Pawet Selera

Holding jako forma prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej

Glosa aprobujaca do wyroku TS z dnia 20 czerwca 1991 r. w sprawie C-60/90
Polysar Investments Netherlands BV v. Inspecteur der Invoerrechten
en Accijnzen, Arnhem?

Slowa kluczowe:

holding, podatek od towarow i ustug, opodatkowanie holdingéw

Holding definiuje si¢ w literaturze zwykle jako organizacj¢ grupujaca rézne samo-
dzielne pod wzgledem prawnym podmioty gospodarcze w sposob mniej lub bardziej
wyrazny powigzane ze sobg, przy czym jeden z podmiotow ma w tym powigzaniu pozy-
cje dominujaca i podporzadkowuje sobie pozostale. Istota holdingu jest zarzadzanie
przez jedng organizacj¢ innymi podmiotami oraz kontrolowanie (prowadzenie i koordy-
nowanie) dziatalno$ci dzigki zalezno$ciom kapitatowym lub personalnym. Holding jest
wigc formg kumulacji kapitatu. W przypadku spolek kapitatowych polega na stworzeniu
pietrowego systemu wlasnosci kapitatu, gdzie spotka matka posiada wiekszo$¢ udzialow
w kilku spotkach coérkach, ktére z kolei posiadaja udzialy wigkszosciowe w spoétkach
nizszego pigtra zarzadzania®.

Definiujac holding jako forme¢ aktywnosci, nalezy postuzy¢ si¢ takze sposobem
jego pojmowania powstalym na gruncie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci (da-
lej: ETS lub Trybunat) i wypracowanym przez doktryne podatkowa. Majac powyzsze na
uwadze, nalezy wyroznic¢ trzy rodzaje holdingdw: (1) finansowy/administracyjny (dzia-
falnos$¢ ogranicza si¢ jedynie do posiadania i zarzgdzania udziatami podmiotéw zalez-
nych); (2) zarzadzajacy (aktywnie uczestniczy i ingeruje w biezacg dziatalno$¢ spotki
corki, nie zadowalajac si¢ jedynie posiadaniem i zarzadzaniem udziatow, ktoére w niej
posiada) oraz (3) mieszany (ingeruje w biezacg dziatalno$¢ jednych spotek, spetniajac
funkcje typowego holdingu finansowego, w przypadku innych pelni funkcje biernego
posiadacza udzialow, czerpigcego swe korzysci wyltacznie z faktu ich posiadania)’.

' Wyrok TS z dnia 20 czerwca 1991 r. w sprawie C-60/90 Polysar Investments Netherlands BV v. Inspec-
teur der Invoerrechten en Accijnzen, Arnhem, ECR [1991] I-3111.

2 H.H. Riith, Umsatzsteuerliche Fragen im Zusammenhang mit dem Halten von Beteiligungen — BMF- Schreiben
IVA5-S7300-10/07, vom 26. Januar 2007, Umsatzsteuerberater (UStB) 2007.

3 Por.: J. Eggers/R.Korf, Umsatzsteuerliche Fragen im Zusammenhang mit dem Halten von Beteiligungen
— Anmerkung zu dem BMF Schreiben v. 26. 1. 2007, Der Betrieb z dnia 16 lutego 2007, nr 7, s. 361.
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W sprawie Polysar Trybunat rozwazatl kwesti¢ podmiotowosci podatkowej na
gruncie podatku VAT tzw. holdingu finansowego, w szczegdlnosci uprawnienie do odli-
czenia podatku naliczonego spotki, ktorej aktywnos$¢ ograniczata si¢ wytacznie do po-
siadania udziatow w spotkach zaleznych, otrzymywania od tych podmiotow dywidendy

ijej wyplaty swoim udziatowcom.

Punkt wyjscia — podmiotowos$¢ holdingu na gruncie podatku VAT

Definicja podatnika jest jednym z centralnych zagadnien w podatku od towaréw
i ustug. Od tego, czy dany podmiot moze by¢ uznany za podatnika w rozumieniu art. 9
Dyrektywy 2006/112/WE* (dalej: Dyrektywa VAT) poprzednio art. 4 VI Dyrektywy?,
odpowiednio art. 15 ustawy o podatku od towarow i ustug® (dalej: ustawa o VAT), zalezy,
czy jego dziatalnos$¢ bedzie podlegata opodatkowaniu tym podatkiem. Uznanie, iz dzia-
falno$¢ danego podmiotu spetnia te kryteria, determinuje nie tylko fakt podlegania te-
muz podatkowi, ale takze konstytuuje prawo podatnika do obnizenia kwoty podatku
naleznego o kwote podatku naliczonego, o ile nie dokonuje transakcji to prawo wylacza-
jacych. Kryteria uznania badz nie danej dziatalnos$ci jako podlegajacej podatkowi VAT
nie zalezg od formy prawnej danego podmiotu, lecz od sposobu i rodzaju wykonywanej
dzialalno$ci.

