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ZARZADZANIE PODATKAMI
W PROCESIE INKORPORACJI TRANSGRANICZNEJ

WSTEP

Koncepcja zarzadzania zmiang (ang. change management) odnosi si¢ do wszelkich
zaplanowanych wdrazanych i kontrolowanych zmian w strukturach, procesach
i (o ile to mozliwe) kulturze systemu socjoekonomicznego. Zarzadzanie zmiang
zajmuje si¢ m.in. problemami organizacji, zarzadzania personelem, kierowania
przedsigbiorstwem, jak réwniez komunikacja i informacja'.

Istotg proceséw restrukturyzacyjnych przedsigbiorcéw jest najczesciej do-
stosowanie do zmian zachodzacych w ich otoczeniu zewng¢trznym w celu zwigk-
szenia efektywnosci organizacji. Z jednej strony procesy restrukturyzacyjne
moga by¢ ,narzedziem” uzytym do dalszego umocnienia pozycji przedsi¢biorcy
na rynku regionalnym albo globalnym, a z drugiej — moga by¢ traktowane jako
forma przeciwdziatania marginalizacji na rynku. Wzrost wewnetrzny (endoge-
niczny) przedsigbiorstwa odbywa si¢ w ramach dotychczasowej jego struktury,
w tym w nowo utworzonych jednostkach organizacyjnych o ré6znym charakte-
rze (np. w oddziatach). Polega on na rozbudowie potencjatu przedsigbiorstwa,
tworzeniu nowych zdolnosci produkeyjnych, przerobowych, ustugowych i in-
nych dzigki inwestycjom rzeczowym?. Natomiast wzrost zewngtrzny (egzoge-
niczny) przedsiebiorstwa jest alternatywa dla wzrostu wewnetrznego i bazuje
przede wszystkim na réznego rodzaju wspéldziataniu z innymi jednostkami
gospodarczymi — o charakterze luznym (kooperacje, konsorcja itp.) lub $cistym
(powigzania kapitalowe). Strategia wzrostu zewngtrznego przedsigbiorstwa

1

Zob. N.'Thom, R. Zaugg, Konzeptionen und neuere Tendenzen der Personal- und Organisa-
tionsentwicklung, [w:] Handbuch Personal-Management. Zukunfisorientierte Personalarbeit, red.
J. Berthel, H. Groenewald, Landsberg/Lech 1995,s. 4 i n.

2 Zob. W. Frackowiak, M. Lewandowski, Istota i motywy fuzji i przejec, [w:] Fuzje i przejecia,
red. W. Frackowiak, Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne, Warszawa 2009, s. 19.
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jest najczesciej zrédlem proceséw restrukturyzacyjnych, w tym w szczegélnosci
polaczen przedsigbiorcéw. Przeprowadzenie zmian w przedsigbiorstwie w ra-
mach wzrostu wewnetrznego badz zewnetrznego determinowane jest przede
wszystkim cechami sektora dzialania przedsiebiorstwa, skltonnoscia firmy do
wzrostu zewnetrznego, wzgledami taktycznymi czy rynkows dostepnoscia do
srodkéw produkcji. Przyktadowo bardzo silne bariery wejscia pod wzgledem
technologicznym, prawnym, koncesyjnym czy tez kompetencyjnym latwo zni-
welowaé, wykorzystujac wzrost egzogeniczny w formie przejecia. Im trudniej
na rynku o pozyskanie czynnika ludzkiego do organizacji, nowych technologii
itp., tym bardziej przedsi¢biorstwo sklania si¢ do wykorzystania wzrostu ze-
wngtrznego®.

Wybér wzrostu zewnetrznego lub wewngtrznego moze by¢ uwarunkowany
cyklem zycia przedsigbiorstwa. W dwdéch pierwszych fazach cyklu zycia przedsie-
biorstwa, czyli powstania i wzrostu, charakteryzujacych si¢ systematycznym wzro-
stem sprzedazy oraz rentownosci, kadra kierownicza nastawiona jest na wzrost
wewngtrzny. Dopiero w fazie trzeciej — dojrzalosci oraz czwartej — schylkowe;j
wzrost egzogeniczny jest stawiany na pierwszym planie. Przedsi¢biorstwo staje
si¢ wtedy zwykle czynnym uczestnikiem na rynku przejeé, wykorzystujac wiasne
nadwyzki finansowe, doswiadczenie kadry oraz wypracowany potencjal intelek-
tualny i produkcyjny*.

Czgsto wykorzystywana forma reorganizacji jest polaczenie. Wiaze si¢ ono
z fundamentalnymi zmianami w wielu obszarach dziatalnosci jednostki. Ze zmia-
nami organizacyjnymi struktury, w tym w wyniku polaczen, wiaza sie¢ tez aspekty
podatkowe. Polaczenia, bedace procesem interdyscyplinarnym, wymagaja odpo-
wiedniego ujecia w ksiegach rachunkowych i ewidencjach podatkowych, a takze
wiasciwego rozliczenia podatkowego spélek uczestniczacych w restrukturyzacji
oraz ich udzialowcéw. Wzrost znaczenia przedsiebiorstw wielonarodowych w go-
spodarce $wiatowej przyczynia si¢ do powstawania zlozonych probleméw natury
podatkowe;.

