kredytujacym). Osoba fizyczna zaptaci zatem
w cenie sprzedazy nie 8% podatku (stawka wilasciwa dla lokali mieszkal-
nych do 150 m” powierzchni) lecz 10% (cena netto ,,powiekszona o poda-
tek VAT” powiekszona o 2% podatku od czynno$ci cywilnoprawnych).
Jezeli nawet spotka celowa dewelopera zdecyduje sie na obnizenie ceny,
to takie dziatanie skutkowa¢ bedzie pogorszeniem wyniku finansowego
tej spotki. Wydaje sie, ze deweloperzy nie sa w stanie na przestrzeni kil-
ku lat (zakup gruntu, budowa, sprzedaz) zaplanowac, jaka czes¢ lokali nie
zostanie zbyta w okresie 2 lat od pierwszego zasiedlenia, zatem beda
mie¢ problemy w wkalkulowaniem tego ryzyka podatkowego w koszty
prowadzonej przez siebie dziatalnos$ci gospodarczej. W celu skorzystania
z mozliwosci opodatkowania dostawy lokalu mieszkalnego podatkiem
VAT deweloperzy zachecaja osoby fizyczne (nabywcéw) do nabywania
lokalu mieszkalnego na potrzeby prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
badz bezposrednio do majatku spétek powigzanych z osobg fizyczng —
nabywca, badz tez do zakladania dziatalnosci gospodarczych, a najcze-
Sciej do rejestrowania sie przez osoby fizyczne jako czynni podatnicy
podatku VAT, bez zakladania takiej dzialalnoSci. Niewatpliwie zatem
uksztattowanie regulacji podatkowej w zakresie mozliwosci rezygnacji ze
zwolnienia z opodatkowania podatkiem VAT oddzialuje na uksztaltowa-
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nie rynku nieruchomosci, poprzez zmiany w zakresie katalogu nabyw-
cow. W celu skorzystania z instytucji rezygnacji ze zwolnienia z opodat-
kowania podatkiem VAT sam fakt rejestracji strony jako czynnego po-
datnika podatkiem VAT powinien nastapi¢ przed dokonaniem dostawy
nieruchomosci. W praktyce notarialnej** przyjmuje sie réznie, iz potwier-
dzeniem rejestracji podmiotu jako podatnika VAT czynnego powinno by¢
zaswiadczenie potwierdzajace status podatnika VAT czynnego, wzglednie
potwierdzenie nadania numeru NIP wraz z deklaracja za ostatni okres roz-
liczeniowy, badz wreszcie samo oswiadczenie podmiotu o fakcie bycie
czynnym podatnikiem VAT zloZone w tresci aktu notarialnego.

Druga z przestanek, a wiec konieczno$¢ zlozenia oswiadczenia
o wyborze opodatkowania, wydaje sie budzi¢ jeszcze wieksze watpliwo-
$ci pod katem nadmiernego formalizmu. Artykul 43 ust. 10 ustawy
o VAT wyraznie wskazuje, Ze oSwiadczenie o wyborze opodatkowania
powinno by¢ zlozone przed dniem dokonania dostawy, do naczelnika US
wlasciwego ze wzgledu na osobe nabywcy i powinno zawiera¢ nastepu-
jace element (art. 43 ust. 11 tej Ustawy): imiona i nazwiska lub nazwe,
adresy oraz numery identyfikacji podatkowej dokonujacego dostawy
i nabywcy, planowana date zawarcia umowy dostawy, adres budynku,
budowli lub ich cze$ci. W wyroku z dnia 20 stycznia 2016 r. WSA
w Szczecinie® wskazal, ze termin na zlozenie o$wiadczenia o wyborze
opodatkowania jest terminem materialnoprawnym, gdyz okresla warunki
uprawniajace podatnika do mozliwosci zrezygnowania ze zwolnienia
i opodatkowania dostawy, zatem wptywa on na prawa i obowiazki podat-
nika. Zdaniem sadu termin ten nie podlega przywroceniu, a jego uchyle-
nie powoduje wygasniecie uprawnienia. Brzmienie przepisu art. 43 ust.
10 pkt. 2 nie pozostawia Zadnego marginesu interpretacji w zakresie ter-
minu ztozenia o$wiadczenia o wyborze opodatkowania. Trudno jednak
zrozumie¢ i zaakceptowac tre$¢ tej regulacji. Majac na uwadze bezpie-

3 Zgodnie z art. 10 ust. 2 ustawy z dnia 9 wrzesnia 2000 r. o podatku od czynnosci

cywilnoprawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2016, poz. 223 ze zm.) notariusze sg ptatnikami
podatku od czynnosci cywilnoprawnych dokonanych w formie aktu notarialnego,
a zbycie lokalu wymaga formy aktu notarialnego.

% Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 20 stycznia 2016 r., I SA/Sz 1251/15, niepubl. LEX
nr 1995979.
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czenstwo obrotu prawnego, przede wszystkim na koniecznos¢ wspétdzia-
lania obu stron transakcji w zakresie decyzji o wyborze opodatkowania,
nie wydaje sie, aby racjonalne bylo umozliwienie podatnikom sk}adania
takiego oswiadczenia po dokonaniu dostawy, rozumianej jako zawarcie
umowy sprzedazy®. Z punktu widzenia podatkowo-prawnego nie ma
jednak przeszkod, aby oswiadczenie o wyborze opodatkowania sktadane
byly w treSci umowy sprzedazy — aktu notarialnego, przed notariuszem.
Nie wydaje sie, aby istniala koniecznos¢ wczesniejszego zawiadamiania
organu podatkowego o zamiarze dokonania dostawy nieruchomosci,
a wymagana dla zbycia nieruchomos$ci forma aktu notarialnego stanowi
swoista gwarancje transparentnosci dokonywanego obrotu. Watpliwosci
budzi rowniez koniecznos¢ skladania zgodnego oswiadczenia o wyborze
opodatkowania do US wlasciwego dla nabywcy. Przepis nie wskazuje,
czy oswiadczenie powinno by¢ zlozone na jednym dokumencie, okresla
jedynie, ze powinno by¢ ono zgodne. W przypadku gdy zbywca i nabyw-
ca przebywaja na tym samym obszarze kraju obowiazek zlozenia oswiad-
czenia, nawet na jednym dokumencie nie powinien powodowac zbyt
duzych trudnos$ci. Problematyczne staje sie zlozenia oswiadczenia, gdy
obie strony transakcji przebywaja w réznych regionach Polski, badZ na-
byweca jest obcokrajowcem, a zamiarem stron bylo spotkanie sie wylacz-
nie w momencie dokonywania transakcji zbycia, a nie na dzien przed ta
transakcja. Przepis art. 43 ust. 10 ustawy o VAT nie precyzuje, w jakiej
formie powinno zosta¢ ztozone o$wiadczenie o wyborze opodatkowania.
W ocenie NSA” nie oznacza to jednak, ze o$wiadczenie takie moze by¢
sktadane w formie dowolnej, lecz iz nalezy w tym wzgledzie postuzy¢ sie
przepisami ogo6lnego prawa podatkowego. Zdaniem NSA, cho¢ art. 168
Ordynacji Podatkowej®™ nie postuguje sie pojeciem o$wiadczenia, to
,brak jest przeszkod do objecia tym przepisem natury ogolnej rowniez
oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 43 ust. 10 pkt. 2 ustawy o VAT”.
Jak wskazuje sie w literaturze, w definicji podania z art. 168 Ordynacji

% Definicja ,,dostawy” z art. 7 ustawy o VAT.

