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Sesja lll Finanse Przedsig¢biorstw a upadtosé

Przenoszalnos¢ prawa do ulgi podatkowej przy sprzedazy

przedsi¢biorstwa upadlego

dr Aleksander Werner
Katedra Prawa Administracyjnego i Finansowego Przedsigbiorstw

Kolegium Nauk o Przedsi¢biorstwie, Szkota Glowna Handlowa w Warszawie

Zasada sukcesji prawa do ulgi w prawie upadlo$ciowym

Upadlo$¢ co do zasady ma mie¢ neutralny skutek w stosunku do dziatalnosci
prowadzonej dotychczas przez upadiego. Dzigki takiej zasadzie zachowana jest
kontynuacja przedmiotowa prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Instytucje prawa
upadiosciowego maja w ten sposob zapewni¢ ciggtos¢ produkcji. Z punktu widzenia
prawnego konczy si¢ byt prawny upadiego, ktory po przeprowadzeniu likwidacji
wykreslony zostaje ze stosownego rejestru (np. Krajowego Rejestru Sadowego). Tym
niemniej, pozostaly majatek upadltego, a w szczegdlnosci zespdt skladnikow
niematerialnych 1 materialnych przeznaczony do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
(przedsigbiorstwo), wchodzacy w toku postgpowania w sktad masy upadiosciowe;,
powinien by¢ sprzedany jako calo$¢. Przy takim zatozeniu mozna stwierdzi¢, ze
przedsigbiorca przestaje istnie¢, jego przedsigbiorstwo przeciwnie. Kolejny
przedsigbiorca — rozumiany podmiotowo — moze kontynuowac dziatalno$¢ gospodarcza
przy wykorzystaniu majatku przedsigbiorcy juz nieistniejgcego.

W toku postepowania upadloSciowego zasada jest, ze powinno si¢ sprzedad
przedsiebiorstwo upadlego jako cato$¢. Co wiecej dopuszcza si¢ nawet sytuacje, o ile z

punktu widzenia ekonomicznego jest to uzasadnione, gdy samg sprzedaz bedzie
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poprzedzat etap wydzierzawienia przedsigbiorstwa upadtego. Syndyk moze podja¢ taka
decyzje przyktadowo, gdy nie ma che¢tnych na nabycie przedsigbiorstwa, ale sag podmioty
ktore po podjeciu proby prowadzenia dziatalnosci przy pomocy takiego przedsiebiorstwa
zdecydowatyby si¢ na jego nabycie.

z punktu widzenia prawnego nie mamy do czynienia z czynno$ciami
przewidzianymi prawem, majagcymi na celu zrestrukturyzowanie dlugéw upadiego.
Sprzedaz nie jest bowiem etapem postepowania naprawczego badz postepowania
upadlos$ciowego z mozliwos$cig zawarcia uktadu. Syndyk podejmuje czynnosci majace na
celu likwidacje masy upadtosci, a sprzedaz przedsigbiorstwa wynika z domniemania, ze
dzieki takiemu postgpowaniu w najlepszy sposob osiggnie si¢ cel, jakim jest uzyskanie
mozliwie najwyzszej ceny za przedsigbiorstwo upadlego. Sam podmiot postepowania
konczy prowadzenie dzialalnoscii W wypadku oséb prawnych po zakonczeniu
postepowania upadtosciowego zostaje przeprowadzona likwidacja, stosownie do zasad
wynikajacych z przepisow prawa handlowego (np. kodeksu spoétek handlowych),
konczaca si¢ wykresleniem przedsigbiorcy z odpowiedniego rejestru. W stosunku do
osob fizycznych istnieje mozliwo$¢ orzeczenia pozbawienia prawa prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej na wlasny rachunek. W szczegolnosci taka mozliwosci istnieje,
gdy przedsigbiorca nie sktada, w terminie dwoch tygodni od dnia powstania podstawy do
ogloszenia upadtosci, wniosku o ogloszenie upadtosci.

Stosownie do tresci art. 317 ust. 1 ustawy z 28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe
i naprawczel (dalej ,,Prawo upadlosciowe i naprawcze” lub w skrocie ,,p.u.n.”) na
nabywce przedsigbiorstwa upadlego przechodza wszelkie koncesje, zezwolenia, licencje 1
ulgi, ktore zostaty udzielone upadtemu, chyba Ze ustawa lub decyzja o ich udzieleniu
stanowi inaczej. Jednocze$nie w ustepie 2 tego przepisu wskazuje si¢, ze nabywca
przedsigbiorstwa upadtego nabywa je w stanie wolnym od obcigzen i nie odpowiada za
zobowigzania upadlego, za$§ wszelkie obcigzenia na skladnikach przedsigbiorstwa
wygasaja, z wyjatkiem obcigzen wymienionych w art. 313 ust. 3 1 4 p.u.n. (nie wygasaja
m.in. stuzebnosci).

W pierwszej kolejno$ci zauwazy¢ nalezy, ze nabycie przedsigbiorstwa w toku

1Dz U. nre0, poz. 535, ze zm., dalej: ,,p.u.n.”.
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postgpowania upadlosciowego w zakresie dotyczacym m.in. ulg ma charakter
translatywny. Jednoczesnie w poréwnaniu do ogolnej regulacji z kodeksu cywilnego z tej
regulacji wynika, ze na nabywce przechodza w szczego6lnosci ulgi udzielone upadtemu.
Pomimo, ze konkretna ulga co do zasady zwigzana jest najczesciej podmiotowo z osobg
upadlego ustawodawca postanowil, ze ulga w takim przypadku bedzie przeniesiona na

nabywce przedsigbiorstwa.

