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Prawnopodatkowe ograniczenia swobody
finansowania podmiotow zaleznych

STRESZCZENIE

Artykut dotyczy uregulowan krajowego prawa podatkowego, ktére w opi-
nii autorow moga prowadzi¢ do ograniczenia swobody wyboru metody
finansowania podmiotow zaleznych. Przyktadami takich prawnopodatko-
wych regulacji s m.in. przepisy w zakresie niedostatecznej kapitalizacji
czy zasady, na jakich opodatkowane sg odsetki od doptat wnoszonych przez
wspdlnikéw do spdtek kapitatowych. Uregulowania te wprowadzaja istotne
ograniczenia, jesli chodzi o finansowanie podmiotéw zaleznych za pomoca
dtuznych instrumentow finansowania dostarczanych spotce, podatnikowi
podatku dochodowego od 0séb prawnych przez jej wspdlnikow w porow-
naniu z kapitalem dostarczonym w postaci wktadow na kapitat zaktadowy
(wktadow do spotki).

Autorzy analizujq zakres stosowania przepisow w zakresie niedostatecz-
nej kapitalizacji oraz regulacji dotyczacych opodatkowania odsetek od doptat
wnoszonych przez wspdlnikéw do spotki w poréwnaniu z podobnymi
w tym zakresie regulacjami obowiazujacymi w innych panstwach czton-
kowskich UE oraz ich praktyczny wplyw na dziatalno$¢ gospodarcza w aspek-
cie krajowym jak i transgranicznym w $wietle zgodnosci analizowanych
regulacji z gwarantowanymi przez TFUE fundamentalnymi swobodami
traktatowymi. Zaréwno regulacje prawa podatkowego odnoszace sie¢ do
opodatkowania odsetek od doptat, jak i przepisy w zakresie niedostatecznej
kapitalizacji moga by¢ postrzegane jako normy chronigce wptywy podat-
kowe przed zjawiskiem erozji podstawy opodatkowania podmiotu zalez-
nego, przez co stuza eliminacji zachowan kwalifikowanych jako unikanie
opodatkowania.
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ABSTRACT

The article deals with domestic tax law provisions which, in authors’ opinion,
may lead to restricting freedom in the financing of subsidiaries. An example
of such tax law regulations, amongst other, are domestic thin capitalization
rules (TCRs) and taxation of interest payments derived from obligatory
contributions in cash provided by shareholders to the equity capital of the
company. These rules provide for certain and significant limitations in the
level of debt-financing provided by shareholders to its subsidiary compared
to equity capital contributed to the subsidiary.

The authors analyze the scope of application of the domestic TCRs in
comparison with similar provisions adopted by the other EU Member States
and their practical impact on the domestic and cross-border business activity
in the light of their conformity with the EU Treaty — Fundamental Freedoms
and analyze the practical issues concerning the taxation of contributions
in cash. The tax rules governing the taxation of interest payments, both de-
rived in thin capitalization situations and from obligatory contributions in
cash may lead to the significant erosion of the taxable basis of the subsidiary
and is seen as an example of tax avoidance.
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UWAGI WPROWADZAJACE

Wyposazenie spotek kapitalowych w srodki finansowe na prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej moze by¢ realizowane w rozmaity sposob. Naj-
bardziej podstawowym jest wnoszenie wkladdw na pokrycie kapitatu zakta-
dowego — na etapie tworzenia spotki, ewentualnie w trakcie funkcjonowa-
nia. Jednoczesnie wspdlnicy moga udziela¢ pozyczek oraz wnosi¢ doptaty.
Poszczegdlnym instrumentom prawnym pozwalajacymi wspolnikom zasi-
li¢ majatek spdtki towarzysza rozmaite konsekwencje podatkowe. W prze-
pisach podatkowych czaja sie putapki, z ktorych istnienia powinni zdawac
sobie sprawe wspolnicy, a znajomos¢ tych putapek moze odgrywac istotna
role, wptywajac na podjecie decyzji o sposobie finansowania sp6tki. Wspdl-
nicy spolek posiadajacych status podatnika podatku dochodowego od 0séb
prawnych, podejmujac decyzje o wyborze pozyczki lub kredytu jako sposobu
dokapitalizowania tych podmiotoéw, moga potencjalnie narazi¢ te podmioty
na restrykcje przewidziane w uregulowaniach w zakresie tzw. niedosta-
tecznej kapitalizacji'. Wynikaja z nich bowiem daleko idace restrykcje trak-
towania pod wzgledem podatkowym odsetek od pozyczek (kredytéw) po-
chodzacych od pewnej grupy wspdlnikéw spotki zwanych kwalifikowanymi
pozyczkodawcami. Ograniczajg bowiem mozliwosc¢ ich zaliczenia przez
spotke w ciezar kosztéw uzyskania przychoddw, co z punktu widzenia przed-
siebiorcow moze by¢ oceniane jako istotne ograniczenie swobody wyboru
metody dokapitalizowania spotki®.

Co do zasady uregulowania prawno-podatkowe nie powinny determi-
nowac decyzji przedsigbiorcow co do wyboru metody dokapitalizowania
podmiotu zaleznego. Decyzje w tym zakresie winny by¢ podejmowane przede
wszystkim na podstawie przestanek o charakterze ekonomicznym, zas
ksztalt regulacji prawa podatkowego nie powinien wptywac znaczaco na

' Przepisy ograniczajace niedostateczng kapitalizacje wprowadzono ustawa z dnia 20 listopada 1998 r.
0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, Dz. U. Nr 144, poz. 931 (dalej: u.p.d.p.).

2 Report OECD: Thin Capitalization. Taxation of Entertainers, Artists and Sportsmen, Paryz 1987, s. 8—14 (w:)
Issues in International Taxation 2/1987, s. 8—36; Z. Kukulski, Unormowania ograniczajqce niedostatecznq
kapitalizacje w paristwach OECD, KPP 2000, nr 3, z. 4, s. 9 oraz idem, Niedostateczna kapitalizacja w prawie
podatkowym, Warszawa 2006, s. 16 i n.; por. A. Sobiech, F. Seredynski, Kiedy poZyczki udzielone spdtce nie
stanowiq kosztow uzyskania przychodéw?, Prawo i Podatki 2007, nr 6, s. 5 i n. oraz A. Marianski, D. Strzelec,
Podatkowe konsekwencje zawarcia umowy poZyczki (2), Przeglad Podatkowy 2007, nr 9, s. 14in.
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procesy m.in. alokacji kapitatu, wybor formy organizacyjno-prawnej,
w ktorej prowadzona jest dziatalnos¢ gospodarcza, czy miejsce podejmo-
wania dziatalno$ci gospodarczej (kraj/zagranica) itp. Oznacza to, ze system
podatkowy winien w tym zakresie gwarantowac przedsigbiorcom neutral-
nos¢ opodatkowania dochodéw (przychodow) z okreslonych zrddet.

Z drugiej strony zdac sobie nalezy sprawe z faktu, ze opodatkowaniu
okreslonych dochoddéw (przychodow) i prowadzeniu dziatalnosci gospo-
darczej w kraju jak i poza jego granicami w takiej lub innej formie organi-
zacyjno-prawnej towarzyszy chec legalnego minimalizowania wysokosci
obciazen podatkowych (unikanie opodatkowania). Reakcja ustawodawcy
podatkowego jest ochrona bazy podatkowej poprzez wprowadzanie réznego
rodzaju instrumentow prawnych eliminujacych zachowania podatnikow
majace wylacznie na celu unikniecie opodatkowania. Z tego typu reakcja
spotykamy si¢ na gruncie przepisow w zakresie niedostatecznej kapitalizacji.

Celem niniejszego artykulu jest rozstrzygniecie, na ile obowiazujace w Pol-
sce uregulowania prawa podatkowego determinujg decyzje wspdlnikoéw
spotki — podatnika podatku dochodowego od 0s6b prawnych co do wyboru
metody dokapitalizowania tej spotki.

ZJAWISKONIEDOSTATECZNEJKAPITALIZACJASPOLEK
JAKO PROBLEM PRAWA PODATKOWEGO

~Niedostateczna kapitalizacja” polega na nadmiernym wykorzystywaniu
przez wspolnikow zwrotnej metody finansowania. W efekcie prowadzi ono
do zachwiania proporgji pomiedzy wielkoscig zadtuzenia spotki wobec udzia-
fowcdw (akcjonariuszy) a wielkoscia jej kapitatu zakladowego i tym samym
grozi erozja podstawy opodatkowania (bazy podatkowej) spotki, podatnika
podatku dochodowego od 0séb prawnych lub spotdzielni®. Niedostateczna
kapitalizacja moze by¢ zakwalifikowana jako forma unikania opodatkowania

3 K. Opustil, Pozyczki udzielone spétkom kapitatowym. Analiza regulagji art. 14 § 3 j art. 189 § 2 k.s.h.,
Krakéw 2001, s. 37—38; zob. takze Rezolucja Rady z dnia 8 czerwca 2010 r. w sprawie koordynadji zasad
dotyczacych kontrolowanych przedsiebiorstw zagranicznych i niedostatecznej kapitalizacji, Dz. Urz. UE
z dnia 16 czerwca 2010r., C156/1.
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rozumianego jako wybdr drogi najmniej opodatkowanej, czyli na takim
uksztattowaniu stosunku prawnego lub prawa, gdzie przy jednoczesnej
realizacji zamierzonego gospodarczo celu (w tym przypadku dokapitalizo-
wanie spotki) minimalizuje sie lub catkowicie redukuje wysokosc¢ obciazenia
podatkowego®. W ocenie sadow administracyjnych zjawisko niedostatecz-
nej kapitalizacji ma miejsce wtedy, gdy gtéwnym zrédiem finansowania
spoiki nie jest kapitat zaktadowy (akcyjny), lecz zaciagnieta pozyczka
(kredyt), zas gtownym motywem wyboru tej metody , dokapitalizowania”
spotki jest ched zastapienia kapitatu zaktadowego kapitatem pochodzacym
z pozyczek lub kredytéw udzielonych spdtce przez jej udzialowcow (ak-
cjonariuszy)°.

W Polsce przepisy w zakresie niedostatecznej kapitalizacji adresowane
do spotek kapitalowych i spétdzielni nadmiernie zadtuzonych wobec swych
udzialowcow (akcjonariuszy) lub cztonkow zawarte sq w art. 16 ust. 1 pkt.
60161 oraz w ust. 6, 7 u.p.d.p. Ich konstrukcja oparta jest o wskaznik wy-
znaczajacy dopuszczalne — z podatkowego punktu widzenia — proporcje
miedzy warto$cig zadtuzenia spotki wobec jej udziatowcow (akcjonariuszy)
a wartoscia jej kapitatu zakladowego na poziomie 3:1°. Tym samym z nie-
dostateczna kapitalizacja w Polsce mamy do czynienia, jezeli wartos¢ za-
dtuzenia spdtki wobec okreslonej grupy jej udziatowcdw lub akcjonariuszy
(zw. znaczacych udzialowcoéw/ akcjonariuszy) przekroczy trzykrotnosc
wartosci jej kapitatu zaktadowego.

