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Drugie zycie subpartycypacji

Zmiany do ustawy o CIT, ktére weszty w zycie
1 stycznia 2014 r., dajq szansg na
reaktywowanie praktycznie martwych
przepiséw o subpartycypacii. Bytaby to istotna
zmiana na rynku obrotu wierzytelno$ciami
zdominowanym przez tradycyjne  cesje
wierzytelnosci.

Uczestnicy bardzo dynamicznie rozwijajgcego
sie rynku obrotu wierzytelnosciami
przyzwyczaili sie juz do tego, ze obrot
wierzytelno$ciami dokonuje sie na podstawie
tradycyjnych  uméw  cesji  wierzytelnosci.
Okazuje sie jednak, ze obrét
wierzytelno$ciami, w szerokim znaczeniu tego
stowa, moze odbywa¢ sie na podstawie
réznych struktur prawnych. Jedng z takich
struktur, stanowiqcq alternatywe dla umowy
cesji, jest wtasnie umowa subpartycypaciji.

Przepisy dotyczqce uméw subpartycypacii
istniejg w polskim prawie od 2004 roku.
Z uwagi jednak na niekorzystne przepisy
podatkowe nie byly one w prakiyce
wykorzystywane. Dziato sie tak mimo wielkich
nadziei, ktére cze$¢ uczestnikow  rynku
pokfadata  w instytucji  subpartycypacii,
chociazby ze wzgledu na utatwienia, jakie
stwarza W kontekscie obrotu
wierzytelno$ciami zabezpieczonymi hipotekq.

Nowe  przepisy podatkowe  dotyczgce
traktowania  subpartycypacji na  potrzeby
podatku  dochodowego stwarzajg realng
szanse  na  ponowne  zainteresowanie
strukturami  opartymi  na  subpartycypacji.
Wydaje sie bowiem, ze usunieta zostata
podstawowa  bariera dla  praktycznego
stosowania subpartycypaciji.

Krzysztof Wojdyto

W obliczu wprowadzonych zmian oraz biorgc
pod uwage to, ze prakiyka w zakresie
subpartycypacji jest znikoma, warto podda¢
nieco bardziej wnikliwe] analizie struktury
prawne oparte na subpartycypacji w celu
ustalenia, w jakich przypadkach bedq one
mogly mie¢ zastosowanie.

Chcielibysmy podzieli¢ sie z Panstwem

krétkimi komentarzami dotyczqgcymi
wybranych zagadnien zwigzanych
z subpartycypaciq. W pierwszej kolejnosci
chcemy pokaza¢ istote umowy

subpartycypacji  z  perspektywy  prawnej
i podatkowej oraz poréwna¢ jg z obecnymi
na rynku umowami cesji wierzytelnoéci.
Staramy sie wskaza¢, w jakich przypadkach
oraz w stosunku do jakich kategorii
podmiotéw umowa subpartycypacji  moze
okaza¢ sie korzystnym rozwigzaniem.

W przedstawionych tekstach staramy sie
odnie$¢ réowniez do struktur prawnych, ktére
coraz czedciej sq okreslane  mianem
subpartycypacji  prywatnej. Tradycyjnie juz
méwigc o umowach subpartycypacji mamy
na mys$li  umowy zawierane pomiedzy
bankiem i funduszem  sekurytyzacyjnym.
Tymczasem zaréwno praktyka rynkowa, jak i
— do pewnego stopnia —  przepisy
dopuszczajg tworzenie struktur
subpartycypacji  w  oparciu o  inne
konfiguracje podmiotowe. Probujemy
zastanowi¢ sie, do jakiego stopnia nowe
przepisy podatkowe stwarzajq réwniez szanse
na rozwd| tak rozumianej subpartycypacii

prywatnej.



Istota subpartycypacii

Cho¢ umowa  subpartycypacji  zostata
zdefiniowana w ustawie o funduszach
inwestycyjnych, precyzyjne okreélenie jej
charakteru prawnego moze stwarzaé pewne
trudnodci.