Pojecie ulgi podatkowej

W ramach rozwazan w pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ pojecie ulgi w
rozumieniu art. 317 ust. 1 p.u.n. Samo pojecie ulgi nie zostato w zdefiniowane w prawie
upadtosciowym i naprawczym. Jednocze$nie pojecie ulgi wystepuje w ustawach.

W znaczeniu jezykowym za ulge uznaje si¢ obnizenie sumy, ktorg trzeba za cos$
zaplaciéz.

W zakresie ulg zwigzanych z daninami publicznoprawnymi w ustawie z dnia 29
sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa® (dalej ,,Ordynacja podatkowa™) wprowadzono
pojecie ulgi podatkowej oraz ulgi w splacie zobowigzan podatkowych. Pierwsza definicja
znajduje si¢ w art. 3 pkt 6 Ordynacji podatkowej, gdzie przez ulge podatkowa rozumie
si¢ ,,przewidziane w przepisach prawa podatkowego zwolnienia, odliczenia, obnizki albo
zmniejszenia, ktorych zastosowanie powoduje obnizZenie podstawy opodatkowania lub
wysokosci podatku, z wyjgtkiem obnizenia kwoty podatku naleznego o kwote podatku
naliczonego, w rozumieniu przepisow o podatku od towarow i ustug, oraz innych odliczen
stanowiqcych element konstrukcji tego podatku”. W pierwszej kolejnosci zauwazy¢
nalezy, ze pojecie ulgi podatkowej utozsamia si¢ ze zwolnieniem podatkowym. tym

niemniej, trzeba mie¢ na wzgledzie, Ze pojgcia te nie sg tozsame™. Takie rozroznienie

2 por. Uniwersalny stownik jezyka polskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN
% Dz.U. 2005 Nr 8, poz. 60 ze zm.

* A. Gomulowicz, J. Matecki, Podatki i prawo podatkowe dla studentow i praktykow, Poznan 2000 r., s. 93 i n.; R.
Mastalski, Wprowadzenie do prawa podatkowego, Warszawa 1995 r., str. 52 i n.; B. Brzezinski, Prawo podatkowe,
Torun 1996 1., s. 21
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wynika takze z art. 217 Konstytucji RP, jako elementéw konstrukcyjnych podatkow’.
Majac na wzgledzie zapis art. 217 Konstytucji RP, gdzie wskazuje si¢, ze zasady
przyznawania ulg i umorzen oraz kategorie podmiotéw zwolnionych od podatkow moga
by¢ wprowadzane wylacznie w drodze ustawowe] zauwazy¢ nalezy, ze nie ma
mozliwo$ci wprowadzenia zasad udzielania ulg np. w rozporzadzeniu. Trybunat
Konstytucyjny w uzasadnieniu do jednego ze swoich wyrokéw zauwazyt, ze w art. 217
Konstytucji RP mowa jest o regulowaniu wytacznie ustawami tylko zasad przyznawania
ulg i umorzen, a nie samych ulg i umorzen oraz kategorii podmiotéw zwolnionych od
opodatkowania i dlatego istnieje mozliwos¢ rozwigzywania tych probleméw w drodze
aktow wykonawczychG. W  zakresie zwolnien podatkowych dopuszcza si¢ ich
wprowadzanie w rozporzadzeniach. Dlatego tez, pojecia ulgi i zwolnienia (zwlaszcza
przedmiotowe) nie moga by¢ uznawane za réwnowazne’. W doktrynie wskazuje sic
takze, ze w przypadku ulgi ustawodawca nie rezygnuje z opodatkowania a wylacznie
zmniejsza rozmiar ptaconego podatku poprzez zmniejszenie podstawy opodatkowania,
obnizenie stawek podatkowych czy tez obnizenie kwoty podatku. W przypadku
zwolnienia podatkowego ustawodawca definitywne wylacza z zakresu podmiotowego
danego podatku pewnej kategorii podmiotéw (zwolnienie podmiotowe) lub z przedmiotu
danego podatku pewnej kategorii sytuacji faktycznych lub prawnych (zwolnienie
przedmiotowe)®. W pelni podzieli¢ nalezy teze z wyroku WSA, ktory wskazal, ze
Sterminow "ulga" i "zwolnienie" nie mozna utozsamiac¢ w sensie prawnym. [...] Nie
nazwa instytucji, lecz jej tres¢ decyduje o zaliczeniu do kategorii zwolnien bgdz ulg”9
Jednocze$nie nalezy zauwazyé, ze zaré6wno na skutek zastosowania ulgi
podatkowej, jak réwniez zwolnienia podatkowego powstaje obowiazek podatkowy, ktory
w dalszej kolejnosci podlega redukcji na skutek zastosowana zwolnienia badz ulgi. W

koncu wskaza¢, ze wylaczenia podatkowe dotycza najczgsciej konstrukcji przyjetego

5 C. Kosikowski, H. Dzwonkowski, A. Huchla, Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2000 r., s. 38
® wyrok z dnia 9 listopada 1999 r. sygn. K. 28/98 (publik. OTK 1999, Nr 7, poz. 156)
" Podobnie L. Etel, Glosa do wyroku NSA z dnia 7 czerwca 2001 r., SA/Bk 353/01, FK 2001/6/67

8 W. Nykiel, Zwolnienia i ulgi podatkowe a konstrukcja podatku (wybrane zagadnienia) (w:) Ksigga pamiatkowa ku
czci profesora Apoloniusza Kosteckiego. Studia z dziedziny prawa podatkowego, Torun 1998 r.,s. 173 in.

® Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 27 listopada 2008 r., sygn. | SA/Go 876/08, FK 2009/6/73
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systemu prawa podatkowego. Stosuje si¢ je najczesciej w sytuacji, gdy w ramach
opodatkowania danym podatkiem wytgcza si¢ okreslone stany faktyczne, gdyz podlegaja
one opodatkowaniu innym podatkiem™.

W orzecznictwie wskazuje si¢, ze ,.definicia stowniczkowa ulgi podatkowej
zawarta w art. 3 pkt 6 Ordynacji podatkowej, obejmujgca rozmaite formy znoszenia i
obnizania ciezaru podatkowego, zawierajgca roznice pojeciowe pomiedzy zwolnieniami |
ulgami podatkowymi wystepujgcymi w ustawach podatkowych, nie ma charakteru
uniwersalnego, obowigzujgcego na gruncie calego polskiego prawa podatkowego™!.
Dlatego tez tym bardziej nie moze mie¢ zastosowania wprost w zakresie przewidzianym
przez Prawo upadtosciowe i naprawcze. Art. 317 § 1 p.u.n. nie odnosi si¢ wytgcznie do
ulg podatkowych, a do wszelkich ulg bez sprecyzowania, czy dotyczy to ulg
podatkowych, prywatnoprawnych lub innego rodzaju.

Z kolei z art. 67a § 1 Ordynacji podatkowej wynika, ze ulga w splacie
zobowigzan podatkowych jest w m.in.

- odroczenie terminu ptatno$ci podatku lub roztozenie zaptaty podatku na raty,

- odroczenie lub roztozenie na raty zaplaty zalegtosci podatkowej wraz z odsetkami za
zwloke lub odsetek okreslonych w decyzji,

- umorzenie w catosci lub w czgsci zaleglo$ci podatkowej, odsetek za zwloke lub
oplaty prolongacyjne;j.

Pojecia ulgi podatkowej oraz ulgi w splacie zobowigzan podatkowych nie sa
tozsame. Roznice zobrazowatl w jednym ze swych orzeczen WSA wskazujac: ,,"UIgi"
przewidziane w art. 67a Ordynacji podatkowej nie sq "ulgami podatkowymi" w
rozumieniu art. 3 pkt 6 Ordynacji. 2. Kazda zaleglos¢ podatkowa bedzie bowiem
zobowiqzaniem podatkowym, ale nie kazde zobowigzanie bedzie zalegtoscig. Skoro
ustawodawca wsrod ulg okreslonych w art. 67a § 1 Ordynacji wskazal umorzenie
zaleglosci podatkowych, a wiec pojecie wezsze, to nie mozna ulgi tej stosowac do
zobowigzan podatkowych, ktore jest pojeciem szerszym. Gdyby wolg ustawodawcy byto

wprowadzenie ulgi w postaci umorzenia zobowigzan podatkowych, znalazlo by to

10 Tamze

1 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego - Osrodek Zamiejscowy w Poznaniu z dnia 24 stycznia 2002 r. sygn. |
SAJPo 2220/2000, publik. Orzecznictwo podatkowe - Przeglad 2002/5 s. 39
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odzwierciedlenie w brzmieniu art. 67a § 1 Ordynacji. 3. Skoro w sprawie, nie ma

zaleglosci podatkowej, a tylko zaleglos¢ podatkowa, a nie zobowigzanie podatkowe moze

zostac przez organ umorzone na podstawie art. 67b § 1 pkt 3 lit. a) w zwigzku z art. 67a §

1 pkt 3 Ordynacji podatkowej, to nie ma przedmiotu postepowania i organ prawidtowo

zastosowal art. 208 § 1 Ordynacji podatkowe”*.

Pierwsze, do Ordynacji podatkowej zostato wprowadzone w celu okreslenia zasad
okreslania straty w decyzji podatkowej w zakresie dotyczacym podatkow dochodowych
od 0s6b fizycznych oraz prawnych (art. 24 Ordynacji podatkowej), przedawnienia prawa
do wydania decyzji ustalajacej zobowigzanie podatkowe, w ktorym nastapilo zdarzenie
powodujace utrat¢ prawa do ulgi (art. 69 Ordynacji podatkowej), okreslenia tresci decyzji
skierowanej do spadkobiercow (art. 100 oraz 104 Ordynacji podatkowej), wygasnigcia
decyzji podatkowej (art. 204 Ordynacji podatkowej), ujawnienia informacji na temat ulg
(art. 275 Ordynacji podatkowej), kontroli podatkowej (art. 288 Ordynacji podatkowej)
oraz udzielania informacji obcym wtadzom przez organy podatkowe (art. 305k Ordynacji
podatkowej).