Zgodnie ze wskazanymi przepisami nie uwaza si¢ za koszt uzyskania
przychodu odsetek od pozyczek (kredytow) udzielonych spdtce przez jej
udzialowca (akcjonariusza) posiadajacego nie mniej niz 25% udziatéw
(akgji) tej spotki albo udziatowcow (akcjonariuszy) posiadajacych facznie
nie mniej niz 25% udziatow (akdji) tej spolki, jezeli wartos¢ zadtuzenia spotki
wobec udziatowcdw (akcjonariuszy) tej spotki posiadajacych co najmniej 25%
udziatow (akcji) i wobec innych podmiotéw posiadajacych co najmniej

4 Por. M. Kalinowski, Granice legalnosci unikania opodatkowania w polskim systemie podatkowym, Torun
2001, s. 13—22 oraz H. Litwinczuk, Obejscie prawa podatkowego w swietle doswiadczeri miedzynarodowych,
PPPod 1999, nr 9, s. 5 i nn, a takze P. Karwat, Obejscie prawa podatkowego, Przeglad Podatkowy 2003,
nr2,s.49in.

5 Por. Wyrok WSA w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2010 r., sygn. akt Il SA/Wa 1831/10, Jur.Podat.
2010/6/89 oraz wyrok WSA w Gdansku z dnia 20 kwietnia 2011 r., sygn. akt 1 SA/Gd 166/11, LEX nr 794108.

¢ A. Sobiech, F. Seredynski, Kiedy poZyczki..., s. 5 i n. oraz A. Marianski, D. Strzelec, Podatkowe konsek-
wendgje...,s. 14in.
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25% udziatow w kapitale takiego udzialowca (akcjonariusza) osiggnie
Tacznie trzykrotnosc wartosci kapitatu zakladowego spotki — w czesci, w kto-
rej pozyczka (kredyt) przekracza te wartos¢ zadtuzenia okreslong na dzien
zaplaty odsetek (art. 16 ust pkt 60 u.p.d.p.).

Podobnie nie stanowia kosztu odsetki od pozyczek (kredytow) udzie-
lonych przez spdtke innej spdtce, jezeli w obu tych podmiotach ten sam
udziatowiec (akcjonariusz) posiada nie mniej niz po 25% udziatow (akgji),
a warto$¢ zadtuzenia spolki otrzymujacej pozyczke (kredyt) wobec udzia-
fowcow (akcjonariuszy) tej spotki posiadajacych co najmniej 25% jej udzia-
16w (akgji) i wobec innych podmiotéw posiadajacych co najmniej 25%
udzialéw w kapitale tych udzialowcodw (akcjonariuszy) oraz wobec spdtki
udzielajacej pozyczki (kredytu) osiggnie facznie trzykrotnos$¢ wartosci ka-
pitalu zakladowego spotki — w czesci, w ktdrej pozyczka (kredyt) przekracza
te warto$¢ zadluzenia okreslong na dzien zaptaty odsetek (art. 16 ust 1 pkt 61
w.p.d.p.).

Z punktu widzenia przedsigbiorcoéw przepisy ograniczajace niedosta-
teczng kapitalizacje sa postrzegane jako ograniczenie swobody wyboru
metody dokapitalizowania spotki kapitalowej. Bowiem z podatkowego
punktu widzenia finansowanie podmiotow zalezZnych za pomoca pozyczek
(kredytow) prowadzi do znacznego obnizenia wptywdw podatkowych
budzetu panstwa, poniewaz odsetki od tych pozyczek (kredytéw) stanowiag
dla spotki wyplacajacej koszt uzyskania przychodu. W sytuacji, gdy podmio-
tem finansujacym jest podmiot niebedacy rezydentem panstwa, w ktérym
znajduje sie siedziba spotki wyptacajacej odsetki, ta forma finansowania
stanowi swoisty przypadek unikania opodatkowania’. Stan taki, z punktu
widzenia ustawodawcy, jest niepozadany. Celem przepisow dotyczacych
niedostatecznej kapitalizacji jest wyeliminowanie fiskalnych skutkow
wystepowania tego zjawiska przy jednoczesnym ograniczeniu ich stoso-
wania wylacznie do przypadkéw permanentnego finansowania spotki
przez jej udzialowcow za pomoca pozyczek lub kredytow.

Co do zasady udzialowcy (akcjonariusze) oraz cztonkowie spdtdzielni
moga wybra¢ miedzy dwiema metodami finansowania (dokapitalizowa-
nia) spotki zaleznej (spotdzielni):

7 W. Nykiel, Z. Kukulski, M. Wilk, Polish equity and debt financing regime in the light of neutrality principle,
EC tax law and ECJ case-law, http://ste.seast.org/articoli/pdf/polonia.eng. per.pdf.2.pdf, 25.10.2010.
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a) wkilady na pokrycie kapitatu zakladowego — tzw. definitywna
metoda finansowania lub
b) pozyczka (kredyt) — tzw. zwrotna (dtuzna) metoda finansowania.

Z podatkowoprawnego punktu widzenia decyzja udziatowcow (akcjo-
nariuszy) o wyborze miedzy jedna a drugq metoda dofinansowania
(dokapitalizowania) spdtki kapitalowej rodzi nastepujace konsekwencje
— w zaleznosci od wybranej metody finansowania udzialowcy (akcjona-
riusze) otrzymuja:

a) dywidendy (definitywna metoda finansowania) lub
b) odsetki (zwrotna metoda finansowania).

Wybdr metody finansowania pociaga za soba rozne podatkowe skutki,
ktore uwidaczniaja sie¢ w sposobie traktowania dla celow podatkowych
dywidend i odsetek. Co do zasady dywidendy oraz inne dochody (przy-
chody) z tytutu udzialu w zyskach oséb prawnych nie stanowia dla nie-
dostatecznie dokapitalizowanej spdtki kosztu uzyskania przychodu dla
celow podatku dochodowego od 0sob prawnych. Na skutek tego sg one
podwdjnie opodatkowane w sensie ekonomicznym. Podwdjne opodatko-
wanie w sensie ekonomicznym w tym przypadku oznacza, ze na ten sam
dochdd (przychdd) natozony jest podwojny ciezar podatkowy, ale w rekach
dwoch réznych podmiotéw: spotki i udziatowcdw (akcjonariuszy). Podwojne
opodatkowanie w sensie ekonomicznym nie wystepuje w przypadku, gdy
spotka dokonuje wyptaty na rzecz udziatowcow (akcjonariuszy) odsetek
w zwiazku z udzielong przez nich spotce pozyczka. Odsetki stanowia bo-
wiem dla spotki koszt uzyskania przychodu.

REAKCJA NA ZJAWISKO ,NIEDOSTATECZNE]
KAPITALIZACJI”"WPANSTWACHCZEONKOWSKICHUE

W celu ochrony przed towarzyszaca niedostatecznej kapitalizacji erozja
podstawy opodatkowania na poziomie spotki dtuznika wyptacajacej odsetki
od pozyczek udzielonych spolce przez jej udzialowcow (akcjonariuszy)
wiele krajow, w tym takze Polska, wprowadzilo specjalne normy prawne
adresowane wylacznie do finansowanych w ten sposéb spdtek. Normy te
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maja na celu ograniczanie niedostatecznej kapitalizacji. Z reguty znajduja
one zastosowanie wytacznie do odsetek od pozyczek udzielonych spodtce
przez jej udzialowcow (akcjonariuszy). Odsetki od pozyczek zaciagnie-
tych przez spdtke u innych podmiotéw sa wytaczone z zakresu stosowania
owych norm.

Reakcja panstw cztonkowskich na niedostateczna kapitalizacje nie
jest jednolita. Najczesciej niedostateczna kapitalizacja ograniczana jest za
pomoca specjalnych norm ustanawiajacych dopuszczalne z podatkowego
punktu widzenia proporcje miedzy kapitatem dostarczonym spolce przez
jej udzialowcow (akcjonariuszy) w formie wkladu na kapitat zaktadowy
a kapitatem dostarczonym w formie pozyczki. Proporcje te wyznacza spe-
gjalny wskaznik (ang. debt-to-equity ratio) z reguly na poziomie 3:1, gdzie
3 odpowiada wartosci zadtuzenia spdtki wobec jej udziatlowcow (akcjona-
riuszy) za$ 1 odpowiada wartosci kapitatu zaktadowego spdtki. Restrykcje
wynikajace z przepiséw ograniczajacych niedostateczna kapitalizacje znajduja
zastosowanie do odsetek wyptacanych przez spétke udzialowcom (akgcjo-
nariuszom) w zwigzku z udzielonymi przez nich pozyczkami, jezeli wartos¢
zadtuzenia spotki wobec tych podmiotow przekroczy ustawowo okreslony
wskaznik. Oznacza to, Ze czes¢ odsetek nie bedzie stanowita dla spétki dtuz-
nika kosztu uzyskania przychodu. Nierzadko odmowie uznania odsetek
za koszt uzyskania przychodu dla spotki towarzyszy ich reklasyfikacja dla
celow podatkowych w dywidende. Niektore panstwa cztonkowskie UE nie
zawieraja przepisoOw ograniczajacych niedostateczna kapitalizacje (np.
Austria, Cypr, Estonia, Finlandia, Islandia, Liechtenstein, Malta, Stowacja
oraz Szwedja), niemiej jednak ograny podatkowe sg uprawnione do kwe-
stionowania wysokosci poniesionych przez spoétke dtuznika wydatkéw
zwiazanych z wyplatg odsetek od pozyczek udzielonych spolce przez udzia-
fowcow (akcjonariuszy) na innej podstawie prawnej niz przepisy ogranicza-
jace niedostateczna kapitalizacje. Sa to: klauzula generalna zapobiegajaca
unikaniu opodatkowania lub naduzyciu prawa podatkowego, przepisy
w zakresie cen transferowych lub nawet doktryny orzecznicze wpracowane
przez sady krajowe (ang. substance over form doctrine)®. Ten sposob reakgji
na niedostateczna kapitalizacje wystepuje m.in. w Belgii, Holandii, Irlandii,
Norwegii’ oraz Wielkiej Brytanii. Srodki te znajduja zastosowanie zwtaszcza

8 FJ. Safarik, New Thin Capitalization Guidelines, European Taxation 2/1998, Vol. 38, s. 59—60.
° The European Economic Area Member State.
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w przypadku, gdy spotka otrzymuje pozyczke od swych udziatowcow (ak-
cjonariuszy) na warunkach odbiegajacych od warunkéw rynkowych lub
gdy pozyczka uznana jest za ukryty wklad do kapitatu zaktadowego spotki.
We wszystkich tych przypadkach dochodzi do reklasyfikacji wyptaconych
przez spotke odsetek udzialowcom (akcjonariuszom) w dywidende dla celéw

ich opodatkowania.