Omowienie istoty umowy subpartycypacii
warto rozpoczq¢ od ustalenia podstawowego
interesu ekonomicznego, ktéry przy$wieca
zbywcy wierzytelnoéci w kontekscie transakcji
dotyczqce]  wierzytelnosci. Najczestszym
motywem dziatania zbywcy wierzytelnosci jest
che¢ pozbycia sie ryzyka zwigzanego
z wierzytelnodciq  (przede wszystkim  ryzyka
niewyptacalnoéci  dtuznika)  oraz  che¢
poprawy przeptywéw pienieznych
(wierzytelno$¢ moze mie¢ odroczony termin
zaptaty, co powoduje, ze faktyczne
zaspokojenie  wierzyciela jest odroczone
w czasie).

Umowy cesji wierzytelnoéci, ktére staty sie
praktykqg na rynku obrotu wierzytelnosciami,
starajg sie, co do zasady, wychodzi¢
naprzeciw  obydwu  potrzebom.  Zbywca
wyzbywa  sie  ze  swojego  majgtku
wierzytelnoéci (w domysle réwniez ryzyka
niewyptacalnoéci  dtuznika) oraz zapewnia
sobie odpowiedni poziom ptynnoéci poprzez
ofrzymanie ceny za zbywang wierzytelnosé.

Podobne cele mozna osiggng¢  bez
dokonywania cesji wierzytelnosci, wtasnie
dzieki zastosowaniu struktury opartej na
umowie subpartycypaciji. Inicjator
subpartycypacji,  zamiast  dokonywania
przelewu wierzytelnosci, zobowiqzuje sie
przekazywa¢ kontrahentowi wszelkie wptywy
z wierzytelnoéci  okre$lonych  w  umowie
subpartycypaciji. Jednoczesnie juz w chwili
zawierania umowy subpartycypacji otrzymuije
wynagrodzenie od swojego kontrahenta.

Krzysztof Wojdyto

Z czysto prawnego punktu  widzenia
udzielenie odpowiedzi na pytanie, co jest
przedmiotem umowy o subpartycypacie,
moze stwarzad pewne problemy.
W uzasadnieniu do ustawy o funduszach
inwestycyjnych,  ktora w2004 roku
wprowadzita do polskiego prawa instytucje
subpartycypacji, czytamy, ze subpartycypacja
polega na zbyciu praw do $wiadczen z tytutu
wierzytelnosci, przy czym prawa te sqg
wyraznie  odréznione  od  wierzytelnosci.
Wydaje sie, ze jest to pewne uproszczenie.
Lektura przepiséw dotyczqcych
subpartycypacji  prowadzi  bowiem  do
wniosku, ze istotq subpartycypacji jest wtasnie
brak przelewu jakichkolwiek praw, a wiec
réowniez praw do $wiadczen.

Ustowa o  funduszach  inwestycyjnych,
definiujgc  umowe o  subpartycypacie
wart. 183 ust. 4, wyraznie stwierdza, ze
tre§cig umowy o subpartycypacje jest
zobowigzanie do przekazywania pozytkéw
i kwot z wierzytelnoéci. Na podstawie umowy
o subpartycypacie nie dochodzi zatem do
przelewania jakichkolwiek praw. Jest ona
natomiast zrodtem zobowigzania do zaptaty
przez inicjatora subpartycypacji okreslonych
kwot (odpowiadajgcych co do  wartosci
wptywom z wierzytelnosci) w zamian za
zobowigzanie do zaptaty z géry okreslonej
ceny przez drugg strone  umowy
o subpartycypacije.  Treéciq  zobowigzania
w umowie o subpartycypacie, w przypadku
obydwu stron, jest zatem co do zasady
$wiadczenie pieniezne, a nie prawa.

