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ROBERT LOPATEK

CROSS-BORDER RESTRUCTURINGS IN LIGHT
OF THE REAL ESTATE CLAUSE AND THE OBLIGATIONS
OF THE REAL ESTATE COMPANY AS A TAX REMITTER

Summary. The tax consequences of restructurings raise doubts mainly due to the fact that multiple
entities participate in such processes and the role of these entities differ. Therefore, the purpose of
the article is to analyze the classification of potential revenue received as a result of the referenced
restructuring activities as “gains from the transfer of assets” in light of the standopint represented by
tax authorities and administrative courts. Moreover, the above issue will be also considered in the
light of the real estate company’s obligations as a tax remitter.

Keywords: capital gain, real estate clause, real estate company, restructuring, merger, demerger,
liquidation

1. WPROWADZENIE

Celem dzialan restrukturyzacyjnych jest przede wszystkim zmiana w za-
kresie aktywow przedsigbiorstwa, jego struktury kapitalowej lub zarzadzania'.
Wedtug kryterium rodzaju dokonanej transakeji wérod procesow restruktu-
ryzacyjnych mozna wyrézni¢ m.in. potaczenia i podzialty podmiotéw oraz
ich likwidacje®. Skutki podatkowe polaczenia, podzialu albo likwidacji wy-
wolujg watpliwosci w szczegoélnosci w przypadku, gdy podmiotem przejmo-
wanym, dzielonym albo likwidowanym jest podmiot niebedacy polskim re-
zydentem podatkowym, posiadajacy udzialy w spotce, ktorej majatek sktada
sie gtéwnie z majatku nieruchomego potozonego w Polsce.

Mozna spotkac si¢ ze stanowiskiem prezentowanym w wydawanych
interpretacjach indywidualnych, ze potencjalny przychdéd zwigzany z przej-
$ciem wlasnosci udzialow w wyniku ww. dziatan restrukturyzacyjnych po-
winien by¢ klasyfikowany jako ,,zysk ze sprzedazy majatku™ w rozumie-
niu uméw o unikaniu opodatkowania®. Praktyka w tym zakresie nie jest

! Z. Sapijaszka, Restrukturyzacja przedsigbiorstw. Szanse i ograniczenia, Warszawa
1997, s. 28.

? K. Klimkiewicz-Deplano, Restrukturyzacje spétek kapitatowych - zmiana polskich
regulacji na przestrzeni ostatnich lat, ,,Przeglad Podatkowy” 2011, nr 10, s. 23.

* Zob. m.in. interpretacje indywidualne wydane przez Dyrektora Krajowej Informacji
Skarbowej (dalej KIS): z dnia 6 sierpnia 2021 r., 011 1-KDIB1-1.4010.80.2021.2.SS; z dnia
19 listopada 2021 r., 0111-KDIB2-1.4010.326.2021.3.AR oraz z dnia 14 wrze$nia 2022 r.,
0111-KDIB1-2.4010.99.2022.2.AW (dalej: Interpretacja w zakresie podziatu).

* W dalszych czeéciach niniejszego artykulu umowy o unikaniu podwdjnego opodat-
kowania, w ogoélnosci oparte na konwencji modelowej OECD, beda okre$lane jako UPO.
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jednak jednolita. Warto bowiem zwrdci¢ uwage na wyrok Wojewodzkiego
Sadu Administracyjnego (WSA) w Gliwicach, ktory uchylit interpretacje
Dyrektora KIS, stwierdzajaca, ze przychdd powstaly na podstawie art. 14a
ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych®
w zwigzku z likwidacjg udzialowca w spétkach nieruchomosciowych po-
winien by¢ uznany za ,,zysk ze sprzedazy majatku” na gruncie wiasciwe;j
UPO®¢. Podobne stanowisko zostalo réwniez zaprezentowane w przeszlosci
przez organy podatkowe’. Co wiecej, rowniez w jednej z wydanych inter-
pretacji indywidualnych Dyrektor KIS stwierdzit, ze potencjalny przychod
uzyskany przez udzialowca w wyniku polaczenia spétek nie powinien by¢
klasyfikowany jako ,,zysk ze sprzedazy majatku’, lecz jako ,,dywidenda” na
gruncie wlasciwej UPO?®.

Z uwagi na to celem artykulu jest analiza prawidlowosci klasyfikacji
potencjalnego przychodu uzyskanego w wyniku polgczenia, podziatu albo
likwidacji jako ,,zyskéw z przeniesienia wlasnosci majatku” w rozumieniu
UPO. Mozna bowiem postawic teze, ze przychody z restrukturyzacji po-
winny by¢ uznane za ,,inne dochody” albo ,,dywidendy” na gruncie UPO,
a ich odpowiednia klasyfikacja zalezy przede wszystkim od roli podmiotu
uczestniczacego w procesie restrukturyzacji.

