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Gdansk, 3 listopada 2017 r.
MEGA INWESTYCJE SP. Z O.0.
ul. Wazna 3

11-111 Warzywoéd

OPINIA PODATKOWOPRAWNA

w przedmiocie podatku od towaréw i ustug od zbycia nieruchomosci

STAN FAKTYCZNY

Mega Inwestycje Sp. z o.0. (dalej ,,Spétka”) 31 marca 2017 r. nabyta prawo wlasnosci
gruntu wraz z prawem wlasnosci polozonej na nim kamienicy, objete ksiega
wieczysta WW1Y/00000001/1 (dalej ,Nieruchomos¢”) od o0s6b fizycznych
dzialajacych poza dzialalnoscia gospodarcza. Spoétka uiscita nalezny podatek od
czynnosci cywilnoprawnych. W Nieruchomosci nie wyodrebniono lokali.

Przed nabyciem przez Spoétke wilasdciciele Nieruchomosci wynajmowali ja
podmiotowi prowadzacemu dziatalnoé¢ gospodarczg, na potrzeby tejze dziatalnosci.
Najem trwal nieprzerwanie od co najmniej 30 wrzesnia 2007 r. Niektorzy
wynajmujacy dzialali w charakterze podatnikéw czynnych VAT, a niektérzy w
charakterze podatnikéw zwolnionych na podstawie art. 113 ustawy o podatku od
towaré6w i ustug (zwolnienie podmiotowe). Wiadomo, ze Nieruchomo$¢ nie
podlegata nakladom przekraczajacym 30% jej wartosci poczatkowej co najmniej w
okresie ostatnich dwéch lat (od 1 listopada 2015 roku).

Mega Inwestycje Sp. z o.0. przejela prawa i obowigzki, wynikajgce z umowy najmu
zawartej przez poprzednich wlascicielii Po zakupie Nieruchomosci Spoéika
rozpoczela jednak prace remontowe, a dotychczasowe umowy najmu dot.
pomieszczenn w Nieruchomosci zostaly wypowiedziane. Przewidywane nakfady nie
przekrocza 30% wartosci poczatkowej Nieruchomosci (budynku).

Spotka zamierza sprzedaé Nieruchomos¢ przed uptywem 2 lat od jej nabycia. Spétka
zawarla umowe najmu tej Nieruchomosci, lecz Nieruchomo$¢ nie zostata jeszcze
wydana Najemcy, gdyz zgodnie z umowaq nastapi to dopiero po remoncie, ktéry
nadal trwa.

Glownym przedmiotem dzialalnosci Spétki jest wynajem, zarzadzanie i obrot
nieruchomos$ciami.
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Jakie beda konsekwencje w zakresie podatku od towaréw i ustug sprzedazy
Nieruchomosci w okresie ponizej dwéch lat od jej nabycia?

WYKORZYSTANE AKTY PRAWNE

e ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (tekst jedn.
Dz.U. z 2017 r. poz. 1221 ze zm., dalej ,,u.p.t.u.”)

* ustawa z dnia 9 wrzeénia 2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych
(tekst jedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 1150, dalej , u.p.c.c.”)

¢ Dyrektywa 2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie
wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej (Dz.Urz. UE L z 2006 r. nr
374/1 ze zm., dalej ,dyrektywa 112”)

- stan prawny na dzieri wydania opinii

OCENA PRAWNA

Podatek od towaréw i ustug obciaza dostawe towaréw (czyli przeniesienie prawa do
rozporzadzania towarami jak wlasciciel)) dokonana w ramach dziatalnosci
gospodarczej (art. 5 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 u.p.t.u.). Dzialalnoé¢ gospodarcza,
zgodnie z art. 15 ust. 2 u.p.t.u., obejmuje z kolei wszelkq dziatalnos¢ producentéw,
handlowcow lub ustugodawcow, w tym podmiotéw pozyskujacych zasoby naturalne oraz
rolnikow, a takze dziatalnos¢ osob wykonujgcych wolne zawody. Dziatalnos¢ gospodarcza
obejmuje w szczegolnosci czynnosci polegajgce na wykorzystywaniu towaréw lub wartosci
niematerialnych i prawnych w sposob ciggly dla celéw zarobkowych.

Komercyjny obrét i zarzadzanie nieruchomosciami stanowig podstawowgq
dziatalnoé¢ Spotki, w zwigzku z czym nie ulega watpliwosci, ze Spétka nabyta
Nieruchomo$¢é w ramach dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu u.p.t.u. - i w tych
samych ramach ja zbedzie. Czynnos¢ zbycia Nieruchomosci podlega¢ zatem bedzie
ustawie o podatku od towaréw i ustug. Przedmiotem niniejszej opinii jest ustalenie
okolicznosci ewentualnego zwolnienia zbycia Nieruchomosci z tego podatku.

