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WYKONANIE ZASTEPCZE A ODLICZENIE VAT

Streszczenie. Przedmiotem artykutu sg zagadnienia zwiazane z prawem do odliczenia podatku od
towarow i ustug (VAT) w zwiazku z nabyciem przez podatnika VAT towaréw lub ustug od wy-
konawcéw zastepczych. Autorka wskazuje wiele watpliwo$ci wynikajacych ze stanowiska zajmo-
wanego w tej sprawie przez organy podatkowe, ktére kwestionuja prawo podatnika do odliczenia
VAT w takich przypadkach. Ponadto zwraca uwagg, Ze przyjete przez organy podatkowe stanowisko,
zgodnie z ktérym nabycie towaréw i ustug od wykonawcéw zastepczych z zalozenia nie jest zwia-
zane z dziatalnoscig gospodarcza podatnika, lecz z czynnosciami niepodlegajacymi opodatkowaniu
VAT, a w konsekwencji VAT od nabytych towaréw i ustug nie podlega odliczeniu - jest bledne.
W artkule wskazuje sig, ze nabycie w warunkach wykonania zastepczego jest zwigzane z dziatalno-
$cig gospodarcza podatnika i stuzy bezposrednio realizacji tej dziatalno$ci. Nie zmienia sie bowiem
przeznaczenie nabywanych przez podatnika towaréw i ustug. Jezeli nabycie towaréw lub ustug od
pierwotnie wybranego wykonawcy byloby zwiazane z dziatalno$cia gospodarcza podatnika, to na-
bycie towaréw lub ustug od wykonawcow zastepczych rowniez bedzie z ta dzialalnoscia zwigzane.
Zmiana podmiotu realizujacego ustugi (dokonujacego dostawy) nie zmienia celu ich nabycia przez
podatnika ani ich zwigzku z prowadzong przez niego dzialalnoécia gospodarcza. Podatnik powinien
mie¢ prawo do odliczenia VAT w zwiazku z nabyciem w warunkach wykonania zastepczego. Prawo
podatnika do odliczenia VAT powinno mie¢ przetozenie na wysokos$¢ rekompensaty od diuznika
(niesolidnego wykonawcy) z tytulu wykonania zastepczego, a nie odwrotnie.
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1. WPROWADZENIE

Odliczenie podatku od towaréw i ustug (dalej: VAT) jest podstawo-
wym prawem podatnika tego podatku (dalej: podatnik lub podatnik VAT),
realizujagcym jednoczesnie zasade neutralnosci VAT dla jego podatnikéw.
Warunki, jakie musi spetnia¢ podatnik w celu dokonania tego odliczenia,
okreslone zostaty w art. 86-88 ustawy o podatku od towaréw i ustug'. Pod-
stawowym warunkiem dla dokonania przez podatnika takiego odliczenia
jest zwigzek pomiedzy nabyciem towarow i uslug z prowadzong przez po-
datnika dzialalnoscig gospodarcza, dzialalnoscia opodatkowang. Na tym
tle wiele watpliwosci budzi mozliwos¢ odliczenia VAT przez podatnikéw
dokonujgcych nabycia towaréw i ustug w warunkach wykonania zastep-
czego. Chodzi tu o podatnikéw, u ktérych nabycie towaréw lub ustug od
pierwotnie wybranego kontrahenta (wykonawcy) byloby zwigzane z pro-
wadzong przez podatnika opodatkowang dziatalno$cig gospodarcza.

Uwzgledniajac dos¢ jednolita linie interpretacyjna organéw podatko-
wych (interpretacje indywidualne Dyrektora Krajowej Informacji Skar-
bowej — DKIS), w zasadzie mozna powiedzie¢, Ze nie uznaje si¢ prawa
podatnika do odliczenia VAT naliczonego przy nabyciu towaréw i ustug
w warunkach wykonania zastepczego. Stanowisko takie znajduje réwniez
potwierdzenie w czesci orzecznictwa sagdéw administracyjnych (co do za-
sady, w odniesieniu do sytuacji, gdy dochodzi do zaniechania wykonania
zobowigzan przez pierwszego wykonawce jego zobowigzan w zwigzku
z udzielong gwarancja lub rekojmig). Analiza indywidualnych interpretacji
podatkowych i orzecznictwa sadéw w omawianym zakresie nasuwa jednak
wiele watpliwosci co do zasadnosci przyjmowanego stanowiska.

2. WYKONANIE ZASTEPCZE — DLACZEGO KWESTIONUJE SIE PRAWO
DO ODLICZENIA VAT Z FAKTUR OD WYKONAWCOW ZASTEPCZYCH

Wykonanie zastepcze reguluje przepis art. 480 Kodeksu cywilnego®. Zgod-
nie z tym przepisem, w razie zwloki dtuznika w wykonaniu zobowigzania czy-
nienia, wierzyciel moze, zachowujac roszczenie o naprawienie szkody, zadac¢
upowaznienia przez sad do wykonania czynnosci na koszt dtuznika (§ 1). Jezeli

! Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (tekst jedn. Dz.U.
22021 r., poz. 685 ze zm.), dalej: ustawa VAT.

? Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 1740), dalej: k.c.
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$wiadczenie polega na zaniechaniu, wierzyciel moze, zachowujac roszczenie
o naprawienie szkody, zada¢ upowaznienia przez sad do usuniecia na koszt
dtuznika wszystkiego, co dluznik wbrew zobowigzaniu uczynit (§ 2). W przy-
padkach nagtych wierzyciel moze, zachowujac roszczenie o naprawienie szko-
dy, wykona¢ bez upowaznienia sagdu czynnos¢ na koszt dtuznika lub usuna¢ na
jego koszt to, co dtuznik wbrew zobowiazaniu uczynit ($ 3).

Sytuacje, w ktérych moze dochodzi¢ do wykonania zastepczego, sa
oczywiscie bardzo rozne. Nabycie w warunkach wykonania zastgepczego
moze dotyczy¢ sytuacji, w ktérych wykonawca zastepczy wykonuje czyn-
nosci, ktére gdyby byly wykonane przez pierwotnie wybranego wyko-
nawce (kontrahenta), bytyby opodatkowane podatkiem VAT, oraz takich,
w ktérych wykonanie czynnosci przez pierwotnie wybranego wykonawce
(kontrahenta) nie wigzaloby si¢ z obcigzeniem zamawiajacego kwotami
VAT (np. czynnosci wykonywane w zwigzku z udzielong gwarancja lub re-
kojmig). Jak wynika z analizy orzeczen sadéw (o czym bedzie mowa w dal-
szej czgsci opracowania), to, jakiej sytuacji dotyczy wykonanie zastepcze,
ma bezpos$rednie przetozenie na zajmowane przez sady stanowisko co do
mozliwosci odliczenia przez podatnika kwoty VAT z faktur wystawionych
przez wykonawcow zastepczych.

Z przegladu indywidualnych interpretacji podatkowych wynika, ze
uznaje sie, iz podatnikowi nie przystuguje prawo do obnizenia kwoty po-
datku naleznego o kwoty VAT wynikajace z faktur wystawianych przez
wykonawcow zastepczych, gdyz zdaniem organdéw nie zachodzi zwigzek
pomiedzy nabyciem w ramach wykonania zastepczego z opodatkowang
dzialalno$cig gospodarczg podatnika. Nabycie takie traktuje si¢ jako zwig-
zane z czynnos$ciami niepodlegajacymi opodatkowaniu podatkiem VAT.
Zgodnie z zajmowanym przez organy stanowiskiem obcigzenie podatnika
kosztami wykonawstwa zastepczego nie jest zwigzane z wykonywaniem przez
niego czynnos$ci opodatkowanych, nie jest zwigzane z prowadzong przez niego
dzialalnos$cig gospodarcza. Zwrot kosztéw wykonania zastepczego ma cha-
rakter odszkodowawczy i stanowi forme¢ rekompensaty. Nie stanowi tym
samym wynagrodzenia za usluge podlegajaca opodatkowaniu podatkiem
VAT. Dlatego tez, zdaniem organéw, brak zwigzku pomiedzy nabyciem
ustug (towaréw) realizowanych w ramach wykonania zastgpczego z czyn-
no$ciami opodatkowanymi.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w licznych indywidualnych interpre-
tacjach podatkowych Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej, np. z dnia
10 maja 2017 r., nr 0461-1TPP3.4512.84.2017.2.AB, z dnia 10 stycznia
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2020 r., nr 0113-KDIPT1-2.4012.593.2019.2.KW, z dnia 30 lipca 2020 r.,
nr 0114-KDIP4-3.4012.239.2020.1.KM. Przykladowo w interpretacji z dnia
30 lipca 2020 r. organ wskazuje, ze: ,Wnioskodawca skladajac pozew
o zaplate przez Wykonawce tytutem zwrotu kosztéw wykonania zastep-
czego w zwigzku z niewywigzaniem si¢ przez niego ze swoich obowigzkow
(tj. Wykonawca przerwat realizowanie ustugi, nie wskazat innych niz nale-
zace do niego instalacji dla odbioru i przetwarzania odpadéw), z pdzniej-
szym otrzymaniem zwrotu tych kosztow nie bedzie wykonywac¢ — w §wiet-
le ustawy o podatku od towardw i ustug — Zadnej czynnosci podlegajacej
opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug. Wnioskodawca angazujac
podmiot trzeci (wykonawce zastepczego) nie czyni tego w celach zarob-
kowych, lecz w celu unikniecia skutkéw niesolidnego wykonania przez
Wykonawce zobowigzan wynikajacych z zawartej umowy.

W zwiazku z powyzszym, przyszle otrzymanie zwrotu kosztéw przez
Wnioskodawce, w zwigzku ze zlozeniem pozwu, nie bedzie podlegac opo-
datkowaniu podatkiem od towardw i ustug. Tym samym, nabyta ustuga
od wykonawcy zastepczego zwigzana jest w sposob bezposredni z czyn-
nosciami niepodlegajacymi opodatkowaniu podatkiem od towardéw
i ustug. W konsekwencji, Wnioskodawcy nie przystuguje prawo do od-
liczenia podatku naliczonego od przedmiotowych wydatkéw, poniewaz
- wbrew twierdzeniu Wnioskodawcy - nie s3 one wykorzystywane do
wykonywania czynnosci opodatkowanych podatkiem od towaréw i ustug”
(podkresl. H.M.).