Ponadto powotana problematyka zostanie poddana analizie w kon-
tekscie obowigzku pobrania przez spdtke nieruchomosciowy’ zaliczki na

* Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 2587 ze zm. — dalej u.p.d.o.p.

¢ Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 19 grudnia 2022 r., sygn. I SA/GI 827/22, LEX
nr 3446536.

7 Zob. m.in. interpretacje indywidualne wydane przez: Dyrektora KIS z dnia
24 czerwca 2018 r., 0114-KDIP2-2.4010.137.2018.1.AM oraz Dyrektora Izby Skarbowej
w Warszawie z dnia 30 pazdziernika 2014 r., IPPB5/423-683/14-5/A].

8 Interpretacja indywidualna wydana przez Dyrektora KIS z dnia 10 listopada 2022 r.,
0114-KDIP2-1.4010.63.2022.2.0K.

® ‘W praktyce procesy restrukturyzacyjne obejmuja w przewazajacej mierze podmio-
ty, ktore spelniaja warunki okreslone w art. 4a pkt 35 lit. b u.p.d.o.p. Na podstawie tego
przepisu spétka nieruchomosciowa oznacza podmiot obowigzany do sporzadzania bilansu
na podstawie przepiséw o rachunkowosci, w ktérym na ostatni dzien roku poprzedzaja-
cego rok podatkowy co najmniej 50% warto$ci bilansowej aktywow, bezposrednio lub
posrednio, stanowila warto$¢ bilansowa nieruchomosci polozonych na terytorium Polski
lub praw do takich nieruchomo$ci i warto$¢ bilansowa tych nieruchomosci przekraczata
10 000 000 zt oraz w roku poprzedzajacym rok podatkowy przychody podatkowe z tytutu
najmu, podnajmu, dzierzawy, poddzierzawy, leasingu i innych uméw o podobnym cha-
rakterze lub z przeniesienia wlasnosci, ktorych przedmiotem sg nieruchomosci lub prawa
do nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 3 ust. 3 pkt 4 u.p.d.o.p., oraz z tytulu udziatéw
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podatek od dochodu uzyskanego z tytulu zbycia jej udzialéw na podstawie
art. 26aa ust. 1 u.p.d.o.p. Zasadna wydaje si¢ bowiem teza, Ze przeniesie-
nie wlasnosci udzialow w spoétce nieruchomosciowej w ramach procesow
restrukturyzacyjnych nie stanowi ich ,,zbycia”, a w konsekwencji nie jest
spetniony jeden z warunkéw powodujacych powstanie obowigzkow plat-
nika dla spoétki nieruchomosciowe;j.

Wskazane zagadnienia zostang poddane analizie, w szczegdlnosci po-
przez zastosowanie metody jurydycznej, jak rowniez odwotania si¢ do pogla-
dow reprezentowanych w literaturze przedmiotu, orzecznictwie oraz prak-
tyce organdéw podatkowych.

2. RESTRUKTURYZACJE TRANSGRANICZNE A POWSTANIE
OBOWIAZKU PODATKOWEGO

Punktem wyjscia do analizy wskazanej problematyki powinien by¢
przede wszystkim przepis art. 3 ust. 3 pkt 4 u.p.d.o.p. Stusznie bowiem pod-
kresla sie w orzecznictwie, zZe podstawg powstania obowigzku podatkowe-
go jest wystapienie stanu faktycznego spelniajacego dyspozycje wynikajaca
z krajowego przepisu prawa podatkowego'’. W przeciwnym wypadku nie
istnieje podstawa do opodatkowania danego dochodu, nawet jesli UPO
przyznaje takie prawo''.

Na podstawie art. 3 ust. 3 pkt 4 u.p.d.o.p. za dochody (przychody) osiaga-
ne przez podatnikéw niebedacych polskimi rezydentami uwaza si¢ dochody
(przychody) z tytulu przeniesienia wlasnosci udziatéw w spolce lub z tytutu
naleznosci bedacych nastepstwem posiadania tych udzialow, jezeli co najmniej
50% wartosci aktywow tej spotki, bezposrednio lub posrednio, stanowig nieru-
chomosci polozone na terytorium Polski lub prawa do takich nieruchomosci.
Jak wynika zatem z powotanego przepisu, przychdd (dochdd) podlegajacy
opodatkowaniu w Polsce moze powstac z dwdch tytuléw, mianowicie:

1) gdy wystapi przeniesienie wlasnosci udzialéw w spélce albo
2) gdy okreslona naleznos¢ jest nastepstwem posiadania tych udziatow.

w innych spétkach nieruchomosciowych, stanowity co najmniej 60% ogotu przychodow
podatkowych.

