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Dynamika zmian w polskich przepisach
podatkowych powoduje koniecznos¢
modyfikacji podejscia do transakgji
nabycia spétek i biznesow (M&A).

Przede wszystkim coraz wiekszego
znaczenia nabiera odpowiednie
zabezpieczenie transakcji od strony
podatkowej. Podatki staty sie bowiem
jednym z kluczowych elementéw
ryzyka, ktérymi w transakcjach

nalezy zarzadzi¢. W szczegélnosci
kwestie podatkowe sag adresowane

w umowie nabycia udziatéw (Share
Purchase Agreement - SPA), a czasami
takze w specyficznym dokumencie
okreslanym jako tax deed. Uzyskanie
przez inwestora odpowiednich
gwarancji i klauzul odszkodowawczych
w odniesieniu do kwestii podatkowych
jest koniecznym dziataniem. Niekiedy,
ryzyka podatkowe sa na tyle istotne,
ze znajduja swoje odzwierciedlenie

w kalkulacji ceny.

Zaréwno w procesie przeprowadzania
due diligence jak i strukturyzujac dana
akwizycje, nalezy rozwazy¢, jak na
caty proces wptywa kwestia ryzyk

w zakresie podatkéw u Zrédta (WHT).
Jest to element, ktory zawsze byt
istotny w procesie transakcyjnym,
niemniej jednak z uwagi na zmiany

w przepisach podatkowych i praktyce,
wigze sie on obecnie ze zwiekszonym
ryzykiem.
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Nowoscig w procesie transakcyjnym
jest niekiedy koniecznos$¢
zaraportowania transakcji jako tzw.
schematu podatkowego (MDR).
Kwestia ta niesie ze sobg wiele
wyzwan interpretacyjnych, w pierwszej
kolejnosci pojawia sie jednak trudnos$¢
polegajaca na obowigzku raportowania
w momencie, gdy strony transakcji
obowiazuja umowy o poufnosci.

Ostatnie zmiany w przepisach
podatkowych moga miec takze
negatywny wptyw na spotki
przejmujace inne podmioty w procesie
tgczenia spotek. W tym zakresie nalezy
zwroci¢ uwage w szczegdlnosci na
odpowiednie ustrukturyzowania
takiego potgczenia, aby unikngé ryzyka
opodatkowania takiej restrukturyzacji.

Warto réwniez podkresli¢, ze
podmioty planujace restrukturyzacje

z udziatem spoétek brytyjskich powinny
sie pospieszy¢. Wraz z koricem
okresu przej$ciowego przestang
bowiem obowigzywac dyrektywy
unijne, a wiec niektére z proceséw
restrukturyzacyjnych obejmujgcych
spotki z Wielkiej Brytanii mogg wigzaé
sie z koniecznos$cig zaptaty podatku.

Zapraszamy Panstwa do lektury
niniejszego wydania Frontiers in Tax,

w ktérym omawiamy aktualne aspekty
podatkowe, istotne w procesach M&A.

Zyczymy przyjemnej lektury!
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Mimo iz stosowanie niektorych
przepisodw zostato odroczone obecnie
do 30 czerwca 2020 ., to poczawszy
od 1 stycznia 2019 r. na ptatniku ciazy
obowigzek zachowania nalezyte;
staranno$ci w przypadku zastosowania
preferencyjnego opodatkowania
podatkiem u Zrédta (np. zwolnienie

z opodatkowania badzZ tez obnizona
stawka wynikajaca z umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania).

Zatem polski ptatnik zobowiazany

jest do przeprowadzenia badania
statusu beneficjenta ptatnosci jako
rzeczywistego odbiorcy naleznoéci,

w tym jego substancji biznesowe;.

Aby méc ocenié czy dany podmiot
prowadzi rzeczywista dziatalno$¢
gospodarcza nalezy odwota¢ sie do
przepiséw ustawy CIT (analogicznie
ustawy PIT) w zakresie zagranicznych
jednostek kontrolowanych (dalej:
.CFC"), w ktérych kryterium to
zostato zdefiniowane na potrzeby
podatkéw dochodowych. Nalezy mie¢
na uwadze, ze pomimo tego, ze cel
klauzuli rzeczywistego wiasciciela oraz
przepiséw o CFC jest odmienny, to
oba typy regulacji nakierowane sa na
zwalczanie tego samego typu naruszen
w postaci sztucznosci podmiotow
lub/i transakcji w rozliczeniach
podatkowych.

Zgodnie z projektem objasnien
podatkowych z dnia 19 czerwca 2019 .
dotyczacych zasad poboru podatku

u zrédta (dalej: ,,Objasnienia”) o tym
czy dany podmiot prowadzi rzeczywista
dziatalno$¢ gospodarcza w danym
panistwie, a wiec czy powinien
korzystac z preferencji przewidzianej
w danej umowie o unikaniu
podwdjnego opodatkowania (dalej:
.UPO"), powinno wskazywac istnienie
substratu majgtkowo-osobowego

w danym parnistwie.

Brak takiego substratu moze
$wiadczy¢ o braku prowadzenia
rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej
podmiotu w danym panstwie, a tym
samym moze wskazywac na istnienie
sztucznej struktury, ktéra zgodnie

z wytycznymi OECD nie powinna
korzysta¢ z korzysci wynikajgcych

z UPO (np. obnizona stawka podatku).

Bioragc pod uwage powyzsze,
przy ocenie czy dany podmiot
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prowadzi rzeczywista dziatalno$¢
gospodarczg nalezy wzigé pod uwage
w szczegdlnosci czy:

a. wdanym panstwie istnigje
przedsiebiorstwo, w ramach
ktérego dany podmiot faktycznie
wykonuje czynnosci stanowigce
dziatalno$¢ gospodarcza, w tym
w szczegodlnosci czy ten podmiot
posiada lokal, wykwalifikowany
personel, wyposazenie
wykorzystywane w prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej;

b. dany podmiot nie tworzy struktury
funkcjonujacej w oderwaniu od
przyczyn ekonomicznych;

c. istnieje wspotmiernosé
miedzy zakresem dziatalnosci
prowadzonej przez dany podmiot
a faktycznie posiadanym przez
ten podmiot lokalem, personelem
lub wyposazeniem (a wiec
przyktadowo czy personel danego
podmiotu jest adekwatny do
roli petnionej przez ten podmiot,
a takze do skali dziatalnosci tego

podmiotu, np. jedna osoba nie
moze skutecznie podejmowaé
decyzji menadzerskich

w stosunku do kilkunastu spotek
prowadzacych dziatalnos¢
gospodarcza);

d. zawierane porozumienia sg zgodne
Z rzeczywistoscig gospodarcza,
majg uzasadnienie gospodarcze
i nie sg w sposoéb oczywisty
sprzeczne z ogélnymi interesami
gospodarczymi danego podmiotu;

e. podmiot samodzielnie wykonuje
swoje podstawowe funkcje
gospodarcze przy wykorzystaniu
zasoboéw wtasnych, w tym
obecnych na miejscu oséb
zarzadzajacych.

Specyfika spotek holdingowych
nastrecza najwiecej watpliwosci
interpretacyjnych. Zgodnie bowiem

z trescig Objasnien, posiadanie przez
spotke holdingowa 1-2 pracownikéw,
niewystarczajgce kompetencje

tych pracownikéw, nieadekwatnosé
wynagrodzen do formalnie petnionych

—99

Mimo 17 Stosowanie niektorych
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funkcji, brak statych pomieszczen
dostepnych dla spétki, czy tez

brak wyposazenia w sprzet oraz
oprogramowania pozwalajacego

na podejmowanie decyzji moze
powodowac ze dana struktura
holdingowa nie bedzie w mysl|
polskiego ustawodawcy posiadac
wystarczajgcego poziomu substancji
biznesowe;.

Rézne powinny byé bowiem przestanki
prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej przez spotki produkeyjne/
handlowe, ustugowe oraz spoétki
zajmujace sie szeroko rozumiana
dziatalnos$cia finansowa (przyktadowo
czynnos$ciami inwestycyjnymi czy tez
holdingowymi). Dlatego tez kwestia
spotek holdingowych z pewnoscia
wymaga dalszego doprecyzowania

w tym zakresie, jako ze ich dziatalno$¢
jest, co do zasady, mocno ograniczona.

Podsumowujac, fakt prowadzenia
przez kontrahenta rzeczywistej
dziatalnosci gospodarczej w kraju jego
siedziby powinien by¢ w szczegélnosci
analizowany w przypadku
zastosowania preferencyjnego
opodatkowania u zrédta, jako ze brak
prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej skutkuje nieuznaniem
danego podmiotu za rzeczywistego
wiasciciela ptatnosci. Jednoczesnie
spetnienie kryterium prowadzenia
takiej dziatalnosci nie gwarantuje

w sposéb automatyczny spetnienia
definicji rzeczywistego wtasciciela
(odbiorca ptatnosci powinien bowiem
spetni¢ pozostate przestanki do
zakwalifikowania jako rzeczywisty
wiasciciel).