Drugie, odnoszg si¢ do ulg udzielanych przedsigbiorcom i majg na celu okreslenia
przypadkow, gdy to jest mozliwe. W tym tez zakresie zastosowanie znajduja
odpowiednie przepisy wspolnotowe oraz krajowe regulujace zasady udzielania pomocy
publicznej przedsigbiorcom. Stosownie do tresci art. 67b. § 1 Ordynacji podatkowej
organ podatkowy na wniosek podatnika prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg moze
udziela¢ ulg w sptacie zobowigzan podatkowych:

1) ktore nie stanowig pomocy publicznej;

2) ktore stanowig pomoc de minimis - w zakresie i na zasadach okreSlonych w
bezposrednio obowigzujacych aktach prawa wspoélnotowego dotyczacych pomocy w
ramach zasady de minimis;

3) ktore stanowig pomoc publiczna:

a) udzielang w celu naprawienia szkod wyrzadzonych przez kleski zywiotowe lub inne
nadzwyczajne zdarzenia,

b) udzielang w celu zapobiezenia lub likwidacji powaznych zakldécen w gospodarce o

12 wyrok WSA w Olsztynie z dnia 30 kwietnia 2008 r. sygn. | SA/OI 127/08, publik. LEX nr 467780
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charakterze ponadsektorowym,

C) udzielang w celu wsparcia krajowych przedsigbiorcow dziatajagcych w ramach
przedsigwziecia gospodarczego podejmowanego w interesie europejskim,

d) udzielang w celu promowania i wspierania kultury, dziedzictwa narodowego, nauki i
o$wiaty,

e) bedacg rekompensata za realizacj¢ ustug S$wiadczonych w ogdélnym interesie
gospodarczym powierzonych na podstawie odrgbnych przepisow,

f) naszkolenia,

g) nazatrudnienie,

h) na rozwd6j matych i §rednich przedsiebiorstw,

i) na restrukturyzacje,

j) naochrong srodowiska,

k) na prace badawczo-rozwojowe,

I) regionalna,

m) udzielang na inne przeznaczenia okre§lone na podstawie rozporzadzenia Rady
Ministréw wydanego na podstawie delegacji zawartej w Ordynacji podatkowe;.
Zakazu przyznawania pomocy publicznej wynika z tresci art. 87 Traktatu

ustanawiajacego Europejska Wspdlnote Gospodarcza (dalej TWE)™. Art. 87(1) TWE

statuuje zakaz udzielania pomocy publicznej. Uznaje za pomoc S$rodki przyznawane
przez szeroko rozumiane panstwo lub ze zrodet panstwowych (w tym réwniez jednostki
samorzadu terytorialnego). Forma udzielania pomocy jest dowolna™. Na potrzeby
niniejszej analizy wskaza¢ nalezy, ze pomoc w rozumieniu art. 87 TWE jest ujeta bardzo

szeroko. Art. 87 TWE odnosi si¢ do wszelkiej pomocy (any aid) udzielanej w

jakiejkolwiek formie (in any form). Pomoc moze by¢ udzielona w sposob bezposredni

lub posredni. Przyznanie pomocy odnosi skutek w postaci obcigzenia budzetu

¥ Dz.U. z 2004 Nr 90, poz. 864; O.J C.1997.340.173

14 Na temat pojecia pomocy publicznej i zakazu jej przyznawania pordwnaj przyktadowo: S. Dudzik, Pomoc paristwa
dla przedsigbiorstw publicznych w prawie Wspdlnoty Europejskiej. Miedzy neutralnoscig a zaangazowaniem, Krakow
2002, Evans A., European Community Law of State Aid, Oxford 1997, s. 27 i nast.
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panstwowego, samorzadowego Ilub podmiotéw mogacych korzystaé ze $rodkéw
publicznych w jakikolwiek sposc')bls.

Pojecie pomocy zgodnej z prawem rozumiem wigze si¢ uznaniem pomocy za
dopuszczalng oraz z uznaniem, ze dany $rodek nie stanowi pomocy publicznej w
rozumieniu art. 87(1) TWE. Wspolnotowe wylaczenia od zakazu udzielania pomocy
publicznej mozna podzieli¢ na wylgczenia uznane z mocy prawa za zgodne ze wspdlnym
rynkiem oraz wylaczenia, ktére dopuszczalne sg na podstawie uznania ich za legalne
przez Komisje'®.

W ramach pierwszej kategorii nalezy odrézni¢ przypadki dopuszczalnosci
przyznania pomocy publicznej wynikajace z art. 87(1) TWE, od tych enumeratywnie
wskazanych w art. 87(2) TWE. W zakres kategorii wchodza $rodki, ktére mozna uznaé
za pomoc publiczng, lecz przyznanie takiej pomocy nie stanowi naruszenia art. 87(1)
TWE. Dopuszczalna pomoc, ktora: nie zaktoca konkurencji lub nie zagraza zakloceniu
konkurencji, nie sprzyja indywidualnym przedsigbiorcom lub galeziom produkcji, nie
wptywa na wymian¢ handlowa miedzy panstwami czlonkowskimi. W ramach kategorii
wskazanych w art. 87(2) TWE dozwolone jest udzielanie pomocy podmiotom
niebedagcym przedsigbiorstwami, ktore nie realizujg zadnych celow gospodarczych
(przyktadowo instytucje kulturalne), a takze funkcjonujacych w sektorze ustug,
pozyskiwania surowcoOw, gospodarki przemystowej, prowadzenia gospodarstw
domowych'’. Dopuszcza sie nadto udzielenie pomocy publicznej dla niektérych gatezi
produkcji na podstawie przepisOw wytaczajacych zawartych w Traktacie (poroéwnaj np.
art. 36, art. 73 TWE). Kolejny wyjatek dotyczy pomocy publicznej udzielanej w celu
usunig¢cia szkéd wywolanych przez katastrofy naturalne lub przez inne nadzwyczajne
przyczyny. Dopuszcza si¢ przyznawanie pomocy dla regionéw szczegodlnie dotknigtych

podziatem Niemiec.