12 Zob. m.in. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA) z dnia 5 listopada
2009 r., sygn. IT FSK 2194/08, LEX nr 653495.

1" Zob. m.in. M. Rainczuk, M. Leconte, Konwencja wielostronna — wplyw na umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawarte przez Polske, ,,Przeglad Podatkowy” 2018,
nr1,s. 25.
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W brzmieniu obowigzujacym do 31 grudnia 2017 r. przepis art. 3 ust. 3
pkt 4 u.p.d.o.p. stanowit wylacznie o ,,przeniesieniu wlasnosci udzialéw”™
Natomiast przestanka ,naleznosci bedacych nastepstwem posiadania
udzialéw” zostala wprowadzona z dniem 1 stycznia 2018 r. w wyniku jego
nowelizacji. W zwigzku z tym nalezy odwola¢ si¢ do uzasadnienia do usta-
wy wprowadzajacej wskazang zmiang'. Jak bowiem stwierdzit ustawodaw-
ca: ,zmiana poszerza obecny zakres przepisu zawierajacego tzw. klauzule
nieruchomosciowa. Chodzi o inne niz zbycie udziatéw/akcji zdarzenia,
ktérych przedmiotem sg udziaty badz akcje tzw. spo6iki nieruchomoscio-
wej [...]. Chodzi o zdarzenia takie jak umorzenie udzialéw, wystapienia ze
spotki osobowej bedacej podatnikiem, zmniejszenie udziatu kapitalowego
w takiej spolce lub likwidacje osoby prawnej. Ekonomiczny skutek tych
zdarzen jest bowiem analogiczny do zbycia udziatow/akcji spétki nierucho-
mosciowej”. Oznacza to, ze ustawodawca nie utozsamia pojecia ,,zbycia” czy
tez uzytego w art. 3 ust. 3 pkt 4 u.p.d.o.p. pojecia ,,przeniesienia” z wszelki-
mi zdarzeniami, ktérych skutkiem jest przejscie prawa wlasnosci udziatow
w spolce spelniajacej warunki okreslone w tym przepisie. W celu objecia
zakresem art. 3 ust. 3 pkt 4 u.p.d.o.p. zdarzen, ktérych ekonomiczny skutek
jest analogiczny do zbycia udzialow, ustawodawca wprowadzit pojecie ,,na-
leznosci bedace nastepstwem posiadania udzialow”.

Z uwagi na to uzasadnione wydaje sie przyjecie, ze przychody uzyskane
na skutek proceséw restrukturyzacyjnych z udziatem nierezydenta bedacego
udziatowcem w spolce, ktorej majatek sktada sie gléwnie z majatku nierucho-
mego polozonego w Polsce, oraz jego wspolnikéw moga stanowic ,,naleznos¢
bedaca nastepstwem posiadania udzialow”. Skutkiem takich dziatan jest bo-
wiem uzyskanie przez sukcesora prawa do udzialu w zyskach spoiki, ktére
moze stanowi¢ polskie zrédlo przychoddw". Powyzsze ma istotne znaczenie
nie tylko w kontekscie uznania, ze procesy restrukturyzacyjne moga stanowic
polskie zrédto przychodéw na podstawie art. 3 ust. 3 pkt 4 u.p.d.o.p. Majac
bowiem na wzgledzie tres¢ art. 3 ust. 2 UPO, pojecia uzyte w UPO powinny
by¢ co do zasady interpretowane z uwzglednieniem znaczenia wynikajacego
z ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych.

12 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodo-
wym od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych oraz ustawy
o zryczaltowanym podatku dochodowym od niektérych przychodéw osiaganych przez
osoby fizyczne, druk Sejmu VIII kadencji, nr 1878, s. 62.

1 Por. wyroki NSA: z dnia 23 kwietnia 2010 r., sygn. IT FSK 2144/08, LEX nr 672730
oraz z dnia 18 pazdziernika 2019 r., sygn. Il FSK 3577/17, LEX nr 2761971.
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3. PRZYCHODY Z RESTRUKTURYZACJI JAKO
»ZYSKI Z PRZENIESIENIA WEASNOSCI MAJATKU” NA GRUNCIE UPO

Jak wskazano, mozna spotkac si¢ z pogladem, ze potencjalny przychod
wynikajacy z restrukturyzacji powinien by¢ uznany za ,,zysk z przeniesienia
wlasnosci majatku” na gruncie UPO. Jako argument przemawiajgcy za taka
klasyfikacja powolywana jest przede wszystkim tre$¢ komentarza do art. 13
konwencji modelowej OECD, ktéra wskazuje, Ze pojecie ,,przeniesienie
wlasno$ci majatku” obejmuje w szczegdlnosci zyski z majatku pochodzace
ze sprzedazy lub zamiany, z cze$ciowej sprzedazy, wywlaszczenia, przekaza-
nia spétce w zamian za akcje, sprzedazy praw, darowizny, a nawet posmiert-
nego przekazania majatku'’. Uzyte w komentarzu sformufowanie ,w celu
objecia nimi szczegdlnie” nie wyklucza zatem zyskéw uzyskanych z tytutu
przeniesienia majatku, wynikajacych z dzialan restrukturyzacyjnych'.