£

Grzegorz Zi6tkowski
menedzer w dziale doradztwa
podatkowego w zespole ds.
fuzjii przeje¢ w KPMG w Polsce
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NeUlransc podatkowa
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Planujacy potaczenia spotek powinni mie¢ sie na bacznosci. Jeszcze
do niedawna bowiem neutralnos¢ podatkowa wiekszosci tego typu
restrukturyzacji nie budzita watpliwosci (warunkiem byto istnienie
uzasadnienia biznesowego dla danego dziatania). Jednakze, zmiana
przepisow ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych
(CIT), ktéra nastapita 1 stycznia 2018 r. powoduje, ze w niektorych
przypadkach potaczenia spotek moga podlega¢ opodatkowaniu.
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Ksztatt obecnych regulacji

Zgodnie z obecnym brzmieniem

ustawy o CIT za przychdod podatkowy
uwaza sie ustalong na dzien tgczenia
wartos¢ majatku spoétki przejmowane;
otrzymanego przez spoétke przejmujaca
lub nowo zawigzana (art. 12 ust. 1 pkt 8c
ustawy o CIT). Jednakze, z przychodéw
podatkowych nalezy wytaczy¢:

a. warto$¢ majatku spotki
przejmowanej otrzymanego przez
spotke przejmujaca odpowiadajacej
wartosci emisyjnej udziatéw (akcji)
przydzielonych udziatowcom
(akcjonariuszom) spétek tgczonych
(art. 12 ust 4 pkt. 3e ustawy o CIT);

b. wartos¢ majatku spotki
przejmowanej, odpowiadajace]
procentowemu udziatowi
spotki przejmujacej w kapitale
zaktadowym spotki przejmowane;,
okreslonemu na ostatni dzien
poprzedzajacy dzien taczenia,
otrzymanego przez spotke
przejmujacg posiadajaca w kapitale
zaktadowym spotki przejmowane;j
udziat w wysokosci nie mniejsze;j
niz 10% (art. 12 ust 4 pkt. 3f ustawy
o CIT).

Z kolei, dla wspélnika spotki
przejmowanej istotne jest, ze

w przypadku potaczenia spétek, do
przychodoéw nie zalicza sie przychodu
wspolnika spoétki przejmowanej lub
dzielonej stanowigcego wartosé
emisyjna udziatéw (akcji) przydzielonych

przez spotke przejmujaca lub nowo
zawigzana (art. 12 ust 4 pkt 12 ustawy
o CIT).

Nalezy mie¢ na uwadze, ze powyzszych
wytaczen z przychodow nie stosuje

sie, jezeli potaczenie nie zostato
przeprowadzone z uzasadnionych
przyczyn ekonomicznych.

Zgodnie z uzasadnieniem do zmian
ustawy o CIT, modyfikacje w zakresie
opodatkowania potaczen spoétek wcale
nie miaty oznacza¢ rewolucji, a wrecz
przeciwnie —nowe przepisy miaty byé
odpowiednikiem poprzednich regulacji.
Jednakze blizsza analiza powyzszych
przepiséw oraz wydawanych na ich
podstawie interpretacji podatkowych
nie pozwala na takie stwierdzenie.

Pierwsza istotng zmiang jest
wprowadzenie mechanizmu, w ktérym
najpierw nalezy ustali¢ przychéd

dla spoftki przejmujgcej, a nastepnie
mozna przychdéd ten obnizyé o (1)
warto$é emisyjng przydzielonych

w ramach potgczenia udziatéw (akcji)
spotki przejmujacej oraz (2) wartosé
odpowiadajgca iloczynowi udziatu spotki
przejmujacej w kapitale zaktadowym
spotki przejmowanej i wartosci majatku
spotki przejmowanej. Mimo, iz przepisy
nie wskazuja, wedtug jakiej wartosci
przychod taki powinien zostaé ustalony,
w wydawanych interpretacjach
podatkowych uksztattowat sie poglad,
ze przychdéd ten powinien powstacé

w wartosci rynkowej majgtku spofki
przejmowane;.

Czym jest wartos$¢ emisyjna?

Nowa kategorig jest pojecie wartosci
emisyjnej udziatéw. Zgodnie

z definicjg zawartg w ustawie o CIT
za warto$¢ emisyjng udziatow uwaza
sie ceng, po jakiej obejmowane sg
udziaty (akcje), okreslong w statucie
lub umowie spétki, a w razie ich braku
—w innym dokumencie o podobnym
charakterze, nie nizszg od wartosci
rynkowej tych udziatow (akcji) (art. 4a
pkt 16a ustawy o CIT).

W wydawanych interpretacjach
podatkowych dominuje poglad, ze
warto$é emisyjna udziatow (akcji) to
cena, ktora jest ,ptacona” spotce
przejmujacej za udziaty objete w tej
spotce, a wiec w praktyce wartosé
rynkowa spotki przejmowane;.

W niektérych komentarzach
mozna spotkac sie jednak z takim
stanowiskiem, ze za wartos$é
emisyjng powinno sie uznac¢ cene,
jaka spdtka przejmujgca / nowo
zawigzana ptaci wspoélnikowi
spotki przejmowanej za majatek
spotki przejmowanej. W praktyce
oznaczatoby to, ze wartos¢
emisyjna bytaby réwna rynkowej
wartoéci udziatow (akcji) w spoice
przejmujacej / nowo zawiazanej,

w zamian za ktére otrzymuje ona
majatek spotki przejmowane;.

Wydaje sig, ze celem wprowadzenia
pojecia wartosci emisyjnej do
ustawy o CIT byto zapobiezenie
nieopodatkowanym przesunieciem

-39

Winterpretaciach podatkowych prezentowane sg
SOrZeczne Stanowiska Czy poigczenie odwrotne
DrZeprowadzone Dez podwyzszania kapitail
/aKiadowego Spoiki COrl, a WIEC Dez Wydania nowyeh
LCZiaiow. moze DyC neutraine podatkowo:
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majatkowym pomiedzy wspolnikami
taczacych sie spotek, a wiec
zapewnienie, aby parytet wymiany
udziatow dla celéw potaczenia

byt ustalany w oparciu o wartosci
rynkowe majatkéw tgczacych sie
spotek. Majac jednak na wzgledzie
wyzej wskazane watpliwosci
interpretacyjne, nie jest jasne czy
mozna zastosowaé wytaczenie

z przychodéw na podstawie art. 12
ust. 4 pkt 3e ustawy o CIT, jezeli
sam parytet wymiany udziatow /
akcji zostat ustalony na podstawie
wartosci rynkowych, czy tez
jednoczesnie konieczne jest, aby
sama warto$¢ podwyzszenia kapitatu
zaktadowego w spodfce przejmujacej
zostata ustalona wedtug wartosci
rynkowych. Zdaniem autorki takie
podejscie bytoby nieuprawnione —
oznaczatoby bowiem, ze potaczenia
rozliczane metoda tgczenia udziatow
mogtyby by¢ opodatkowane

(w sytuacjach, w ktérych nie mozna
w petni zastosowac wytaczenia z art.
12 ust 4 pkt 3f ustawy o CIT).

Problem z potaczeniami
odwrotnymi

Szczegoblnej uwadze zastuguja tzw.
potaczenia odwrotne, z ktorymi
mamy do czynienia, jezeli spotka
corka przejmuje swoja spotke
matke. W takiej sytuacji spoétka
corka nabywa udziaty wtasne,
ktére moze nastepnie umorzy¢
badz tez wyda¢ wspdinikowi spoétki
przejmowanej. W konsekwencji,
tego typu potaczenie moze wystapic
bez podwyzszania kapitatu spotki
przejmujacej badz tez z takim
podwyzszeniem.

W interpretacjach podatkowych
prezentowane sg sprzeczne
stanowiska czy potaczenie odwrotne
przeprowadzone bez podwyzszania
kapitatu zaktadowego spétki coérki,

a wiec bez wydania nowych udziatéw,
moze by¢ neutralne podatkowo.
Przyktadowo, w interpretacji

z 15 listopada 2019 r. (sygnatura
0111-KDI1B2-3.4010.275.2019.2.HK),
Dyrektor Krajowej Izby Skarbowej
zgodzit sie z wnioskodawcg, ze przez
objecie udziatéw (akcji), o ktérym
mowa w definicji wartosci emisyjnej,
nalezy rozumie¢ nie tylko objecie
nowo wykreowanych udziatow /
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akcji w zwiazku z emisjag udziatow

[/ akcji i podwyzszeniem kapitatu
zaktadowego, ale réwniez o objeciu
udziatéw/akcji mozna moéwic

w przypadku wydania prze spotke
przejmujaca udziatéw (akcji) nabytych
w zwigzku z potagczeniem. Tym
samym réwniez w tej sytuacji moze
mie¢ miejsce wytaczenie wskazane
w art. 12 ust 4 pkt 3e ustawy o CIT.