Definicj¢ dziatalno$ci gospodarczej na gruncie podatku VAT trzeba pojmowaé
mozliwie szeroko. Nalezy podkresli¢, co jest istotne dla sprawy Polysar, iz zgodnie
z obecnie obowigzujacymi regulacjami Dyrektywy VAT: Za dziatalnos¢ gospodarczg
uznaje sie w szczegolnosci wykorzystywanie, w sposob ciggly, majqtku rzeczowego lub
wartosci niematerialnych w celu uzyskania z tego tytutu dochodu (art. 9 akapit 2 zd. 2
Dyrektywy VAT, poprzednio — cho¢ nieco odmiennie zredagowany — art. 4 ust. 2 zd. 2
VI Dyrektywy).

Fakt uznania dziatalno$ci podmiotu za dziatalno$¢ podlegajaca podatkowi VAT
otwiera mozliwos¢ do odliczenia podatku naliczonego. Brak statusu podatnika w podat-
ku VAT powoduje, iz podmiot dokonujacy okreslonej dziatalno$ci (nie uznawanej za
gospodarczg na gruncie ustawy o VAT) nie moze odliczy¢ podatku naliczonego powsta-
tego w zwigzku z prowadzeniem danej dziatalnosci. W efekcie podmiot ten traktowany
jest z punktu widzenia podatku VAT jako ostateczny konsument, bez prawa do odlicze-
nia podatku naliczonego w rozumieniu art. 86 ust. 1 ustawy o VAT. W poréwnaniu z pod-

Dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego systemu podatku od
wartosci dodanej (Dz. Urz. UE L 347 z 11.12.2006, s. 1).

Dyrektywa Rady 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji przepisoéw Panstw Czlon-
kowskich dotyczacych podatkéw obrotowych — wspdlny system podatku od wartosci dodanej: ujednolico-
na podstawa wymiaru podatku (Dz. Urz. WE L 177 2 13.06.1977, s. 1).

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535 z p6zn.
zm.).
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miotami spetniajgcymi kryteria okreslone art. 15 ustawy o VAT podmiot taki znajduje si¢
w gorszej sytuacji, gdyz ponosi wigksze koszty dziatalnosci (nie moze odliczy¢ podatku

naliczonego, staje si¢ on dla niego kosztem).

Posiadanie udzialéw jako dziatalno$¢é gospodarcza?

Trybunat, rozpatrujgc kwestie podmiotowosci prawnopodatkowej holdingu finan-
sowego, odwolal si¢ w pierwszej mierze do specjalnego znaczenia definicji podatnika
VAT w obowiazujacej wowczas VI Dyrektywie, podkreslajac szeroki zakres definicji
,»dziatalno$¢ gospodarcza”. Powotujac si¢ na swe ustalenia w sprawie Van Tiem v. Sta-
atssecretaris van Financién’, ETS stusznie podkreslit, iz sformutowanie ,,wykorzysty-
wanie” (ang. exploitation), ktérym postuguje si¢ w ustepie 2 art. 4 VI Dyrektywy doty-
czy wszystkich transakcji, bez wzgledu na ich forme prawna, ktére ukierunkowane sg na
uzyskiwanie w sposob czgstotliwy dochodu z okreslonych dobr. Jak stusznie zauwazyt
Trybunat, za takie wykorzystywanie majatku w celu uzyskiwania statego dochodu trud-
no uzna¢ samo posiadanie udzialéw, nawet jezeli spotka otrzymuje dywidende. Dywi-
denda bowiem jest wylacznie efektem posiadania majatku w postaci udzialow, a nie
efektem wykorzystania tych udziatow do dziatalnosci gospodarcze;.