Powolujac tres¢ art. 155 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cy-
wilny'®, w Interpretacji w zakresie podzialu wywiedziono ponadto, ze ,,zby-
cie” jest pojeciem szerszym niz np. sprzedaz czy darowizna, kazde wyzbycie
sie rzeczy lub praw rodzi bowiem po stronie zbywajgcego skutek w postaci
braku wladztwa nad rzecza lub prawem. W konsekwencji przejscie z mocy
prawa wlasnosci udziatéw w wyniku sukcesji uniwersalnej na nowo zawia-
zang spotke réwniez stanowi ich zbycie przez wspdlnika'’. Co wiecej, we
wskazanej interpretacji organ stwierdzit, ze brak uzyskania przysporzenia
majatkowego w zwigzku z planowanym podzialem przez wydzielenie czesci
swojego majatku (obejmujacego udzialy w spolce nieruchomosciowej) nie
ma normatywnego znaczenia w $wietle tresci art. 12 ust. 1 pkt 9 u.p.d.o.p.

4 OECD, Model Tax Convention on Income and Capital: Condensed Version (as it
read on 21.11.2017), 2017, https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-
on-income-and-on-capital-condensed-version-2017_mtc_cond-2017-en#page294 (dostep:
12.05.2023).

15 Por. M. Zuk, Wybrane aspekty podatkowe transgranicznego polgczenia przez przeje-
cie spotki komandytowo-akcyijnej, ,Przeglad Podatkowy” 2010, nr 2, s. 36.

16 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 r., poz. 1360 ze zm. - dalej k.c.

7 Wskazana teza moze budzi¢ watpliwosci w $wietle tresci art. 3 ust. 2 UPO w zw.
z art. 3 ust. 3 pkt 4 u.p.d.o.p. Powolany przepis ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych rozréznia bowiem przychody z tytutu ,,przeniesienia wlasnoséci udziatéw” od
»haleznosci bedacych nastepstwem posiadania udziatéw”. Okreslone kategorie przycho-
dow wynikajacych z przejscia wlasnosci udziatéw moga by¢ zatem uznane za ,,naleznosci
bedace nastepstwem posiadania udziatéw’, ktére nie stanowig jednoczesnie przychodéw
wynikajacych z ich ,,zbycia”
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Powotany przepis nie uzaleznia bowiem skutkéw podatkowych od otrzyma-
nia przysporzenia przez spotke podlegajaca podzialowi, lecz od wystepowa-
nia zorganizowanej czg¢sci przedsigbiorstwa (w majatku wydzielanym i pozo-
stajgcym w spolce dzielonej).

4. PRZYCHODY Z RESTRUKTURYZACJI JAKO ,,INNE DOCHODY”
ALBO ,DYWIDENDY  NA GRUNCIE UPO

Na podstawie art. 13 ust. 4 typowej UPO zyski osiggane przez osobe¢
majacy siedzibe w umawiajacym si¢ panstwie z tytulu przeniesienia wtasno-
$ci udzialow, ktorych wartos¢ w wigcej niz 50% pochodzi, bezposrednio lub
posrednio, z majatku nieruchomego potozonego w drugim umawiajacym
sie panstwie, moga by¢ opodatkowane w tym drugim panstwie'®. Oznacza
to, ze zastosowanie klauzuli nieruchomosciowej wymaga facznego spetnie-
nia trzech przestanek. Po pierwsze, osiagniety zostaje zysk. Po drugie, zysk
zostaje osiagniety z przeniesienia udzialéw przez rezydenta umawiajacego
sie panstwa. Po trzecie, warto$¢ przenoszonych udzialéw pochodzi, bezpo-
$rednio lub posrednio, w ponad 50% od wartosci majatku nieruchomego
polozonego w drugim umawiajgcym si¢ panstwie.

Warto zatem zwrdci¢ uwage, ze w ramach proceséw restrukturyzacyj-
nych potencjalny przychéd moze powstaé dla kilku podmiotéw. W przy-
padku potaczen i podzialéw spotek sg to bowiem spoétka dzielona i spotka
przejmujaca, jak réwniez wspdlnicy spoiki przejmowanej lub dzielonej.
W ramach likwidacji sa to natomiast likwidowana spotka oraz jej wspol-
nik. Z uwagi na to warunki zastosowania art. 13 ust. 4 UPO powinny zosta¢
poddane odrebnej analizie w kontekscie kazdego podmiotu, ktéry moze
uzyska¢ przychéd w zwiazku z dziataniami restrukturyzacyjnymi. W swiet-
le analizowanej problematyki szczegdlne znaczenie wydaja si¢ miec¢ jednak
dwie pierwsze przestanki zastosowania powotanego przepisu.