Te niezwykle istotng specyfike umowy
o subpartycypacije mozna najlepiej
zilustrowa¢, ustalajgc, co  znajduje  sie
w majgtku stron umowy o subpartycypacie
z cywilnoprawnego punktu widzenia.



W maijqtku inicjatora subpartycypacji
zarébwno przed zawarciem, jak i po zawarciu
umowy o subpartycypacie znajdujg sie

wierzytelnosci bedqce podstawg
subpartycypacji (np. wierzytelnodci z umow
pozyczek). W wyniku umowy O

subpartycypacje inicjator nabywa ponadto
wobec swojego kontrahenta wierzytelno$¢
o zaptate okres$lonej w umowie ceny, ktéra
z uwagi na specyfike uregulowan dotyczqgcych
umowy o subpartycypacie jest w zasadzie
niezwlocznie ptacona (przepisy zabraniajg
umownego odroczenia zapfaty tej ceny).
Z kolei kontrahent inicjatora sekurytyzaciji
nabywa wynikajgcg z umowy
o subpartycypacje wierzytelno$¢ w stosunku
do inicjatora o zaptate okres$lonych kwot,
odpowiadajgcych kwotom otrzymanym przez
inicjatora z tytutu wierzytelnosci  bedqcych
podstawqg subpartycypacji. Warto odnotowa,
ze, co do zasady, wierzytelno$¢ ta staje sie
wymagalna dopiero z chwilg otrzymania
przez inicjatora  okre$lonych  kwot.  Jej
faktyczna warto$é jest réwniez uzalezniona od

tego, co uzyska od swoich dtuznikéw inicjator
subpartycypaciji.

Umowa subpartycypaciji niewgtpliwie moze
prowadzi¢ do realizacji celu w postaci
poprawy przeptywéw pienieznych inicjatora
(w momencie zawarcia umowy inicjator
ofrzymuje dostep do gotéwki, bedqcej
swoistym ekwiwalentem przysztych wptywéw
z wierzytelnodci, ktére sq przedmiotem
umowy  subpartycypacji). Nalezy jednak
podkresli¢, ze z istoty umowy
o subpartycypacje nie wynika bynajmniej, ze
gwarantuje ona automatycznie inicjatorowi
wyzbycie sie ryzyka zwigzanego
z wierzytelno$ciami  bedqgcymi  podstawg
subpartycypacji.  Przepisy nie  narzucajq
bowiem  obowigzku  przejecia  ryzyka
niewyptacalnosci dtuznikéw przez
kontrahenta inicjatora. Nalezy zatem przyjq¢,
ze strony umowy mogq miedzy sobqg ustali¢,
ze w przypadku braku wptywéw z danej
wierzytelnosci inicjator bedzie mimo wszystko
zobowigzany do przekazania kontrahentowi

okreslonych kwot.

Czy strong umowy

o subpartycypacje z bankiem
moze byé zagraniczny
fundusz inwestycyjny?

Z literalnej interpretacji przepiséw Prawa
bankowego i ustawy o funduszach
inwestycyjnych wynika niestety odpowiedz
przeczqca.

Marcin Pietkiewicz

Ostatnia  nowelizacja  ustawy o CIT
umozliwiajgca bankom kwalifikowanie
przekazanych na podstawie umowy o
subpartycypacje pozytkow z sekurytyzowanych
wierzytelnosci  jako  kosztéw  uzyskania



przychodu z  tytutu  sekurytyzacji moze
spowodowa¢ wzrost wykorzystania konstrukcji
uméw o subpartycypacie przy sprzedazy
wierzytelnosci przez banki. W tym kontekscie
powraca pytanie, czy uczestnikami takich
transakcji  mogg by¢ wylgcznie  polskie
fundusze sekurytyzacyjne, czy tez proces ten
wyjdzie poza granice Polski i otworzy sie na
zagraniczne fundusze inwestujgce wiekszo$¢
swych aktywow w wierzytelnosci.