Stanowisko takie znajduje potwierdzenie réwniez w wyroku Naczel-
nego Sadu Administracyjnego (NSA) z dnia 21 pazdziernika 2014 r., sygn.
I FSK 1571/13 (CBOSA). Warto jednak zwréci¢ uwage na wyrok NSA
z dnia 6 lipca 2017 r., sygn. I FSK 2173/15 (CBOSA). W wyroku tym
NSA - odmiennie, niz wynika to z interpretacji podatkowych - wskazuje,
ze istnieje zwigzek pomiedzy nabyciem w ramach wykonania zastepczego
a dzialalnoscig gospodarcza podatnika. NSA wskazal wszakze, ze podatni-
kowi nie przystuguje prawo do odliczenia VAT z faktur od wykonawcow
zastepczych, jezeli czynnosci wykonane przez wykonawce zastepczego nie
wigzalyby sie z obcigzeniem podatnika podatkiem VAT, gdyby byty wyko-
nane przez diuznika (podatnika, ktoéry nie wykonat zobowigzania umow-
nego). NSA uznal, ze w takim przypadku podatek powinien zosta¢ objety
kwota odszkodowania naleznego od niesolidnego kontrahenta. Ponadto
stwierdzil, ze: ,W konsekwencji, niesolidny podwykonawca (jako dtuznik)
powinien generalnemu wykonawcy zwrdci¢ pelne koszty wykonawstwa
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zastepczego, a wiec ponies¢ ciezar ekonomiczny wykonanych za niego prac
i poniesionych wydatkow, w tym takze w zakresie podatku od towaréw i ustug
wykazanego przez wykonawce zastepczego. Gdyby bowiem wykonal swoje
zobowigzanie wobec generalnego wykonawcy, ten nie zostalby obcigzony
kwotg tego podatku, a zatem naleznos¢ ta stanowi element $§wiadczenia
odszkodowawczego od dluznika na rzecz wierzyciela”

Jednoczesnie NSA uznal, Ze sytuacja taka rzutuje wprost na prawo podat-
nika do odliczenia podatku. Mozna zatem zalozy¢, ze zdaniem Sadu, gdyby
podatnik byl obcigzony podatkiem VAT w przypadku zrealizowania zamo-
wionych $wiadczen przez pierwotnie wybranego wykonawce, przy dokonaniu
nabycia tych $wiadczen od wykonawcéw zastepczych przystugiwaloby mu
prawo do odliczenia VAT wynikajacego z faktur od nich otrzymanych.

W omawianym wyroku NSA stwierdzit réwniez, ze: ,,5.4. Oczywiscie
poniesienie kosztéw wykonawstwa zastepczego przez generalnego wyko-
nawce jest bezposrednio zwigzane ze $wiadczeniem odszkodowawczym
naleznym od niesolidnego podwykonawcy, lecz nie stanowi celu samego
w sobie, gdyz ustuga wykonawcy zastepczego jest takze zwigzana z rea-
lizacja obowiazkdw, jakie spoczywajg na generalnym wykonawcy wobec
inwestordw, a wiec z szeroko pojetymi, realizowanymi przez niego czyn-
no$ciami opodatkowanymi. Skoro jednak ich zrekompensowanie — w oko-
licznosciach takich, jak w tej sprawie — powinno nastgpi¢ w ramach $wiad-
czenia odszkodowawczego obejmujacego kwote naleznego VAT, rzutuje to
na prawo podatnika do odliczenia tego podatku.

5.5. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze podatek wynikajacy z faktury wysta-
wionej przez wykonawce zastepczego na rzecz generalnego wykonawcy,
z tytutu ustugi wykonanej za niesolidnego podwykonawce, nie podlega
odliczeniu na podstawie art. 86 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o po-
datku od towaréw i ustug (Dz.U. z 2011 r., Nr 177, poz. 1054, ze zm.), skoro
podatek ten powinien zosta¢ objety kwota odszkodowania naleznego gene-
ralnemu wykonawcy od niesolidnego podwykonawcy” (podkresl. H.M.).

Na podstawie powyzszego nalezy uzna¢, ze odmowa prawa do odli-
czenia przez podatnika podatku wynikajacego z faktur od wykonawcow
zastepczych oparta jest na réznych, niekoniecznie zgodnych ze sobg, argu-
mentach wskazywanych przez organy podatkowe i sady:

1) nabycie nie jest zwigzane z prowadzong dziatalno$cig gospodarcza po-
datnika,

2) nabycie jest bezposrednio zwigzane z wykonywaniem przez podatnika
czynnosci niepodlegajacych opodatkowaniu podatkiem VAT,
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3) nabycie jest zwigzane z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg, ale po-
datek VAT nie podlega odliczeniu, gdy koszty rekompensaty od nie-
solidnego wykonawcy powinny obja¢ réwniez kwote VAT (w sytua-
cji gdy wykonanie zobowigzania przez niesolidnego wykonawce nie
niostoby za sobg obcigzenia podatkiem VAT dla podatnika, co rzutuje
- zdaniem sadu’ - na prawo podatnika do odliczenia podatku).
Poglady na temat zwigzku nabywanych przez podatnika towaréw

i ustug w warunkach wykonania zastepczego z dziatalnoscig gospodarcza

podatnika r6znig si¢ zatem w sposéb istotny.