Towarem w Swietle art. 2 pkt 6 u.p.t.u. jest zarowno grunt, jak i budynek, budowla
lub ich cze$¢, przy czym zgodnie z art. 29a ust. 8 u.p.t.u. w przypadku dostawy
budynkow Ilub budowli trwale z gruntem zwigzanych albo czesci takich budynkow lub
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budowli z podstawy opodatkowania nie wyodrebnia sig wartoéci gruntu - skutkuje to

zastosowaniem do gruntu tej samej stawki (lub zwolnienia), ktéra dotyczy budynku
lub budowli.

Dostawa w ramach dziatalnosci gospodarczej towaréw, w tym budynkéw wraz z
gruntami, podlega co do zasady opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug.
Zgodnie jednak z art. 43 ust. 1 pkt 10 u.p.t.u. zwalnia sie z podatku dostawe budynkow,
budowli lub ich czesci, z wyjqtkiem gdy:

a) dostawa jest dokonywana w ramach pierwszego zasiedlenia lub przed nim,

b) pomiedzy pierwszym zasiedleniem a dostawq budynku, budowli lub ich czesci
uptyngt okres krotszy niz 2 lata;

Na wstepie nalezy ustali¢ znaczenie zwrotu , pierwsze zasiedlenie”. Wedle art. 2 pkt
14 u.p.t.u. pierwszym zasiedleniem jest oddanie budynku, w wykonaniu czynnoéci
podlegajacych opodatkowaniu, do uzytkowania po jego wybudowaniu Ilub
ulepszeniu (tj. jezeli wydatki poniesione na ulepszenie stanowily co najmniej 30%
wartosci poczatkowej). Jednakze definicja ta, w Swietle obecnie ustalonego
orzecznictwa, zostala uznana za niezgodng z unormowaniami dyrektywy 112.
Przepisy tejze dyrektywy postuguja sie pojeciem ,pierwszego zasiedlenia”, jednakze
nie definiuja go oraz nie wprowadzaja dodatkowych warunkéw go okreslajacych.
Zgodnie z art. 12 ust. 2 zdanie drugie dyrektywy 112 panstwa czlonkowskie moga
okresli¢ szczegdlowe zasady stosowania kryterium, o ktérym mowa w ust. 1 lit. a),
do przebudowy budynkéw oraz zdefiniowaé pojecie ,gruntu zwigzanego z
budynkiem”. Tym samym panistwa czlonkowskie maja mozliwos¢ okreslenia
szczegOblowych zasad stosowania kryterium pierwszego zasiedlenia jedynie w
odniesieniu do sprecyzowanej kategorii czynnosci, tj. przebudowy budynkoéw.

W konsekwencji zaréwno zgodnie z przepisami dyrektywy 112, jak i w Swietle
utrwalonego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pierwsze
zasiedlenie nalezy rozumie¢ szeroko jako , pierwsze zajecie budynku, uzywanie”. W
efekcie, aby mozna bylo méwi¢ o pierwszym zasiedleniu, musi dojé¢ do zajecia
budynku, jego uzywania (w tym réwniez na potrzeby wlasnej dziatalnosci
gospodarczej). Nalezy zauwazyé, ze w tejze kwestii wypowiedzial sie NSA w
wyroku z dnia 14 maja 2014 r. (sygn. akt I FSK 382/14). Sad w wyroku tym
stwierdzil, ze wyktadnia jezykowa, systematyczna i celowosciowa dyrektywy 112 wskazuje
wyraznie, ze ww. pojecie nalezy rozumie¢ szeroko jako ,pierwsze zajecie budynku,
uzywanie”. Zatem w taki sposob powinna by¢ odczytywana definicja przewidziana w tresci
art. 2 pkt 14 ustawy o VAT. Sqd krajowy celem zapewnienia skutecznosci normom
dyrektywy 112 stwierdzit zatem czesciowq 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 lit. j) dyrektywy 112. Mowa tu o
czesci dotyczqcej uzytego w tresci art. 2 pkt 14 lit. a) ustawy o VAT warunku ,,w wykonaniu
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czynnosci podlegajqcych opodatkowaniu”. Warunek ten w istocie doprowadza do sztucznego
roznicowania sytuacji podmiotu gospodarczego, ktory po wybudowaniu budynku czes¢ oddat
w najem a czes¢ budynku wykorzystywat na potrzeby wtasnej dziatalnosci gospodarczej
albowiem w obydwoich przypadkach doszto do korzystania z budynku. W pozostatym zas
zakresie nalezy dokonac wyktadni prounijnej art. 2 pkt 14 lit. a) ustawy o VAT i skorygowac
tres¢ w nastepujgcy sposob: pod pojeciem pierwszego zasiedlenia — rozumie sig przez to
uzytkowanie przez pierwszego nabywce lub uzytkownika budynkéw, budowli lub ich czesci,
po ich wybudowaniu.