Z kolei Dyrektor Krajowej Informacji
Skarbowej w interpretacji z dnia

3 lipca 2019 r. (0114-KDIP2-
2.4010.163.2019.1.AM) stwierdzit,
ze wytaczenie z przychoddéw,

o ktéry chodzi w przepisie w art.

12 ust 4 pkt 3e ustawy o CIT
dotyczy wytacznie sytuaciji,

w ktérej dochodzi do emisji nowych
udziatow (akcji) oraz przydzielenia
ich udziatowcom (akcjonariuszom)
spoétek taczonych. Nie jest to
operacja tozsama z przekazaniem
udziatéw juz istniejgcych. Taka
interpretacja powoduje koniecznos$¢
opodatkowania potaczenia
odwrotnego.

Sprzecznosé¢ z dyrektywa UE

Z uwagi na niejasnos$¢ przepisow,

w sytuacji bardziej skomplikowanych
potaczen lub w przypadku zmian

W wycenie spotek biorgcych

udziat w potgczeniu neutralnosé
podatkowa moze nie by¢ wiec
zachowana. W takich sytuacjach
zasadnym jest stwierdzenie, ze
prawo polskie jest sprzeczne z unijna
dyrektywa dotyczaca tgczenia spotek
(Dyrektywa Rady 2009/133/WE

z 19 pazdziernika 2009 r. w sprawie
wspodlnego systemu opodatkowania
majacego zastosowanie w przypadku
taczenia, podziatow, podziatow

przez wydzielenie, wnoszenia
aktywoéw i wymiany udziatéw
dotyczacych spotek z réznych panstw
cztonkowskich oraz przeniesienia
statutowej siedziby SE lub SCE

z jednego panstwa cztonkowskiego
do innego panstwa cztonkowskiego).

Podsumowujac, podatnicy teraz
bardziej niz kiedys$ powinni
analizowa¢ czy dane potaczenie moze
korzystac¢ z neutralnosci podatkowej,
a w sytuacjach watpliwych powinni
rozwazy¢ wystapienie z wnioskiem

o interpretacje podatkowa.

onych z KPMG International Cooperative

Matgorzata Glen
dyrektor w dziale doradztwa
podatkowego w zespole ds.
fuzjii przeje¢ w KPMG w Polsce
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Do konca 2017 r. w transakcjach
restrukturyzacyjnych powszechnie
stosowany byt tzw. mechanizm debt-
push-down. Mechanizm ten polegat
najczesciej na zatozeniu spotki celowe;,
ktéra otrzymywata finansowanie

w postaci pozyczki lub kredytu w celu
bezposredniego nabycia udziatow lub
akcji w innym podmiocie. Nastepnie
nabyta spoétka byta taczona ze spoétka
celowa (tj. jej udziatowcem lub
akcjonariuszem). Korzy$cig podatkowa
takiego procesu restukturyzacyjnego
byta mozliwo$¢ obnizenia dochodéw
operacyjnych spétki nabywane;j

o odsetki zwigzane z finansowaniem
nabycia jej udziatéw badz akcji.

Na gruncie ustawy o podatku
dochodowym od oséb prawnych (dalej
u.p.d.o.p.) od 1.01.2018 r. obowiazuje
zakaz wykorzystywania efektywnosci
podatkowej wynikajacej z mechanizmu
debt-push-down na podstawie

art. 16 ust. 1 pkt 13e u.p.d.o.p.
Ustawodawca wprost nakazuje
podatnikom wytaczaé z kosztow
uzyskania przychodow koszty
finansowania dtuznego pozyskanego
w celu nabycia udziatéw (akcji) spotki
w czesci, w jakie] pomniejszatyby one
podstawe opodatkowania, w ktorej
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uwzgledniane sa przychody zwigzane

z kontynuacja dziatalno$ci gospodarczej
tej spotki, w szczegoélnosci w zwiazku

z potaczeniem, wniesieniem wktadu
niepienieznego, przeksztatceniem
formy prawnej lub utworzeniem
podatkowej grupy kapitatowe;j.

Warto wskaza¢, ze ograniczeniem

zart. 16 ust. 1 pkt 13e u.p.d.o.p. objete
sg wytacznie koszty finansowania
dtuznego uzyskanego w celu nabycia
udziatéw spotki, ktéra ma by¢
przedmiotem potgczenia ze spoétka
pozyskujaca finansowanie. Zakres tego
przepisu nie odnosi sie do kosztow
finansowania dtuznego przeznaczonych
na inne cele np. refinansowanie
zadtuzenia spotki nabytej zwigzane z jej
dziatalnoscia.

Prawo do odliczenia odsetek

od zaciggnietego finansowania
dtuznego wykorzystanego w celu
refinansowania zadtuzenia spofki
nabytej, ktéra nastepnie zostata
potaczona z udziatowcem, byto
przedmiotem analizy organu
podatkowego w interpretacji Dyrektora
Informacji Skarbowej z dnia z dnia
29 marca 2019 r. sygn. 0111-KDIB1-
3.4010.46.2019.1.MBD. Watpliwosci

podatnika dotyczyty mozliwosci
zaliczenia odsetek ptaconych przez
spotke przejmujaca od finansowania
zaciggnietego celem refinansowania
zadtuzenia nabyte] spotki na rzecz
swojego udziatowca.

W omawianej interpretacji organ
stwierdzit, ze chociaz odsetki od
refinansowania spoétki nabytej, ktéra
ulegta potaczeniu wyptacane na rzecz
udziatowca spotki przejmujacej nie
podlegajg ograniczeniu na podstawie
art. 16 ust. 1 pkt 13e u.p.d.o.p., to nie
beda one stanowity kosztéw uzyskania
przychoddéw na zasadach ogdélinych,
poniewaz nie zostaty poniesione przez
spotke celowa w celu osiggniecia
przychodéw ze Zrédta przychoddw lub
w celu zachowania albo zabezpieczenia
zrédta przychodéw. Organ
argumentowat swoje stanowisko

tym, ze odsetki przeznaczone na
refinansowanie dziatalnosci spotki
przejmowanej nie pozostajg w zwigzku
z prowadzong przez spotke przejmujaca
dziafalnos$cig gospodarcza, poniewaz
dotycza sptaty zobowigzan innego
podmiotu. Organ podkreslit rowniez, ze
spotka przejmujaca byta $wiadoma, ze
nie uzyska przychoddéw np. w postaci
odsetek, poniewaz jej zamiarem

byto potaczenie ze spétkg nabywana.
Spoétka zaskarzyta otrzymana
interpretacje do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie.

A\R\

Wojewddzki Sgd Administracyjny

w Warszawie w wyroku z dnia

12 grudnia 2019 r. sygn. 11l SA/Wa
1374/19 nie zgodzit sie ze stanowiskiem
organu i potwierdzit, ze koszty
finansowania dtuznego wynikajace

z refinansowania zadtuzenia spotki
przejmowanej moga stanowic¢ koszt
podatkowy spotki przejmujace;j

po potgczeniu. Zdaniem sadu,

w wyniku transakcji potaczenia
nastepuje zastapienie finansowania
zaciggnietego przez spotke przejmujaca
finansowaniem od udziatowca

spotki przejmujacej, co w zadnym
wypadku nie skutkuje tym, ze odsetki
od refinansowania przestaty mie¢
zwigzek z dziatalnosciag spotki przejetej.
Powyzszy wyrok jest nieprawomocny.

W kontekscie zasady sukcesiji
uniwersalnej przy potaczeniu spotek,



stanowisko organu wydaje sie

bardzo kontrowersyjne. W zwiazku

z potgczniem spdtka przejmujaca
kontynuuje dziatalno$¢ spotki
przejmowanej, dlatego przychody spotki
przejmowanej stajg sie przychodami
wiasnymi spétki przejmujacej. Zatem
pozyczka lub kredyt zastepujaca
finansowanie zwigzane z dziatalnoscia
spotki przejmowanej jest zwigzana

z przychodami podatnika. Dlatego
niezasadne wydaje sie stwierdzenie,

ze w wyniku potaczenia odsetki od
kredytu lub pozyczki na refinansowanie
nie spetniaja przestanek pozwalajacych
na zaliczenie ich do kosztéw uzyskania
przychodéw. Na aprobate natomiast,
naszym zdaniem, zastuguje stanowisko
Wojewddzkiego Sadu w Warszawie.