Tabela 1. ilustruje wysokos¢ wskaznika wartosci zadluzenia do wartosci
kapitatu zakladowego w wybranych panstwach UE.

Tabela 1. Wskaznik wartosci zadtuzenia do wartosci kapitatu zakladowego
w wybranych panstwach UE

Panstwo cztonkowskie UE

Wskaznik wartosci zadtuzenia
do wartosci kapitatu zakladowego

Belgia 1:1

Butgaria 3:1

Czechy 4:1

Dania 4:1

Francja 1,5:1

Grecja 3:1

Hiszpania 2:1

Litwa 4:1

Luksemburg 85:15 w przypadku spétek holdingowych
totwa 4:1

Niemcy 1,5:1

Polska 3:1

Portugalia 2:1

Rumunia 3:1

Stowenia 5:1-0d2010r.do 31.12.2011r.i4:1 od 2012r.
Wegry 3:1

Wtochy 4:1

Zrédto: opracowanie wiasne.
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Niezaleznie od konstrukcji prawnej srodkéw wykorzystywanych w celu
ograniczania niedostatecznej kapitalizacji skutkiem ich zastosowania jest
zmiana zasad ogodlnych opodatkowania odsetek — odmowa ich zaliczenia
w cigzar kosztéw po stronie spdtki dtuznika. Oznacza to, ze srodki te wywieraja
bezposredni wptyw zaréwno na stosowanie umoéw dwustronnych w sprawie
unikania podwdjnego opodatkowania zawartych miedzy panstwami czton-
kowskimi UE oraz gwarantowane przez prawo pierwotne fundamentalne
swobody traktatowe, przepisy prawa krajowego implementujace postano-
wienia norm prawa wtornego UE (dyrektywy PSD oraz IRD).

KSZTALT POLSKICH REGULACJI W ZAKRESIE
NIEDOSTATECZNEJKAPITALIZACJITOGRANICZENIA
Z NICH WYNIKAJACE DLA PRZEDSIEBIORCOW

Przepisy ograniczajace niedostateczna kapitalizacje w Polsce zostaty wpro-
wadzone w 1999 r. Podobnie jak w wielu innych panstwach cztonkowskich
UE oparte sa na wskazniku wyznaczajacym dopuszczalne z podatkowego
punktu widzenia proporcje miedzy wartoscia zadtuzenia spotki wobec
udzialowcow (akcjonariuszy) a wartoscia jej kapitatu zaktadowego na po-
ziomie 3:1. Ograniczaja one mozliwos¢ odliczenia w cigzar kosztow uzy-
skania przychoddéw odsetek od pozyczek udzielonych spolce kapitatowej
(spotdzielni) rezydentowi RP przez bezposrednich kwalifikowanych
udzialowcow (akcjonariuszy) w przypadku przekroczenia normatywnego
wskaznika. Restrykcjom z nich wynikajacym podlegaja ponadto odsetki
od pozyczek udzielonych pomiedzy spdtkami siostrami. W granicach wy-
znaczonych przez wskaznik udziatowcy (akcjonariusze) moga bez ograni-
czen finansowac spotke za pomoca dtuznych instrumentéw finansowania.
W obecnym ksztalcie polskie przepisy ograniczajace niedostateczna kapi-
talizacje znajduja zastosowanie zaréwno do pozyczek (kredytow) udzielo-
nych przez kwalifikowanych udzialowcédw (akcjonariuszy) bedacych rezy-
dentami Polski, jak i nieposiadajacych statusu rezydenta podatkowego RP.

Obowiazujace od 1 stycznia 1999 r. w Polsce przepisy ograniczajace nie-
dostateczna kapitalizacje wprowadzone ustawg z dnia 20 listopada 1998 .
o zmianie ustawy o podatku dochodowym od osob prawnych (Dz. U. Nr 144,
poz. 931), postuguja si¢ wskaznikiem wyznaczajacym dopuszczalng granice
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wewnetrznego zadtuzenia spotki wobec jej udziatowcow (akcjonariuszy)
w stosunku do wartosci kapitatu zakladowego na poziomie 3:1. Zatem w mysl
prawa niedostateczna kapitalizacja polskiego wystepuje wowczas, gdy
wartos$¢ zadtuzenia spotki wobec okreslonej grupy jej udziatowcoéw lub
akcjonariuszy osiagnie trzykrotnos¢ wartosci kapitatu zaktadowego spotki.

Obowiazujace w Polsce normy ograniczajace niedostateczng kapitali-
zacje zawarte zostaly w przepisach art. 16 ust. 1 pkt 60161 u.p.d.p., art. 16
ust. 6 u.p.d.p. oraz art. 16 ust. 71 7a u.p.d.p.

Polskie normy ograniczajace niedostateczna kapitalizacj¢ wprowadzaja
restrykcje w odniesieniu do potracalnosci od przychoddw spétki dtuznika
odsetek od pozyczek (kredytow) udzielonych przez udziatowcoéw (akcjo-
nariuszy) spotki. Co do zasady zatem przepisy ograniczajace niedostateczna
kapitalizacje nie znajdujq zastosowania do odsetek od pozyczek udzielonych
spolce przez osoby trzecie (nie-udziatowcdédw).

W swoim pierwotnym brzmieniu obowiazujace w Polsce przepisy ogra-
niczajace niedostateczna kapitalizacje nie byly zgodne ze swoboda przed-
sigbiorczo$ci gwarantowang przez TFUE, poniewaz restrykcje z nich
wynikajace znajdowaly zastosowanie wylgcznie do pozyczek udzielonych
przez udziatowcow (akcjonariuszy) nie-rezydentdw oraz przez rezydentéw
zwolnionych z p.d.o.p. Oznaczato to, ze de facto udzialowcy (akcjonariusze)
rezydenci RP podlegajacy w Polsce nieograniczonemu obowiazkowi podat-
kowemu nie byli objeci zakresem przepisdw ograniczajacych niedostatecznag
kapitalizacje.

Zakres podmiotowy polskich przepiséw ograniczajacych niedostateczna
kapitalizacje ulegt zmianie na skutek orzeczenia TSUE (ETS) z dnia 12 grud-
nia 2002 r. w sprawie C-324/00, Lankhorst-Hohorst GmbH vs. Finanzamt
Steinfurt'’. Od roku 2005 restrykcjom wynikajacym z przepisdw ogranicza-
jacych niedostateczna kapitalizacje objete zostaly pozyczki (kredyty) udzie-
lone zar6wno przez rezydentow jak i nie-rezydentow.

Prawo pierwotne UE nie zakazuje obowiazywania w panstwie czton-
kowskim uregulowan podatkowych, ktdre ograniczaja mozliwos¢ zaliczenia
odsetek od pozyczek udzielonych spotce przez jej udziatowca (akcjonariu-
sza) w cigzar kosztow uzyskania przychoddw. Obszar ten nie zostat objety
pozytywna harmonizacja. Ponadto TFUE zezwala panstwu cztonkowskiemu

19 Por. H. Litwiriczuk (red.), Podatki bezposrednie. Prawo polskie a prawo wspdlnotowe, Warszawa 2009,
s. 388—389.
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UE na wprowadzenie specjalnych uregulowan prawnych — w tym przepisow
ograniczajacych niedostateczna kapitalizacje — eliminujacych zachowania
podatnikow kwalifikowane jako unikanie opodatkowania lub naduzycie
krajowego prawa podatkowego danego panistwa czlonkowskiego. Obszar
ten objety jest natomiast negatywna harmonizacja.

To ogodlne zalozenie akceptowane jest takze na gruncie orzecznictwa TSUE.
Pierwsza sprawa, w ktérej TSUE zmierzy? si¢ posrednio z problematyka
niedostatecznej kapitalizacji w kontekscie fundamentalnych swobdd trak-
tatowych byta sprawa C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH v. Finanzamt
Steinfurt. Sprawa ta dotyczyla nadmiernego finansowania spotek kapita-
towych przez spo6tki dominujace za pomoca dtuznych instrumentow finan-
sowania (pozyczka) noszacych znamiona ukrytego wkiadu do kapitatu
zakltadowego spolki zaleznej. Finansowanie spotek kapitatowych przez
udziatowcow (akcjonariuszy) za pomoca pozyczki moze prowadzi¢ do
naruszenia zasady diugosci ramienia (ang. arm’s lenght principle). Dzieje
sie tak nie tylko wowczas, gdy stopa oprocentowania pozyczki razaco od-
biega od oprocentowania stosowanego w transakcjach zawieranych przez
podmioty niepowigzane, ale takze wtedy, gdy inne warunki umowy — takie
jak np. wysokos¢ pozyczonej kwoty, terminy i warunki sptaty pozyczki —
nosza de facto znamiona ukrytego wkltadu do kapitatu zaktadowego spdtki
dtuznika. TSUE dokonat oceny obowiazujacych w Niemczech przepisow
w zakresie niedostatecznej kapitalizacji w swietle swobody przedsigbior-
czosci, o ktorej mowa w art. 49 TFUE (dawny art. 43 TUE).