Nalezy podkresli¢, ze wykladnia zaprezentowana w ww. orzeczeniu NSA jest
jednolicie akceptowana w interpretacjach indywidualnych organéw podatkowych
(por. np. interpretacje Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 14 kwietnia 2016 r.
nr [PPP3/4512-873/15-3/S/RD, interpretacje Dyrektora Krajowej Informacji
Skarbowej: z 29 marca 2017 r. nr 0114-KDIP1-1.4012.29.2017.1.LM, z 31 maja 2017 r.
nr 2461-1BPP2.4512.244.2017.21K, z 26 czerwca 2017 r. nr 0114-KDIP1-
1.4012.189.2017.1.JO, z 30 sierpnia 2017 r. nr 0114-KDIP1-2.4012.425.2017.1.PC).

W niektérych z tych interpretacji zastrzega sie jednak, ze takie rozumienie pojecia
.pierwszego zasiedlenia” odnosi sie tylko do uzytkowania przez pierwszego
nabywce lub uzytkownika budynkéw, budowli lub ich czesci po ich wybudowaniu.
Kwestia pierwszego zasiedlenia przedstawia sie za$ inaczej w sytuacji, gdy budynek
(budowla) zostanie ulepszony, a wydatki na ulepszenie w rozumieniu przepiséw o
podatku dochodowym stanowityby co najmniej 30% wartosci poczatkowej obiektu.
W takim bowiem przypadku decydujace znaczenie do rozstrzygniecia czy nastapito
pierwsze zasiedlenie, nadal ma - zgodnie z upowaznieniem zawartym w dyrektywie
112 - kwestia oddania budynku (budowli) po ulepszeniu do uzytkowania w ramach
czynnosci podlegajacych opodatkowaniul.

Odnoszac sie do okolicznosci przedstawionego stanu faktycznego, nalezy wskazac,
ze poczatkowe ,pierwsze zasiedlenie” niewatpliwie nastapilo w momencie
pierwszego oddania Nieruchomosci do uzytkowania. Nieistotne jest przy tym, kto i
w jakich warunkach stat sie tymze uzytkownikiem.

Jezeli za$ Nieruchomo$¢ zostala kiedykolwiek ulepszona o wartos¢ wieksza niz 30%
wartosci poczatkowej (czego obecnie nie da sie ustali¢ ze stuprocentowa pewnoscia),
to pierwotne , pierwsze zasiedlenie” zostaloby tymze ulepszeniem ,anulowane”.

1 Stanowisko to mozna kwestionowa¢, jako ze upowaznienie zawarte w dyrektywie odnosi sie raczej
do ustalenia w prawie krajowym definicji przebudowy obiektu budowlanego, a nie definiowania
catkiem na nowo catego pojecia , pierwszego zasiedlenia”. Dla meritum niniejszej sprawy kwestia ta
nie ma jednak istotnego znaczenia ze wzgledu na brak znacznych ulepszen Nieruchomosci w ciggu
ostatnich dwoch lat - dlatego dalsze rozwazania zostang oparte na stanowisku prezentowanym
obecnie przez organy podatkowe.
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Kolejne pierwsze zasiedlenie nastgpiloby zas§ w momencie oddania Nieruchomosci
do uzytkowania w ramach czynnosci podlegajacej opodatkowaniu.

W tym miejscu warto przypomnieé fragment definicji , dziatalnosci gospodarczej”,
decydujacej o objeciu danej czynnosci zakresem zastosowania podatku od towaréw i
ustug - wedle ktérego dziatalnos¢ gospodarcza obejmuje w szczegolnosci czynnosci
polegajgce na wykorzystywaniu towarow lub wartosci niematerialnych i prawnych w sposéb
ciggly dla celow zarobkowych. Z kolei z art. 5 ust. 1 pkt 1 u.p.t.u., wyliczajacego katalog
czynnosci podlegajacych opodatkowaniu, wynika, Ze jedna z takich czynnosci jest
odplatne $wiadczenie ustug. Swiadczenie ustug najmu, dzierzawy i innych ustug
zwiazanych z oddaniem nieruchomosci do ciaglego korzystania przez osobe trzecia
za wynagrodzeniem, jest zatem niewatpliwie czynnoscia podlegajaca
opodatkowaniu.