Inne ograniczenia dotyczace
mozliwos¢ zaliczenia do KUP
kosztow finansowania dtuznego

Pomimo, ze ustawodawca wprost

ograniczyt korzysci podatkowe
zwigzanych z mechanizmem debt-

© 2020 KPMG Tax M.Michi
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push-down w art. 16 ust. 1 pkt 13e
u.p.d.o.p., nalezy pamietac takze

o innych ograniczeniach zwigzanych

z mozliwoscia odliczenia kosztow
finansowania dtuznego, takich jak
earning stripping rules (okreslona

w art. 15¢c u.p.d.o.p.), ktére dotycza
takze finansowania otrzymanego od
podmiotéw niepowigzanych, podziat
dochodéw na kapitatowe i operacyjne,
ktéry w konsekwencji uniemozliwia
kompensowanie kosztéw odsetek od
pozyczek zaciggnietych w celu nabycia
udziatow w innej spofce z dochodami
zawiazanymi z dziatalnos$cig operacyjna
czy tez ograniczenia narzucane

przez regulacje w zakresie cen
transferowych.

Dodatkowo, zawsze w przypadku
restrukturyzacji polegajacej

na potaczeniu spotek, kwestig
wymagajaca odrebnej analizy pozostaje
mozliwos¢ zastosowania klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania
(GAAR) oraz tzw. matej klauzuli
antyabuzywnej (SAAR).

h i,

Sylwia Czardybon

starszy menedzer w dziale doradztwa
podatkowego w zespole ds.

fuzjii przeje¢ w KPMG w Polsce
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Z punktu widzenia kupujgcego celem
obu dokumentéw jest zaadresowanie
sytuacji, w ktérej po zakupie spotki
okaze sie, ze jej rozliczenia podatkowe
z czaséw, gdy miata poprzedniego
wlaéciciela okaza sie nieprawidtowe.
Sytuacja taka moze sie bowiem
wigzaé z koniecznoécia zaptaty przez
spotke zalegtego podatku, czesto
niematych odsetek (szczegdlnie jesli
kontrola wykaze nieprawidtowosci

w rozliczeniach sprzed kilku lat),

a nawet dodatkowych sankcji.

Kupujacy, dazac do jak najlepszego
zabezpieczenia swojej pozycji przed
odpowiedzialnoécia za istniejgce

badZ mogace sie pojawi¢ zalegtosci
nabywanej spotki, ktére powstaty

w okresie przed jej zakupem

zwykle stara sie uzyskaé od
sprzedajacego gwarancje lub/i klauzule
odszkodowawcze w odniesieniu do
kwestii podatkowych.

Pierwsza z ww. kategorii, czyli
gwarancje maja za zadanie

uzyskanie od sprzedajacego
potwierdzenia w drodze o$wiadczen

i zapewnien, ze najogdlniej rzecz
ujmujac prawidfowo, tj. zgodnie

z obowigzujacymi przepisami spoétka
wywiagzywata sie z cigzacych na

niej obowigzkoéw podatkowych.
Teoretycznie mogtoby sie wydawac,
ze w celu dochodzenia roszczen od
sprzedajacego wystarczajace bytoby
wykazanie ztamania przez niego
ogolnie sformutowanej gwarancji
mowiacej o tym, ze obliczat i ptacit
nalezne podatki zgodnie z prawem.
Praktyka wskazuje jednak, ze w tym
celu konieczne jest uzyskanie
specyficznych i mozliwie precyzyjnych
gwarancji, uwzgledniajacych specyfike
dziatalnosci nabywanej spétki oraz
informacje uzyskane przez kupujacego
w trakcie procesu sprzedazy spétki,

w tym rozméw ze sprzedajagcym

i procesu due diligence, o ile taki
zostat przeprowadzony. W zwigzku

z tym gwarancje powinny dotyczyé,

w zaleznoéci od konkretnego
przypadku, zaréwno kwestii ogélnych,
jak np. prawidtowe prowadzenie
ksiagg, terminowa ptatno$¢ podatkdw

i sktadanie deklaracji podatkowych,
ale tez bardziej szczegdtowych,
obejmujacych poprawne ujmowanie
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podatkowe szczegdlnie wrazliwych
zdarzen (jak np. prawidtowe
stosowania obnizonej stawki VAT,
podatek u zrodta), sporzadzanie
kompletnej dokumentacji cen
transferowych lub posiadanie kompletu
dokumentdéw uprawniajgcych do
zastosowania stawki 0% w eksporcie
lub wewnatrzwspdélnotowe| dostawie
towarow.

Co istotne z punktu widzenia
skutecznosci dochodzenia swoich
roszczen w przysztosci, gwarancje
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udzielone przez sprzedajgcego

nie powinny by¢ uzaleznione od
kategorii subiektywnych, jak np.
jego wiedzy, znajomosci przepisdow
lub Swiadomosci co do istnienia
pewnych zdarzen. Przyktadem
takich sformutowan ostabiajgcych
moc gwarancji sg np. ,zgodnie

z najlepszg wiedza sprzedajacego /
zarzadu spotki”, , sprzedajacy nie jest
Swiadomy"”.

Drugi z mechanizmoéw zabezpieczenia
intereséw kupujacego to tzw. klauzule
odszkodowawcze (ang. indemnity
clause), ktére sa wprowadzane do
umowy zazwyczaj w przypadku,

gdy w ramach procesu due

diligence zostang zidentyfikowane
nieprawidtowosci w rozliczeniach
podatkowych spétki. Dochodzenie
roszczen na podstawie takiej klauzuli
jest w praktyce mniej ucigzliwe

dla kupujgcego w poréwnaniu do
dziatania w oparciu o gwarancje.

W przypadku bowiem tej ostatnigj
konieczne jest zasadniczo wykazanie,
ze doszto do jej naruszenia, kupujacy
nie posiadat odpowiedniej wiedzy

w zakresie naruszenia danej klauzuli

i ze w zwigzku z tym poniést okreslona
szkode. W takiej sytuacji kluczowa
moze okazaé sie interpretacja
konkretnych zapiséw danej umowy
nabycia udziatéw.

W przypadku korzystania

z mechanizmu klauzuli
odszkodowawczej wystarczajace

jest natomiast zaistnienie zdarzenia,

z ktorym klauzula wiaze okreslone
konsekwencje dla sprzedajgcego.
Zdarzeniem takim moze by¢ np.
wydanie decyzji okreslajgcej
wysoko$¢ zobowigzania podatkowego
spofce, z ktérej wynika zalegtosé
podatkowa i koniecznos¢ zaptaty
zalegtego podatku, bez koniecznosci
wykazywania przez kupujacego innych
okolicznosci sprawy.

Z uwagi na charakter ww.
mechanizmu, przyznajacy znaczne
uprawnienia stronie, na rzecz ktorej
taka klauzula zostata uzgodniona, jego
uzycie ograniczone jest do przypadkéw
Scisle okreslonych w umowie nabycia
udziatow, tj. zaistniatych w wyniku
wskazanych w niej zdarzen i w zakresie




wymienionych w niej podatkow, przy
czym maksymalna odpowiedzialno$¢
sprzedajgcego z tego tytutu jest Scisle
ograniczona kwotowo (o ile strony
ustalg takie kwoty), w odniesieniu do
pojedynczych kwestii i/lub wszystkich
wskazanych kwestii facznie.

Zaréwno klauzule odszkodowawcze,
jak i gwarancje sprzedajacego sa
ograniczone w czasie i powinny
obejmowac okres siegajacy co

do zasady maksymalnie okresu
przedawnienia zobowigzan
podatkowych.

Warto w tym kontek$cie wspomnie¢
o zyskujgcych na popularnosci

i znaczeniu dodatkowych
porozumieniach, ktére coraz

czesciej towarzysza umowie nabycia
udziatow, czyli tzw. ,Tax deeds”,
wzmiankowanych na poczagtku
artykutu, ktére przyjmuja forme
osobnego dokumentu podpisywanego
przez strony w tym samym czasie,

€co umowa nabycia udziatéw.
Wywodzacy sie z prawa angielskiego
dokument jest niezwykle praktycznym
narzedziem pozwalajacym uzgodni¢
stronom transakcji sposob
postepowania w przypadku zaistnienia
przewidzianych w nim okolicznoséci,
zwiazanych z kwestiami podatkowymi
nabywanej spotki. Majac na uwadze,
ze zagadnienia podatkowe sa obecnie
bardzo wrazliwa kwestig ze wzgledu
na istotne zmiany w przepisach oraz
praktyce organéw podatkowych,
zazwyczaj w ramach ,Tax deeds”
strony uzgadniaja, iz sprzedajacy jest
w petni odpowiedzialny za zalegtosci
podatkowe spétki do dnia zamknigecia
transakcji.