Regulacje prawa niemieckiego modyfikowaty zasady opodatkowania
odsetek wyptacanych przez spdtke zalezna w zwiazku z pozyczka udzielona
tej spotce przez udzialowca (akcjonariusza) majacego status znaczacego
udziatowca. Oparte byty i sa na metodzie wskaznika wartosci zadtuzenia
spotki do wartosci jej kapitalu zaktadowego 3:1 (w owym czasie), ktory
ustalat dopuszczalne proporcje, w jakich kapital dostarczony spotce przez
udziatowcéw (akcjonariuszy) w formie pozyczek powinien pozostawac
w stosunku do kapitatu zaktadowego i przewidywaty w przypadku jego
przekroczenia reklasyfikacje odsetek w dywidende dla celéw ich opodatko-
wania. Przepisy te jednak nie znajdowaty zastosowania, jezeli z okolicznosci
faktycznych sprawy wynikato, ze mozliwe byto zaciagniecie pozyczki przez
spolke zalezna na takich samych warunkach, jak umowa zawarta ze znacza-
cym udzialowcem, z osoba trzecia — podmiotem niepowigzanym (zdanie
drugie przepisu § 8a (1) KStG).
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TSUE uznat niemieckie przepisy ograniczajace niedostateczng kapita-
lizacje za naruszajace swobode przedsigbiorczosci, gdyz restrykcje z nich
wynikajace znajdowaty zastosowanie wylacznie do pozyczek udzielonych
niemieckiej spdtce zaleznej przez udzialowcédw (akcjonariuszy) nie-rezy-
dentdw oraz rezydentéw Niemiec, ktorzy byli zwolnieni w Niemczech z po-
datku dochodowego od 0s6b prawnych (waska grupa podmiotéw — pod-
mioty prawa publicznego). W ocenie TSUE stanowito to nieusprawiedliwione
ograniczenie (ang. unjustified restriction) w odniesieniu do swobody przed-
siebiorczosci, skutkujace dyskryminacjq nie-rezydentow pozyczkodawcow.
Bowiem restrykcje wynikajace z omawianych regulagji de facto wprowadzaty
dwa rdzne rezimy opodatkowania rezydentdéw i nie-rezydentow. Podatkowe
konsekwencje obowigzywania niemieckich przepiséw zakresie niedosta-
tecznej kapitalizacji byty mniej korzystne dla nie-rezydentéw udzielajacych
pozyczki niemieckiej spdtce zaleznej, co moglo przyczynic sie do rezygnacji
z nabywania udziatow (akgji) lub zaktadania spolek zaleznych z siedziba
w Niemczech.

Konsekwencja zastosowania polskich norm ograniczajacych niedosta-
teczna kapitalizacje jest odmowa uznania odsetek od pozyczek (kredytow)
udzielonych spdtce przez znaczacych udzialowcéw za koszt uzyskania
przychodu, jeZeli przekroczony zostanie wskaznik 3:1 wartosci zadtuzenia
do wartoséci kapitatu zakladowego. W odrdznieniu od, na przyklad, niemiec-
kich, belgijskich czy brytyjskich regulacji w tym zakresie polskie regulacje
nie przewiduja zmiany kwalifikacji prawnej odsetek w dywidende.

W swietle polskich regulacji ograniczajacych niedostateczna kapitalizacje,
dtuznik (pozyczkobiorca) musi miec status: a) spotki kapitalowej lub b) spét-
dzielni. Natomiast restrykcje z nich wynikajace (odmowa uznania odsetek
od pewnych pozyczek) dotycza pozyczek pochodzacych od podmiotéw,
ktorzy maja status , kwalifikowanego pozyczkodawcy”. Przepisy ograni-
czajace niedostateczna kapitalizacje znajduja zastosowanie, jezeli:

& pozyczka zostata udzielona przez bezposredniego udziatowca posia-
dajacego co najmniej 25% udziatow w kapitale spotki dtuznika, lub

X grupe udzialowcdw, posiadajacych tacznie co najmniej 25% udzia-
tow (akcji) w kapitale spotki dtuznika.

Ponadto przepisy te znajduja zastosowanie takze do pozyczek udzielo-

nych miedzy spdétkami-siostrami, tj. spotkami, w ktorych inna spotka posiada
bezposrednio po 25% udziatow (akgji).
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Zgodnie z ust. 6 art. 16 u.p.d.p., udzial w kapitale, o ktéorym mowa,
okresla si¢ na podstawie liczby praw glosu, jakie w zwigzku z posiadanymi
udziatami (akcjami) przystuguja pozyczkodawcy. Od 1 stycznia 2005 r.,
w kontekscie orzeczenia TSUE (ETS) z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie
C-324/00, Lankhorst-Hohorst GmbH vs. Finanzamt Steinfurt, obowiazujace w Pol-
sce przepisy w zakresie niedostatecznej kapitalizacji znajduja zastosowanie
zarowno do pozyczek (kredytow) udzielonych spolce przez:

a) udzialowcow-rezydentéw RP, jak i
b) udzialowcdw-nie-rezydentéw RP.

Zgodnie z przepisem art. 16 ust. 7b u.p.d.p. przez pozyczke rozumie sig:
a) pozyczke sensu stricte — art. 725 k.c.,
b) emisje papierow wartosciowych o charakterze dtuznym,
c) depozyt nieprawidiowy,
d) lokate.

W Polsce wskaznik bezpiecznego zadluzenia” wynosi 3:1 i brak jest
norm o charakterze lex specialis, ktdre znajdowatyby zastosowanie np. do
pozyczek udzielanych przez banki i instytucje finansowe (tzw. pozyczki
miedzybankowe). Prawidlowe zastosowanie wymaga poréwnania dwdch
wartosci: warto$ci kapitatu zakladowego spotki oraz wartosci jej zadtuzenia
wobec pewnej grupy udziatowcow (akcjonariuszy), ktorych dla odroznienia
od , kwalifikowanych pozyczkodawcow” okresla si¢ mianem ,,znaczacych
udzialowcow (akcjonariuszy)”. Bowiem przepisy znajduja zastosowanie,
jezeli warto$¢ zadtuzenia spotki wobec ,znaczacych” udziatowcow spotki
przekroczy trzykrotnie wartos¢ jej kapitatu zaktadowego.

Do kregu ,,znaczacych” udzialowcédw (akcjonariuszy) zaliczany jest pod-
miot, ktory:

a) sam posiada bezposrednio co najmniej 25% udziatow (akgji) w ka-
pitale spdtki dtuznika, lub

b) posiada co najmniej 25% udziatow (akcji) w kapitale bezposred-
niego udzialowca spotki dtuznika (spotka-babka — posredni udzia-
lowiec).

Zatem nie kazdy , kwalifikowany pozyczkodawca” — ten, ktorego spoty-
kaja restrykcje wynikajace z zastosowania tych przepisow —jest jednoczesnie
,znaczacym udzialowcem” spdtki. Ciekawostka moze by¢ to, ze nawet jezeli
jest przekroczony wskaznik 3:1, odsetki od pozyczki udzielonej przez
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posredniego ,znaczacego” udziatowca beda stanowily koszt uzyskania
przychodu dla spotki dtuznika.

Pojecie ,, wartosci kapitatu” zakladowego spotki (spdtdzielni) zostato
zdefiniowane w przepisie art. 16 ust. 7 u.p.d.p., z ktoérego wynika, ze wartosc¢
te okresla si¢ bez uwzglednienia:

[ tej czesci kapitatu, ktéra nie zostata faktycznie na ten kapitat prze-
kazana,

X czesci pokrytej wierzytelnosciami z tytutu pozyczek (kredytow)
lub odsetek od nich przez udzialowcédw — konwersja wierzytel-
nosci — oraz

cze$ci pokrytej wartosciami niematerialnymi lub prawnymi, od
ktorych nie dokonuje si¢ odpisow amortyzacyjnych zgodnie z art.
16a-16m.

Brak legalnej definicji wartosci zadluzenia rodzi szereg problemdw inter-
pretacyjnych.

POJECIEIZASADY USTALA:NIA,,WARTOSCI KAPITAEU”
ORAZ ,WARTOSCI ZADLUZENIA”

Prawidlowe zastosowanie przepisdéw ograniczajacych niedostateczng ka-
pitalizacje wymaga poréwnania dwoch wielkosci: warto$ci zadtuzenia spotki
pozyczkobiorcy wobec jej znaczacych bezposrednich i posrednich udzia-
fowcow (akcjonariuszy) z wartoscia jej kapitatu zaktadowego na dzien wy-
platy odsetek od pozyczek (kredytow) udzielonych spoéltce przez , kwali-
fikowanych pozyczkodawcow. Jednakze przepisy te nie precyzuja pojecia
,warto$¢ zadtuzenia”, wskazuja jedynie podmioty, wzgledem ktorych wiel-
ko$¢ zadtuzenia nalezy ustali¢. Warto zaznaczy¢, ze wprowadzenie do
przepisow o niedostatecznej kapitalizacji ustawowej definicji ,, pozyczki”
nie wptywa na zakres znaczeniowy pojecia ,,warto$¢ zadtuzenia”. Z lite-
ralnego brzmienia owych przepisdow wynika, ze w cel obliczenia wskaznika
dopuszczalnych podatkowo proporcji miedzy wartoscia zadtuzenia a war-
toscia kapitatu zakladowego spotki brane sg pod uwage wszelkie kate-
gorie zadluzenia spodtki pozyczkobiorcy z jakichkolwiek tytutéw prawnych
wobec wspomnianej grupy ,,znaczacych” udziatowcéw spoiki, a nie tylko
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zadluzenie z tytutu ,,pozyczek” w rozumieniu przepisu art. 16 ust. 7b
u.p.d.p.

Nalezy jednak w tym miejscu zwrdci¢ uwage na pewien niuans, a mia-
nowicie przy obliczaniu wskaznika zadluzenia kumuluje si¢ zadtuzenie
wzgledem tzw. znaczacych udziatowcow (posiadajacych nie mniej niz 25%
udziatéw w prawie glosu) oraz innych podmiotéw posiadajacych co naj-
mniej 25 udziatéw, ale juz w kapitale, a nie prawie glosu tych udzialowcéw
wiekszosciowych. Nie uwzglednia si¢ natomiast zadtuzenia wobec mniejszych
udziatowcow, chocby posiadali facznie co najmniej 25% udziatéw i udzielili
spotce pozyczek, czyli tych ktorzy udzielili spotce pozyczki (kredytu) za-
grozonego restrykcjami wynikajacymi z omawianych przepisow.

Ponadto przepis ma zastosowanie wytacznie do odsetek od pozyczek
udzielonych przez udziatowca (akcjonariusza). Przepis ten nie obejmuje
natomiast sytuacji, w ktorej dany podmiot bedacy pozyczkodawca nie po-
siada w ogdle udziatow (akcji) w kapitale spotki pozyczkobiorcy''. Przy-
ktadowo Spétka z 0.0. X posiada dwoch znaczacych udziatlowcdw — takze
spotki z 0.0. —spotke Y oraz spotke Z posiadajace po 50% udzialéw. Jedno-
cze$nie w tych spotkach wystepuja takze udzialowcy — wspdlnik A posiada-
jacy 30% udziatow w spodtce Y oraz wspdlnik B posiadajacy 40% udziatéw
w spotce Z. Ograniczeniom, gdy chodzi o zaliczenie odsetek do kosztéw,
moga podlegac odsetki wyptacane spdtce Y oraz spdtce Z (czyli bezposred-
nim udziatlowcom) natomiast przy obliczaniu limitu zadluzenia na potrzeby
analizowanych przepisow nalezy uwzgledni¢ zadluzenie wobec wszystkich
wskazanych podmiotéw czyli bezposrednich udziatowcow tj. obu spotek
Y oraz Z oraz podmiotéw posrednio powiagzanych kapitatowo czyli wspol-
nikow posiadajacych udziat w kapitale bezposrednich udzialowcow ftj.
wspolnika A oraz B. Jednoczesnie pozyczki udzielone przez podmioty A i B
nie sa pozyczkami zagrozonymi z punktu widzenia analizowanych prze-
pisow. Natomiast do kwalifikacji odsetek ptaconych (lub kapitalizowanych)
na rzecz udziatowca posredniego jako kosztdw uzyskania przychoddéw znaj-
dzie zastosowanie reguta ogolna z art. 15 ust. 1 u.p.d.p."