Odnoszac si¢ do pierwszego z powolanych wyzej warunkéw okreslo-
nych w art. 13 ust. 4 UPO, podkresli¢ nalezy, ze zaréwno typowe UPO, jak
i komentarz OECD nie zawieraja definicji pojecia zysku (gain'’). Przy tym

'8 Powyzsze ma na celu przedstawienie ogdlnej zasady opodatkowania, wynikajacej
z klauzuli nieruchomosciowej. Tak wigc w odniesieniu do konkretnego stanu faktyczne-
go nalezy weryfikowa¢ tres¢ klauzuli nieruchomosciowej zawartej w odpowiedniej UPO
z uwzglednieniem zmian wynikajacych z MLL

¥ Tlumaczenie angielskiego sformulowania capital gain oznacza ,,zysk uzyskany ze
sprzedazy okreslonych sktadnikéw majatku” — zob. Podatkowy stownik encyklopedyczny,
red. M. von Doorn-Olejnicka, Warszawa 2013, s. 67.
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zar6wno na podstawie komentarza OECD, jak i literatury przedmiotu zasadne
jest przyjecie, ze stanowi on zasadniczo przyrost wartosci aktywoéw i nie
powinien by¢ opodatkowany do momentu przeniesienia ich wlasnos$ci®.
Oznacza to, ze opodatkowaniu powinien podlegac zysk, ktéry zostat fak-
tycznie realizowany w zwigzku z przeniesieniem danego aktywa. W przy-
padku przeniesienia wlasnosci udzialéw zyskiem powinna by¢ zatem rze-
czywiscie otrzymana nadwyzka ich wartosci, powstala pomiedzy dniem
nabycia udzialéw a dniem przeniesienia ich wlasnosci*'.

Zasadny wydaje si¢ zatem poglad wyrazony w przywolanym wyzej wy-
roku WSA w Gliwicach, ze powstanie zysku w rozumieniu UPO powin-
no by¢ zwigzane z uzyskaniem przychodu rozumianego jako rzeczywiste
przysporzenie o charakterze trwatym. Powstanie przychodu na podstawie
art. 14a u.p.d.o.p. w zwigzku z wydaniem udzialéw w spétkach nierucho-
mosciowych nie wynika natomiast z otrzymania przez likwidowang spotke
faktycznego przysporzenia, lecz jest wykreowane przez wyzej wymieniony
przepis o charakterze szczegélnym. Przekazanie majatku w ramach likwi-
dacji nastgpuje bowiem na podstawie odpowiednich przepiséw prawa han-
dlowego. Nie moze zatem stanowic ,,zysku” w rozumieniu UPO. W konse-
kwencji przychdd powstaly na podstawie art. 14a u.p.d.o.p. powinien zosta¢
uznany za ,inny przychod”, ktéry podlega opodatkowaniu na podstawie
art. 22 UPO.

Mozna zatem rowniez podaé w watpliwo$¢ poglad wyrazony w przyto-
czonej Interpretacji w zakresie podziatu, ze brak rzeczywistego przysporze-
nia po stronie spétki dzielonej pozostaje bez wplywu na uznanie przychodu
powstaltego na podstawie art. 12 ust. 1 pkt 9 u.p.d.o.p. za ,,zysk” w rozu-
mieniu UPO. Powotany przepis takze nalezy uzna¢ za kreujacy szczegdlny
rodzaj przychodu bez zaistnienia przysporzenia po stronie spo6iki dzielo-
nej. Co wigcej, rowniez w przypadku polaczenia spétka przejmowana nie
osiaga rzeczywistego przysporzenia, ktére mogtoby stanowi¢ przych6d na
gruncie ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych. Przepisy tej
ustawy nie zawierajg takze norm prawnych, ktére kreowalyby powstanie
dla spétki przejmowanej szczegdlnego rodzaju przychodu bez zaistnienia
rzeczywistego przysporzenia.

2 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2020, s. 342.