JJax Deed” okresla sytuacje, w ktérych
sprzedajacy moze zacza¢ odpowiadac
za zalegtosci podatkowe np. moze to
by¢ wszczecie kontroli podatkowej

w spotce obejmujacej okreslone
podatki czy zagadnienia, wydanie przez
organy decyzji okreslajacej zalegtosé
podatkowa, zakwestionowanie spoétce
zwrotu VAT, itp. W przypadku istnienia
JJax deed”, a nastepnie wystgpienia
danych zdarzert dokument ten

W precyzyjny sposoéb okresla zasady
postepowania i wspotpracy miedzy
stronami w przypadku powstania

sporéw podatkowych z organami
podatkowymi tj. ktéra strona jest
zobowigzana do prowadzenia

sporu z organami podatkowymi,
informowania sie o stanie spraw
mogacych mieé¢ wptyw na rozliczenia
z tytutu udzielonych zapewnien
dotyczacych podatkdéw, ponoszenia

i rozliczania kosztéw prowadzenia tych
spraw, podejmowania decyzji co do
wnoszenia ewentualnych srodkéw
odwotawczych. Ponadto, strony moga
zdecydowad, ze to witasnie w tym
dokumencie zostang zawarte klauzule
odszkodowawcze.

Ze wzgledu na dynamike zmian

w przepisach prawa zaréwno
polskiego, jak i miedzynarodowego,
zZmiany w orzecznictwie oraz
niestabilng praktyke organow
podatkowych, w trakcie negocjowania
umow nabycia, odpowiednie klauzule
gwarancyjne oraz odszkodowawcze
w zakresie rozliczen podatkowych
spotki powinny byé na liscie
priorytetéw kupujgcego. Zalegtosci
podatkowe majg konkretny wymiar
finansowy i moga w istotnej mierze
wptyngé na zwrot z inwestycji.

Stad warto uzyskaé odpowiednie
zabezpieczenia w umowach nabycia.

e

-
-
-

-
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Problematyka wtasciwego rozliczenia
ceny zakupu lub nabycia przedmiotu
transakcji jest jednym z bardziej
zfozonych zagadnien, ktére wymaga
bliskiej wspétpracy obu stron transakgji
z perspektywy prawnej, finansowej oraz
podatkowej. Dotyka¢ moze ona takich
kwestii jak specyfika transakcji z uwagi
na jej przedmiot, mechanizm jaki zostat
przewidziany w zakresie rozliczenia
ceny, momentu na jaki ustalana jest
warto$¢ danej transakcji czy tez
uzgodnionych korekt do ceny.

Specyfika korekt dla transakcji typu
share deal

W zakresie transakcji typu share

deal element korekty ceny majacy
podatkowy wymiar moze pojawi¢ sie
juz na etapie procesu due diligence. Po
pierwsze kupujacy przeprowadzajac
procedury zwiagzane z nalezyta
starannoscig — tzn. przeprowadzajac
proces due diligence oraz identyfikujac
szereg ryzyk podatkowych moze
rozwazy¢, zabezpieczenie sie przed
nimi za pomoca mechanizméw
odszkodowaweczych (indemnities
szerzej opisanych w artykule Klauzule
gwarancyjne i odszkodowawcze

w umowie nabycia udziatéw) lub
odroczenie ptatnoéci ceny i przelanie
$rodkow na rachunek zastrzezony
(escrow account) do momentu
spetnienia sie warunkéw pozwalajacych
na zwolnienie tej czesci ceny, lub
alternatywnie w postaci korekty ceny
o wartosé ryzyka. W tym ostatnim
przypadku, istotna kwestig jest
wycena ryzyka podatkowego, nie

tylko ze wzgledu na jego wartos¢, ale
przede wszystkim majac na uwadze
prawdopodobieristwo jego ziszczenia.
Ten mechanizm jest oczywiscie

mniej korzystny dla sprzedajacego,

poniewaz z géry ulega obnizeniu cena
sprzedazy, niemniej, sprzedajacy z gory
eliminuje ,,ryzyko" przysztych sporéw

i ptatnosci w przypadku ziszczenia sie
klauzul odszkodowawczych. Forma
zabezpieczenia ryzyk podatkowych jest
rézna w zaleznosci od typu transakcji

i stron w nig zaangazowanych,
natomiast korekta ceny z géry
zasadniczo wystepuje w przypadku,
gdy strong transakcji sg fundusze
inwestycyjne, private equity lub venture
capital, ktérych celem jest kompletne
wyijscie z inwestycji i jej zakonczenie.

Kolejng istotng kwestig od strony
podatkowej bedzie ujecie elementdwy,
ktére w przysztosci wptyng na
wysokos$¢ zobowigzan podatkowych

Z uwagi na rozréznienie ksiegowe od
podatkowego (podatek odroczony)

np. amortyzacja czy naliczone odsetki
lub niezrealizowane réznice kursowe.
Czesto kluczowym aspektem, sg tzw.
aktywa podatkowe do wykorzystania
w przysztosci czego przyktadem

moga by¢ straty podatkowe w ramach
konkretnego Zrédta, lub nierozliczone
koszty odsetek w ramach limitu
kosztéw finansowania dtuznego. To czy
i naile takie elementy w przysztosci
beda mogty byé wykorzystane przez
strone kupujgca réwniez moze
determinowac ujecie ich jako elementu,
ktéry od strony podatkowej wptynie na
wycene spotki.

W transakcjach share deal korekty ceny
moga by¢ zalezne réwniez od momentu
na jaki zostaje ustalona cena transakgciji.
Z tej perspektywy kluczowy jest
mechanizm zawarty w umowie nabycia,
ktéry determinuje:

e czy wartos¢ ustalana jest
wedtug stanu na konkretng date

z przesztosci (zastosowanie tzw.
mechanizmu locked box)

e czy tez przed podpisaniem
umowy nabycia dokonywana
jest kalkulacja ceny wstepnej
W oparciu o prognozy wartosci na
planowang date transakciji, ktéra
nastepnie bedzie weryfikowana na
podstawie danych rzeczywistych
(zastosowanie tzw. mechanizmu
completion accounts).

Potencjalne korekty zaréwno
zmniejszajace, jak i zwiekszajgce

cene wstepng moga pojawic sie

w przypadku drugiego mechanizmu.
Wihasciwe ustalenie ostatecznej ceny

w ramach mechanizmu completion
accounts wymaga przeprowadzenia
kalkulacji ostatecznej ceny przez

jedng strone transakcji i weryfikacje
danych przez druga strone transakgji od
strony rachunkowej, jak i podatkowej
(na podstawie procedur okreslonych

w umowie nabycia udziatéw/akeji). Od
strony podatkowej poza ustaleniem
wiasciwych sald zobowigzan w kalkulacji
ceny ostatecznej, nalezy rowniez zwrécic¢
uwage na skutki podatkowe, jakie moze
niesc¢ za soba taka korekta. Kluczowe
watpliwosci dotycza jej wptywu na
podstawe opodatkowania podatkiem

od czynnoséci cywilnoprawnych (PCC)
oraz momentu i sposobu rozpoznania jej
dla celéw CIT. W zakresie PCC, zgodnie
z obowigzujaca obecnie praktyka korekta
nie powinna wptywacé na podstawe
opodatkowania, bowiem podstawe
opodatkowania stanowi wartos$¢
rynkowa ustalona na dzien transakcji,

a wiec sprzed dnia dokonania korekty.

Z kolei z perspektywy CIT, korekty takie
zasadniczo powinny stanowic¢ element
wptywajacy na cene udziatdw lub akgji.
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Od strony praktycznej problematyczna
kwestig moze by¢ rowniez realizacja
danego ryzyka, ktére powodowaé
bedzie uruchomienie mechanizmu
odszkodowan z umowy nabycia. Chodzi
przede wszystkim o sytuacje gdy po
przeniesieniu wtasnosci udziatéw

lub akcji w spdtce, kupujacy bedzie

na podstawie umowy dochodzi¢
odszkodowania np. w ramach
zabezpieczonych umownie ryzyk

oraz o kwestie, jak otrzymanie
wyptaty takiego odszkodowania

przez kupujacego czy spoétke, w ktorej
zrealizowato sie ryzyko podatkowe,
powinno by¢ ujete dla celow
podatkowych.

Zupetnie inng kategorig korekt do ceny
sprzedazy/zakupu, sa korekty wynikajace
z dodatkowych ptatnosci za udziaty lub
akcje w zaleznoéci od spetnienia sie

w przysztosci uzgodnionych pomiedzy
stronami warunkéw w umowie nabycia
udziatéow lub akcji. Po stronie kupujacego
powstaje wtedy dylemat co do ujecia
takich ptatnosci dla celéw podatku
dochodowego oraz dla celéw PCC.

W obu przypadkach, sposéb ujecia
bedzie zalezat od tytutu prawnego
ptatnosci, ktéry bedzie wynika¢ z umowy
nabycia udziatéw lub akgji.