Do takiego wniosku sktania fakt, ze w przepisach ograniczajacych nie-
dostateczna kapitalizacje mowa jest generalnie o wartosci zadtuzenia, a nie

" Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z31.05.2010r., IPPB3/423-160/10-5/ER.
12 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z 17.02.2010r. IBPBI/2/423-1407/09/PP.
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o zadluzeniu z jakiego$ okreslonego jednego tytutu'. Brak ustawowej
definicji ,,wartosci zadtuzenia” rodzi spory zaréwno w literaturze przed-
miotu jak i orzecznictwie sadow administracyjnych. Z jednej strony za
w pelni uprawniong uznad nalezy teze, iz wobec braku ustawowego do-
precyzowania pojecia ,, wartosci zadtuzenia”, ktore nalezy wzia¢ pod uwage
przy okreslaniu wskaznika proporcji, w jakiej powinien pozostawac kapitat
wiasny spotki w stosunku do omawianej wielkos$ci, nalezy pordwnac z war-
toscig kapitatu wszelkie zobowigzania spdtki wobec grupy jej ,znaczacych”
udzialowcow™. Teze te potwierdza orzecznictwo®, wynika z niej, ze przy
obliczaniu , warto$ci zadluzenia”, o ktérej mowa w przepisach dotyczacych
niedostatecznej kapitalizacji, nalezy uwzgledniac nie tylko zobowiazania
z tytutu pozyczek i kredytow, ale rowniez zobowiazania wynikajace z trans-
akcji dotyczacych dostawy towaréw czy ustug. Oznacza to, ze literalna
wykladnia przepiséw ograniczajacych niedostateczng kapitalizacje pro-
wadzi do wniosku, ze pod tym pojeciem nie nalezy rozumie¢ wartosci za-
dtuzenia spotki z okreslonego tytutu prawnego, ale wartos¢ zadtuzenia
w ogole’.

Natomiast praktyka organdw podatkowych oraz opinie formutowane
przez MF wskazuja, iz nalezy uwzglednia¢ zadluzenie takze z innych ty-
tutéw. Ministerstwo Finansow, w jednym z pism'” wyjasnilo, iZ przepis ten
znajduje zastosowanie w przypadkach wyplaty odsetek od pozyczek (kre-
dytéw), kiedy zadtuzenie spotki z jakiegokolwiek tytutu wobec podmiotow
powiazanych przekroczy odpowiedni poziom, okreslony na dzien zaptaty
odsetek od pozyczki (kredytu). Podobnie kwestia ta jest postrzegana w naj-
nowszych interpretacjach organow, w ktdrych te skfonne sg przyjmowac,
iz pojecie zadtuzenia zblizone jest w swoim zakresie do instytugji ,,zobo-
wigzania” okreslonej w przepisach prawa cywilnego i oznacza obowiagzek
dtuznika do spelnienia oznaczonego swiadczenia, a wiec swiadczenia

B Por. Wyrok WSA w Warszawie z dnia 4 lutego 2010 r., sygn. akt Il SA/Wa 944/09, LEX nr 576340,
z ktérego wynika, ze okreslenia, zadtuzenie” uzytego w art. 16 ust. 1 pkt 60 oraz pkt 61 u.p.d.p. nie mozna
odnosi¢ do dtugéw i depozytéw ustalonych,,per saldo”.

' R. Ciotek, Niedostateczna kapitalizacja. Zmiany w podatku dochodowym od 0s6b prawnych, PP 1999, nr 3,
s. 13.

> Wyrok WSA w Gdarisku z dnia 25 paZdziernika 2010 r., sygn. akt | SA/Gd 661/10, LEX nr 672828 oraz
wyrok NSA w Warszawie z dnia 6 paZdziernika 2004 r., sygn. akt FSK 1255/04, LEX nr 147779.

16 Zob. Z. Kukulski (w:) W. Nykiel, A. Marianski (red.), Komentarz do ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych, Gdansk 2009, s. 576.

7 Pismo z 17.03.2000 r., PB4/AK-802-624/71/00, S. Podat. 2001, nr 8, s. 44.
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ktorego wielko$¢ jest juz stronom znana, cho¢ swiadczenie takie nie musi
by¢ jeszcze na dany moment wymagalne. Nie mozna zdaniem organdw za-
wezac pojecia wartosci zadluzenia tylko do zadtuzenia z tytutéw, o ktorych
mowa w art. 16 ust. 7b'®. Tym samym, ustalajac wartos¢ zadtuzenia, nalezy
miec¢ na wzgledzie wszelkie transakcje zwarte z udzialowcem, ktére powoduja
powstanie zadluzenia, np. handlowe zobowiazania polegajace na zaptacie
ceny za dostarczony towar, ale rowniez niewyplacona dywidende®.

Dla celow wyliczenia wartosci zadluzenia, o ktorym mowa w przepisie,
nalezy wzia¢ pod uwage jedynie faktycznie istniejace na dzien sptaty od-
setek (tj. pozostajace do uregulowania przez spotke w przysztosci) zobo-
wiazania spdtki wobec ,, znaczacych udziatowcdéw”. Nie nalezy natomiast
uwzgledniac¢ kwoty splacanych w tym dniu odsetek od udzielonych przez
udziatowca pozyczek®. Jezeli wiec na dzien zaptaty odsetek pozyczki od
wspolnika beda juz splacone, to do wyptaconych od takiej pozyczki odsetek
nie beda miaty zastosowania ograniczenia wynikajace z przepisu?..

Stosowanie literalnej wyktadni pojecia ,, wartosci zadtuzenia” przesadza
o wyjatkowo restrykcyjnym charakterze omawianych regulacji. Prowadzi
jednakowoz do pewnych paradoksdw. Wystarczy wyobrazic sobie sytuacje,
w ktdrej doszto do udzielenia pozyczki spoice przez udziatowcdéw A i B,
ktorzy tacznie posiadaja co najmniej 25% udziatéw (akcji) w jej kapitale
zakladowym. Dla potrzeb kalkulacji wskaznika 3:1 zadluzenie spétki wobec
tych kwalifikowanych pozyczkodawcow nie bedzie uwzgledniane, gdyz
podmioty te nie posiadajq statusu znaczacych udziatowcdéw (akcjonariuszy).
Zakladajac, ze spotka jest zadluzona u swych posrednich znaczacych udzia-
towcow (spolki babki) i ze wartos$¢ zadluzenia tej spétki wobec tych pod-
miotow przekroczy trzykrotnie wartosc jej kapitatu zaktadowego, wowczas
paradoksalnie odsetki od zadluzenia spdtki wobec jej znaczacego posred-
niego udzialowca beda mogty stanowic koszt uzyskania przychodu w od-
roznieniu od odsetek od pozyczek (kredytéw) wobec kwalifikowanych po-
zyczkodawcow, ktore nie byly brane pod uwage przy kalkulacji wskaznika.
Ponadto powstaja takze trudnosci w okresleniu czesci odsetek od pozyczek
(kredytow) udzielonych przez kwalifikowanych pozyczkodawcéw w sytuacji,

'8 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z 31.05.2010 r. ITPB3/423-148/10/PS.
' Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z 29.01.2010 r. IBPBI/2/423-1318/09/AK.
2 |nterpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z 27.05.2010 r. ITPB3/423-115/10/PS.
2 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 18.01.2010 ., IPPB3/423-849/09-2/ER
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gdy wartos¢ zadtuzenia wobec znaczacych udzialowcoéw (akcjonariuszy)
jest wieksza niz z tytutu owych pozyczek (kredytow). Z literalnego brzmienia
przepisow w zakresie niedostatecznej kapitalizacji wynika bowiem, Ze nie
stanowia kosztéw uzyskania przychoddéw odsetki od pozyczek (kredytow)
udzielonych spoltce przez jej kwalifikowanych pozyczkodawcodw — w czesci
w jakiej pozyczka ta (kredyt) przekracza te wartosc (tj. wartos$¢ zadtuzenia).

Funkcjonalna wyktadnia przepiséw w zakresie niedostatecznej kapita-
lizacji prowadzi jednakze do odmiennych rezultatéw i pozwala rozwigzac
wskazany wyzej problem. Postulujemy odejscie od literalnej wyktadni terminu
,warto$¢ zadluzenia” uzytego na gruncie przepiséw w zakresie niedosta-
tecznej kapitalizacji. Skoro celem owych przepisow jest ograniczenie moz-
liwosci zaliczenia w cigzar kosztow uzyskania przychoddéw odsetek o pewnej
kategorii pozyczek (kredytéw), rGwniez przy okreslaniu, czy zostaty spet-
nione przestanki do ich zastosowania — przekroczenie ustawowo okreslo-
nego wskaznika miedzy wartoscia zadtuzenia spolki a jej wartoscia kapi-
tatu zaktadowego — winno sie uwzgledniac nie ogdt dtugow spotki wobec
jej znaczacych bezposrednich lub posrednich udzialowcow, ale jedynie
wartos¢ jej zadluzenia z tytutu pozyczek (kredytow), ktorych dotycza restryk-
cje z nich wynikajace. Teze te potwierdza jedno z orzeczen wojewddzkiego
sadu administracyjnego®. Wynika z niej, ze pojecie ,,wartos¢ zadtuzenia”
obejmuje wyltacznie pozyczki i kredyty zaciagniete przez spotke wobec okres-
lonych podmiotdw, a nie kazde zobowigzanie do uregulowania w stosunku
do wymienionych podmiotow.

Z punktu widzenia konsekwencji podatkowych istotne jest czy wysokos¢
zadluzenia osiagneta facznie trzykrotnos¢ wartosci kapitatu zaktadowego
spotki. Przy dokonywaniu oceny, czy ten poziom zostat przekroczony, ustawa
przewidziata zasady jego ustalania. Zgodnie z dyrektywa zawarta w art.
16 ust 7 u.p.d.p. przy okreslaniu wartosci kapitatu zakladowego spotki nie
uwzglednienia sie¢ tej czesci tego kapitatu, jaka

a) nie zostata na kapital faktycznie przekazana,

b) zostata pokryta wierzytelnosciami z tytutu pozyczek (kredytow)
oraz z tytulu odsetek od tych pozyczek (kredytow) przystuguja-
cymi udziatowcom (akcjonariuszom) wobec tej spdtki,

c) zostata pokryta wartosciami niematerialnymi lub prawnymi, od
ktorych nie dokonuje sie odpisow amortyzacyjnych.