Z przedstawionego stanu faktycznego wynika, ze czeé¢ wtlascicieli Nieruchomosci
nie wystawiala faktur VAT, gdyz byla podatnikami VAT zwolnionymi podmiotowo
na podstawie art. 113 u.p.t.u. (zwolnienie ze wzgledu na niska warto$¢ rocznego
obrotu danego podatnika). Moze sie zatem pojawi¢ pytanie, czy oddanie towaru w
najem przez podatnika VAT zwolnionego stanowi czynnoé¢ podlegajaca
opodatkowaniu. Nalezy jednak zauwazyé, ze status ,czynnosci podlegajacej
opodatkowaniu” jest niezalezny od tego, czy w danym przypadku czynnosc jest z
podatku zwolniona, czy tez nie. Ustawa odréznia bowiem pojecie ,czynnosci
podlegajacej opodatkowaniu” i ,czynnosci opodatkowanej” - czyli takiej, do ktorej
nie zastosowano zwolnienia (por. np. art. 86 ust. 1, art. 87 ust. 5a, art. 88 ust. 3a pkt 2
u.p.t.u.). Kazdy najem jest za$ czynnoscia podlegajaca opodatkowaniu (art. 5 ust. 1
pkt 1w zw. z art. 15 ust. 2 zd. 2 u.p.t.u.).

Na gruncie niniejszej sprawy oznacza to, ze kazdorazowe oddanie Nieruchomosci w
najem po ewentualnych ulepszeniach przekraczajacych 30% jej wartosci poczatkowej
moglto determinowac ewentualne kolejne , pierwsze zasiedlenie” - takze w czesci, w
ktérej oddanie w najem stanowito czynnos¢ podlegajaca opodatkowaniu, ale z tego
opodatkowania zwolniona.

Ze stanu faktycznego wynika, ze Nieruchomo$¢ nie podlegala ulepszeniom
przekraczajacym 30% jej wartoSci poczatkowej przynajmniej w okresie ostatnich
dwoch lat. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w interpretacjach podatkowych (m. in. w
interpretacjach Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z 5 stycznia 2011 r. nr
ITPP1/443-984/10/ KM, Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z 9 grudnia 2009 r. nr
ILPP1/443-1119/09-2/ Al, Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z 9 grudnia 2009 r.
nr ILPP1/443-1119/09-2/ Al, Dyrektora Izby Skarbowej w todzi z 26 lipca 2011 r. nr
IPTPP1/443-102/11-4/MW) wyrazany jest stuszny poglad, ze w celu prawidlowego
obliczenia procentowego udzialu wydatkéw na ulepszenia nalezy kazdorazowo
warto$¢ takich wydatkow odnies¢ do aktualnej wartosci poczatkowej, tzn.
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uwzgledniajacej ulepszenia dokonane wczesdniej, po ktérych $rodek trwaly zostal
oddany do uzytku.

Oznacza to, ze Nieruchomo$¢ na chwile obecna nalezy uzna¢ za ,zasiedlong” w
rozumieniu art. 2 pkt 14 uwp.tu., gdyz nawet jezeli poprzedni wlasciciele
Nieruchomosci dokonali jej ulepszenia przekraczajacego 30% aktualnej wartosci
poczatkowej, to nastepnie zostala ona oddana do uzytkowania w ramach czynnosci
podlegajacej opodatkowaniu (najem catej Nieruchomosci trwal nieprzerwanie co
najmniej od korica wrzesnia 2007 r. - az do rozwigzania go w 2017 r.).

W tym momencie nalezy powr6ci¢ do tresci art. 43 ust. 1 pkt 10 u.p.t.u., wedle
ktoérego zwalnia si¢ z podatku dostawe budynkow, budowli lub ich czesci, z wyjatkiem gdy:

a) dostawa jest dokonywana w ramach pierwszego zasiedlenia lub przed nim,

b) pomiedzy pierwszym zasiedleniem a dostawq budynku, budowli lub ich czesci
uptynaqt okres krotszy niz 2 lata;