Specyfika korekt dla transakcji typu
asset deal

Z uwagi na kwestie zwiazane

z odpowiedzialnoécia nabywcy oraz
brakiem mozliwosci przeniesienia
atrybutéw podatkowych np. w postaci
strat, inaczej podejscie do korekt do
ceny ksztattowac sie bedzie w ramach
transakcji typu asset deal/business

© 2020 KPMG Tax M.Michna sp.k. jest polska spolka komandytowa i czlonkiem sieci KPMG skiadajacei sie z niezaleznych spéfek czlonkowskich stowarzyszonych z KPMG International Cooperati

deal. Same podatkowe korekty na
etapie wyceny nie beda tak istotne
jak przy transakcjach typu share deal.
Natomiast moga pojawi¢ sie na etapie
rzeczywistego rozliczenia ceny za
dany biznes, wskutek mechanizmow
ujetych w umowie nabycia biznesu

i obejmowac¢ elementy zalezne od
wyniku jaki dany biznes zrealizowat
w okreslonym czasie na przyktad

w ramach tzw. klauzuli earn-out.

W tym konteksécie od strony podatkowe;j
moga pojawic sie nastepujace
watpliwoséci: czy korekta taka moze
wptywac na warto$¢ firmy (tzw.
goodwill), a takze w jaki sposéb nalezy
ja uja¢ dla celéw podatku dochodowego
od oséb prawnych czy jako element
ceny czy tez jako koszt/przychéd

okresu, w ktérym zostata dokonana

oraz czy moze ona stanowic¢ element
ceny dla celéw podatku VAT lub PCC.
Tytuty prawne dla pfatnosci okreslone

w umowie pomiedzy stronami beda
determinowac sposob ujecia i rozliczenia
takich dodatkowych pfatnosci.
Zazwyczaj dodatkowe ptatnosci

sg ksztattowane tak, aby wynikaty

z odrebnych tytutdéw prawnych i nie
wptywaly juz na dokonane rozliczenia.

Podsumowanie

Ustrukturyzowanie transakgcji

W sposob spetniajgcy oczekiwania
oraz cele stron determinowac bedzie
to, jakiego rodzaju korekty do ceny
moga wystapié. Majac na uwadze, ze
materia ta w zdecydowanej wiekszosci
realizowana jest w toku negocjacji

oraz finalnie poprzez umowe nabycia,
prawidfowa identyfikacja korekt do

ceny zaleze¢ bedzie od wtasciwej
weryfikacji kwestii rachunkowych,
podatkowych oraz prawnych. Okreslona
elastycznos$¢ w zakresie ksztaftowania
takich korekt moze powodowacé
odmienne konsekwencji danej korekty
w kontekscie biezgcych zobowigzan
podatkowych. Stad uwzglednienie juz
na etapie negocjacji uméw nabycia
udziatéw lub akcji czy tez aktywow/
biznesu aspektéw podatkowych jest
kluczowe —nie jest to tylko aspekt typu
,compliance” ale przede wszystkim
finansowy.

Sowe\ *
Katarzyna Nosal-Gorzen
partner w dziale doradztwa
podatkowego w zespole ds.
fuzji i przeje¢ w KPMG w Polsce

Konrad Zawrotniak
supervisor w dziale doradztwa
podatkowego w zespole ds.
fuzjii przeje¢ w KPMG w Polsce
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Poczawszy od czerwca 2018 r. w przypadku kazdej transakcji
o charakterze M&A przedmiotem analizy stron powinien by¢

=g

transakcji jako schematu podatkowego. Mandatory Disclosure
Rules (MDR), bo o tym rezimie mowa, jest konsekwencja przyjetej
Dyrektywy Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja 2018 r. zmieniajacej
dyrektywe 2011/16/UE w zakresie obowiazkowej automatycznej
wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania w odniesieniu
do podlegajacych zgtoszeniu uzgodnien transgranicznych
(,,Dyrektywa DAC6").

rowniez obszar potencjalnego zgtoszenia informacji o takiej E\H .
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W polskim porzadku prawnym
poczawszy od 1 stycznia 2019.
obowiazuja MDR, przy czym ze skutkiem
wobec zdarzen, ktére rozpoczety
wdrozenie po 26 czerwca 2018r. (dla
schematéw transgranicznych) lub po

1 listopada 2018 . (dla schematéw innych
niz transgraniczne). Na dzien dzisiejszy
Polska wciaz pozostaje jedynym krajem,
w ktérym obowigzuja MDR na podstawie
Dyrektywy DACB. Jest tez krajem
przewidujacym zdecydowanie najwieksze
sankcje za naruszenie obowigzkéw MDR
—obecnie gérny putap sankcji to ok. PLN
25m. | jest to odpowiedzialnosé karno-
skarbowa oséb fizycznych. Nie nalezy
zapomina¢ o sankcji administracyjnej
nawet do PLN 10m za niespetnienie
wymogéw proceduralnych.

Zasady dotyczace MDR, oprécz bardzo
wczesnej transpozycji do krajowego
porzadku prawnego, doczekaly sie
rowniez w styczniu 2019 r. obszernych
objasnien (,, Objasnienia MDR"). Niemnigj
jednak, ze wzgledu na wycofanie sie
organéw administracji skarbowej

z deklaracji o mozliwosci wystepowania

o interpretacje indywidualne z zakresu
MDR oraz pobiezne jedynie wydawanie
numeréw schematu podatkowego,
praktyczne wytyczne co do prawidtowego
stosowania tych przepiséw sg mocno
ograniczone. W zestawieniu z ogromem
sankcji budzi¢ to moze niepokdj zwtaszcza
w przypadku znacznych przedsiewziec,
takich jak majace miejsce w obszarze
M&A.

Ze wzgledu na obszerno$¢ tematyki
MDR, w niniejszym artykule skupiono
sie wylacznie na zasygnalizowaniu
wybranych kwestii, co do ktérych
watpliwoséci powtarzaja sie przy
transakcjach typu M&A.

Termin raportowania transakcji M&A

Jak wiadomo, transakcja o charakterze
M®&A bywa niejednokrotnie bardzo
ztozona.

Proces ten obejmuije kilka faz biegnacych
wielokrotnie odrebnym torem
nakierowanych na nabycie danego aktywa
(spotki, nieruchomosci). Poczatkowe
etapy planowanego przejecia moga

byé rozstrzygane wewnetrznie przez
inwestora, podczas gdy na pézniejszym
etapie pojawi¢ sie moga réznego rodzaju
doradcy, czy to stricte podatkowi i prawni,
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czy tez np. komercyjni lub po prostu
posredniczacy w obstudze samego
procesu transakcyjnego jako takiego.
Mozna sie tez spodziewac obecnosci
banku lub ubezpieczyciela i zawarcia

z nimi réznych dokumentéw. Caty

czas natomiast pomiedzy inwestorem

a zbyweca (i doradcami) wymieniane

sg oferty, zawierane sg porozumienia,
negocjowane sg postanowienia umow.
Dodatkowo, u kazdej ze stron biegna
odrebne procesy przygotowawcze, jak
np. opracowanie struktur nabycia czy
zbycia, ksztattowanie mechanizmoéw
finansowania. Transakcja jest wiec
procesem na tyle ztozonym, ze problemy
stwarza w praktyce zidentyfikowanie
momentu, z ktérym przepis wigze
rozpoczecie biegu terminu raportowania
(,,udostepnienie”, ,, bycie przygotowanym
do wdrozenia”, , pierwsza czynnosé
wdrozenia").

Trudno oczekiwag, aby przestanka
,udostepnienia” zostata spetniona

w sytuacji gdy dane rozwigzanie
(inwestycja, uzgodnienie) byto
opracowywane wewnetrznie przez
inwestora (tu nikt nikomu nie udostepnia
schematu podatkowego). Niemniej
jednak sytuacja sie komplikuje, gdy

W grupie kapitatowej inwestora
wystepujg podmioty dziatajgce w roli
doradczej wobec innych spétek (osoby
odpowiedzialne za rézne gatezie procesu
inwestycyjnego czy tzw. komitet
inwestycyjny).

Zakres ,uzgodnienia”

Kolejnym obszarem, ktéry regularnie
budzi watpliwosci stron transakcji M&A,
jest okreslenie ,,zakresu” uzgodnienia,
ktére potencjalnie staje sie pdzniej
raportowalnym schematem. Kwestia ta
jest o tyle istotna, ze wptywa na sposéb
prezentacji podmiotéw uczestniczacych
w transakcji, wptywa tez na zakres
analizy potencjalnego spetnienia cech
rozpoznawczych.