Udzial podatkéw w kosztach dzialalnosci kazdego przedsiebiorstwa jest zwy-
kle znaczacy, wazne jest wiec efektywne nimi zarzadzanie, czyli podejmowanie
przez podatnika zgodnych z prawem dzialan dla zapewnienia okreslonego celu,
najczescie;:

— minimalizacji obcigzenia podatkowego (w wielkosciach absolutnych),

— odsuwania w czasie momentu zaplaty podatku,

> Zob. P. Szczepankowski, Fuzje i przejecia, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2000,
s.221in.
4 Zob,ibidem, s. 24.
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— ograniczenia ryzyka podatkowego przy zakladanym poziomie obcigzenia
podatkowego’.

Planowanie podatkowe, aby bylo skuteczne, powinno odbywac si¢ przed zre-
alizowaniem transakcji, zwykle w oparciu na zalozeniach i planach przyjetych
przez menedzeréw lub wiascicieli. Wplyw na wysoko$é¢ obciazeri podatkowych
maja w szczegdlnosci:

— prawa wyboru, §wiadomie przyznane przez ustawodawce, np. wybér jednej

z dopuszczonych metod amortyzacji srodkéw trwatych oraz wartosci nie-
materialnych i prawnych,

— swobody uznaniowe, np. przy ustalania wielko$ci narzutu kosztéw posred-
nich przy ustalaniu kosztu wytworzenia srodka trwalego,

— ksztaltowanie stanu faktycznego zwigzanego z wyborem réznych warian-
téw postepowania prowadzacych do osiagnigcia tego samego celu gospo-
darczego®.

Celem artykutu jest analiza skutkéw podatkowych polaczenia przez inkorpo-
racje w $wietle wewnetrznych krajowych oraz migdzynarodowych regulacji po-
datkowych, a nastgpnie wskazanie ,potencjalu” optymalizacyjnego. Planowanie
podatkowe moze by¢ skuteczne tylko pod warunkiem, Ze jest oparte na gruntow-
nej znajomosci przepiséw podatkowych. Nie stanowia optymalizacji bezprawne
préby uchylania si¢ od placenia podatkéw. Analiza zostanie dokonana z perspek-
tywy przedsigbiorcy bedacego spétka kapitalowa majacego siedzibe lub zarzad
na terytorium Polski, przy czym w procesie polaczenia uczestniczy — jako spétka
przejmujaca — przedsigbiorca bedacy rezydentem innego paristwa nalezacego do

Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

PODSTAWY PRAWNE

Regulacje dotyczace zasad opodatkowania transakeji restrukturyzacyjnych spét-
ek z siedzibg w réznych panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej wynika-
ja z Dyrektywy Rady 2009/133/WE z dnia 19 pazdziernika 2009 r. w sprawie
wspélnego systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku lacze-
nia, podzialéw, podzialéw przez wydzielenie, wnoszenia aktywéw i wymiany
udzialéw dotyczacych spéltek réznych panstw czlonkowskich oraz przeniesienia

statutowej siedziby spétki europejskiej (SE) lub spéldzielni europejskiej (SCE)

*  Zob.]. Szlgzak-Matusiewicz, Zarzqdzanie podatkami, Oficyna Wydawnicza SGH, Warsza-
wa 2008, s. 20.

¢ Zob. S. Kudert, M. Jamrozy, Optymalizacja opodatkowania dochodow przedsighiorcow, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2007.
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z jednego panstwa czlonkowskiego do innego panstwa czlonkowskiego’. Za nie-
zbedne uznano zapewnienie regut podatkowych, neutralnych z punktu widzenia
konkurencji oraz przeciwdzialajacych dyskryminacyjnemu traktowaniu transakeji
restrukturyzacyjnych dotyczacych réznych panistw cztonkowskich, w poréwnaniu
ze zblizonymi transakcjami odnoszacymi si¢ do spélek tylko jednego panstwa
czlonkowskiego.

Polaczenie transgraniczne jest postacig korzystania ze swobody przedsie-
biorczosci. Powyzsze znalazto potwierdzenie m.in. w wyroku z dnia 13 grudnia
2005 r. w sprawie Sevic Systems AG®, w ktérym Trybunat Sprawiedliwosci WE
uznal, Zze postanowienia traktatowe dotyczace swobody przedsigbiorczosci stoja
na przeszkodzie temu, aby w panstwie czlonkowskim odmawiano co do zasady
wpisu do krajowego rejestru handlowego polaczenia przez rozwigzanie spéiki bez
przeprowadzenia likwidacji i przeniesienie calego jej majatku na inng spétke, gdy
jedna z tych spélek ma siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, podczas gdy
po spelnieniu pewnych warunkéw wpis taki jest mozliwy, jezeli obydwie spétki
biorace udzial w polaczeniu maja siedziby w pierwszym paristwie czlonkowskim.

Na gruncie uregulowari unijnych polaczenie przez inkorporacje stanowi pro-
ces, w wyniku ktérego jedna lub kilka spétek w chwili rozwiazania bez przepro-
wadzania postepowania likwidacyjnego przenosi wszystkie swoje aktywa i pasywa
na inng istniejaca spélke (spotke przejmujaca), w zamian za wydanie wspSlnikom
spotki lub spélek przejmowanych papieréw wartosciowych, udzialéw lub akeji
spélki przejmujacej oraz, jezeli ma to zastosowanie, wyplate gotéwkowsg nieprze-
kraczajaca 10% warto$ci nominalnej lub — w braku wartosci nominalnej — ksiego-
wej warto$ci tych papieréw wartosciowych, udzialéw lub akeji’.