Z przepisu tego wynika regula, wedle ktérej dostawa budynku jest zwolniona z
podatku, chyba zZe nastepuje ona w ramach ,pierwszego zasiedlenia” lub od
ostatniego ,pierwszego zasiedlenia” nie uplynely jeszcze dwa lata. Jak wiemy,
Nieruchomos$¢ jest obecnie ,zasiedlona”, pierwszy wyjatek nie znajdzie zatem
zastosowania. Ponadto ostatnie ,pierwsze zasiedlenie” w odniesieniu do
Nieruchomosci nastgpito niewatpliwie dawniej niz dwa lata temu (tj. co najmniej
przed listopadem 2015 roku), poniewaz jest ustalone, ze dwa lata temu tj. w
listopadzie 2015 r. Nieruchomosé¢ byla oddana do uzywania w ramach umowy
najmu oraz od tego momentu nie wystgpilo ulepszenie Nieruchomosci
przekraczajace 30% jej wartosci poczatkowej. Jezeli zatem takie ulepszenie wystapito
ewentualnie wczeéniej, to jest pewne, ze od momentu oddania Nieruchomosci w
najem po tymze ulepszeniu (tj. od kolejnego jej , pierwszego zasiedlenia”) uptynety 2
lata, wymagane przepisem art. 43 ust. 1 pkt 10 lit. b u.p.t.u. jako warunek
umozliwienia zwolnienia.

Zbycie Nieruchomosci przez Spélke podlega zatem zwolnieniu uregulowanemu w
art. 43 ust. 1 pkt 10 lit. b u.p.t.u.

Zwolnienie, o ktorym mowa w art. 43 ust. 1 pkt 10 u.p.t.u., nie jest jednak
obligatoryjne. Mozna z niego zrezygnowaé¢ pod warunkiem zgody obydwu stron
czynnosci dostawy (art. 43 ust. 10-11 u.p.t.u.).

Zgodnie z art. 43 ust. 10 u.p.t.u. podatnik moze zrezygnowa¢ ze zwolnienia od podatku,
0 ktorym mowa w ust. 1 pkt 10, i wybrac opodatkowanie dostawy budynkow, budowli lub ich
czesci, pod warunkiem zZe dokonujgcy dostawy i nabywca budynku, budowli lub ich czesci:

1) sq zarejestrowanti jako podatnicy VAT czynni;



Tax Port Sp. z ..

Spdtka Doradztwa Podatkowego

nr wpisu 531

ul. Marsa 23/ 1, 80-299 Gdarisk

NIP 584 274 72 68, KRS 0000602323

TAX PORT

Twoja Przystai Podatkowa
- / wwwitaxportpl

2) ztozq, przed dniem dokonania dostawy tych obiektéw wtasciwemu dla ich nabywcy
naczelnikowi urzedu skarbowego, zgodne oswiadczenie, ze wybierajq opodatkowanie
dostawy budynku, budowli lub ich czesci.

Zgodnie za$ z art. 43 ust. 11 u.p.t.u. oswiadczenie, o ktérym mowa w ust. 10 pkt 2, musi
rowniez zawierac:
1) imiona inazwiska lub nazwe, adresy oraz numery identyfikacji podatkowej
dokonujgcego dostawy oraz nabywcy;

2) planowang date zawarcia umowy dostawy budynku, budowli lub ich czesci;
3) adres budynku, budowli lub ich czesci.

Jezeli zatem strony dochowaja warunkéw przewidzianych w tychze przepisach, to
beda mogly zrezygnowac¢ ze zwolnienia dostawy Nieruchomosci z podatku od
towaréw i ustug. W takim przypadku jej sprzedaz podlega¢ bedzie podatkowi od
czynnosci cywilnoprawnych. Zgodnie bowiem z art. 1 ust. 1 pkt 1 u.p.c.c. podatkowi
temu podlega m.in. umowa sprzedazy. Przy tym, zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 4 u.p.c.c,,
nie podlegajq podatkowi czynnosci cywilnoprawne, inne niz umowa spotki i jej zmiany:

a) w zakresie, w jakim sq opodatkowane podatkiem od towarow i ustug,

b) jezeli przynajmniej jedna ze stron jest zwolniona od podatku od towarow i ustug z tytutu
dokonania tej czynnosci, z wyjqtkiem m.in. umow sprzedazy i zamiany, ktorych przedmiotem
jest mieruchomosé Ilub jej cze$é, albo prawo uzytkowania wieczystego, spotdzielcze
wtasnosciowe prawo do lokalu, prawo do domu jednorodzinnego w spotdzielni mieszkaniowej
lub prawo do miejsca postojowego w garazu wielostanowiskowym lub udzial w tych prawach.

Sprzedaz nieruchomosci nie podlega w zwigzku z powyzszym podatkowi od
czynnoéci cywilnoprawnych wylacznie wéwczas, gdy podlega ustawie o podatku od
towarow i ustug i jednoczesnie nie jest od tego podatku zwolniona.

dr tukasz Karczynski
doradca podatkowy
nr wpisu 11309