Uzgodnienia definiowane sg jako
czynnos¢ lub zespdt czynnosci
(zaréwno faktycznych, jak i prawnych).
W praktyce transakcyjnej obie strony
zawierajg te sama umowe (dokonuja
w tym zakresie tej samej czynnosci
prawnej), natomiast kazda z nich
realizuje szereg innych czynnosci po
.Swojej stronie”. Nie jest wiec jasne,
czy na transakcje nalezy patrze¢ jako
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na jedno ,,uzgodnienie” czy tez jako

co najmniej dwa odrebne. Praktyczne
konsekwencje jednego i drugiego
podejscia sg zdecydowanie podnioste.
W przypadku bowiem uznania, ze mamy
do czynienia z jednym kompleksowym
uzgodnieniem, nalezatoby weryfikowaé
czy po drugiej stronie transakcji nie
istnieje promotor i inne podmioty
korzystajace ze schematu. Co wiecej,
w przypadku raportowania nalezatoby
dane zgodnie z art. 86f przekaza¢
wszystkim podmiotom obowigzanym
do raportowania — a wiec takze i drugiej
stronie transakcji. Takie dane mogtyby
zawiera¢ wiele wrazliwych, poufnych
informacji, ktérych jedna strona nie chce
drugiej stronie udostepni¢ — niemniej
jednak brak takiego udostepnienia
mogtby by¢ penalizowany na gruncie
Kodeksu Karnego Skarbowego.

Cechy rozpoznawcze

Wiatpliwosci nie da sie uniknaé¢ réwniez
na etapie weryfikacji samych cech
rozpoznawczych. Szczegélne trudnosci
budzi¢ moga zwtaszcza nasze krajowe
cechy —inne szczegdline. Ich konstrukcja
jest o tyle autorska, ze catkowicie odbiega
od standardu cech przewidzianych przez
Dyrektywe MDR. Polski ustawodawca
wprowadzit kryterium materialno$ciowe,
ktére przysporzy¢ moze problemy przy
probie ich kalkulacji. Nie jest bowiem
jasne na jakiej podstawie ustala¢ przyszte
dochody (przychody) majace wyniknaé

z uzgodnienia — czy nalezy w tym celu
sporzadzaé¢ dedykowane prognozy?

Jak reagowac¢ jezeli po wdrozeniu
uzgodnienia, co do ktérego stwierdzono
brak np. przeptywéw pienigznych

w wysokos$ci przekraczajacej 25 min PLN
do nierezydenta (gdyz prognozowano

20 min) okaze sie, ze rzeczywiste
przeptywy sa jednak wyzsze?

Pozostate cechy rozpoznawcze —te

o charakterze dyrektywowym —nie
pozostaja jednak ,,dtuzne” polskim
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krajowym. Tu réwniez transakcja

o charakterze M&A ma trudnosci

Z wpasowaniem sie W typowy

schemat. Przyktadem moze by¢ cecha
szczegodlna zwiazana z przeniesieniem
funkciji, aktywow lub ryzyk pomiedzy
podmiotami powiazanymi (z wptywem
na EBIT) — podatnicy zastanawiajg sie

czy taka cecha powinna by¢ uznana

za spetniong w przypadku potaczenia
spotek (gdzie spotka przejmujaca jest
sukcesorem funkcji, aktywodw oraz

ryzyk spotki przejmowanej). W swiecie
M&A zastanawia¢ moze réwniez
szczegdlna cecha rozpoznawcza
identyfikujaca schematy podatkowe

W Oparciu o przenoszone wartosci
niematerialne —ciezko jest bowiem ustali¢
co taka wartoscia niematerialna jest oraz
na ile takie aktywo ma by¢ przedmiotem
realizowanego przeniesienia oraz w jakim
stopniu jej warto$¢ ma kreowac wartos$c
przenoszonego zbioru (czy cecha ta
spetnia sie np. w przypadku przeniesienia
catosci przedsiebiorstwa, w ktérym
zidentyfikowano baze kontaktéw

z klientami).

Kierunek regulacji MDR

Ztozono$¢ procesu M&A wymaga
kazdorazowo szczegoétowej analizy
poszczegoélnych zdarzen w celu oceny,
ktére z nich moga generowac obowigzek
informowania KAS o schemacie
podatkowym. W transakcji pojawiac sie
przeciez moga ,, wspomagajacy”, dla
ktérych termin raportowania aktywuje
sie niezaleznie od udostepnienia

czy tez wdrozenia schematu, a wraz

z udzieleniem przez nich porady.

W praktyce transakcyjnej, majac na
uwadze czas/okres takich procesow,
moze to oznacza¢ koniecznos¢
raportowania schematu podatkowego
znacznie przed jego uksztaftowaniem sie.

Pospieszna transpozycja przepiséw
MDR, niepoprzedzona kompleksowym
procesem konsultacyjnym, mnozy

pytania praktyczne. Pewne nadzieje
moze dawac prowadzone obecnie przy
Ministerstwie Finanséw Forum MDR,
ktérego celem jest analiza przepiséw

i Objasniern MDR i rekomendowanie
zmian w tym zakresie przez
przedstawicieli biznesu i ich doradcéw.

Z drugiej strony 27 stycznia na stronie
Rzadowego Centrum Legislacji
opublikowany zostat projekt zmiany m.in.
Ordynacji podatkowej, ktéry pojawiajac
sie na agendzie prac Sejmu w dniu b
lutego zmienit swoje brzmienie i —jezel
stanie sie obowigzujacym prawem
—nakaze wszystkim promotorom

i korzystajacym ktérzy juz raportowali
schemat podatkowy transgraniczny

w okresie od lipca 2018 r. do korica marca
2020 ., aby zrobili to ponownie. Okazato
sie bowiem, ze przyjety pospiesznie

w Polsce format elektroniczny
raportowania (tzw. schema) nie jest
dopasowana do tej obowigzujacej

w UE, a ze zmiany sa daleko idace,
administracja podatkowa nie jest

w stanie ich przeprowadzi¢ samodzielnie.
Postanowiono wiec przerzuci¢ obowigzek
na podatnikéw. Ponownie bez procesu
konsultacji spotecznych, nie przekazujgc
zadnej tego rodzaju informacji w kierunku
pracujagcego Forum MDR.

Marcin K. Wisniewski
menedzer w dziale doradztwa
podatkowego w zespole ds. fuzji
i przeje¢ w KPMG w Polsce

"), podmiotem prawa szwajcarskiego. Wszelkie prawa zastrzezone
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1 lutego 2020 r., po wielu miesiagcach dyskusji, Wielka Brytania
wystapita z Unii Europejskiej. Oznacza to, ze jedynie do konca
2020 r. bedzie obowiazywac okres przejsciowy i warunki
handlowe miedzy panstwami Unii Europejskiej a Wielka
Brytania nie zmienia sie. W szczegdlnosci w tym okresie beda
obowiazywac przepisy Dyrektyw europejskich.
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W konsekwencji, poniewaz Zjednoczone
Krélestwo stato sie wobec Unii
Europejskiej krajem trzecim, od

1 stycznia 2021 r. w stosunkach z tym
krajem przestang obowigzywac unijne
dyrektywy. Warunki wspétpracy
gospodarczej po zakonczeniu okresu
przej$ciowego beda zaleze¢ od tresci
przysztej umowy o wolnym handlu,
ktérej tres¢ nie jest znana. Jej negocjacje
rozpoczety sie 2 marca 2020 r. Z punktu
widzenia podatkowego, w szczegdlnosci
transakgji, kluczowa kwestig bedzie,

czy Wielka Brytania bedzie cztonkiem
Europejskiego Obszaru Gospodarczego
- EOG (na chwile obecna wydaje sie to
mato prawdopodobne).

Podatek u zrodta

W zakresie podatku dochodowego

od 1 stycznia 2021 r. przestana
obowigzywac przepisy implementujgce
dyrektywy unijne (jezeli Wielka
Brytania nie bedzie cztonkiem EOG),

na podstawie ktérych stosuje sie
obecnie zwolnienia od opodatkowania
podatkiem u Zrédta wyptat dywidend,
naleznosci licencyjnych i odsetek.

Wymienione rodzaje ptatnosci
uzyskane na terytorium panstwa
cztonkowskiego (tj. w Polsce) przez
spotke majaca siedzibe w innym
panstwie cztonkowskim (np. w Wielkiej
Brytanii) moga zosta¢ opodatkowane
podatkiem dochodowym w paristwie
Zrédta zgodnie z lokalnymi przepisami
prawa podatkowego. Po spetnieniu
pewnych przestanek, nakreslonych
w dyrektywach, mozliwe jest jednak
wyeliminowanie opodatkowania
uzyskanych przychodéw podatkiem

u zrodfa.

Ponadto, mozliwe jest obnizenie
badz wyeliminowanie WHT poprzez
zastosowanie umowy o unikaniu
podwodjnego opodatkowania.