Regulacje unijne odnoszace si¢ do zasad przeprowadzania transakcji faczenia
zawiera Dyrektywa 2005/56/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26
pazdziernika 2005 r. w sprawie transgranicznego laczenia si¢ spélek kapitato-
wych. Do polskiego kodeksu spétek handlowych! przepisy umozliwiajace prze-
prowadzenie transgranicznej fuzji pomiedzy polskim spétkami kapitalowymi
(komandytowo-akcyjnymi) i spétkami z Europejskiego Obszaru Gospodarczego
(art. 5167516 ksh) wprowadzita implementacja ww. Dyrektywy'. Rezim 13-

7 DzUrz. UE L 310 z 25.11.2009; dalej: Dyrektywa dot. restrukturyzacji. Dyrektywa ta
zastgpita Dyrektywe 90/434/EEC z dnia 23 lipca 1990 r. oraz z Dyrektywe 2005/19/WE z dnia
17 lutego 2005 r. (stanowigca nowelizacje Dyrektywy 90/434/EEC).

8 C-411/03.

Zob.art. 2 ust. 2 pkt b) Dyrektywy 2005/56/WE oraz art. 2 pkt a) (i) Dyrektywy 2009/133/
/WE.

10 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych, DzU z 2000 r., Nr 94,
poz. 1037 ze zm.; dalej ksh.

11 Ustawa z dnia 25 kwietnia 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych, DzU
22008 1., Nr 86, poz. 524.
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czenia z udzialem spélek zagranicznych opiera si¢ na regulacjach obowiazuja-
cych dla polaczen krajowych (art. 498-516 ksh), przy uwzglednieniu regulacji
specyficznych. Sposréd unormowan szczegélnych, znajdujacych zastosowanie
w przypadku polaczen transgranicznych i stanowigcych Jex specialis w stosunku
do uregulowan zawartych w art. 498-516 ksh, mozna wymieni¢ w szczegélnosci
poszerzenie zakresu planu polaczenia transgranicznego (art. 516* ksh) oraz spra-
wozdania uzasadniajacego takie polaczenie (art. 516° ksh), mozliwo$¢ odstapie-
nia od badania planu polaczenia przez bieglego w razie wyrazenia zgody przez
wszystkich wspdlnikéw taczacych sie spotek (art. 516° § 3 ksh), specyficzny rezim
ochrony prawnej wierzycieli polskiej spétki uczestniczacej w transgranicznym po-
taczeniu w przypadku, gdy spétka przejmujaca lub nowo zawigzang jest spétka
zagraniczna (art. 516'° ksh), wylaczenie mozliwosci po dniu polaczenia uchylenia
albo stwierdzenia niewaznosci uchwaly o polaczeniu transgranicznym (art. 516"
ksh), mozliwo$¢ wystapienia do sadu, do ktérego zostal wniesiony pozew o uchy-
lenie albo stwierdzenie niewaznosci uchwaly, z wnioskiem o wydanie postano-
wienia zezwalajacego na rejestracj¢ polaczenia transgranicznego mimo wniesienia

takiego pozwu (art. 516 ksh)™.

OPODATKOWANIE INKORPORACJI
SKUTKI W ZAKRESIE OPODATKOWANIA DOCHODU

Korzysci z implementacji Dyrektywy dot. restrukturyzacji wynikaja z neutralnosci
polaczen transgranicznych w zakresie opodatkowania podatkami dochodowymi.
Po pierwsze, opodatkowaniu nie podlega réznica miedzy wartoscia rzeczywista
a wartoscig przyjeta do celéw podatkowych przeniesionych aktywéw i pasywéw
majatkowych spélki przejmowanej. Po drugie, polaczenie nie moze powodowac
opodatkowania réznicy mig¢dzy wartoscig objetych i unicestwionych udzialéw
u wspdlnikéw spétki przejmowane;.
W ustawie o podatku dochodowym od o0séb prawnych®® wyraznie wskazano,
ze neutralno§¢ polaczenia dotyczy takze przypadkéw, gdy:
— spolka podlegajaca w Polsce nieograniczonemu obowiazkowi podatkowe-
mu przejmuje majatek spélek podlegajacych w paristwie cztonkowskim UE

2 K. Kohutek, Komentarz do art. 516" Kodeksu spotek handlowych, [w]: idem, Komentarz do
ustawy z dnia 25 kwietnia 2008 1. o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych w zakresie zmian do
ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spolek handlowych, LEX/el. 2008.

13 Zob. art. 10 ust. 5 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb praw-
nych, tekst jedn. DzU z 2000 r., Nr 54, poz. 654, dalej updop.
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lub w innym paristwie nalezacym do EOG opodatkowaniu od calosci swo-
ich dochodéw, bez wzgledu na miejsce ich osiagania,

— spolka podlegajaca w paristwie cztonkowskim UE lub w innym paristwie
nalezagcym do EOG opodatkowaniu od catosci swoich dochodéw, bez
wzgledu na miejsce ich osiggania, przejmuje majatek spétki podlegajacej
w Polsce nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu.

