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Czy zwolniona od podatku dostawa
towarow uzywanych daje prawo do
odliczenia?
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Obowigzujacy dodnia 31 grudnia 2013 r. art. 43 ust. 1 pkt 2 ustawy o podatku VAT,
przewiduje zwolnienie z opodatkowania dostawy towardow (wytacznie rzeczy
ruchomych), w stosunku do ktérych dokonujgcemu ich dostawy (uzytkownikowi) nie
przystugiwato (bezwzglednie) prawo do odliczenia podatku naliczonego, a jednoczesnie
towar ten byt przezen uzywany co najmniej 6 miesiecy.

Brak prawa do odliczenia podatku naliczonego wystepuje, gdy TAGI

towary zastaty nabyte z podatkiem naliczonym, lecz bez prawa do

jego odliczenia (wykorzystanie towardw do dziatalnosci odliczenie VAT
zwolnionej) lub gdy przy zakupie towardéw w ogdle nie dyrektywa ue

wystepowat podatek naliczony (zakup ze zwolnieniem
podatkowym albo przy zastosowaniu VAT-marzy albo przy
nabyciu od niepodatnika) . Obecny przepis art. 43 ust. 1 pkt 2w
zw. z art. 43 ust. 2 jest bezsprzecznie sprzeczny z przepisami
Dyrektywy 2006/112. Mimo ze fakt niezgodnosci

towary uzywane

podatek vat naliczony

dostawa towardw uzywanych
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dotychczasowych przepiséw z regulacjami Dyrektywy podnoszony byt juz wielokrotnie
w doktrynie, to jednak od blisko 10 lat ustawodawca przez caty ten czas tolerowat
wadliwa konstrukcje przedmiotowego zwolnienia, ale takze jego niezgodnosc z
prawem unijnym.

Wyraz temu dat Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia 28 lutego 2013 r. (| FSK
627/12): art. 43 ust. 1 pkt 2 w zw. z ust. 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug stanowi
wadliwa implementacje art. 136 lit. b) Dyrektywy 2006/112/WE w zakresie, w jakim
uzaleznia zwolnienie od podatku dostawy towaru - przy nabyciu ktérego podatnikowi nie
przystugiwato prawo do odliczenia podatku naliczonego - od jego uzywania przez okres
nie krétszy niz 6 miesiecy od jego nabycia. Zgodnie z tym wyrokiem, zwolnienie moze
miec zastosowanie wytgcznie, gdy podatnik nie ma prawa do odliczenia podatku na
podstawie przepisoéw dyrektywy lub ustawy.

W latach 2004-2013 sprzedano towary uzywane warte setki miliardéw ztotych. Byty
to w catosci czynnosci zwolnione w Swietle art. 43 ust. 1 pkt 2 ustawy o podatku od
towarow i ustug. Wiemy juz réwniez, Ze przepis ten jest ewidentnie sprzeczny z
Dyrektywg 2006/112/WE (a wczesniej z széstg Dyrektywa), bo ona pozwala na
zwolnienie tylko tych towardéw uzywanych, ktére - obok braku prawa do odliczenia -
wykorzystywane byty wytacznie do czynnosci zwolnionych przedmiotowo od podatku.
Znany jest réwniez poglad Trybunatu Sprawiedliwosci oraz sgdéw administracyjnych, ze
czynnos$é, ktéra powinna by¢ opodatkowana zgodnie z prawem UE, daje prawo do
odliczenia nawet wtedy, gdy prawo krajowe zwalnia jg od podatku. Bezposredni skutek
Dyrektywy 2006/112 odnosi sie zatem réwniez do odliczenia podatku naliczonego i
przystuguje w tych przypadkach, w ktérych prawo to wynika z Dyrektywy.

Tym samym nieprawidtowa transpozycja przepiséw do polskiego porzadku prawnego
daje podatnikom prawo skutecznego powotywania sie na przepisy Dyrektywy (z
pominieciem krajowych regulacji). Oznacza to, ze podatnik ma prawo do odliczenia
podatku naliczonego, jezeli zgodnie z Dyrektywa czynnosc ta powinna by¢
opodatkowana podatkiem od towardéw i ustug: btedna implementacja zwolnienia nie
moze tego prawa odebrac. Na potwierdzenie tej tezy mozna odwotac sie do wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 18 stycznia 2001 r. w sprawie C-
150/99, gdzie Trybunat stwierdzit, ze regulacje VI Dyrektywy (zastgpionej od 2007 r.
Dyrektywa 2006/112) odnoszace sie do podatkow obrotowych zabraniajg paristwom
cztonkowskim ustanawiania zwolnien w sposéb sprzeczny z regulacjami
wspolnotowymi.