Juz powyzsze sklania do zastanowienia sig, czy uzasadniona jest odmo-
wa prawa do odliczenia VAT od nabycia towaréw i ustug w ramach wyko-
nania zastepczego.

3. NABYCIE USEUG W RAMACH WYKONANIA ZASTEPCZEGO
ZWIAZANE Z CZYNNOSCIAMI NIEPODLEGAJACYMI OPODATKOWANIU

Nie budzi watpliwosci i pozostaje poza sporem to, ze w sytuacji gdy po-
datnik (zamawiajacy) na skutek niesolidnosci wykonawcy zleca wykona-
nie, np. ustug osobom trzecim, nie dochodzi do wykonania ustugi na rzecz
niesolidnego wykonawcy ani przez zamawiajacego, ani przez wykonawce
zastepczego. Nie ma w tym przypadku wzajemnosci §wiadczen pomiedzy
dluznikiem a zamawiajacym. Podatnik (zamawiajacy) jest jedynym be-
neficjentem $wiadczonych w ramach wykonania zastepczego ustug. Wy-
konanie zastgpcze jest realizowane na jego rzecz. Kwoty otrzymane przez
zamawiajgcego od niesolidnego wykonawcy maja pokry¢ koszt wykonania
zastepczego i stanowig rekompensate, swiadczenie odszkodowawcze. Nie
stanowig zatem wynagrodzenia za ustuge swiadczong na rzecz niesolidne-
go wykonawcy, a co za tym idzie, zamawiajgcy nie wystawia z tego tytulu
faktury na rzecz niesolidnego wykonawcy. Zamawiajacy nie swiadczy na
rzecz niesolidnego wykonawcy zadnej czynnosci podlegajacej opodatko-
waniu w zwigzku z otrzymywang rekompensatg.

Trudno si¢ jednak zgodzi¢ z argumentacjg prezentowang w interpreta-
cjach DKIS, Ze w takim przypadku mamy do czynienia z nabyciem zwig-
zanym z czynnosciami niepodlegajacymi opodatkowaniu podatkiem VAT.
Wymagatoby to uznania, ze sam fakt wystapienia o zwrot kosztow jest

3 Jak wynika z cytowanego wcze$niej wyroku NSA z dnia 6 lipca 2017 r., sygn. I FSK
2173/15.
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czynnoscig niepodlegajaca opodatkowaniu podatkiem VAT wykonywang
przez podatnika (zamawiajacego), a dodatkowo, ze dokonane przez nie-
go nabycie zastepcze jest bezposrednio zwigzane z wystgpieniem o zwrot
kosztow wykonania zastepczego. W konsekwencji nalezatoby zatem uznac,
ze otrzymanie tej rekompensaty, tj. Swiadczenia odszkodowawczego, jest
celem samym w sobie dla podatnika dokonujacego nabycia w warunkach
wykonania zastepczego.

Watpliwosci moze budzi¢ takze to, czy wystgpienie o zwrot kosztow
wykonania zastepczego mozna w ogole rozpatrywa¢ w kategoriach czyn-
nosci podlegajacej lub niepodlegajacej opodatkowaniu podatkiem VAT.
Wystapienie o zwrot kosztow wykonania zastepczego nie wigze sie zasad-
niczo ze $wiadczeniem na rzecz innego podmiotu - niesolidnego wyko-
nawcy. Z drugiej strony ustawa VAT definiuje jedynie czynnosci podlega-
jace opodatkowaniu podatkiem VAT, co moze prowadzi¢ do wniosku, ze
kazda czynno$¢ cywilnoprawna niebedaca czynnoscig podlegajaca opo-
datkowaniu podatkiem VAT stanowi czynnos¢ niepodlegajaca opodatko-
waniu. Uzyskanie zwrotu poniesionych kosztéw wykonania zastepczego
nie jest jednak celem samym w sobie dla podatnika. Podatnik nie nabywat-
by bowiem ustug (towaréw) u wykonawcy zastepczego, gdyby pierwotnie
wybrany wykonawca (kontrahent) wykonat swoje zobowigzanie umowne.

Nie znajduje tym samym uzasadnienia twierdzenie, Ze dokonanie na-
bycia w warunkach wykonania zastepczego zwigzane jest z wykonywaniem
przez podatnika czynnosci niepodlegajacych opodatkowaniu. Skutkiem
wykonania zastepczego jest uzyskanie zwrotu kosztow jego wykonania od
niesolidnego wykonawcy (kontrahenta), ale nie jest ono dla podatnika
celem samym w sobie. Celem tym jest bezwzglednie prowadzenie dziatal-
nosci gospodarczej.