15 Sprawa od C-52/97 do C-54/97 Viscido and Others [1998] ECR 1-2629; Sprawa od C-52/97 do C-54/97 Viscido and
Others [1998] ECR 1-2629; Sprawa 53/00 Ferring SA v. ACOSS [2001] ECR 1-9067

18 G. Druesne, Prawo materialne i polityki wspéInot i Unii Europejskie, Warszawa 1996, s. 227

7 Explanation of the rules applicable to State aid, Volume 11B, [w:] Competition law in the European Communities,
Bruksela-Luksemburg 1997, s. 8-9
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Opisane wyzej wyjatki od zakazu przyznawania pomocy publicznej, jako
dopuszczalne ex lege, wylaczaja uznaniowos$¢ decyzji Komisji. Odmiennie wyglada
sytuacja, gdy Komisja dopuszcza przyznanie pomocy na podstawie art. 87(3). W tych
przypadkach Komisja korzysta z przyznanej jej przez Traktat wladzy dyskrecjonalnej®®.
W art. 87(2) i 87(3) TWE zostaly okreslone wyjatki od ogolnego zakazu. O ile w
pierwszym przypadku przepis wskazuje, ze ,,zgodne ze wspolnym rynkiem jest...” to w
przypadku art. 87(3) TWE wskazano, ze ,,mogq zosta¢ uznane za zgodne...”. Komisja
jest zatem organem kompetentnym w zakresie okreslenia, czy dana pomoc jest zgodna ze
wspélnym rynkiem®®. Zastosowanie wyjatkéw od ogélnego zakazu udzielania pomocy
pozostaje w gestii wladzy dyskrecjonalnej Komisji, ktora ma kompetencje uznania
pomocy za zgodng ze wspolnym rynkiem. Co do zasady pomoc moze by¢ dozwolona po
przeprowadzeniu postepowania notyfikacyjnego i uzyskania zgody Komisji. Komisja we
wspolpracy z panstwami cztonkowskimi zostala obowigzana do statego nadzoru nad
systemem pomocy oraz proponowaniem wiasciwych $rodkow (appropriate measures)
wymaganych ze wzgledu na staty rozwoj lub funkcjonowanie wspolnego rynku (artykut
88(1) TWE). Dlatego tez na podstawie tego upowaznienia Komisja uzyskata mozliwos¢
okreslania przypadkéw uznania pomocy za zgodng ze wspolnym rynkiem (podstawa
prawna art. 88(3) TWE).

Sytuacja jest o tyle skomplikowana, Zze w odniesieniu do przedsigbiorstw
restrukturyzowanych obowigzuja surowe warunki przyznawania pomocy publiczne]

Cq . 2
przedsigbiorcom?.

Pomoc publiczna przy sprzedazy przedsi¢biorstwa upadlego

Problematyka zwigzana z pomocg publiczng przy sprzedazy przedsi¢biorstwa jest

niezwykle zlozona, a sam problem zostal zauwazony stosunkowo niedawno. Jest to

18 Sprawa C-225/91 Matra v. Commission [1993] ECR 1-3203; Sprawa 730/79 Philip Morris Holland BV v.
Commission [1980] ECR 2671; Sprawa C-156/98 Germany v. Commission [2000] ECR 1-6857; Sprawa C-310/99 Italy
v. Commission [2002] ECR 1-2289

19 Sprawa 730/79 Philip Morris Holland BV v. Commission [1980] ECR 2671

20 Por. Wytyczne wspolnotowe dotyczace pomocy panstwa w celu ratowania i restrukturyzacji zagrozonych
przedsigbiorstw, opublikowane jako Komunikat Komisji z dnia 10 pazdziernika 2004 r. (2004/C 244/02)
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wynikiem coraz glgbszego badania warunkow udzialu panstwa w gospodarce i
dostrzegania jego dziatania w coraz szerszym spektrum operacji gospodarczych. Problem
zostal zauwazony po wydaniu przez Komisje Europejska kilku decyzji nakazujgcych
zwrot pomocy publicznej przez podmiot nabywajacy przedsiebiorstwo, ktdérego majatek
zostat sfinansowany przez pomoc publiczng.

Orzecznictwo sagdow wspolnotowych (Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
— dalej w skrécie ETS, oraz Sadu Pierwszej Instancji — dalej w skrocie SPI) potwierdzito
mozliwo$¢ wystapienia pomocy publicznej przy tego rodzaju transakcjach. Sytuacja taka
sprawia, ze sprzedaz pewnych kategorii przedsigbiorstw powoduje dodatkowe ryzyko.
Zwigzane jest one z mozliwo$cig windykacji, a wiec zwrotu przez nabywce takiego
przedsiebiorstwa §rodkow publicznych. W celu uniknigcia negatywnych konsekwencji
nalezy w pierwszym rzedzie ocenié, czy w konkretnej sytuacji sprzedaz przedsicbiorstwa
skutkuje uznaniem, ze mamy do czynienia z przyznaniem pomocy publicznej. Taki
obowigzek jest nowosciag w praktyce stosowania wspdlnotowego prawa subwencyjnego.
Nalezy wyraznie odr6zni¢ na potrzeby niniejszej pracy, dwie sytuacje. Odnosza si¢ one
do okolicznosci zwigzanych z przyznawaniem pomocy publiczne] przedsigbiorcy,
ktorego przedsigbiorstwo jest sprzedawane w toku postepowania upadtosciowego. W
pierwszej czg$ci rozwazania odnosi¢ si¢ beda do przypadku, gdy pomoc publiczna
przyznana przedsigbiorcy byla zgodna z prawem, w drugim, gdy pomoc taka zostata
przyznana niezgodnie z prawem.