2! 'W. Missala, Zyski ze sprzedazy majgtku w $wietle polskich umoéw o unikaniu po-
dwéjnego opodatkowania i praktyki polskich organow podatkowych, ,,Przeglad Podatkowy”
2012, nr 2, s. 24.
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Jednakze, zgodnie z komentarzem OECD, zyski wynikajace z przyrostu
warto$ci majatku (rewaluacji) rdwniez sg objete postanowieniami art. 13
UPO, nawet jesli nie nastgpuje przeniesienie wlasnosci (tzw. ciche rezer-
wy lub aktualizacja wyceny). Przy tym na gruncie prawa polskiego moze
dojs¢ do ujawnienia cichych rezerw zwigzanych z udzialami przenoszonymi
w ramach polaczenia lub podzialu wylacznie w przypadku spétki przejmu-
jacej*>. W przypadku likwidacji ciche rezerwy moga zosta¢ ujawnione w od-
niesieniu do wspdlnika otrzymujacego majgtek w wyniku tego procesu®.
Przepisy ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych nie zawieraja
natomiast norm prawnych, na podstawie ktérych moze powsta¢ przychdd
wynikajacy z aktualizacji wyceny dla spétki przejmowanej, dzielonej lub
likwidowanej oraz udzialowca spétki dzielonej lub przejmowanej**, mogacy
stanowi¢ zysk na podstawie art. 13 UPO.

Jednoczes$nie w stosunku do spétki przejmujacej oraz udzialowca li-
kwidowanej spotki moga powsta¢ watpliwosci, czy osiagniety przez taka
spotke przychdd wynikajacy z aktualizacji wyceny stanowi ,,zysk z prze-
niesienia wlasnosci majatku” w rozumieniu UPO. Warto bowiem odnie$¢
sie do drugiej przestanki zastosowania klauzuli nieruchomosciowej, a wiec
»przeniesienia wlasnosci udziatow”=.

Zgodnie z art. 492 § 1 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. - Ko-
deks spotek handlowych? polaczenie moze by¢ dokonane przez przeniesie-
nie calego majatku spétki przejmowanej na inng spétke przejmujacy albo
przez zawigzanie spotki kapitatowej, na ktérg przechodzi majatek wszyst-
kich taczacych sie spolek. Na podstawie art. 529 § 1 KSH podzial polega na
przeniesieniu calosci albo czes$ci majatku spolki dzielonej na istniejgce lub
nowo zawigzane spolki. Przepis art. 286 § 1 i 2 KSH stanowi natomiast, ze
majatek likwidowanej spotki pozostaly po zaspokojeniu lub zabezpieczeniu
wierzycieli powinien zosta¢ podzielony migdzy wspdlnikéw stosowanie do
ich udziatow.

22 Zob. art. 12 ust. 1 pkt 8¢ u.p.d.o.p.

2 Zob. art. 12 ust. 1 pkt 8¢ u.p.d.o.p.

# Przepis art. 12 ust. 4 pkt 12 lit. b u.p.d.o.p. odnosi si¢ bowiem do rewaluacji udzia-
16w objetych przez wspdlnika spotki przejmowanej lub dzielonej, a nie udzialéw przenie-
sionych ze spotki przejmowanej lub dzielonej na spétke przejmujaca w ramach potaczenia
lub podziatu.

» Tlumaczenia angielskich sformutowan alienation oraz alienator oznaczaja, odpowied-
nio, ,przeniesienie prawa wlasnosci” i ,,zbywca tytutu/prawa, sprzedajacy” - zob. E. Myrczek-
-Kadtubicka, Dictionary of law terms, Warszawa 2013, s. 11.

% Dz.U. 22022 r., poz. 1467 ze zm. — dalej KSH.
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Jak zatem wynika z powyzszego, polaczenia oraz podzialy polegaja na
przeniesieniu przez spotke przejmowang albo dzielong swojego majatku
na spotke przejmujaca. W przypadku podzialu przeniesienie wlasnosci ma-
jatku moze réwniez nastgpi¢ na spotki nowo zawigzane. Likwidacja spot-
ki polega natomiast na podziale jej majatku pomiedzy wspolnikow, ktory
moze nastapi¢ takze poprzez wydanie jego skladnikéw. W konsekwencji
podmiotami uzyskujacymi potencjalnie ,,zysk z tytutu przeniesienia udzia-
té6w” powinny by¢ spolki: przejmowana, dzielona albo likwidowana?.

Co wiecej, rowniez w odniesieniu do potencjalnego przychodu spotki
przejmujacej oraz dzielonej moga powsta¢ uzasadnione watpliwosci, czy wy-
nika on z ,,przeniesienia” wlasnosci udzialéw. Przejscie wlasnosci udzialow
na spotke przejmujaca nastepuje bowiem w ramach sukcesji uniwersalnej.
Oznacza to, ze z dniem polaczenia lub podziatu spotka przejmujaca wste-
puje w ogdt praw i obowigzkow spdtek przejmowanych lub dzielonych na
skutek jednego zdarzenia prawnego?®. Skutkiem wstapienia przez sukcesora
w prawa i obowiazki poprzednika jest natomiast to, ze sukcesor jest trakto-
wany tak, jakby od poczatku byl strong tych stosunkéw prawnych®. Z per-
spektywy prawnej sukcesor bedzie zatem traktowany tak, jakby przeniesie-
nie nie nastgpilo, lecz byt on od poczatku wlascicielem sktadnikéw majatku.
W literaturze przedmiotu zwrécono natomiast uwage, ze klauzula nierucho-
mosciowa obejmuje czynnosci, ktore skutkuja przeniesieniem poszczegol-
nych skladnikéw majatku®. Sukcesja uniwersalna jest natomiast sposobem
nabycia majatku rozumianego jako wielos¢ praw podmiotowych*.