4. WYKONANIE ZASTEPCZE A DZIALALNOSC GOSPODARCZA PODATNIKA

Nabycie ustug (towardéw) w trybie wykonania zastepczego jest skut-
kiem zaniechania wykonania zobowigzan umownych przez niesolidnego
wykonawce (kontrahenta). Nie oznacza to jednak, zZe zmienia si¢ powod,
dla ktérego podatnik chciat naby¢ ustugi lub towary u niesolidnego wyko-
nawcy, a w zwigzku z niewykonaniem przez niego zobowigzania nabywa
je u wykonawcow zastepczych. Nie zmienia si¢ réwniez ich przeznaczenie.
Gdyby pierwotnie wybrany wykonawca (kontrahent) wykonal swoje zo-
bowigzanie, podatnik nie musialby angazowaé podmiotdw trzecich w celu
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zrealizowania okreslonych czynnosci. Jezeli zatem zamoéwione u pierwsze-
go wykonawcy (kontrahenta) ustugi lub towary mialy stuzy¢ opodatko-
wanej dziatalnosci gospodarczej podatnika, to ich nabycie w ramach wy-
konania zastepczego nie zmienia tego stanu rzeczy. Powoduje jedynie, ze
zmienia sie tylko $wiadczacy np. ustuge na rzecz podatnika oraz ze $wiad-
czenia te sg realizowane na koszt diuznika (niesolidnego wykonawcy).
Swiadczenia te s3 nabywane od wykonawcéw zastepczych przez podatnika
i on jest wylacznym ich beneficjentem. Fakt niewywigzania si¢ wykonaw-
cy (kontrahenta) z umowy nie oznacza, ze nagle celem dokonania nabycia
od podmiotu trzeciego jest uzyskanie $wiadczenia odszkodowawczego od
niesolidnego wykonawcy.

Wykonanie zastepcze realizowane jest niejako ,,w miejsce” $wiadczenia
zaniechanego przez niesolidnego wykonawce (kontrahenta). Nabycie takie
niewatpliwie dokonywane jest w zwigzku z prowadzong przez podatnika
dzialalnoscig gospodarcza i w celu realizacji tej dziatalnosci.

W przywolanych wczesniej indywidualnych interpretacjach podatko-
wych DKIS wskazuje, ze podatnik, angazujac podmiot trzeci (wykonawce
zastepczego), nie czyni tego w celach zarobkowych, lecz w celu unikniecia
skutkow niewykonania przez wykonawce zobowigzan wynikajacych z za-
wartej umowy. Nalezy sie¢ zgodzi¢ z tym, ze zaangazowanie wykonawcow
zastepczych ma na celu uniknigcie skutkéw niewykonania przez wykonaw-
ce (kontrahenta) zobowiazan wynikajacych z umowy. Jedliby jednak naby-
cie towaréw lub ustug u pierwotnie wybranego wykonawcy (kontrahen-
ta), gdyby ten wykonat swoje zobowigzanie, bylo zwigzane z prowadzona
przez podatnika opodatkowang dzialalno$cig gospodarczg lub ich nabycie
warunkowalo prawidiowe jej wykonywanie (np. dzigki ustugom podatnik
moze prawidlowo wywiazac si¢ ze swoich zobowigzan wobec innych po-
datnikéw), to zaangazowanie podmiotéw trzecich (wykonawcow zastep-
czych) potwierdza tylko bezposredni zwigzek pomiedzy nabyciem u nich
(wykonawcow zastepczych) towardw i ustug a dziatalnoscia gospodarcza
podatnika. Nie dokonujac nabycia u wykonawcéw zastepczych, podatnik
(zamawiajacy) nie mogtby wiasciwie, prawidtowo, wykonywa¢ prowadzo-
nej dzialalnosci gospodarcze;.

Cel nabycia danej ustugi czy towaru nie ulega zmianie wraz ze zmia-
n3 wykonawcy (dostawcy). Podatnik sigga po zakup u wykonawcy zastep-
czego dlatego, ze potrzebuje tych towaréw czy ustug w prowadzonej dzia-
talnosci gospodarczej. Dokonanie nabycia od wykonawcow zastepczych
jest koniecznos$cig wynikajaca z zaistnialej sytuacji, tj. z niewywigzania sie
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przez pierwotnie wybranego wykonawce (dostawce) z umowy. Zmienia si¢
zatem jedynie realizujacy zamoéwienie podatnika, ale nie cel, dla ktérego
realizacji podatnik dokonuje tego nabycia, co do zasady.

Uwzgledniajac powyzsze, dokonanie nabycia od wykonawcow zastep-
czych jest zwigzane z prowadzong przez podatnika dziatalnoscig gospodar-
cz3. Znajduje to potwierdzenie réwniez w orzecznictwie sgdowym (zob. wy-
rok NSA z dnia 6 lipca 2017 r, sygn. I FSK 2173/15, oraz wyroki WSA
w Warszawie: z dnia 18 stycznia 2019 r., sygn. III SA/Wa 799/18 (CBOSA),
iz dnia 13 maja 2021 r., sygn. III SA/Wa 1927/20, nieprawomocny, niepubl.).

5. PRAWO PODATNIKA DO ODLICZENIA VAT
POWINNO MIEC PRZELOZENIE NA WYSOKOS$C REKOMPENSATY
Z TYTULU WYKONANIA ZASTEPCZEGO, A NIE ODWROTNIE

Pomimo ze w orzecznictwie sadowym coraz czesciej mozna si¢ juz
spotkac ze stanowiskiem, zgodnie z ktérym nabycie towaréw i ustug od
wykonawcow zastepczych jest zwigzane z dziatalnoscig gospodarczg po-
datnika, o czym $wiadczg powolane wczesniej wyroki, to prawo podatnika
do odliczenia podatku zaptaconego w zwigzku z takim nabyciem uwarun-
kowane jest wystapieniem pewnych okolicznosci.