Pojecie bezprawnie przyznanej pomocy obejmuje w szczegdlnosci pomoc
nienotyfikowana (unnotified aid) oraz pomoc, ktora zostata przyznana wbrew klauzuli
standstill). Nienotyfikowana pomoc to pomoc przyznang, ktora pomimo istnienia takiego
obowigzku, nie podlegata notyfikacji. Na mocy art. 88(3) TWE zainteresowane panstwo
cztonkowskie nie moze wprowadzi¢ zamierzonych srodkéw dopoki nie zostanie wydane
ostateczne rozstrzygnigcie w sprawie. Zasada ta jest nazywana w doktrynie 1

orzecznictwie klauzula moratoryjna lub zakazem wykonawczym (standstill clause®).

2 Sprawa 120-73 [1973] ECR 1471, Gebriider Lorenz GmbH v. Federal Republic of Germany et Land de Rhénanie-
Palatinat; Sprawa 84/82 Germany v. Commission [1984] ECR 1451
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Klauzula standstill obowigzuje od momentu ztozenia notyfikacji projektu pomocy do
czasu wydania decyzji, w ktorej Komisja stwierdzi, ze pomoc moze zosta¢ przyznana.

W sprawie C-390/98 Banks Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze w
sytuacji, gdy przedsigbiorstwo, ktore uzyskato bezprawng pomoc zostato nabyte po cenie,
ktorg zaplacilby prywatny inwestor funkcjonujagcy w normalnych konkurencyjnych
warunkach, wowczas nabywca nie moze by¢ uznany za podmiot uzyskujacy pomoc
publicznqzz. W pierwszym rzedzie nalezy zauwazy¢, ze przedmiotowe orzeczenie
dotyczyto przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym. Po drugie ETS dal wazng
wskazowke, kiedy mamy do czynienia z istnieniem pomocy publicznej. Istnieje ona
tylko, gdy podmiot, ktéry prowadzil przedsiebiorstwo uzyskal pomoc bezprawng oraz,
gdy cena po ktorej kupuje to przedsigbiorstwo nabywca odbiega od ceny, ktorg
zaplacitby prywatny inwestor funkcjonujacy w normalnych warunkach konkurencyjnych.

W celu dokonania oceny, czy ta ostatnia sytuacja wystapita znajduje zastosowanie
zmodyfikowany test inwestora prywatnego (Market Economy Investor Principle —
MEIP). Dotychczas mechanizm oceny ingerencji panstwa w gospodarke znajdowat
szerokie zastosowanie do badania, czy ingerencja panstwa w gospodarce odbywa si¢ na
zasadach rynkowych. W przedmiotowej analizie nie badamy dziatan panstwa, lecz
inwestora prywatnego, ktory jest nabywca. Z tego wzgledu nalezy zaadoptowac
wypracowany test dla potrzeb zakupu przedsigbiorstwa przez prywatnego nabywce.
Roéznica jest podmiotowa, a co si¢ z tym wigZze nie majg zastosowania normy
obowigzujace panstwo, a wigc przepisy dotyczace wydatkowania srodkoéw publicznych.

Zastosowanie znajduja normy wynikajace z ustawy prawo upadlo$ciowe i
naprawcze. Dotyczy to w szczegodlnosci zasady przeprowadzania przetargu oraz
wylaczen od tej zasady, w przypadku, gdy rada wierzycieli wyrazi na to zgode. Widac
zatem, ze roznice w zakresie regulacyjnym sa znaczne. W tym wypadku prawo w
niezwykle skapy sposob ustanawia zasady proceduralne. Dlatego tez, w tescie inwestora
prywatnego nalezy uwzglednic¢ t¢ sytuacje.

Stosujac test nalezy oceni¢, czy inwestycja nabywcy zawiera elementy pomocy

publicznej. Nalezy ocenié, czy przejmowany majatek nie jest zanizony, a przez to nie

22 Sprawa C-390/98 Banks [2001] ECR 1-6117, par. 77
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powoduje uzyskania przez nabywce dodatkowych korzysci. Gdy taka sytuacja wystapi
nabywca uzyskuje pomoc publiczng, a wiec na organach przyznajacych taka pomoc
(syndyk, sedzia—komisarz) spoczywa obowigzek dokonania notyfikacji pomocy
publicznej udzielanej posrednio przez panstwo w wyniku sprzedazy przedsigbiorstwa.
Nalezy zatem rozwazy¢, czy w podobnych okoliczno$ciach prywatny inwestor wielkos$ci
podobnej do nabywcy, zaptacitby takg samg cen¢ za przedmiot umowy.