Oznacza to, ze dla spotki przejmujacej nie stanowi dochodu nadwyzka war-
to$ci otrzymanego przez spétke przejmujaca majatku spétki przejmowanej ponad
nominalng warto$¢ udzialéw (akeji) przyznanych udzialowcom (akcjonariuszom)
spolki przejmowanej. Dla zachowania neutralnosci podatkowej istotna moze
by¢ ilos¢ udzialéw posiadanych przez spétke przejmujaca. Wyjatkowo bowiem
w przypadku, gdy spélka przejmujaca posiada w kapitale zakltadowym spéiki
przejmowanej udzial w wysokosci mniejszej niz 10%, powstaje dochéd do opo-
datkowania, ktéry stanowi nadwyzka wartosci przejetego majatku odpowiadaja-
ca procentowemu udzialowi w kapitale zaktadowym spéiki przejmowanej nad
kosztami uzyskania przychodu (art. 10 ust. 2 pkt 2 updop). Dochéd okresla si¢
na dzieni wykreslenia spétki przejmowane;j z rejestru sadowego. Warunkiem prze-
suniecia w czasie nadwyzek wartosci majatku jest kontynuacja wyceny przejetych
aktywow i pasywéw przez spotke przejmujaca, czyli ujecie ich w bilansie wedlug
wartosci podatkowej wynikajacej z ewidencji spélki przejmowanej bezposrednio
przed dokonaniem polaczenia. Jezeli ustawodawstwo krajowe daje mozliwos¢
wyboru wyceny przejetych aktywéw wedlug wartosci rynkowej, a podatnik z ta-
kiej opcji skorzysta, wtedy wymog neutralnosci podatkowej nie ma zastosowania.
Zgodnie z art. 16g ust. 9 udpop sukcesor prawny jest zobowiazany do kontynuacji
wyceny'.

Z kolei przychodu udzialowca spétki przejmowanej nie stanowi wartosé
nominalna udzialéw (akeji) wydanych przez spétke przejmujacg (art. 12 ust. 4
pkt 12 updop). W przepisach krajowych nie ma w tym zakresie wyraznego odwo-
tania do potaczen transgranicznych. W przypadku gdy spétka kapitatowa (wspél-
nik) otrzyma udzialy (akcje) w przejmujacej spélce zagranicznej, nalezy przyjac, iz
wyktadnia zgodna z celem Dyrektywy dot. restrukturyzacji uzasadnia stosowanie
przepiséw dotyczacych odroczenia opodatkowania takze w przypadku transgra-
nicznym. Przepisy polskie nie zawieraja tez warunku, ze opodatkowanie dochodu
z pézniejszego zbycia objetych udzialéw (akeji) nastepuje w taki sam sposéb jak
opodatkowanie dochodu ze zbycia unicestwianych udziatéw (akeji)®.

14 Odpowiednio dotyczy to uwzglednienia dotychczasowej wysokosci odpiséw amortyzacyj-

nych oraz stosowanej metody amortyzacji (art. 16h ust. 3 updop).
5 Szerzej zob. Podatki bezposrednie. Prawo polskie a prawo wspdlnotowe, red. H. Litwiniczuk,
Wydawnictwo Wiedza i Praktyka, Warszawa 2009, s. 116 i n.
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Przyktad

ALFA spétka z o.0. z siedzibg w Warszawie przejmuje w drodze inkorporacji spotke
kapitalowa BETA bedaca rezydentem w Hiszpanii, ktorej jedynym wspélnikiem jest
polska spétka akcyjna (GAMMA SA). Spétka przejmujaca (ALFA) przydziela GAMMA
udzialy o wartosci nominalnej (odpowiadajacej wartosci rynkowej) réwnej 200 000 zt.
W zwigzku z inkorporacja dochodzi do unicestwienia udzialéw GAMMA posiadanych
w spolce przejmowanej (BETA) o wartosci 50 000 zt. Gamma objela je w zamian za
wktad pieniezny. Na dzieri polaczenia przez inkorporacje nie powstaje dochdéd podatkowy
dla udziatowca (GAMMA).

W wyniku polaczenia przedsigbiorstwo spétki przejmowanej staje sie co do
zasady zakladem (oddzialem) spétki przejmujacej. Zaktadem jest stata placéwka
nieposiadajaca podmiotowosci prawnej i podatkowej, przez ktéra wykonywana
jest dziatalno$¢ przedsigbiorstwa'®. Jezeli spélka przejmujaca posiada juz zagra-
niczny zaktad (np. w formie oddziatu) w paristwie siedziby spétki przejmowane;j,
to zwykle na istniejacy zakltad (oddzial) przejdzie majatek spotki przejmowane;.

Zgodnie z art. 6 Dyrektywy dot. restrukturyzacji, jezeli paristwo cztonkow-
skie dopuszcza rozliczenie przez spétke przejmujaca strat powstatych w spéltce
przejmowanej, to prawem takim powinny by¢ objete takze zaktady spétki przej-
mujacej, powstale w panstwie spotki przejmowanej. Polskie prawo podatkowe
nie dopuszcza uwzgledniania strat przedsiebiorcéw Iaczonych lub przejmowa-
nych przy ustalaniu dochodu stanowigcego podstawe opodatkowania (art. 7
ust. 3 pkt 4 updop). Opodatkowanie bezposrednie nalezy do kompetencji paristw
czlonkowskich, ktére sa jednak zobowigzane wykonywal swoje uprawnienia
z poszanowaniem prawa wspélnotowego. Stosujac prawo, instytucje wewnetrzne
powinny dazy¢ do zapewnienia efektywnosci, pierwszenstwa i bezposredniego
skutku prawa wspélnotowego w stosunku do prawa krajowego oraz dokonywac
prowspolnotowej wykladni przepiséw krajowych'. Kwestia transgranicznego
pokrywania strat byla juz wielokrotnie przedmiotem rozstrzygnie¢ Trybunatu
Sprawiedliwosci WE w kontekscie zréznicowanego traktowania przedsiebior-
c6w krajowych i zagranicznych. Sprzeczne z zasada swobody przedsigbiorczo-
§ci jest roznicowanie sytuacji podmiotéw, majace wplyw na decyzje, w ktérym
panstwie cztonkowskim przedsigbiorca bedzie prowadzil dziatalnos¢™®. Przepisy
réznicujace mozliwosé rozliczenia przez spélke strat ponoszonych przez zakiad
tej spotki w zaleznosci od kraju polozenia tego zaktadu moga zniecheca¢ do wy-

16 Zob. art. 5 ust. 1 Konwencji Modelowej OECD, stanowigcej wzorzec dla zawartych przez

Polske ponad 80 uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowania; dalej KIM-OECD. Zob. tez art. 4a
pkt 11 updop.