22 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 3 marca 2010 r., sygn. akt Ill SA/Wa 2365/10, LEX nr 688881.
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Przepisy, uzywajac terminu , wartos¢ zadtuzenia”, nie doprecyzowuja,
z jakich tytuléw owo zadluzenie ma pochodzi¢. Rodzi to pytanie, czy
nalezatoby uwzglednic jedynie zdefiniowane w art. 16 ust 7a u.p.d.p. po-
zyczki udzielane przez podmioty wskazane powyzej, czy takze powinno
uwzglednic si¢ naleznosci z innych tytutéw, np. zobowiazania z transakgcji
handlowych, kredyt kupiecki, ewentualne odszkodowania. Co prawda
w analizowanych przepisach jest mowa jedynie o wartosci zadtuzenia, a nie
o zadluzeniu z jakiego$ jednego okreslonego tytutu, to jednak, analizujac
cel wprowadzonego unormowania, tj. ograniczenie finansowania kapitalem
dtuznym spotek, mozna sadzi¢, iz powinno to dotyczy¢ jedynie pozyczek,
kredytow, korzystania z innych instrumentow finansowych (obligacje).

Z kolei w polskich regulacjach dotyczacych niedostatecznej kapitalizacji
brak jest definicji ,, warto$ci zadtuzenia”. Termin , wartos¢ zadtuzenia” zgod-
nie z regutami wyktadni jezykowej nie moze by¢ utozsamiany z terminem
,pozyczka” w rozumieniu przepiséw art. 16 ust. 7b u.p.d.p. Zgodnie
z wykladnig jezykowa ,, zadluzenie” to ogdt zadtuzenia (z wszelkich tytutéw)
wobec ,,znaczacych” udzialowcow spotki, w tym takze z tytutu pozyczek
udzielonych spoétce przez jej , kwalifikowanych pozyczkodawcow”. Jest to
zatem pojecie duzo szersze niz termin ,pozyczka” w rozumieniu art. 16
ust. 7b w.p.d.p.

Stanowiska tego nie podziela jednak WSA w Warszawie, ktéry w wyroku
z dnia 3 grudnia 2010 r. syg. akt III SA/Wa2365/10, w ktérym sad uznat, iz
jako wartos¢ zadtuzenia, o ktérym mowa w art. 16 ust. 1 pkt 601 61 u.p.d.p.,
nalezy rozumie¢ wylaczenie naleznosci z tytutu zaciagnietych pozyczek
i kredytow od pozyczkodawcy i w tym pojeciu nie mieszczg si¢ inne zo-
bowigzania do uregulowania wzgledem tego podmiotu np. z tytutu zakupu
towarow i ustug. Sad wyjasnit takze funkcje przepisow o niedostatecznej
kapitalizacji, wskazujac, iz polega ona gldwnie na zabezpieczeniu interesow
panstwa przed nadmiernym obnizaniem podatkow przez podatnikow przy
wykorzystaniu mechanizmu finansowania spdtek poprzez udzielanie im
pozyczek, a nie wnoszenie wkiadow do kapitatéw zaktadowych, w wyniku
czego dochodzi do transferu zyskow za granice i unikania opodatkowania
w kraju, z ktorego wyplacane s odsetki.

Z przytoczonego orzeczenia WSA w Warszawie wynika, ze sad — od-
wotujac si¢ do wyktadni funkcjonalnej przepiséw ograniczajacych niedo-
stateczna kapitalizacje — opowiedzial si¢ za waskim rozumieniem uzytego na
gruncie tych przepisdw zwrotu ,,warto$¢ zadtuzenia” i zréwnat je z pojeciem
,pozyczki” w rozumieniu art. 16 ust. 7b u.p.d.p. To stanowisko jest stuszne.
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Literalna (jezykowa) wykladnia przepisow w zakresie niedostatecznej
kapitalizacji prowadzita w niektérych przypadkach do niemoznosci za-
stosowania w praktyce restrykgji z nich wynikajacych.

Inna wada polskich uregulowan w zakresie niedostatecznej kapitalizacji
jest okreslony w u.p.d.p. moment ustalania wskaznika wartosci zadtuzenia
spotki do wartosci jej kapitatu zaktadowego. Inaczej niz to ma miejsce
w innych krajach, przepisy ograniczajace niedostateczng kapitalizacje znaj-
duja zastosowanie, jezeli w momencie wyplaty odsetek przekroczony jest
wskaznik 3:1. Przyjete przez polskiego ustawodawce rozwiazanie tej kwestii
powoduje, ze podatnikom tatwo jest unikna¢ konsekwencji wynikajacych
z tych norm.

POLSKIEPRZEPISYOGRANICZAJACENIEDOSTATECZNA
KAPITALIZACJEIICHZGODNOSCZGWARANTOWANYMI
PRZEZ PRAWO PIERWOTNE FUNDAMENTALNYMI
SWOBODAMI TRAKTATOWYMI

Zgodnos¢ obowiazujacych w panstwach cztonkowskich UE uregulowan
ograniczajacych niedostateczna kapitalizacje z gwarantowanymi przez TFUE
fundamentalnymi swobodami traktatowymi byta tylko do pewnego zakresu
przedmiotem rozwazan TSUE.

TSUE orzekal w sprawie zgodnosci obowiazujacych w panstwach
cztonkowskich przepisow w zakresie niedostatecznej kapitalizacji w wy-
rokach w sprawach C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH vs. Finanzamt Steinfurt,
C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation vs. Commissioners of
Inland Revenues oraz C-105/07 NV Lammers & Van Cleeff vs. Belgische Staat®.

Orzecznictwo TSUE nie pozostaje bez echa na wyktadnie polskich prze-
pisow w zakresie niedostatecznej kapitalizacji w kontekscie gwarantowa-
nych przez prawo pierwotne UE fundamentalnych swobdd traktatowych.
W wyroku z dnia 21 wrzesnia 2010 r., sygn. akt. Il FSK 595, NSA orzekl, ze
polskie przepisy ograniczajace niedostateczng kapitalizacje naruszaja swobode

3 Zob. S. van Thiel, Justifications in Community Law for Income Tax Restrictions on Free Movement: Acte
Clair Rules That Can Be Readily Applied by National Courts — Part 1, European Taxation 2008, Vol. 6, s.279in.
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przedsiebiorczosci, o ktorej mowa w art. 49 TFUE (dawny art. 43 TUE). Spor
dotyczyl ksztattu przepisu art. 9 ustawy z dnia 18 listopada 2004 r. o zmia-
nie u.p.d.p. oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 254, poz.
2533 z pézn. zm.). Przepis art. 9 wspomnianej wyzej ustawy wprowadzat
okresy przejsciowe stosowania znowelizowanych norm w zakresie niedo-
statecznej kapitalizacji. Z jego brzmienia wynikato, ze przepisow tych nie
stosuje si¢ do odsetek od pozyczek (kredytéw) udzielonych przez zagra-
nicznych udzialowcédw (akcjonariuszy) przed dniem 1 stycznia 2005 r. W wy-
roku z dnia 21 wrzesnia 2010 r., sygn. akt. Il FSK 595, NSA odwotat si¢ do
wspomnianego juz orzeczenia TSUE (ETS) w sprawie C-324/00 Lankhorst-
Hohorst. NSA stwierdzil, Zze przepis art. 9 ustawy z dnia 18 listopada 2004
r. o zmianie u.p.d.p. oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
254, poz. 2533 z pdzn. zm.) wprowadzat mniej korzystny rezim opodatko-
wania dla pozyczek udzielonych spotce rezydentowi Polski przez udzia-
lowcéw (akcjonariuszy) bedacych rezydentami innego niz Polska panistwa
cztonkowskiego UE. W praktyce oznaczato to, ze restrykcjom wynikajacym
z przepisdw ograniczajacych niedostateczna kapitalizacje w Polsce w okresie
miedzy uzyskaniem przez Polske cztonkowstwa w UE a wejsciem w Zycie
przepisow nowelizujacych polskie prawo wewnetrzne w duchu orzeczenia
w sprawie Lankhorst-Hohorst —tj. od 1 maja 2004 do 31 grudnia 2004 — pod-
legaly wytacznie odsetki od pozyczek udzielonych krajowej spolce przez
zagranicznych udziatowcéw (akcjonariuszy) — w tym podmioty majace
swoje siedziby na terytorium innego Panistwa Czlonkowskiego lub rezy-
dentéw Polski zwolnionych na podstawie art. 17 ustawy o podatku do-
chodowym od 0séb prawnych z tego podatku w Polsce. Stan taki stanowi
bez watpienia nieusprawiedliwione ograniczenie swobody przedsigbior-
czosci, o ktorej mowa w art. 43 TWE (obecnie art. 49 TFUE).

FINANSOWANIE W DRODZE DOPEAT DO SPOLEK
JAKO ALTERNATYWA LAGODZACA
NIEDOGODNOSCI PODATKOWE

W ramach stosunkow faczacych spotke kapitatowa ze wspdlnikami szcze-
g6lna role odgrywaja swiadczenia wynikajace z umowy spdtki, a do takich
zaliczy¢ mozna miedzy innymi doplaty. Sg one specyficznym swiadczeniem
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pienieznym, podlegajacym regulacji k.s.h., wnoszonym przez wspolnikow
do spotki. Cho¢ przepisy przewiduja je w przypadku obu spotek kapitato-
wych, to niewatpliwie sq instytucja charakterystyczna dla spoiki z ograni-
czona odpowiedzialnoscia (art. 177-179 k.s.h.)*.