Na potrzeby analizy przypadku, zaktada si¢, ze inwestor prywatny dziata wedlug
regul gospodarki rynkowej. W przypadku, gdy pomoc publiczna zostata zainwestowana
w przedsigbiorstwie i nastgpuje sprzedaz tego przedsiebiorstwa nalezy odpowiedzie¢ na
pytanie: czy prywatny inwestor dokonalby takiej inwestycji/transkacji. W przypadku
negatywnej odpowiedzi na tak postawione pytanie istnieje domniemanie, ze przy zakupie
inwestor/nabywca przedsicbiorstwa nie uzyskuje dodatkowych korzysci®®, ktore sa
pomoca publiczng. Wynik testu jest pozytywny, gdy w danej sytuacji i warunkach cena
za przedsigbiorstwo nabywane nie odbiega od tej, jaka jest przyjmowana na rynku.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze sam tryb przetargowy przewidziany w
prawie upadtosciowym 1 naprawczym nie jest wystarczajagcy do uznania, ze znalazl
zastosowanie test inwestora prywatnego. Takie przyjecie byloby nadmiernym
uproszczeniem. Test nalezy przeprowadzi¢ niezaleznie po przeprowadzeniu przetargu i w
duzo szerszym zakresie. W toku postgpowania wycena majatku przedsiebiorstwa
dokonywana jest przez biegtego. Tym niemniej, proceduralnie wymaga si¢ tylko
oszacowania jednego rzeczoznawcy. W praktyce moze okazac si¢ to niewystarczajace.

Oszacowanie obejmuje wycene przedsigbiorstwa, a wigc biegly nie ma
obowigzku zasygnalizowania, czy istnieje potrzeba zastosowania w konkretnym
przypadku testu inwestora prywatnego. Co istotne nalezy przesledzi¢ calg historie
finansowania majatku upadtego. W tej materii niezbgdne sg informacje z zakresu prawa
subwencyjnego. Pomocna jest wiedza na temat przepisow o przedawnieniu.

Pomoc jest uznawana za istniejaca, a wigc zgodng z prawem, gdy w stosunku do
niej uptynat 10 letni okres przedawnienia dochodzenia przez Komisj¢ zwrotu udzielenia

bezprawnie przyznanej pomocy (por. art. 15 rozporzadzenia Rady nr 659/99 z dnia 22

23 Sprawa 234/84 Belgia v. Komisja [1986] ECR 2263; Sprawa 40/85 Belgia v. Komisja [1986] ECR 2321
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marca 1999 roku okreslajacym szczegdlowe zasady stosowania artykutu 88 TWE?Y).

Innymi stowy, po tym okresie uznaje si¢, ze bezprawnie przyznana pomoc jest zgodna ze

wspolnym rynkiem i nie wszczyna si¢ w stosunku do niej postepowania windykacyjnego.

Whnioski

Pojecie ulgi w Prawie upadto§ciowym i naprawczym nie zostato zdefiniowane. W
ustawach podatkowych pojawia si¢ ono w kilku $cisle okreslonych sytuacjach. Przede
wszystkim w Ordynacji podatkowej zdefiniowana zostala ulga podatkowa. Jest to
definicja szeroka. Odnosi si¢ ona do wszelkich zwolnien podatkowych, odliczen, obnizek
zmniejszen, ktore skutkujg obnizeniem podstawy opodatkowania lub wysokos$ci podatku.
Jednoczesnie w definicji wskazuje si¢, ze ulga podatkowa nie obnizenie stanowiace
element konstrukcji podatku. W tym tez zakresie jako przyktad ustawodawca wskazuje
obnizenie kwoty podatku naleznego o kwote podatku naliczonego, w rozumieniu
przepisow o podatku od towardéw 1 ustug. Przyklad ten jest trafny, gdyz obnizenie to
nalezy bowiem traktowac jako zasade przy ustalaniu podstawy opodatkowania na
potrzeby podatku od wartosci dodanej. Konstrukcja tego podatku polega bowiem na
opodatkowaniu w sensie ekonomicznym ostatecznego nabywcy (konsumenta). Ten cel
jest osiagniety wilasnie poprzez wprowadzenie zasady obnizenia podatku naleznego o
podatek naliczony.

Przy tak szeroko okreslonej definicja ulgi (chociaz budzacg watpliwosci, gdyz
pojecie ulgi oraz zwolnienia sg pojeciami rozbieznymi) mozna si¢ positkowo nig
postugiwa¢ w procesie interpretacji art. 317 ust. 1 p.u.n. Tym niemniej, nalezy si¢
zastanowi¢, czy zastrzezenie co do nie uznania za ulge podatkowa na potrzeby Ordynacji
podatkowej elementéow konstrukcyjnych podatku powinno by¢ wykluczone przy
interpretacji ulgi w rozumieniu art. 317 ust. 1 p.u.n. Taka interpretacja wydaje si¢
nieuzasadniona. Prawo do obnizenia podatku naleznego o podatek naliczony jest §cisle
zwigzane z konstrukcja podatku od wartosci dodanej. Mechanizm odliczalnosci w

podatku od wartosci dodanej jest gwarancja dla osiagnigcia efektu koncowego w postaci

24 Dz. Urz. WE L 83z 27.03.1999 ze zm.
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przerzucenia cigzaru ekonomicznego na finalnego nabywce dobra opodatkowanego, a
wiec konsumenta. Nabyte przedsigbiorstwo w ramach prowadzonej przez upadtego
dziatalnosci gospodarczej byto elementem konstrukcji mechanizmu podatku od wartosci
dodanej. Dlatego tez wydaje si¢ uzasadnione przyjecie, ze nabywca przedsiebiorstwa
kontynuuje produkcje dobr, ktore bedg nabywane przez konsumentow.