Argumentacja Trybunatu jest w petni przekonujaca. Trybunal, stusznie skoncentro-
wat si¢ na istocie funkcjonowania holdingu finansowego i jego cechach, a nastgpnie
zestawit dziatalno$¢ holdingu finansowego z ,,dziatalno$cig gospodarcza” w rozumieniu
wowczas obowigzujacego art. 4 VI Dyrektywy. Powyzsze doprowadzito ETS do wnio-
sku, iz samo posiadanie udziatu i czerpanie z tego tytulu korzysci, jakim jest prawo do
dywidendy, nie jest wystarczajace, aby uzna¢ podmiot dominujacy (beneficjenta dywi-
denda) za podatnika VAT, ktory wykonuje jedynie swe uprawnienia wtascicielskie okre-

slone w prawie prywatnym (prawie handlowym).

»Posrednie lub bezposrednie zaangazowanie w zarzadzanie spétkami”

W orzeczeniu w sprawie C-60/90 ETS wskazal jednak pewien wyjatek od powyz-
szej regutly, ktory wzbudzit wiele kontrowersji dotyczacych jego znaczenia. W opinii
sktadu orzekajacego w sprawie Polysar spotka holdingowa moze uzyskac status podat-
nika, jezeli jest ona ,,posrednio lub bezposrednio zaangazowana w zarzadzanie spotka-
mi”®, w ktorych posiada udziaty (tzw. holding zarzadzajacy), z wylaczeniem czynnosci,
ktore wykonuje w zwigzku z pelnieniem funkcji wtascicielskich. Jednoczesnie Trybunat

nie wskazal, co rozumie przez pojgcie ,,posrednie lub bezposrednie zaangazowanie

7 Wyrok TS z dnia 4 grudnia 1990 r. w sprawie C-186/89 Van Tiem v Staatssecretaris van Financién, ECR
[1990] [-4363.
8 Trybunat uzyt sformutowania: “direct or indirect involvement in the management of the companies™.
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w zarzadzanie spotkami” i czy w takim przypadku dywidenda moze stanowi¢ wynagro-
dzenie za podejmowang dziatalno$¢ zarzadcza. Druga z tych watpliwosci rozwiat Trybu-
nat w kolejnym orzeczeniu w sprawie C-333/91 pomi¢dzy Sofitam SA a Ministre chargé
du Budget® (Francja) dotyczacym spdtek holdingowych. Trybunat w petni opart si¢ na
wnioskach zaprezentowanych w sprawie Polysar. Dodat jednak, co prawda na potrzeby
wyjasnienia watpliwosci zwigzanych z proporcjonalnym rozliczeniem podatku naliczo-
nego, ze dywidenda nie stanowi wynagrodzenia za jakakolwiek dziatalno$¢ gospodar-
czg. Tym samym nie moze by¢ uznana za zaptate za swiadczenie ustug zarzadczych'’.
W kolejnych orzeczeniach ETS, doprecyzowujac pojecie bezposredniej lub posred-
niej ingerencji w zarzadzanie spotkami corkami, zaostrzyt to kryterium, podkreslajac, iz
taka ingerencji wtedy tylko moze by¢ uznana za dziatalno$¢ gospodarcza, o ile dotyczy
transakcji, o ktorych mowa w art. 2 VI Dyrektywy (obecnie takze art. 2 Dyrektywy VAT),
a zwlaszcza $wiadczone sg ustugi o charakterze administracyjnym, finansowym, handlo-

wym i technicznym na rzecz okreslonych spotek, w ktorych holding ma udziaty!.

Holding a grupa podatkowa dla celéw podatku VAT

Negatywne konsekwencje wynikajace z nieuznawania danego holdingu i jego dzia-
falnosci za dziatalno$¢ gospodarcza, a w konsekwencji braku prawa do odliczenia podat-
ku naliczonego moglyby zosta¢ (przynajmniej w ramach danego kraju) zniwelowane
przez wprowadzenie tzw. grupy podatkowej (art. 4 ust. 4 VI Dyrektywy, obecnie art. 11
Dyrektywy VAT). Taka grupa niezaleznych prawnie podmiotéw powigzanych organiza-
cyjnie, finansowo i gospodarczo traktowana jest wowczas jako jeden podatnik VAT,
a transakcje pomigdzy podmiotami tworzacymi grupe sa neutralne z punktu widzenia
tegoz podatku.

Z uwagi jednak na fakt, iz Dyrektywa VAT statuuje jedynie mozliwos¢ wprowadze-
nia przez panstwa cztonkowskie grup podatkowych, wiele panstw UE (w tym Polska)
nie posiada regulacji wewngetrznych zezwalajacych na grupowanie przedsigbiorstw dla
celow VAT. Ministerstwo Finansow — przynajmniej w najblizszych latach — nie planuje
wprowadzaé tego typu uproszczen w ustawie o VAT'2. Z drugiej jednak strony — co ob-
razuje przyklad niemiecki — réwniez wprowadzenie regulacji dotyczacych grup podat-

% Wyrok TS z dnia 22 czerwca 1993 r. w sprawie C-333/91 Sofitam / Ministre chargé du Budzet, ECR
[1993]1-3513.