Finansowanie spotki w drodze doptat powinno by¢ z punktu widzenia
podatkow dochodowych neutralne. Dotyczy to zarowno spétki, do ktdrej
zostaty wniesione, jak réwniez wspolnikow zasilajacych w ten sposob spotke.
W mysl art. 12 ust. 4 pkt 11 u.p.d.p, do przychodow spoétki nie zalicza sie:
whniesionych do niej doplat, jezeli ich wniesienie nastepuje w trybie i na
zasadach okreslonych w odrebnych przepisach. Ponadto zgodnie z art. 16
ust. 1 pkt 53 u.p.d.p. nie stanowia kosztu uzyskania przychodu dopftaty,
o ktorych mowa w art. 12 ust. 4 pkt 11 oraz ich zwrot. Oznacza to, ze spotka-
-udzialowiec, wnoszac doptaty, nie traktuje ich jako kosztu uzyskania
przychodu. Z drugiej strony w spolce, do ktorej doptaty zostaty wniesione
w sytuadji, gdy zarzadzono ich zwrot, zwracane kwoty nie beda identyfi-
kowane jako koszt uzyskania przychodéw. Takze dla wspdlnika, ktéremu
spdtka zwraca uprzednio przez niego wniesione doptaty, ich zwrot nie bedzie
skutkowal konsekwencjami podatkowymi. Gdy wspolnikiem w spdtce
kapitatowej jest osoba fizyczna, przychody otrzymane z tytutu zwrotu dopftat
wniesionych do spdtki zgodnie z odrebnymi przepisami sa zwolnione od
podatku do wysokosci wniesionych dopftat (art. 21 ust. 1 pkt 51 u.p.d.f.%).
Podobnie dla wspolnika bedacego spotka kapitatowq ich zwrot jest neu-
tralny podatkowo, gdyz do przychoddw tej spoiki nie zalicza sie zwrdoconych
wczesniej wniesionych zgodnie z odrebnymi przepisami doptat — w wy-
sokosci okreslonej w zltotych na dzien ich faktycznego wniesienia (art. 12
ust. 4 pkt 3 u.p.d.p.).

Powolane przepisy $wiadcza o tym, iz w zatozeniu finansowanie spotki
w drodze doptat powinno by¢ z punktu widzenia podatkéw dochodowych
neutralne, tj. ich wniesienie nie stanowi dla spdtki przychodu, a zwrot nie
moze by¢ traktowany jako koszt podatkowy. Przy czym nie bedzie tak w kaz-
dym przypadku. Jest to uwarunkowane zachowaniem wymogoéw, jakie

24 7ob. szerzej: P. Bukowski, R.W. Kaszubski, Doptaty w spétce z ograniczonq odpowiedzialnoscig, PP 1997,
nr8,s. 1; S. Gurgul, Doptaty w spdtce z ograniczonq odpowiedzialnoscig, Pr. Spét 1997, nr 12, 5. 15; L. Zyzy-
lewski, Doptaty w spétce z ograniczonq odpowiedzialnoscig, PPH 1997, nr 7, s. 17 i n; A. Bryniska, A. Kowal-
czyk, Sposoby dofinansowania spotki z ograniczonq odpowiedzialnosciq przez jej zagranicznego wspdlnika,
Mon. Praw. 2001, nr 20, s. 1039 i n.

% Ustawa z dnia 26 lipca 2991 r. o podatku dochodowym od 0séb fizycznych (tekst jedn.: Dz. U.z 2000 r.
Nr 14, poz. 176 z pézn. zm.).
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w zakresie wnoszenia doptat przewiduja przepisy prawa handlowego w za-
kresie trybu i zasad ich wnoszenia do spotki, albowiem neutralne sg doptaty
whniesione i zwrdcone zgodnie z odrebnymi przepisami®.

Podstawa do wniesienia doptat przez wspolnikow jest umowa spotki.
Moze ona zobowiazywac wspolnikow do wnoszenia doptat w granicach
liczbowo oznaczonej wysoko$ci w stosunku do udziatu (art. 177 § 1 k.s.h.).
Dla wniesienia doptat do spo6tki w sposob zgodny z przepisami prawa han-
dlowego konieczne jest ponadto podjecie bezwzgledna wigkszoscia gloséw
uchwaly, w ktérej okreslona zostanie wysokos¢ i terminy doptat.

Gdy brak w umowie odpowiedniego zapisu w przedmiocie doptat,
wspolnicy nie moga nawet w drodze jednomyslnej uchwaty przewidzie¢
obowiazku ich wniesienia. Moga natomiast zmieni¢ umowe spotki, wpro-
wadzajac stosowny zapis dozwalajacy na nalozenie na wspdlnikéw obo-
wiazku wniesienia doptat. W mysl art. 246 § 3 k.s.h. uchwata dotyczaca
zmiany umowy spolki, zwigkszajaca $wiadczenia, a z taka niewatpliwie
mieliby$my do czynienia, wymaga zgody wszystkich wspdlnikow, ktérych
dotyczy.

Ponadto przepisy k.s.h. formutujg takze inne warunki, ktdre powinny
by¢ spelnione, aby wptate okreslonych srodkow traktowac jako doptate,
a co za tym idzie aby unikna¢ skutkéw podatkowych. I tak, w mys$l art. 177
§ 2 k.s.h. doptaty powinny by¢ nakladane i uiszczane przez wspolnikow
rownomiernie w stosunku do ich udziatléw. Obowigzek wnoszenia doptat
powinien sie odnosi¢ do wszystkich wspdlnikdw, a nie tylko do niektorych
z nich. Ponadto, ustalajac wysoko$¢ doptat, nie mozna zréznicowac ich
wysokosci w zaleznosci od 0s6b wspolnikow lub rodzajéow posiadanych
przez nich udziatow.

Jednoczes$nie przepisy k.s.h. nie przesadzaja kwestii zwrotu dopflat, uza-
lezniajac to z jednej strony od sytuacji finansowej spétki, z drugiej — od woli
wspolnikow. Doptaty moga by¢ zwracane wspodlnikom, jezeli nie s wyma-
gane na pokrycie straty wykazanej w sprawozdaniu finansowym?¥. Zwrot
doptat moze nastapi¢ po uptywie trzech miesiecy od dnia ogtoszenia o za-
mierzonym zwrocie w pi$mie przeznaczonym do ogloszen spotki. Spotka,
dokonujac zwrotu, powinna wyptaca¢ uprzednio wniesione do spotki doptaty
rownomiernie wszystkim wspdlnikom.

26 D, Strzelec (w:) W. Nykiel, A. Marianiski (red.), op. cit., s. 554.
27 Zob. C. Wisniewski, M. Schulz, Zwrot doptat w spdtce z o.0. w warunkach straty bilansowej, PPH 2005, nr 1.
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Niekiedy w praktyce powstaje watpliwos¢ zwigzana z tym, czy aby unik-
nac¢ konsekwencji podatkowych wniesione do spotki doptaty musza zostac
zwrocone?

Doptaty nie sa srodkami przeznaczonymi na trwale finansowanie spotki,
ich zwrot nie jest warunkiem koniecznym, aby unikna¢ konsekwencji
podatkowych. Z jednej strony zwrot jest wytaczony w przypadku wysta-
pienia straty bilansowej, z drugiej natomiast, nawet gdy strata nie wyste-
puje, moze nie zostac¢ podjeta uchwata o ich zwrocie. Wspdlnicy, wnoszac
doptaty do spoiki, nie sq z tego tytulu wierzycielami i nie maja roszczenia
o ich zwrot. Roszczenie takie powsta¢ moze po ich stronie, ale dopiero jesli
zostanie podjeta uchwata o ich zwrocie. Obowiazujace przepisy podatkowe
nie réznicuja skutkow podatkowych, dzielac doptaty na zwrotne oraz bez-
zwrotne. Zarowno zwrotne, jak i te, ktorych spotka nie zwrdci wspolnikom,
nie stanowia przychoddéw spotki. Tym samym wytaczone od opodatkowa-
nia w momencie wniesienia do spolki sa zaréwno doptaty, ktore stanowia
czasowe zasilenie srodkow finansowych spotki, np. dla realizacji okreslo-
nej inwestydji, jak i takie, w stosunku do ktérych wspolnicy nie zdecyduja
sie na ich zwrot. Podobnie kwestia ta rozstrzygana jest w orzecznictwie,
w ktorym wskazuje sig, iz przepisy nie uzalezniajg zaliczenia badZ wyla-
czenia z kosztow wnoszonych przez podatnika podatku dochodowego od
0s0b prawnych doptat w zaleznosci od tego, czy doptaty te podlegaja zwro-
towi, czy tez zwrotowi temu nie podlegaja®.

W praktyce powstawac moze jeszcze jedna watpliwos¢ zwiazana z tym,
czy w zwiazku ze zwrotem doptat mozna wyplaca¢ wspdlnikom odsetki,
ajesli tak, to czy beda dla wyptacajacej spotki kosztem podatkowym. Jesli
chodzi o pierwszy dylemat, to przepisy k.s.h. wprost przewiduja mozliwos¢
zaplaty odsetek jedynie, jezeli wspdlnicy nie wywiaza si¢ w terminie z prze-
widzianego umowa spotki obowigzku wniesienia doptat. Zgodnie z art. 178
§ 1 k.s.h. wysokos¢ i terminy doplat oznaczane sa w miare potrzeby
uchwata wspdlnikow. Jezeli wspdlnik nie uiscil doplaty w okreslonym ter-
minie, obowiazany jest do zaptaty odsetek ustawowych. Natomiast zaden
przepis nie reguluje wprost kwestii ewentualnych odsetek od dopftat, ktore
spotka z opoznieniem zwraca wspdlnikom oraz sytuacji, gdy w umowie
spolki lub uchwale przewidziano, iz zwrot doptat nastapi wraz z naleznym
oprocentowaniem. W literaturze przyjmuje si¢, Ze w razie niedokonania

2 Wyrok NSA z dnia 23 maja 2006 r., Il FSK 770/05, http://orzeczenia.nsa.gov.pl.
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zwrotu doptat w terminie okreslonym w uchwale wspolnikow zarzadzaja-
cej taki zwrot spotka obowigzania jest do zaptacenia ustawowych odsetek
za zwloke”. Z kolei jesli chodzi o kwestie dopuszczalnosci pobierania przez
wspolnikéw oprocentowania od wnoszonych dopfat, to nie jest ona wolna
od watpliwosci w doktrynie prawa handlowego. Cho¢ zaden z przepisow
k.s.h. wprost nie rozstrzyga, czy od wniesionych do spotki doptat wspol-
nicy moga otrzymac odsetki, wydaje sig, iz nie jest to wykluczone.

Natomiast jesli chodzi o konsekwencje podatkowe, to zgodnie z art. 16
ust. 1 pkt 13a u.p.d.p. nie uznaje si¢ za koszt uzyskania przychodéw odsetek
od doptat wnoszonych do spoétki w trybie i na zasadach okreslonych w od-
rebnych przepisach. Powstaje w zwiazku z tym pytanie, ktorych — ze wska-
zanych powyzej — sytuacji on dotyczy. W literaturze przyjmuje sig, iz do-
tyczy jedynie odsetek od doptat uiszczanych na rzecz spélki przez jej
wspolnikdw w trybie i na zasadach okreslonych w odrebnych przepisach®.
Tym samym, jesli wspolnikiem jest spotka, ktéra w terminie nie wniosta
doptaty, odsetki, ktore w zwigzku z tym obowigzana jest zaptaci¢, podobnie
jak sama kwota wnoszonych doptat, nie beda stanowity dla niej kosztu uzy-
skania przychodu. Z kolei w orzecznictwie wskazuje sig, iz wydatek w postaci
odsetek od doptat zwracanych przez spotke z opdznieniem nie miesci sig
w hipotezie normy wynikajacej z art. 16 ust. 1 pkt 13a u.p.d.p. Zdaniem
sadow mozliwosc jego zaliczenia w koszty powinna zosta¢ dokonana przez
pryzmat art. 15 ust. 1 u.p.d.p. i generalnie odsetek od doptat nie powinno
si¢ uznawac jako poniesionych w celu uzyskania przychodu®.