% Wyrok NSA z dnia 10 kwietnia 2014 r., I FSK 668/13, LEX nr 1484718.
3 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja Podatkowa (tekst. jedn. Dz.U. z 2015 .,
poz. 613, ze zm.).
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mieszcza sie w zasadzie wszystkie czynno$ci procesowe oraz pozaproce-
sowe wszystkich uczestnikdw postepowania podatkowego, z ktérymi
wystepuja oni wobec organu podatkowego®. Oswiadczenie zatem, tak
jak podanie, moze zosta¢ wniesione pisemnie lub ustnie do protokohu,
a takze za pomoca Srodkéw komunikacji elektronicznej przez elektro-
niczng skrzynke podawcza organu podatkowego (utworzona zgodnie
z obowiazujacymi przepisami) lub przez portal podatkowy. W konse-
kwencji, nawet jesli dana dostawa nieruchomosci spelnia przestanki do
wyboru jej opodatkowania podatkiem VAT, to w przypadku zloZenia
oSwiadczenia po terminie, badZ w nieodpowiedniej formie (tj. np. jak
wskazuje NSA w swoim orzeczeniu urzednikowi w formie telefonicznej),
transakcja nie bedzie mogla by¢ opodatkowana podatkiem VAT.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na elementy obligatoryjne, ktore za-
wiera¢ musi o$wiadczenia o wyborze opodatkowania. O ile racjonalne
wydaje sie umieszczanie w o$wiadczeniu danych dotyczacych stron
umowy dostawy, ich danych adresowanych, jak réwniez danych nieru-
chomosci podlegajacej zbyciu, o tyle trudne dla stron transakcji moze by¢
precyzyjne okreslenie terminu zawarcia umowy sprzedazy. Termin prze-
niesienia prawa wiasnosci zalezny moze by¢ bowiem od uzyskania pozy-
tywnej decyzji kredytowej i podpisania umowy kredytowej przez nabyw-
ce, a nawet od tego, czy przelew bankowy (Srodki tytulem zaplaty ceny
sprzedazy) dotrze w odpowiednim dniu na rachunek sprzedajacego, czy
tez rachunek depozytowy notariusza. Wydaje sie, zZe najbezpieczniejszym
dla stron transakcji bedzie skladanie oSwiadczenia ze wskazaniem pew-
nego przedziatu czasowego, w ktérym dojs¢ ma do przeniesienia prawa
wiasnosci, z ewentualng adnotacja, iz w tym okresie strony nie ztozg
naczelnikowi US o$wiadczenia o odmiennej tresci.

39 Pp. Pietrasz, Komentarz do art. 168 Ordynacji Podatkowej, [w:] J. Brolik, R. Dowgier,

L. Etel, C. Kosikowski, P. Pietrasz, M. Poptawski, S. Presnarowicz, W. Stachurski,
Ordynacja Podatkowa. Komentarz, Warszawa, 2013. s. 959.
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6. Podsumowanie

Przeprowadzone rozwazania wskazuja, iz regulacja w zakresie rezygnacji
ze zwolnienia dostawy lokalu mieszkalnego z podatku VAT charaktery-
zuje sie nadmiernym poziomem formalizmu, co nie wydaje sie by¢ uza-
sadnione celami opodatkowania. Poziom skomplikowania i wymogi
techniczne zwigzane z mozliwos$cia rezygnacji ze zwolnienia z opodat-
kowania podatkiem VAT (w szczegblnosci dotyczace formy i terminu
zlozenia o$wiadczenia dotyczacego rezygnacji) nie przyczyniajq sie do
uelastyczniania obrotu, wydaja sie natomiast ten obrét hamowac. Decyzja
w zakresie zakupu lokalu mieszkalnego od dewelopera moze by¢ bowiem
podejmowana w sposéb przemyslany, jednak czesto jest to decyzja
o charakterze ad hoc, chociazby ze wzgledu na mozliwos¢ uzyskania
chwilowej, korzystnej oferty. Istotnym wydaje sie postulat, aby ograni-
czy¢ wymogi formalne zwigzane z wyborem opodatkowania poprzez
umozliwienie skladania stronom transakcji oswiadczenia o rezygnacji ze
zwolnienia z opodatkowania dostawy podatkiem VAT w tresci aktu nota-
rialnego — umowy sprzedazy.

Trudnosci w zastosowaniu przepisu art. 43 ust. 10 i 11 ustawy
o VAT wynikaja nie tylko z poziomu skomplikowania regulacji dotycza-
cej zwolnien, ale réwniez z budzacego watpliwosci sposobu transpozycji
do polskiego porzadku prawnego Dyrektywy 112. Stuszne sa obawy Na-
czelnego Sadu Administracyjnego co do tego, czy polskie prawo moze
ogranicza¢ pojecie pierwszego zasiedlenia, warunkujac jego zastosowa-
nie zaistnieniem czynnosci podlegajacej opodatkowaniu. Wydaje sie, ze
do momentu wydania rozstrzygniecia przez Trybunatl Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w przedmiocie zgodnosci polskiej regulacji z prawem
unijnym bedziemy mie¢ do czynienia z chaosem prawno-podatkowym
dotyczacym regulacji dotyczacej zwolnien dostawy budynkéw, budowli
lub ich czesci, a w konsekwencji w zakresie mozliwosci skorzystania
przez strony umowy sprzedazy z rezygnacji z takiego zwolnienia.
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