7 Zob. np. wyrok WSA w Warszawie z dnia 11 kwietnia 2008 r., III SA/Wa 263/08.

18 Zob. wyrok ETS z dnia 28 lutego 2008 r. w sprawie Deutsche Shell, C-293/06.
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konywania dzialalno$ci za posrednictwem stalego zaktadu potozonego w innym
panstwie cztonkowskim. Taka regulacja stanowi ograniczenie swobody przed-
sigbiorczosci’. W Komunikacie Komisji Rady Parlamentu Europejskiego i Eu-
ropejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego z dnia 19 grudnia 2006 r. —
Przepisy podatkowe a straty w sytuacjach transgranicznych® stwierdzono, ze
w ramach UE potrzebne s3 skuteczne systemy umozliwiajace odliczanie strat
poniesionych za granicg. Ograniczona mozliwos¢ odliczania strat poniesionych
za granicg jest jedna z najbardziej istotnych przeszkéd w transgranicznej dzia-
talnosci przedsigbiorstw i efektywnym funkcjonowaniu rynku wewnetrznego.
Komisja usilnie zachgca te panistwa czlonkowskie, w ktérych nie dopuszcza sie
do odliczania strat poniesionych przez zaklady w innym panstwie cztonkow-
skim, do zmian swoich systeméw podatkowych w kierunku wspierania swobody
przedsiebiorczosci gwarantowanej przez Traktat WE.

Warto tez nadmienié, ze Dyrektywa dot. restrukturyzacji zawiera klauzu-
l¢ przeciwdziatania naduzyciom, zgodnie z ktéra panstwo czlonkowskie moze
odméwic¢ w calosci lub czgéciowo stosowania lub cofnaé korzysci wynikajace
z Dyrektywy, jezeli stwierdza, ze fuzja ma za zasadniczy cel lub za jeden z za-
sadniczych celéw dokonanie uchylenia si¢ lub uniknigcia opodatkowania. Fakt,
ze czynnosci tej nie dokonuje si¢ w uzasadnionych celach gospodarczych, ta-
kich jak restrukturyzacja lub racjonalizacja dzialalnosci spélek uczestniczacych
w czynnosci, moze stanowi¢ domniemanie, ze zasadniczym celem lub jednym
z zasadniczych celéw tej czynnosci jest uchylenie si¢ lub unikanie opodat-
kowania. Ograniczenie takie znajduje si¢ takze w polskiej ustawie o podatku
dochodowym od os6b prawnych (art. 10 ust. 4 updop). W wyroku z 20 maja
2010 r. w sprawie Modehuis A. Zwijnenburg B.V.?! Trybunal Sprawiedliwosci
stwierdzil, iz zawarta w Dyrektywie o fuzjach klauzula przeciwdzialania nad-
uzyciom stanowi wyjatek od zasady, ze transakcje restrukturyzacji (w tym fuzje)
nie powinny pocigga¢ za soba opodatkowania i nie moze by¢ interpretowana
rozszerzajaco. Celem ustalenia, czy restrukturyzacja zmierza do uchylania si¢
lub unikania opodatkowania, organy paristwa cztonkowskiego nie moga ograni-
czy¢ si¢ do zastosowania z goéry przewidzianych ogdlnych kryteriéw, lecz musza
przeprowadzi¢ calo$ciowe badanie takiej transakeji.

¥ Zob.wyrok ETS z dnia 15 maja 2008 r. w sprawie Lidl Belgium GmbH Co. KG, C-414/06.
2 EUR-Lex-52006DC0824-PL.
2 (C-352/08.
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SKUTKI W ZAKRESIE OPODATKOWANIA OBROTU

Przedmiotem podatku od towaréw i ustug (dalej: VAT), zgodnie z trescig art. 5
ustawy o podatku od towaréw i ustug?, jest m.in. odplatna dostawa towaréw i od-
platne $wiadczenie ustug na terytorium kraju. Polaczenie nie stanowi ani od-
platnej dostawy towaréw ani odplatnego $wiadczenia ustug, dlatego polaczenie
przez inkorporacje, skutkujace przeniesieniem calego przedsigbiorstwa, pozostaje
poza zakresem opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug. Ponadto przepi-
s6w ustawy o VAT nie stosuje si¢ do transakeji zbycia przedsi¢biorstwa lub zorga-
nizowanej czgsci przedsigbiorstwa®. Nie oznacza to jednak, ze przeprowadzona
restrukturyzacja w formie polaczenia nie ma zadnego wplywu na rozliczenie po-
datku VAT spélek bedacych stronami transakeji.