Doptaty, cho¢ s szybszym i w praktyce mniej sformalizowanym spo-
sobem dostarczenia spdtce srodkow na biezaca dziatalnos¢, wymagaja spet-
nienia pewnych warunkéw okreslonych w przepisach k.s.h. Nie mozna o nich
zapominac, gdyz ich niedopelnienie, jesli chodzi o tryb wnoszenia doptat
do spditki, przektada sie na okreslone konsekwencje podatkowe. W zasadzie
mozna wskazac kilka najczestszych sytuacji, ktére moga w praktyce zaistniec.

Jezeli umowa spoiki nie przewidywata doptat do kapitatu, badz co prawda
byly one dopuszczalne na podstawie odpowiedniego postanowienia umowy,

2 Por. A. Szajkowski, M. Tarska (w:) S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumaniski, J. Szwaja, Kodeks spdtek
handlowych, t. 2., Komentarz do artykutow 151—300, Warszawa 2005, s. 305.

30 Por. B. Dauter (w:) L. Btystak, B. Dauter, E. Madej, A. Mudrecki, M. Niezgddka-Medek, R. Pek, J. Zubrzycki,
Podatek dochodowy od 0s6b prawnych, Wroctaw 2007, s. 498, M. Sliﬁrczyk (w:) Ustawa o podatku docho-
dowym od 0s6b prawnych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 356.

31 Wyrok NSA z dnia 10 grudnia 2007 r., Il FPS 5/07, http://orzeczenia.nsa.gov.pl.
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lecz nie zostala podjeta uchwata, wniesione srodki pieniezne z punktu wi-
dzenia prawnego nie beda traktowane jako doptaty, o ktorych mowa w prze-
pisach podatkowych. Nie zostalty bowiem wniesione zgodnie z przepisami
dotyczacymi trybu ich wnoszenia, a co za tym idzie, nie bedq neutralne
podatkowo, lecz powigkszaja przychdd spotki podlegajacy opodatkowaniu.

Nastepnie gdyby obowiazek wnoszenia doptat zostatl natozony tylko
najednego wspdlnika (lub tylko niektérych), to w takim przypadku stano-
wiltoby to naruszenie przepiséw k.s.h. Takze naruszeniem przepiséw do-
tyczacych wnoszenia doplat bytoby natozenie obowiazku takiego $wiad-
czenia w zroznicowany sposob, gdy chodzi o wysokos$¢ wnoszonych do
spotki doptat. Konsekwencja powyzszego bytoby dla celéw podatku do-
chodowego uznanie, Ze wptacone przez wspolnika (lub tylko niektérych
wspdlnikéw) do spdtki kwoty sa pozyczka lub darowizng udzielona spolce,
a nie doptatami®.

Ponadto jesliby w umowie spdtki zobowiazano do wniesienia doplat
jedynie tych wspdlnikow, ktorzy posiadaja udzialy objete w zamian za
aporty, to taka sytuacja bytaby niezgodna z przepisami k.s.h. Jezeli wspdlnicy
ci wniesliby okreslone srodki finansowe do spoétki, to tak dokonanych wptat
nie uznamy za dopflaty.

Za naruszenie zasad dotyczacych trybu wnoszenia doptat, ktdre rodzi
okreslone konsekwencje podatkowe, moze by¢ uznany przypadek, gdy zo-
staje podjeta uchwata, ktora zarzadza si¢ wniesienie doptat w sytuacji, gdy
uprzednio wniesione, lecz niezwrdcone doptaty osiagnety okreslony w umo-
wie pulap. Innymi stowy przekroczono dopuszczalny umowa limit doptat,
nie zmieniajac postanowien samej umowy.

W tych wszystkich sytuacjach, jezeli organy podatkowe wykaza, iz
wnoszone przez udzialowcdw wplaty nie byty doptatami, albowiem na-
ruszono przepisy dotyczace zasad i trybu ich wnoszenia, oraz nie byly
pozyczkami udzielonymi przez wspdlnikdéw, opierajac si¢ na orzecznictwie,
przyjma, iz wnoszone przez udziatowcow srodki pieniezne do spétki miaty
charakter swiadczen nieodptatnych, ktdre zgodnie z art. 12 ust. 1 pkt 2 u.p.d.p.
stanowily przychod spotki, a wartos$¢ otrzymanych przez spétke nieodptat-
nych swiadczen powinna by¢ uwzgledniona w zeznaniu podatkowym?®.

32 Zob. np. Pismo MF z dnia 9 kwietnia 1997 r., PO 4/N-802-225/97.
33 Wyrok NSA z dnia 25 pazdziernika 2000 ., SA/Sz 1218/99, niepubl.
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PODSUMOWANIE

Reasumujac, poszczegdlnym instrumentom prawnym pozwalajacym
wspolnikom zasili¢ majatek spdtki towarzysza rozmaite konsekwencje po-
datkowe. Czestokro¢ to wlasnie znajomos¢ przepisoéw podatkowych moze
by¢ czynnikiem przesadzajacym o sposobie finansowania spotki optymalnym
w danej sytuacji. Relatywnie najszybszym i w praktyce najmniej sforma-
lizowanym sposobem dostarczenia spotce srodkow sa pozyczki. Jednoczes-
nie nalezy pamieta¢, iz udzielenie pozyczek w wysokos¢ przekraczajacej
dopuszczalny wskaznik zadtuzenia nie bedzie juz tak korzystne z podat-
kowego punktu widzenia, albowiem w kazdej sytuacji odsetki stanowia
podlegajacy opodatkowaniu przychdd u ich beneficjenta, natomiast powyzej
limitu zadtuzenia wyptacone odsetki nie beda identyfikowane jako koszt
podatkowy u pozyczkobiorcy. Ponadto istotnego znaczenia nabiera usta-
lenie rynkowego charakteru odsetek, a takze sporzadzenie po przekroczeniu
limitéw dokumentacji pomiedzy podmiotami powigzanymi. Analizowane
W opracowaniu przepisy nie odnosza si¢ do oprocentowania pozyczki.
Nie zmienia to jednak faktu, iz oprocentowanie powinno by¢ uksztattowane
na poziomie rynkowym (tj. taka stopa procentowa, jaka musiatby zaptacic
podatnik, zaciagajac pozyczke czy tez kredyt w instytucji niezaleznej).
W orzecznictwie wskazuje sie, iz odsetki od pozyczek udzielonych spoétce
przez jej udzialowcéw musza by¢ zblizone do odsetek bankowych i tylko
takie moga stanowic koszty uzyskania przychodéw w podatku dochodo-
wym?™. Jezeli zastrzezone odsetki bez nieuzasadnionych powoddw odbie-
gaja od poziomu oprocentowania powszechnie stosowanego, zaliczenie
odsetek w takiej wysoko$ci, nawet jesli nastapi w ramach limitu okreslo-
nego przez przepisy art. 16 ust 1 pkt 60 oraz 61, moze zostac¢ zakwestiono-
wane przez organy podatkowe na podstawie art. 11 u.p.d.p. Stwierdzajac,
iz warunki, na jakich zostata zawarta umowa pozyczki, odbiegaja od wa-
runkow rynkowych, organ dokona korekty kosztéw uzyskania przychodu.

Obowiazujace w Polsce od ponad dekady przepisy ograniczajace nie-
dostateczng kapitalizacje moga by¢ postrzegane z perspektywy przedsie-
biorcow jako istotne ograniczenie swobody w wyborze metody finanso-

3% Wyrok NSA z dnia 21 stycznia 2003 r., I1l SA 1572/01, Mon. Pod. 2003, nr 3, s. 2.
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wania spolek zaleznych. Zasadniczego znaczenia nabiera w tym miejscu
odpowiedz na pytanie, czy stanowig one proporcjonalny srodek dla osia-
gniecia celu, jakim jest niewatpliwie ograniczenie tego szczegdlnego przy-
padku unikania opodatkowania. Nalezy udzieli¢ pozytywnej odpowiedzi
na to pytanie. Rozwigzania przyjete w Polsce majq pewna zalete. Poprzez
ustawowy wskaznik 3:1 podatnicy maja pewnos¢, do jakich granic moga
bez obawy o ,negatywne” podatkowo konsekwencje wykorzystywac po-
zyczke (kredyt) jako forme dokapitalizowania spotki posiadajacej status
podatnika podatku dochodowego od 0sob prawnych. Ogranicza to zastoso-
wanie omawianych przepisow wytacznie do przypadkéw permanentnego
naduzywania przez udzialowcédw (akcjonariuszy) finansowania spoiki za
pomoca pozyczek lub kredytow. Podobna role odgrywajq postanowienia
nakazujace w celu ustalenia wskaznika warto$ci zadtuzenia do wartosci
kapitatu spotki bra¢ pod uwage jedynie taczna wartos$¢ zadtuzenia wobec
udziatowcédw zaliczonych do grona ,,znaczacych” udzialowcow.

Jednakze blizsza analiza unormowan w zakresie niedostatecznej kapi-
talizacji prowadzi do wniosku, Ze dalekie sa one od doskonatosci, co stwarza
problemy na etapie ich stosowania przez organy podatkowe odzwierciedlone
w orzecznictwie sadow administracyjnych. Kolejne nowelizacje tych regu-
lacji nie poprawiaja istniejacego stanu rzeczy. Powstaje pytanie, jakich
zmian winni oczekiwad przedsigbiorcy? W naszej ocenie wypada w pierwszej
kolejnosci wyeliminowac niekonsekwencje w definiowaniu grupy podmiotéw,
ktore uwzglednia si¢ w formule stosowanej do obliczenia dopuszczalnego
zadtuzenia i grupy podmiotow, ktdrych dotycza restrykcje wynikajace z tych
przepisow, nastepnie zdefiniowac pojecie , wartos¢ zadtuzenia” — brak tej
definicji nadal stwarza niebezpieczenistwo , nadinterpretacji” ze strony or-
ganow podatkowych — oraz rozszerzy¢ zakres ustawowego pojecia , wartosc
kapitatu” — drugiej z wielkosci, ktora uwzglednia si¢ w formule wyznacza-
jacej dopuszczalny poziom wewnetrznego zadtuzenia spotki.
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