10 J. Fornalik, Komentarz do art. 9, [w:] K. Sachs, R. Namystowski (red.), Dyrektywa VAT. Komentarz,

LEX, 2008.

Pordéwnaj w tym wzgledzie zwlaszcza: wyrok TS z dnia 14 listopada 2000 r. w sprawie C-142/99 Flor-

dienne/Berginvest, ECR [2000] [-9567 oraz wyrok TS z dnia 27 wrzeénia 2001 r. w sprawie C-16/00

Cibo Participations, ECR [2001] I-6663.

Odpowiedz podsekretarza stanu w Ministerstwie Finanso6w — z upowaznienia ministra — na interpelacje

nr 7598 w sprawie tzw. grup VAT-owskich.
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kowych (w Niemczech: Organschaft'®) nie musi koniecznie zapobiega¢ negatywnym
skutkom nieuznawania dziatalno$ci danego holdingu za dziatalno§¢ gospodarcza.
Orzecznictwo niemieckie'* przewiduje bowiem, iz rowniez sama spotka dominujaca
(Organtrager) w ramach grupy musi by¢ bezposrednio podatnikiem/przedsi¢biorcg’.

Koncepcja posredniego prowadzenia dziatalnosci

Kryteria ETS wyznaczajace granicg, gdzie holding traktowany jest na potrzeby
podatku VAT jako podatnik (prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza), nastreczaja w praktyce
opodatkowania wielu trudno$ci interpretacyjnych. Niewatpliwie Trybunat nie powie-
dziat ostatniego stowa w tej sprawie. Nie jest wykluczone, iz poglady ETS moga ulec
w przysztosci modyfikacji w kierunku preferowanej przez niektorych przedstawicieli
nauki prawa podatkowego koncepcji posredniej formy prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej przez holding (poprzez spotki zalezne).

Zwolennicy tej koncepcji podkreslaja, iz wymagane przez ETS bezposrednie pode;j-
mowanie przez holding czynnosci podlegajacych podatkowi VAT wypacza sens funkcjo-
nowania spotki jako holdingu, gdyz jej dzialalno$¢ determinowana jest przede wszystkim
przez koordynowanie i kierowanie dziatalno$cia gospodarczg spotek zaleznych. Postulu-
je sie, by holding uzna¢ zasadniczo za podatnika podatku VAT (abstrahujac od wypraco-
wanych przez ETS formalnych kryteriow), gdyz holding podejmuje dziatalno$¢ gospo-
darcza (statuujac go jako podmiot podatku VAT) za posrednictwem swych spotek
zaleznych. Podnosi si¢ takze, iz legalna definicja podatnika nie wymaga koniecznie doko-
nywania transakcji jako ,.,transakcji wasnych” (dostawy towardw, swiadczenia ustug)'.

Trybunal moze takze w ogole nie podja¢ na gruncie VAT wspomnianej koncepcji
i ewentualnie doprecyzowywac kryteria podmiotowos$ci podatkowej holdingu, co sie

zreszta dziato na przestrzeni wielu lat.

13 Poréwnaj: § 2 Abs. 2 Nr 2 niemieckiej ustawy o podatku obrotowym (niem. Umsatzsteuergesetz, UStG

2005 in der Fassung der Bekanntmachung vom 21.Februar 2005, BGBI. I S. 386).

Poréwnaj: orzeczenie niemieckiego Federalnego Sadu Finansowego (niem. Bundesfianazhof, BFH)

z dnia 9 pazdziernika 2002 r., VR 64/99, BSTBL. 11 2003, 375.

Ustawodawstwo niemieckiego postuguje si¢ pojeciem ,,przedsigbiorcy” (niem. Unternehmer, § 2 UStG),

cho¢ niemiecka wersja jezykowa Dyrektywy VAT — jak i poprzednio VI Dyrektywy — definiuje podmiot

podatku jako ,,podatnika” (niem. Steuerpflichtiger).

16 H. Stadie, [w:] G. Rau, E. Diirrwichter (red.), Umsatzsteuergesetz, Kommentar, Band I, Kolonia 2006,
§ 2, Nb 206.
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