Jednoczes$nie trafny wydaje si¢ poglad reprezentowany w odniesieniu
do udzialowca restrukturyzowanej spotki, ze w zwigzku z zaistnieniem

? Por. M. Kondej, M. Wicher, Opodatkowanie polgczern po 1.01.2022 r., ,,Przeglad
Podatkowy” 2022, nr 7, s. 34.

8 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 pazdziernika 2012 r., sygn. III CSK 18/12,
LEX nr 1375408 oraz wyrok Sadu Apelacyjnego (SA) w Warszawie z dnia 24 stycznia
2017 r.,, sygn. VI ACa 1725/15, LEX nr 2287407.

» Por. wyrok NSA z dnia 17 maja 2019 r,, sygn. II FSK 1546/17, LEX nr 2687097,
M. Koralewski, Krajowe i transgraniczne fuzje i przejecia w prawie podatkowym i rachun-
kowosci, Warszawa 2009, s. 130.

3 Z. Kukulski, Klauzula nieruchomosciowa w bilateralnych umowach podatkowych
zawartych przez Polske jako mechanizm zapobiegajgcy miedzynarodowemu unikaniu opodatko-
wania, [w:] Miedzynarodowe unikanie opodatkowania. Wybrane zagadnienia, red. D. Gajewski,
Warszawa 2017, s. 145.

' A. Kidyba, Sukcesja, kontynuacja, a moze cos innego?, ,Monitor Prawa Handlowe-
go” 2011, nr 1, s. 34.
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takich zdarzen nie dochodzi do ,przeniesienia” wlasnosci posiadanych
przez niego udzialéw, poniewaz wspdlnik posiada je do konca istnienia re-
strukturyzowanego podmiotu. W konsekwencji potencjalny przychoéd uzy-
skany w wyniku restrukturyzacji jest zwigzany z przystugujacymi prawami
w spolce, a nie z zyskiem ze zbycia praw majatkowych?®.

5. RESTRUKTURYZACJE TRANSGRANICZNE A OBOWIAZKI
SPOLKI NIERUCHOMOSCIOWE] JAKO PELATNIKA

Na podstawie art. 26aa ust. 1 u.p.d.o.p. spotka nieruchomosciowa,
ktdrej udzialy sg zbywane, jest obowigzana wplaci¢, jako ptatnik, zaliczke
na podatek od dochodu z tego tytutu, jezeli strong dokonujaca zbycia jest
nierezydent oraz przedmiotem transakeji zbycia sg udzialy dajace co naj-
mniej 5% praw glosu w spoélce. Jak wynika z powolanego przepisu, jednym
z warunkow nalozenia na spotke nieruchomoscia obowigzkow platnika jest
dokonanie ,,zbycia” udziatéw w takiej spolce przez nierezydenta. Poten-
cjalne obowiazki spdtki nieruchomosciowej jako ptatnika uzaleznione sg
zatem przede wszystkim od tego, czy analizowane restrukturyzacje moga
by¢ uznane za ,,zbycie” udzialéw w rozumieniu ustawy o podatku docho-
dowym od oséb prawnych. W literaturze przedmiotu reprezentowano po-
glad, ze pojecie ,,przeniesienia” ma tozsamy zakres znaczeniowy z pojeciem
»zbycia”*’. Nie wydaje sie to jednak poglad trafny.

Zbywalnos¢ uprawnienia polega bowiem na mozliwosci jego prze-
niesienia przez czynnos$¢ prawng dokonang przez uprawnionego na inng
osobe (umownej zmiany podmiotu prawa)*’. Istnieje zatem podmiot, ktd-
ry nabyl wlasno$¢ rzeczy lub innych praw majatkowych na skutek umowy
zobowigzujacej®. Jednoczesnie nabywca sktadnikéw majatku nie jest na-
stepca prawnym (sukcesorem) zbywcy. Oznacza to, ze nie jest traktowa-
ny tak, jakby przeniesienie nie nastapito, lecz uznawany jest za nowego
wlasdciciela rzeczy lub praw.

32 Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 14 czerwca 2011 r., sygn. ITT SA/Wa 2621/10,
LEX nr 995082 oraz interpretacja indywidualna wydana przez Dyrektora Izby Skarbowej
w Lodzi z dnia 28 lutego 2012 r., IPTPB2/415-748/11-6/KR.