W wyroku z dnia 6 lipca 2017 r., sygn. I FSK 2173/15, NSA wskazal, ze
prawo do odliczenia VAT z faktur wystawionych przez wykonawcow zastep-
czych zalezy od tego, czy zwrot kosztéw wykonania zastepczego powinien
w danym przypadku obejmowa¢ kwote podatku naliczong przez wykonaw-
cow zastepczych czy tez nie. Zdaniem sadu, gdyby wykonanie zaniechanych
zobowigzan przez pierwotnie wybranego wykonawce nie wigzalo sie z ob-
cigzeniem zamawiajgcego podatkiem VAT, niesolidny wykonawca powinien
ponies¢ caly cigzar ekonomiczny dokonania przez zamawiajgcego nabycia
w warunkach wykonania zastepczego, tj. lacznie z podatkiem. NSA w oma-
wianym wyroku stwierdzil, ze fakt ten rzutuje na prawo podatnika do odli-
czenia VAT z faktur wystawionych przez wykonawcéw zastepczych.

Trudno sie zgodzic¢ z takg argumentacja i tezami zawartymi w przywo-
tanym wyroku, a z pewnoscig z kilku co najmniej powoddw nalezy je uznaé
za dyskusyjne.

Przepis art. 480 k.c. przewiduje mozliwos¢ wykonania zastepczego za
zgoda sadu lub bez niej (w naglych przypadkach) na koszt dtuznika, przy
jednoczesnym zachowaniu roszczenia o naprawienie szkody. W wyniku
spelnienia §wiadczenia na podstawie wykonania zastepczego zmienia si¢
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charakter $wiadczenia dluznika na odszkodowawczy. Oznacza to, ze jest on
zobowigzany do zwrotu kosztéw poniesionych przez wierzyciela z tytulu
koniecznosci wykonania zastepczego. Przy czym dzieje si¢ tak, jesli wyko-
nanie zastepcze zwigzane jest zaréwno z sytuacja, w ktérej wykonanie zo-
bowigzania umownego przez dluznika byloby obcigzone podatkiem VAT,
jak i z sytuacja, w ktdrej nie wigzaloby si¢ z takim obcigzeniem. Uzalez-
nienie prawa podatnika do odliczenia VAT od tego, z ktora z tych sytuacji
mamy do czynienia, nie wydaje si¢ uzasadnione. Oznaczaloby to bowiem,
ze w jednym przypadku uznaje si¢ nabycie w warunkach wykonania za-
stepczego za zwigzane z prowadzong dziatalno$cia, a w drugim nie. Brak
uzasadnienia dla dokonania takiego rozdzialu. W konsekwencji prawo do
odliczenia VAT nie wynikaloby z sytuacji towarzyszacej temu konkretne-
mu nabyciu, lecz nabyciu, do ktérego przeciez nie doszto.

Prawo do odliczenia VAT i warunki, jakie musi spelni¢ podatnik, aby
moc skorzysta¢ z tego prawa, okreslaja $cisle przepisy ustawy VAT. Jedy-
nie z tych przepiséw powinno by¢ wigc wywodzone prawo podatnika do
odliczenia VAT w zwiazku z dokonanym przez niego nabyciem towardw
i ustug. Zgodnie z art. 86 ust. 1 ustawy VAT podatnikowi przystuguje pra-
wo do odliczenia kwoty podatku w zakresie, w jakim nabycie towaréw
i ustug zwigzane jest z czynnosciami opodatkowanymi.

Warunkiem odliczenia jest zatem istnienie zwigzku pomiedzy tym
konkretnym nabyciem a opodatkowang dzialalnos$cig gospodarcza podat-
nika. Zwigzek taki albo istnieje, albo nie, i trudno zgodzi¢ si¢ z teza, ze
jest uzalezniony od tego, czy zamawiajacy zostalby obcigzony podatkiem,
dokonujac nabycia w innych okolicznos$ciach, dokonujgc nabycia u in-
nego podmiotu. Wéwczas wiec, gdy nabycie towardw i ustug jest zwig-
zane z opodatkowang dzialalnoscig gospodarcza podatnika, nalezatoby
uznaé, ze podatnikowi przystuguje prawo do odliczenia VAT z faktur
otrzymanych od wykonawcow zastepczych. Fakt ten natomiast powinien
mie¢ przelozenie na okreslenie wysokosci kosztow wykonania zastepczego
(rekompensaty), ktorymi obcigzony zostanie niesolidny wykonawca. Nie od-
wrotnie. Obcigzenie niesolidnego wykonawcy kosztami wykonania zastep-
czego powinno dotyczy¢ wylacznie kosztow koniecznych zwigzanych z wy-
konaniem zastepczym®*. Koszty te wynikajg réwniez z tego, czy podatnikowi

* Zob. R. Tanajewska, Komentarz do art. 480 k.c., [w:] Kodeks cywilny. Komentarz
aktualizowany, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, stan prawny: 30 lipca 2019 r., LEX (dostep:
7.10.2020 r.).
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przystuguje prawo do odliczenia podatku czy nie. W przeciwnym razie, tj.
w sytuacji, gdy podatnik przerzuca na wykonawce kwote podatku w zwigz-
ku z dokonanym nabyciem od wykonawcow zastepczych, tj. gdy nabycie to
jest zwigzane z jego opodatkowang dziatalnoscia gospodarcza, dochodzi-
toby do przerzucenia na wykonawce kosztow, ktére wcale nie s konieczne.