Trybunat uznat, iz przepisy art. 17 ust. 1i 2 VI Dyrektywy (obecnie art. 168 Dyrektywy
2006/112), przyznajace prawo do odliczenia podatku naliczonego sg wystarczajaco
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jasne, precyzyjne i bezwarunkowe, aby podatnicy mogli powotywac sie na nie w
sprawach przeciwko panstwu cztonkowskiemu przed sgdami krajowymi. W konsekwencji
Trybunat stwierdzit, ze "wprowadzenie ogdlnego zwolnienia od podatku od wartosci
dodanej (...), w przypadku gdy zadne takie zwolnienie nie jest wymienione wart. 13
szbstej dyrektywy, stanowi powazne naruszenie prawa wspoélnotowego, ktore daje
podstawy do odpowiedzialnosci odszkodowawczej Panstwa Cztonkowskiego.
Uwzgledniajac jasne sformutowania dyrektywy, Panstwo Cztonkowskie nie byto
uprawnione do podejmowania decyzji prawodawczych i dysponowato znacznie
ograniczong badz nie dysponowato zadng swoboda uznania (...). Postanowienia art. 17
ust. 1i 2szo6stej dyrektywy ustanawiajgce warunki bedgce podstawg oraz zakres prawa
do odliczen, w zwigzku z postanowieniami art. 2, 6 ust. 1i 13 (B) lit. b, sg dostatecznie
jasne, doktadne i bezwarunkowe, by jednostka mogta sie na nie powotaé w sporze
przeciwko Panstwu Cztonkowskiemu przed sgdem krajowym".

Oznacza to, ze podatnik ma prawo do odliczenia podatku naliczonego, jezeli na
podstawie Dyrektywy 2006/112 dana czynnos¢ powinna byc¢ opodatkowana podatkiem
od towardéw i ustug. Btednie wprowadzone do krajowego porzadku prawnego zwolnienie
nie moze tego prawa odebrad. Podobne poglady wyrazano w judykaturze krajowej: w
wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 20 maja 2008 r.
(11 SA/Wa 364/08) Sad orzekt, ze "wprowadzenie, niezgodnie z przepisami prawa
wspolnotowego, zwolnienia z podatku nie moze pozbawiac podatnika prawa do
odliczenia, réwniez poprzez koniecznos¢ dokonania korekty podatku naliczonego i
zmniejszenie pierwotnej kwoty odliczenia (...) prawo takie wynika bowiem wprost z art.
168 Dyrektywy 112 (stanowigcego odpowiednik art. 17(2) VI Dyrektywy), ktéry w
sposoéb wystarczajgco jasny, precyzyjny i bezwarunkowy przyznaje podatnikom prawo do
odliczenia podatku naliczonego w zwigzku z towarami i ustugami stuzacymi do
wykonywania czynnosci opodatkowanych (...) podatnicy, ktérzy zastosuja sie do
wigzacego ich przepisu prawa krajowego (...) w konsekwencji czego nie odprowadza
naleznego podatku, nie bedg mogli by¢ zobowigzani do opodatkowania tej czynnosci z
uwagi na odpowiednie przepisy prawa wspolnotowego. Organy skarbowe nie beda
bowiem uprawnione do powotania sie na nieprawidtowe zaimplementowanie przepiséw
Dyrektywy 112 i zadanie zaptaty podatku naleznego (...). Nieprawidtowo implementujac
do krajowego porzadku prawnego przepisy dyrektywy panstwo cztonkowskie bierze na
siebie ryzyko ponoszenia negatywnych tego konsekwencji, réwniez w zakresie wptywow
budzetowych z tytutu podatkéw".

Wiekszos¢ jednak podatnikow (wszyscy?) traktowali czynnosé dostawy towarow
uzywanych jako zwolnione od podatku w petnym tego stowa znaczeniu. Jesli towary
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uzywane byty srodkami trwatymi, to ich sprzedaz nie jest uwzgledniona w proporcji, czyli
nie ma to wptywu na prawo do odliczenia. Ale z zasady caty podatek naliczony zwigzany
ze sprzedaza tych towardw nie byt w praktyce odliczony, gdyz w polskich przepisach
formalnie byta to czynnos¢ zwolniona od podatku.

W swietle powyzszego odebranie prawa do odliczenia w sposdb sprzeczny z Dyrektywa
2006/112 uprawnia podatnika do powotania sie na jej przepisy i odliczenie podatku
na jej podstawie. Skorzystanie z tego prawa potwierdzonego przez Trybunat, nie
oznacza jednoczesnie obowigzku wykazania podatku naleznego od (niestusznie
zwolnionej) sprzedazy. Btedy ustawodawcy nie moga obcigzac podatnika. Z tej
jednostronnosci bezposredniego stosowania regulacji unijnych wynika paradoksalna z
punktu widzenia konstrukcyjnych zasad podatku od wartosci dodanej - usankcjonowana
jednak orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej - sytuacja, w ktorej
podatnik wykonuje czynnosci zwolnione z podatku od towarow i ustug (przepis krajowy
nakazuje zwolnienie), a jednoczesnie ma prawo do odliczenia podatku naliczonego
(poprzez bezposrednie zastosowanie Dyrektywy 2006/112).

Czy mozna zatem wystapic¢ o stwierdzenie nadptaty? Oczywiscie mozna, bo przeciez
powstat podatek naliczony oraz prawo do odliczenia z tego tytutu.

Prof. dr hab. Witold Modzelewski
Adrian Kozakiewicz
Instytut Studiéw Podatkowych Modzelewski i Wspdlnicy
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