W ramach sukcesji podatkowej** osoba prawna bedaca spélka przejmujaca
obejmuje wszystkie przewidziane w przepisach prawa podatkowego prawa i obo-
wigzki podatkowe spélek konczacych swéj byt prawny na dzien polaczenia (spotki
przejmowanej). Brak przepiséw wylaczajacych sukcesje podatkowa w przypadku
transgranicznego polaczenia spélek kapitalowych. Korzystanie z praw przystu-
gujacych spétkom koriczacym swoj byt prawny w wyniku polaczenia przystuguje
spélce przejmujacej od dnia polaczenia, o ile w trakcie ich dalszej dziatalnosci
po transakcji nie wystapia okolicznosci, ktére warunkuja utrate nabytych praw
przez poprzednika. Nabyciu praw towarzyszy réwniez przejecie wszystkich obo-
wigzkéw podatkowych dotyczacych zobowigzari, od ktérych nastgpca prawny nie
ma mozliwosci uwolnienia si¢. W szczegdlnosci spétka przejmujaca jako sukce-
sor podatkowy zachowuje prawo do odliczenia podatku naliczonego zwiazanego
z zakupami dokonanymi przez spétke konczaca swéj byt prawny w wyniku po-
taczenia. Stanowisko to znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku WSA w Rze-
szowie®, w ktérym stwierdzono, ze spélce przejmujacej przystuguje prawo do
obnizenia podatku naleznego o podatek naliczony wykazany w fakturach VAT
wystawionych na sp6tki przejmowane po dniu polaczenia, bez obowigzku kory-
gowania danych nabywcy ustugi, towaru. Spétka przejmujaca jest uprawniona do
otrzymania zwrotu nadwyzki podatku naliczonego nad naleznym wnioskowane-
go przez spolki laczace si¢ lub spétke przejmowang. W wyniku inkorporacji na

22 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (DzU z 2004 r. Nr 54,
poz. 553 ze zm.), dalej ustawa o VAT.

2 Zob.art. 6 pkt 1 ustawy o VAT. Zob. np. interpretacje Dyrektora Izby Skarbowej w Warsza-
wie z 19 listopada 2009 r., IPPP3/443-820/09—4/MPe.

2 Zob. art. 93 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (tekst jedn. DzU
22005 r., Nr 8, poz. 60 ze zm.).

% Wyrok WSA z dnia 10 lutego 2011 r.,I SA/Rz 845/10.



198 MARCIN JAMROZY

spélce przejmujacej nie ciazy obowigzek zgloszenia rejestracyjnego®, jezeli byla
ona wezesniej zarejestrowania jako podatnik VAT.

W odniesieniu do polaczen nalezy wskaza¢ réwniez konsekwencje w zakresie
podatku od czynnosci cywilnoprawnych (dalej PCC)¥. Do korica 2008 r. procesy
polaczeniowe spélek kapitalowych nie byty czynnoscia obojetna z punktu widzenia
PCC. Sam proces polaczeniowy jako czynno$¢ dokonana na podstawie o regulacji
ksh nie podlegal opodatkowaniu PCC, ale do czynnosci podlegajacych opodatko-
waniu zaliczano zmiang umowy spétki, uwzgledniajaca m.in. podwyzszenie kapi-
talu zakladowego spéiki przejmujacej. W nastepstwie dostosowania ustawy o PCC
do wymogéw unijnych zawartych w Dyrektywie Rady nr 2008/7/WE z 12 lutego
2008 r. dotyczacej podatkéw posrednich od gromadzonego kapitatu®® ustawodaw-
ca wylaczyl wzglednie zwolnil z opodatkowania podatkiem PCC umowy spétki
i ich zmiany zwigzane z laczeniem spétek kapitalowych®. Oznacza to, ze pola-
czenie transgraniczne jest rtéwniez neutralne pod wzgledem PCC. Potwierdza to
m.in. interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 18 stycznia
2011 r.*°, ktéry uznal, ze proces laczenia jest procesem jednorodnym, cho¢ kil-
kuetapowym, ale pod katem opodatkowania PCC stanowi jeden proces laczenia
spolek, do ktérego znajduje zastosowanie art. 2 pkt 6 lit. a) ustawy o PCC.

Opodatkowaniu na gruncie ustawy o PCC podlega polaczenie spétek osobo-
wych przez zawigzanie spotki kapitalowej lub przejecie przez spétke kapitatows
spotki osobowe;.

PLANOWANIE PODATKOWE INKORPORACIJI

Planowanie podatkowe jest czgscia planowania strategicznego przedsigbiorstwa.
Jego celem moze by¢ optymalizacja pod wzgledem podatkowym formy praw-
nej podatkowej lub struktury prowadzonej dziatalnosci, ukierunkowana na ob-
nizenie kosztéw podatkowych. Innym celem planowania podatkowego moze by¢
minimalizacja ryzyka podatkowego transakeji. W celu zwigkszenia efektywnosci
planowania podatkowego nalezy dokona¢ prognozy, w szczegélnosci wysokosci
i rozktadu dochodéw oraz ksztaltowania si¢ taryfy podatkowej w okresie plano-

26

Zob. formularz VAT-R — zgloszenie rejestracyjne podatnika podatku VAT zamierzajacego
do wykonywania czynnosci podlegajacych opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug.
27 Zob. ustawa z dnia 9 wrzesnia 2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych (DzU z 2007 r.,
Nr 68, poz. 450 ze zm.); dalej ustawa o PCC.

2 Zob. Dyrektywe Rady nr 2008/7/WE z 12 lutego 2008 r., Dz.Urz. UE L 46 z 21 lutego
2008 r.

¥ Zob. art. 2 pkt 6, art. 9 pkt 11 ustawy o PCC.

% TPPB2/436-440/10-2/MZ. Zob. tez wyrok WSA w Warszawie z 25 czerwca 2010 r. (SA/
Wa 583/10).
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wania. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze planowanie podatkowe moze prowadzi¢ jedynie
do minimalizacji obcigzeni podatkowych na dany moment, jednak w ostatecznym
rozrachunku spowodowaé zwigkszony poziom obcigzenia podatkowego. Doko-
nywanie optymalizacji w trakcie transakcji jest ograniczone, trzeba uwzglednia¢
zaistniate okolicznosci i czynnosci. W tym przypadku optymalizacja czgsto spro-
wadza si¢ wylacznie do weryfikacji prawidiowosci ujgcia poszczegdlnych zdarzen
dla celéw podatkowych badZ unikniecia nast¢pczych bledéw.