W  konkluzji taka interpretacja oznaczataby w praktyce, ze na nabywce
przedsigbiorstwa w postepowaniu upaditosciowym przechodzitloby prawo do zwrotu
r6znicy w podatku od wartosci dodane;.

Podobnie elementem konstrukcyjnym w podatkach dochodowych jest obnizenie

przychodu o koszty uzyskania przychodu. W sytuacji, gdy nie ma dochodu, a jest strata
podatkowa to powinna ona przechodzi¢ na nabywce wraz z nabyciem przedsigbiorstwa
upadtego.
Regulacje polskiego prawa upadtosciowego i naprawczego nie sg przystosowane do
stosowania prawa o pomocy publicznej. Nie uwzglednia si¢ okoliczno$ci, Ze pomoc
publiczna z uwagi na jej wielowatkowo$¢, moze wystepowaé rowniez przy sprzedazy
przedsigbiorstwa upadtego, co powinno by¢ z punktu widzenia prawnego zasadg. Taka
sytuacja skutkuje powstaniem dodatkowego ryzyka, ktore powinno by¢ uwzgledniane
przez nabywce¢ przedsigbiorstwa. To on musi si¢ liczy¢ z ewentualnym obowigzkiem
zwrotu pomocy publicznej, ktorg uzyskal wlasnie w wyniku przyznawania pomocy
publicznej. W stosunku do niego bedzie skierowane postepowanie windykacyjne, gdyz
jest on, z punktu widzenia prawa subwencyjnego, beneficjentem pomocy.

Beneficjent pomocy jest zobowigzany do zwrotu kwoty stanowiacej
rownowarto$¢ udzielonej pomocy publicznej, co do ktorej Komisja wydata decyzje o
obowigzku zwrotu pomocy. Taka decyzje Komisja wydaje, gdy pomoc przy sprzedazy
przedsigbiorstwa nie byla zgodna ze wspdlnym rynkiem, a w szczegodlnosci nie byla
notyfikowana. Wykonanie obowigzku notyfikacji pomocy publicznej jest praktycznie
rzecz biorgc niemozliwe.

Na przeszkodzie stoi po pierwsze brak przepisoéw kompetencyjnych do badania
projektu pomocy 1 przygotowywania notyfikacji. Nawet przyjmujac, ze taki obowigzek

zostal natozony na syndyka jego zaniechanie nie rodzi konsekwencji w zakresie

- 14 -
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odpowiedzialnos$ci prawnej. Jednocze$nie nawet zaktadajac, ze syndyk w dobrej wierze
zbada transakcje pod tym kontem dokonanie notyfikacji jest utrudnione, a nawet
niemozliwe, z uwagi na zapisy art. 321 ust. 1 p.u.n. Syndyk nie ma w takiej sytuacji
mozliwo$ci do przeprowadzenia procedury w kraju, a w dalszym ciggu UOKIiK oraz
State Przedstawicielstwo Rzeczypospolitej Polskiej i w koncu Komisja Europejska nie
zakoncza postepowania w ciggu jednego miesigc od dnia zatwierdzenia wyboru oferty
przez sedziego komisarza.

Podmioty bioragce udziat w procesie sprzedazy przedsigbiorstwa winny
podejmowaé szczegdlne dziatania. W dalszej czesci podsumowania chcialbym
zaproponowac, jakimi dyrektywami powinni si¢ oni kierowac.

Przebieg procesu decyzyjnego zostal przedstawiony w formie graficznej na
nastgpnej stronie (por. Rysunek. Schemat postgpowania przy sprzedazy przedsicbiorstwa
w toku postepowania upadtosciowego).

Rysunek. Schemat postepowania przy spreedaiy przedsigbiorsiwa w toku postgpowania vpadiosciowego
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Trzeba wyraznie podkresli¢, ze przedstawione obowigzki wynikajace z prawa
subwencyjnego majg ograniczone zastosowanie. Dotycza tylko sytuacji, gdy wystepuje
element pomocy publicznej. Mozna go wyeliminowa¢ poprzez nie zatwierdzenie
transakcji, gdy okaze si¢, ze wynik zastosowanego testu inwestora prywatnego jest
pozytywny, a wiec gdy wystepuje pomoc publiczna. Dlatego tez niezwykle wazng rolg w
ograniczaniu ryzyka prawnego odgrywac powinien syndyk oraz s¢dzia komisarz.

W pierwszej kolejnosci nalezy zdiagnozowac¢ majatek przedsiebiorcy. Diagnoza
winna zakonczy¢ si¢ stwierdzeniem, czy majatek przedsigbiorstwa byl finansowany ze
srodkéw publicznych bedacych pomoca publiczng.

W dalszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy przyznawana pomoc publiczna upadiemu
przedsigbiorcy byta zgodna z prawem. W przypadku negatywnej odpowiedzi na ostatnie
pytanie, deska ratunku jest poddanie transakcji testowi inwestora prywatnego. W
zaleznos$ci od jego wyniku nalezy projekt umowy poddaé procedurze notyfikacyjnej badz

nie.
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