Wysoko$¢ swiadczenia odszkodowawczego od niesolidnego wyko-
nawcy powinna by¢ okreslana z uwzglednieniem przystugujacego po-
datnikowi, badz nie, prawa do odliczenia VAT z faktur od wykonawcow
zastepczych, tj. uzalezniona od istnienia zwigzku pomie¢dzy konkretnym
nabyciem towaréw lub ustug a czynno$ciami opodatkowanymi u podat-
nika. Jezeli taki zwigzek istnieje, kwoty VAT, ktérymi zostalo obcigzone
takie nabycie towaréw i ustug, nie powinny by¢ uznane za koszt podatnika,
skoro w $wietle przepisu art. 86 ust. 1 ustawy VAT moga one pomniejszy¢
u niego kwote podatku naleznego. W efekcie kwoty VAT nie obcigza po-
datnika. W przeciwnym razie to nie przepisy podatkowe okreslalyby prawo
podatnika do odliczenia VAT, ale przepisy Kodeksu cywilnego, a w zasadzie
przyjeta interpretacja co do rozumienia pojecia ,,kosztéw’, o ktérych mowa
w art. 480 k.c., z czym trudno si¢ zgodzi¢. Poza tym pojecie tych kosztow
nie zostalo w omawianych przepisach zdefiniowane. Nie ma powodéw, dla
ktorych koszty te nalezaloby okresla¢ bez uwzglednienia prawa podatnika do
odliczenia VAT.

Przyjmujac, ze nabycie w warunkach wykonania zastepczego jest zwia-
zane z opodatkowang dziatalno$cig gospodarcza podatnika (na co wskazuje
réwniez NSA w wyroku z dnia 6 lipca 2017 r., sygn. I FSK 2173/15, a takze
wyroki WSA w Warszawie: z dnia 18 stycznia 2019 r., sygn. III SA/Wa 799/18,
oraz z dnia 13 maja 2021 r., sygn. IIT SA/Wa 1927/20), w konsekwencji po-
datnik powinien mie¢ prawo do odliczenia VAT w zwigzku z dokonanym
nabyciem. VAT nie powinien by¢ uznany za ciezar, koszt, ktéry ponidst
nabywca w zwigzku z wykonaniem zastepczym, skoro podatek ten powi-
nien, co do zasady, podlega¢ odliczeniu - zob. wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 20 pazdziernika 2015 r., sygn. V ACa 169/15 (Portal
Orzeczen Sadow Powszechnych).

W orzecznictwie mozna si¢ tez spotkac ze stanowiskiem, w $wietle kto-
rego prawo podatnika do odliczenia VAT w zwigzku z dokonanym nabyciem
od wykonawcow zastepczych zalezy od sposobu kalkulacji kwoty rekompen-
saty od dtuznika. W wyroku z dnia 13 maja 2021 r., sygn. IIl SA/Wa 1927/20,
WSA w Warszawie wprawdzie podzielit stanowisko podatnika co do istnie-
nia zwigzku nabycia ustug od wykonawcow zastepczych z opodatkowang
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dzialalnoscig gospodarcza podatnika i uznal, ze przystluguje mu prawo do
odliczenia podatku w zwigzku z tym nabyciem, to jednocze$nie wskazal, ze
w sytuacji otrzymania przez Spétke rekompensaty od wykonawcy, obejmu-
jacej takze rownowartos¢ VAT poniesionego przez Skarzaca przy nabyciu
ustug, nie bedzie ona uprawniona do odliczenia VAT z faktury wystawio-
nej przez wykonawce zastepczego. Z takim pogladem trudno si¢ jednak
zgodzi¢. Zaakceptowanie tego rozwigzania skutkowaloby uznaniem, ze
prawa podatnika do odliczenia VAT nie regulowatyby ani przepisy dyrek-
tywy UE’, ani ustawa VAT, ale zalezaloby ono od decyzji podatnika co do
kalkulacji kwoty rekompensaty.

Oczywiste jest, ze podatnik nie moze odliczy¢ kwoty VAT od nabycia
towardw lub ustug ani przenie$¢ ekonomicznego cigzaru VAT na nieso-
lidnego wykonawce w kwocie wyliczonej rekompensaty. Nie oznacza to
jednak, ze prawo podatnika do odliczenia VAT moze zaleze¢ od wyboru
podatnika co do sposobu kalkulacji kwoty rekompensaty.

Jezeli uznamy, co potwierdzaja przywotane wyroki, Ze nabycie od wy-
konawcow zastepczych jest zwigzane z prowadzona, opodatkowang dzia-
talnoscig gospodarcza podatnika, to kalkulacja kwoty rekompensaty nie
zmienia tego stanu rzeczy (istnienia tego zwiazku). Kwota rekompensaty
natomiast powinna by¢ uzalezniona od tego, czy podatnikowi przystuguje
prawo do odliczenia podatku czy nie.

6. PODSUMOWANIE

Dokonanie przez podatnika VAT nabycia towaréw lub ustug w warun-
kach wykonania zastepczego jest wynikiem niewywigzania sie¢ wykonawcy
z umowy. Nie oznacza to jednak, ze ulega zmianie cel nabycia towaréw lub
uslug przez podatnika.