Planujac inkorporacje transgraniczng®!, nalezy w szczegdlnosci wzia¢ pod

uwage nastepujace aspekty:

— Rezydencja spélek uczestniczacych w polaczeniu. Neutralnos$¢ podatkows
warunkuje uczestnictwo spélek, ktére zgodnie z przepisami podatkowymi
panstwa czlonkowskiego sa uznawane za posiadajace rezydencje podat-
kowa w tym paristwie czlonkowskim oraz, zgodnie z warunkami umowy
o unikaniu podwdéjnego opodatkowania zawartej z krajem trzecim, nie sa
uznawane za posiadajace swoja rezydencje podatkowa poza Europejskim
Obszarem Gospodarczym.

— Forma prawna spélek uczestniczacych w polaczeniu. Neutralnos¢ podat-
kowa warunkuje uczestnictwo spélek panstwa czlonkowskiego bedacych
podatnikami, w szczegélnosci spélek kapitatowych. Jednak mozliwosé
korzystania z przywilejéw wynikajacych z Dyrektywy dot. restrukturyza-
¢ji dotyczy réwniez spélek osobowych traktowanych dla celéw podatku
dochodowego na réwni ze spélkami kapitalowymi. Przyjety w polskim
prawie podatkowym model opodatkowania dochodéw z udzialu w spélce
osobowej (oparty na zasadzie transparencji podatkowej) stanowi tylko je-
den z mozliwych wariantéw do zastosowania. Ustawodawstwa podatkowe
takich panstw jak przyktadowo Bulgaria, Chorwacja, Estonia, Hiszpania,
Portugalia, Rosja, Rumunia, Litwa, Ukraina, Wegry przyznaja natomiast
spétkom osobowym podmiotowosé podatkowa. Niektére systemy podat-
kowe (np. we Francji czy w USA) przyznaja prawo wyboru (opcji) sposobu
opodatkowania, tj. albo na zasadach obowiazujacych spéiki kapitalowe albo
w oparciu o zasadg ,przejrzystosci podatkowe;j*.

— Wysokos¢ udzialéw posiadanych przez spétke przejmujaca w kapitale
spolki przejmowanej. Jezeli udzial ten wynosi mniej niz 10%, to zgodnie
z polskimi regulacjami powstaje dochéd do opodatkowania réwny nadwyz-
ce warto$ci przejetego majatku odpowiadajacej procentowemu udziatowi
w kapitale zaktadowym spéiki przejmowanej nad kosztami uzyskania przy-

31

Analizy dokonano przede wszystkim z perspektywy przejmowanej spétki kapitatowej be-
dacej rezydentem w Polsce, przy czym w procesie polaczenia jako spétka przejmujaca uczestniczy
spotka bedaca rezydentem innego panstwa nalezacego do Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

32 Zob. np. M. Jamrozy, Opodatkowanie spotki osobowej, C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 123 i n.
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chodu — zwykle odpowiadajacym wydatkom na objecie lub nabycie tych
udzialéw. Prawo wewnetrzne paristwa rezydencji sp6iki przejmujacej moze
zawiera¢ regulacje korzystniejsze w tym zakresie niz sama Dyrektywa dot.
restrukturyzacji.

Powstanie zaktadu zagranicznego. W wyniku polaczenia przedsigbiorstwo
spétki przejmowanej staje si¢ zwykle zaktadem (oddziatem) spétki przej-
mujacej. Opodatkowaniu w paristwie polozenia zakladu podlegaja zyski
z przeniesienia wlasnosci mienia ruchomego nalezacego do tego zakla-
du lub zyski z przeniesienia wlasnosci zaktadu lub stalej placéwki. Jezeli
przyjaé, ze przedsigbiorca zagraniczny posiadajacy nawet zaktad w Polsce
osiaga zysk z przeniesienia skladnikéw majatku ruchomego, ktére nie na-
leza do tego zaktadu, wéwczas prawo do opodatkowania tego zysku ma
wylacznie paristwo, w ktérym przedsigbiorca (tu: unijny) ma rezydencje®.
W sytuacji wigc gdy majatek przejmowany w wyniku inkorporacji trans-
granicznej nie stanowilby majatku zaktadu polozonego w Polsce, p6zniej-
sze zyski ze sprzedazy sktadnikéw tego majatku zostalyby opodatkowane
w panstwie rezydencji spotki przejmujacej. W takim przypadku ucierpial-
by interes fiskalny paristwa rezydencji spéiki przejmowane;.

Wycena przejetych skladnikéw majatkowych. Zgodnie z aktualnie obo-
wigzujacymi regulacjami w Polsce nie jest mozliwy tzw. neutralny step-up,
majacy na celu zwigkszenie wartosci poczatkowych skladnikéw majatku
trwalego przejetych w wyniku inkorporacji. W innych jurysdykcjach po-
datkowych, np. niemieckiej, mozliwy jest wybér wyceny wedlug wartosci
rynkowej, zwigzany z powstaniem obowigzku podatkowego z tytulu ujaw-
nionych nadwyzek wartosci. Poniewaz zaktad przedsiebiorcy zagraniczne-
go jest zobowigzany prowadzi¢ oddzielng rachunkowos¢ w jezyku polskim,
zgodnie z przepisami ustawy o rachunkowosci*, zapewniajaca ustalenie
wysokosci dochodu, podstawy opodatkowania i naleznego podatku®, to
dla celé6w podatkowych w Polsce nie jest mozliwe, niezaleznie od regulacji
w panstwie rezydencji spétki przejmujacej, przeszacowanie wartosci sktad-
nikéw majatkowych.