Skutkiem Brexitu jest utrata przez
Wielka Brytanie statusu panstwa
cztonkowskiego UE oraz prawa
korzystania z unijnych dyrektyw
ograniczajacych opodatkowanie
podatkiem u Zrédta w ramach Unii.
Jezeli Zjednoczone Krélestwo nie
bedzie posiadato statusu cztonka
EOG, wéweczas nie bedzie podstaw
do zastosowania ww. regulacji

i skorzystania na ich podstawie ze
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SIEXIT prawdopodonnie bedzie

TIeC negatywne konsekwencle dia
Nodatkowego frakiowania W PoIsce
iektorych dziaan restrukturyzacyinych

7 Ud7Iaiem Spotek brytyiskich. Istotne
/NAczenie W tym zakresie Dedzie miaio
[0 cZy Wielka Brytania Dedzie posiadata

Status czionka tlG

zwolnien z podatku u zrodta przez polskie
podmioty wyptacajgce dywidendy,
odsetki i naleznosci licencyjne do

spotek w Wielkiej Brytanii. Podatnicy
beda jedynie mogli skorzystaé

z obnizonych stawek przewidzianych

w polsko-brytyjskiej umowie o unikaniu
podwadjnego opodatkowania (UPO), jesli
zostana spetnione odpowiednie warunki,
w tym dochowanie nalezytej starannosci
i uzyskanie odpowiedniego certyfikatu
rezydenciji.

W zakresie wyptaty dywidend sytuacja
nie powinna sie zmieni¢. UPO przewiduje
bowiem zwolnienie dywidend z WHT,
jezeli spetniony zostanie warunek
posiadania co najmniej 10 proc. udziatéw
przez okres dwdch lat. W pozostatych
przypadkach zastosowanie znajdzie
obnizona 10-proc. stawka WHT.

Natomiast, dla odsetek oraz naleznosci
licencyjnych obnizona stawka ustalona
zostata w UPO na poziomie 5 proc. (lub
0 proc. w wyjatkowych sytuacjach,
m.in. w przypadku odsetek od

kredytéw bankowych). W konsekwencji
negatywnie wptynie to na przeptywy
finansowe w odniesieniu do tych
przeptywow, ktére obecnie korzystaja ze
zwolnienia.
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Majac na uwadze mozliwe negatywne
zmiany w WHT, aktualnie jest to ostatni
moment, aby przyjrze¢ sie obecnym
strukturom miedzynarodowych grup
kapitatowych. Szczegdlnie istotne

w tym kontekscie jest sprawdzenie
tych struktur pod katem finansowania
wewnatrzgrupowego, jak réwniez
ulokowania strategicznych aktywow
niematerialnych i prawnych. W zakresie
WHT od dywidend nie powinnismy
spodziewa¢ sie rewolucyjnych zmian

z uwagi na korzystne zapisy umowy

o unikaniu podwdéjnego opodatkowania
zawartej pomiedzy Polska a Wielka
Brytania. Nadal nalezy jednak pamietac
o spetnieniu warunkoéw, bez ktérych
zwolnienie dywidend otrzymywanych
przez polska spoétke z 19-proc.

podatku CIT w Polsce moze nie mie¢
zastosowania.

Restrukturyzacje z udziatem spotek
brytyjskich

Brexit prawdopodobnie bedzie

mie¢ negatywne konsekwencje dla
podatkowego traktowania w Polsce
niektérych dziatan restrukturyzacyjnych
z udziatem spodtek brytyjskich. Istotne
znaczenie w tym zakresie bedzie

miato to czy Wielka Brytania bedzie



posiadata status cztonka EOG (co jak
wspomniano powyzej wydaje sie mato
prawdopodobne).

Niektére dziatania restrukturyzacyjne

sg w ramach UE neutralne podatkowo
na moment ich przeprowadzenia,

a opodatkowanie odroczone jest

w praktyce do momentu realizacji
zyskéw kapitatowych odnoszacych sie
do przekazywanych aktywéw. Kwestia
ta jest regulowana dyrektywa w sprawie
wspdélnego systemu opodatkowania
majacego zastosowanie w przypadku
taczenia, podziatow, podziatéw przez
wydzielenie, wnoszenia aktywéw

i wymiany udziatéw dotyczacych spotek
z réznych panstw cztonkowskich oraz
przeniesienia statutowej siedziby
Spotki Europejskiej (SE) lub Spotdzielni
Europejskiej (SCE) z jednego panistwa
cztonkowskiego do innego panstwa
cztonkowskiego.

Po zakonczeniu okresu przejsciowego
wymienione w ustawie o CIT
restrukturyzacje (potaczenie, podziat,
whniesienie aportem przedsigbiorstwal),
w ktérych spétki brytyjskie beda
przejmowaty majatek polskich
podatnikéw CIT, badZ tez beda
.Zbywaty" na rzecz polskich spotek
wiasny majatek (w zakresie, w jakim
od strony prawnej bedzie to mozliwe),
nie beda co do zasady mogty korzystaé
z neutralnosci ich opodatkowania

na mocy polskiej ustawy o CIT

(bez wzgledu na spetnienie innych
wymaganych ustawa warunkéw).

W takim przypadku podatnicy beda
jednak mogli skorzysta¢ z regulaciji
polsko-brytyjskiej UPO, w zakresie,

w jakim ochrona traktatowa bedzie
mozliwa.

Honorata Green

partner w dziale doradztwa
podatkowego, szef zespotu ds.
fuzji i przeje¢ w KPMG w Polsce




LDIKACIE KPMG

Analizy i raporty KPMG tworzone sa dzieki wiedzy i doswiadczeniu naszych ekspertow. Publikacje
te podejmuja problemy istotne dla przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnosé w Polsce i na swiecie.

Rynek dobr luksusowych w Polsce. Luksus przez pokolenia

Raport jest jubileuszowa, dziesiata edycja publikacji KPMG o rynku luksusu w Polsce. Na potrzeby raportu przyjeto, ze
dobrem luksusowym jest kazde dobro opatrzone marka powszechnie uznawana za luksusowa na danym rynku lub takie,
ktére ze wzgledu na swoja specyfike (unikalno$¢, wysoka cene itp.) nabiera luksusowego charakteru. Analiza zostata
uzupetniona o wypowiedzi specjalistéw z analizowanych w raporcie segmentéw. Badanie dotyczace percepcji luksusu
w Polsce zostato przeprowadzone w pazdzierniku 2019 roku na reprezentatywnej prébie 1549 respondentéw.

Rynek mody w Polsce. Wyzwania

Raport powstat na podstawie badania przeprowadzonego w pazdzierniku 2019 r. na ogéInopolskiej prébie 1174 dorostych
mezczyzn i kobiet z 10 najwiekszych miast w Polsce, reprezentujacych poszczegdine generacje: X, Y oraz Z. Motywem
przewodnim raportu sa wyzwania stojgce przed branza mody, m.in. w zakresie réznic pomiedzy podej$ciem do mody
poszczegdinych pokoler konsumentéw, ich preferencji zakupowych oraz wptywu eko-trendéw zaréwno na branze mody, jak
i postawy konsumenckie.

Branza motoryzacyjna, Edycja Q4/2019

Raport nalezy do serii raportéw kwartalnych, ktérych celem jest przedstawienie biezacych trendéw w branzy motoryzacyjnej
w Polsce, rozumianej zaréwno jako rynek motoryzacyjny, jak i produkcja przemystowa oraz motoryzacyjne ustugi

finansowe. Analiza oparta jest o najnowsze dostepne dane rejestracyjne, statystyczne i rynkowe. Publikacja jest wspdlnym
przedsiewzieciem Polskiego Zwiazku Przemystu Motoryzacyjnego oraz KPMG w Polsce.

Czy klient jest najwazniejszy? Na bank! Analiza doswiadczen klienckich oferowanych przez banki w Polsce

Raport prezentuje opinie polskich konsumentéw nt. ich doswiadczen klienckich zwigzanych z korzystaniem z wybranych
produktéw: konta osobistego, karty kredytowej oraz kredytu hipotecznego na wszystkich etapach podrézy klienckiej
w mozliwie wielu punktach styku relacji klient-bank.

Property Lending Barometer 2019

Raport zostat opracowany na podstawie odpowiedzi udzielonych przez ponad 70 instytucji finansowych dziatajacych
w sektorze nieruchomosci. Celem raportu jest ocena perspektyw i nastrojow w zakresie finansowania bankowego
w sektorze nieruchomoséci w Europie, w oparciu o opinie przedstawicieli bankéw z 15 krajéw. Badanie zostato
przeprowadzone w okresie maj-lipiec 2019 .

Pracownicze Plany Kapitatowe. Wyzwania firm zwiazane z wdrazaniem PPK

Raport powstat na podstawie badania przeprowadzonego na terenie catej Polski w sierpniu 2019 r. metoda CATI na probie 120
firm, zatrudniajacych minimum 50 pracownikéw oraz najwiekszych organizacji zatrudniajacych powyzej 250 pracownikéw.
Celem badania byto poznanie wyzwan, jakie stoja przed firmami w zwiazku z wprowadzeniem Pracowniczych Planow
Kapitatowych.
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