3 M. Opitowski, Komentarz do art. 13 Konwencji Modelowej OECD, [w:] Model Kon-
wencji OECD. Komentarz, red. B. Brzezinski, Warszawa 2010, s. 854.

** P. Machnikowski, Komentarz do art. 57 k.c., [w:] Kodeks cywilny. Komentarz,
red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2019, s. 128.

% Wyrok SA w Poznaniu z dnia 19 grudnia 2012 r., sygn. III AUa 788/12, LEX
nr 1292787.
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Przenoszalno$¢ praw mozna natomiast, w przeciwienstwie do zbywal-
nosci, utozsamiac z dopuszczalnoscig zmiany podmiotow tych praw®. Po-
jecie to obejmuje zaréwno czynnosci stanowigce zbycie, jak i zdarzenia,
w ramach ktérych nastepuje wstapienie sukcesora w prawa i obowiazki
poprzednika. W konsekwencji pojecie ,,przenoszalnosci praw” jest za-
kresowo szersze niz pojecie ,,zbycia”. Ponadto przepisy ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych postuguja sie pojeciami ,,zbycia”*” oraz
»przeniesienia”*® w odniesieniu do réznych zdarzen, z ktérymi wigza skutki
podatkowe. Nalezy zatem przyja¢, ze maja one odmienne znaczenie®.

W $wietle powyzszego nie mozna zalozy¢, ze w wyniku proceséw
restrukturyzacyjnych dochodzi do zbycia przez nierezydenta udzialéw
w spolce nieruchomosciowej. W ramach takich dziatan spétki przejmo-
wana, dzielona lub likwidowana przekazuja bowiem swdéj majatek (w tym
udzialy w spdlce nieruchomosciowej) w ramach wykonania swoich obo-
wigzkéw wynikajacych z odpowiednich przepiséw prawa handlowego.
Przekazanie majatku jest zatem czynnoscig jednostronng, ktéra nie naktada
na podmioty otrzymujace majatek obowigzku spelnienia §wiadczenia wza-
jemnego wobec restrukturyzowanego podmiotu®. Z uwagi na to na spdtce
nieruchomosciowej nie powinny cigzy¢ obowiazki platnika w zwigzku z re-
strukturyzacjg jej udzialowca.

6. PODSUMOWANIE

Wiasciwa klasyfikacja potencjalnych przychodéw uzyskanych w wy-
niku dziatan restrukturyzacyjnych jest zagadnieniem zlozonym. Jest to
konsekwencja przede wszystkim wielosci podmiotéw, ktore uczestnicza
w takich procesach, oraz ich roli.

Jak sie jednak wydaje, przedstawione argumenty przemawiajg za uzna-
niem, ze przychody wynikajace z proceséw restrukturyzacyjnych, osiagnie-
te przez ich uczestnikéw, nie stanowig ,,zyskow z przeniesienia wlasnosci
majatku’, mogacych podlega¢ opodatkowaniu zgodnie z art. 13 ust. 4 UPO.

3 Z.Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne. Czes¢ 0gélna, Warszawa 2019, s. 98.

¥ Zob. m.in.: art. 12 ust. 3a, art. 14 ust. 1 i art. 15 ust. Im u.p.d.o.p.

3% Zob. m.in.: art. 12 ust. 1 pkt 7, art. 15 ust. 1t i art. 16g ust. 18 u.p.d.o.p.

" S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2005, s. 84.
Takie stanowisko w stosunku do wydania majatku w ramach likwidacji spotki
zostalo zaprezentowane w wyroku NSA z dnia 14 stycznia 2015 r., sygn. IT FSK 2844/12,
LEX nr 1665334.
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W takim przypadku powinny one podlega¢ zasadom wynikajacym z art. 10
albo art. 22 UPO. Oznacza to, ze nalezy przede wszystkim zweryfikowac,
czy dany przychod moze zosta¢ uznany za ,dywidend¢” w rozumieniu
UPO. Wskazana klasyfikacja zalezy natomiast co do zasady od przepiséw
prawa wewnetrznego®'. Jezeli natomiast taki przychdd nie spelni przestanek
uznania go za ,dywidende” zgodnie z art. 10 UPO, moze zosta¢ uznany za
»inny przychod”, ktéry podlega opodatkowaniu na podstawie art. 22 UPO.

Jednocze$nie na spélce nieruchomosciowej, ktérej udziaty sg prze-
noszone w ramach procesow restrukturyzacyjnych, nie powinny cigzy¢
obowiazki platnika na podstawie art. 26aa ust. 1 u.p.d.o.p. Takie przenie-
sienie nie stanowi bowiem ,,zbycia” udzialéw w spétce nieruchomoscio-
wej zgodnie z ww. przepisem.
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