Rozliczenie strat spétki przejmowanej. Polskie prawo podatkowe nie do-
puszcza uwzgledniania strat przedsi¢gbiorcéw przejmowanych przy usta-
laniu dochodu stanowigcego podstawe opodatkowania. Oznacza to, ze
w paristwie polozenia zakltadu moga by¢ rozliczane w przyszlosci jedy-
nie straty poniesione przez spélke przejmujaca dzialajaca poprzez zakiad

33
34

Zob. w szczegolnosci art. 13 ust. 4 KM-OECD.
Ustawa z 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (tekst jedn. DzU z 2002 r., Nr 76, poz. 694

ze zm.), dalej uor.

35

Zob. w szczegélnosci art. 9 ust. 1 updop.
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(straty podatkowe zaktadu). Jezeli nie dochodzi do zamknigcia ksiag spotki
przejmowanej*®, a w konsekwencji zakoriczenia roku podatkowego spétki
przejmowanej, to spotka przejmujaca powinna moc rozliczy¢ biezace straty
podatkowe (powstale w trwajacym roku podatkowym) spé6tki przejmowa-
nej’’.

— Uzasadnienie biznesowe polaczenia. Neutralnos¢ podatkowa fuzji moze
zostaé zakwestionowana, jesli transakcja nie ma uzasadnienia ekonomicz-
nego, a jej gtéwnym (badz jednym z gléwnych) celéw jest uniknigcie lub
uchylenie si¢ od opodatkowania. W szczegdlnosci przejecie spétki docho-
dowej przez spélke stabsza finansowo wymaga sporzadzenia szczegélo-
wego uzasadnienia ekonomicznego, w tym opisania korzysci biznesowych
wynikajacych z polaczonych zasobéw majatkowych obydwu spétek. Trzeba
tez pamietad, ze cel minimalizacji zobowigzan wobec fiskusa powinien by¢
celem pobocznym i nie nalezy realizowaé go kosztem niezrealizowania ce-
16w gléwnych firmy.

— Podatki obrotowe. Przeniesienie majatku w ramach inkorporacji trans-
granicznej nie podlega opodatkowaniu podatkiem od wartosci dodane;
(VAT). Nie powinno tez wystapi¢ opodatkowanie innym podatkami od
obrotu kapitalowego, takimi jak polski podatek od czynnosci cywilnopraw-
nych. Z tych wzgledéw, a takze z uwagi na sukcesj¢ prawnopodatkows, nie
wplywaja one w Zaden istotny sposéb na przedmiotowe decyzje przedsie-
biorcéw.

ZAKONCZENIE

W kontekscie globalizacji gospodarki krajowej oraz wzrastajacej roli przedsie-
biorstw wielonarodowych w gospodarce §wiatowej nabieraja réwniez znaczenia
transgraniczne zdarzenia reorganizacyjne, w tym polaczenia. Niezmienny pozo-
staje obowigzek prawidlowego rozliczenia podatkowego, przy czym polaczenia
transgraniczne wiaza si¢ z powstaniem zlozonych probleméw natury podatko-
wej. Dlatego zarzadzanie podatkami w ramach inkorporacji transgranicznej jest
jednym z istotnych aspektéw w tym procesie. Na podstawie analizy regulacji
podatkowych wykazano, ze krajowe regulacje podatkowe sg zasadniczo neutral-
ne podatkowo dla polaczen spétek kapitalowych bedacych rezydentami panstw
nalezacych do Europejskiego Obszaru Gospodarczego, poniewaz pozwalaja na

% Zob.art. 12 ust. 3 uor.
%7 Tak Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w interpretacji z dnia 12 wrzesnia 2008 r.,
IP-PB3-423-901/08-2/ER.
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odroczenie opodatkowania dochodéw kapitalowych az do momentu rozporza-
dzenia przeniesionymi skfadnikami majatkowymi wzglednie objetymi udzialami
(akcjami). Dlatego uwarunkowania podatkowe nie tworzg zasadniczych barier dla
przeprowadzania inkorporacji transgranicznej; dotyczy to zaréwno podatkéw od
dochodu, jak i od obrotu. Jednoczesnie wystepuje szereg aspektéw szczegélnych
mogacych determinowa¢ oplacalno$¢ podatkows inkorporacji, wskaza¢ tu moz-
na problematyke zaktadu, wyceng przejetych sktadnikéw majatkowych, wysokos¢
udzialéw (akeji) posiadanych przez spétke przejmujaca, czy mozliwos¢ rozliczenia
straty podatkowej spéiki przejmowanej. Problem warty dalszej dyskusji stanowia
tez réznice w podejsciu bilansowym i podatkowym do proceséw polaczeniowych.
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TAX MANAGEMENT IN CROSS-BORDER MERGERS
SUMMARY

Tax management is one of the essential aspects of mergers. Mergers of companies that
are residents of different Member States are not hampered by disadvantages arising from
tax provisions; this applies to income-, capital-, as well as to value added taxation. With
respect to mergers, the tax rules are neutral and allow the deferral of the taxation of the
capital gains relating to the assets transferred until their actual disposal. When planning
a cross-border transaction it is especially necessary to take into consideration the legal
form and place of residence of the participating entities, business justification of the
transaction, losses of the transferring company and the percentage of a holding in the
capital of the company being taken over.