Brak uzasadnienia do uznania, ze dokonanie przez podatnika VAT na-
bycia w warunkach wykonania zastepczego z zalozenia nie jest zwigzane
z opodatkowang dzialalno$cig gospodarcza podatnika, lecz z czynnosciami
niepodlegajacymi opodatkowaniu.

Jesliby nabycie towaréw i ustug od pierwotnie wybranego wykonawcy
(kontrahenta) w sytuacji, gdyby wykonal on swoje zobowigzanie umow-
ne, bylo uznane za zwigzane z opodatkowang dzialalno$cig gospodarczg

> Dyrektywa 2006/112/WE w sprawie wspolnego systemu podatku od wartosci do-
danej (Dz. Urz. UE L 347.1 2 2006 r.).
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podatnika, to nabycie w ramach wykonania zastepczego jest takze zwigza-
ne z opodatkowang dziatalnoscig podatnika.

Fakt realizacji wykonania zastepczego na koszt dtuznika nie oznacza,
ze uzyskanie od niego $wiadczenia odszkodowawczego jest dla podatnika
celem samym w sobie. Podatnikowi powinno zatem przystugiwa¢ prawo
do odliczenia VAT z faktur otrzymanych od wykonawcéw zastepczych
(oczywiscie jezeli nie wystepuja przestanki negatywne do dokonania ta-
kiego odliczenia okreslone w art. 88 ustawy VAT, np. faktury wystawione
przez wykonawcow zastepczych sa fikcyjne).

Prawo podatnika do odliczenia VAT z tytulu nabycia towaréw i ustug,
a takze przestanki warunkujace skorzystanie z tego prawa regulujg przepi-
sy dyrektywy UE i ustawy VAT. Prawo to przystuguje podatnikowi, co do
zasady, w zakresie, w jakim nabyte towary i ustugi sa zwigzane z opodatko-
wanymi czynno$ciami podatnika.

Za dyskusyjne nalezy uzna¢ spotykane w doktrynie poglady wskazu-
jace na to, ze pomimo zwigzku nabycia z opodatkowang dziatalnoscia po-
datnika prawo do odliczenia VAT z faktur od wykonawcéw zastepczych
uzaleznione jest od tego, czy w sytuacji, gdyby wykonawca wywiazal sie
z zawartej umowy, nabycie od niego towarow lub ustug bylo obcigzone
VAT. Podobnie nie znajduje uzasadnienia poglad, zgodnie z ktérym prawo
do odliczenia VAT od nabycia w warunkach wykonania zastepczego zalezy
od kalkulacji kwoty rekompensaty od dluznika.

Jezeli nabycie w warunkach wykonania zastepczego jest zwigzane z pro-
wadzong opodatkowang dzialalnoscig gospodarcza podatnika, to podatni-
kowi powinno przystugiwa¢ prawo do odliczenia VAT. Prawo do odliczenia
kwoty podatku powinno by¢ rozpatrywane w odniesieniu do konkretnego
nabycia (od wykonawcy zastepczego), a nie w odniesieniu do nabycia, do
ktorego nie doszlo. Jezeli nabycie jest zwigzane z opodatkowang dzialalno-
$cig podatnika, to kalkulacja kwoty rekompensaty nie moze stanowi¢ prze-
stanki okreslajacej prawo do odliczenia podatku. Oczywiste jest, ze podatnik
nie moze jednoczesnie odliczy¢ kwoty VAT od nabycia towaréw lub ustug
oraz przenie$¢ ekonomicznego ciezaru VAT na dluznika w kwocie wyliczo-
nej rekompensaty.

Jednakze to raczej przystugujace (albo nieprzystugujace) podatnikowi
prawo do odliczenia VAT powinno mie¢ wplyw na wysokos¢ swiadczenia
odszkodowawczego - nie odwrotnie.
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SUBSTITUTE PERFORMANCE AND DEDUCTION OF VAT

Summary. The subject of the article are issues related to the right to deduct tax on goods and
services (VAT) in connection with the purchase by a VAT payer of goods or services from substitute
contractors. The author indicates many doubts arising from the position taken in this case by the tax
authorities, which question the taxpayer’s right to deduct VAT in such cases. Moreover, she points
out that the position adopted by the tax authorities, according to which the purchase of goods and
services from substitute contractors is by definition not related to the taxpayer’s business activity,
but to activities not subject to VAT, and consequently VAT on purchased goods and services is not
deductible - is wrong. The article indicates that the acquisition under the conditions of substitute
performance is related to the taxpayer’s business activity and directly serves the implementation
of this activity. The purpose of the goods and services purchased by the taxpayer does not change.
If the purchase of goods or services from the initially selected contractor would be related to the
taxpayer’s business activity, the acquisition of goods or services from substitute contractors will also
be related to this activity. The change of the entity providing services (providing the delivery) does
not change the purpose of their purchase by the taxpayer or their relationship with the business
activity conducted by him. The taxpayer should be entitled to deduct VAT in connection with the
acquisition under the conditions of substitute performance. The taxpayer’s right to deduct VAT
should translate into the amount of compensation from the debtor (unreliable contractor) for
substitute performance, and not the other way around.

Keywords: VAT, substitute performance, tax deduction, compensation
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