Przepisy podatkowe joko punkt wyijécia
w dyskusiji

Postawione pytanie tylko posrednio wynika
z konstrukcji przepisu podatkowego. Zgodnie
z art. 15 ust. Th pkt 3 ustawy o CIT kosztem
uzyskania przychodu w banku z tytutu

sekurytyzaciji sqQ réwniez przekazane
funduszowi sekurytyzacyjnemu lub
towarzystwu funduszy inwestycyjnych

tworzqcemu fundusz sekurytyzacyjny, obijete
umowq o subpartycypacie, pozytki
z sekurytyzowanych  wierzytelnosci,  kwoty
gtéwne sekurytyzowanych wierzytelnosdci oraz
kwoty  uzyskane z  tytutlu  realizacji
zabezpieczen sekurytyzowanych
wierzytelnosci. Ponadto zgodnie z art. 15
ust. 3g ustawy o CIT bank moze pomniejszy¢
warto$¢ rezerw tworzonych na pokrycie
wierzytelnoéci i odpiséw  aktualizacyjnych
dotyczqcych wierzytelnosci objetych
subpartycypacjq o kwote uzyskang z umowy
subpartycypacyjnej.

Przedstawione  regulacie  nawigzujg do
przepiséw Prawa bankowego, ktére dajg
podstawe do zawierania przez banki uméw
o subpartycypacje. Zgodnie z art. 92a ust. 1
Prawa bankowego bank moze zawrzed
z towarzystwem  funduszy  inwestycyjnych
tworzqgcym  fundusz  sekurytyzacyjny albo
z funduszem sekurytyzacyjnym umowe
o subpartycypacie.

Odestanie do regulacji ustawy o funduszach
inwestycyjnych

Obie przywotane ustawy postugujq sie
pojeciami  wprowadzonymi do  polskiej
terminologii  prawniczej  przez  ustawe
o funduszach inwestycyjnych, ktéra reguluje
m.in. dziatalno$¢ funduszy sekurytyzacyjnych.
Jezeli zatem przyjmie sie, ze Prawo bankowe,

a w $lad za nim ustawa podatkowa odwotujq
sie do siatki poje¢ zdefiniowanych w ustawie
o funduszach inwestycyjnych, to oznacza to,
ze przywotane na wstepie korzystne skutki
podatkowe subpartycypacji bedg mogty mie¢
miejsce wylgcznie, gdy subpartycypantem
bedzie polski fundusz inwestycyjny zamkniety
dziatajgcy  jako  fundusz  sekurytyzacyjny

woparciu o ustawe o  funduszach
inwestycyjnych.
Mozna argumentowa¢,  ze powyzsze

stanowisko wynika logicznie ze znaczenia
poje¢, ktérymi postuzyt sie ustawodawca,
okreslajgc  zakres dozwolonej dla bankéw
sekurytyzaciji wierzytelnosci. Umowa
o przekazanie  przez  bank  $wiadczen
z okres$lonych wierzytelnosci  bedzie mogta
zosta¢ uznana za umowe o subpartycypacie
w  rozumieniu  ustawy o  funduszach
inwestycyjnych, gdy jej strong nabywajgcq od
inicjatora sekurytyzacji prawa do $wiadczen
z wierzytelnoéci  bedzie wytqcznie fundusz
sekurytyzacyjny. Natomiast  funduszem
sekurytyzacyjnym jest wytqcznie utworzony

w Polsce i zarzqdzany przez towarzystwo
funduszy inwestycyjnych fundusz inwestycyjny
zamkniety dziatajgcy joko  fundusz

sekurytyzacyjiny na  podstawie  ustawy
o funduszach inwestycyjnych.

Postuguiqc sie wytgcznie literalng
interpretacjq przepisow Prawa bankowego
i ustawy o funduszach inwestycyjnych, bank
nie  bedzie  mogt  zawrze¢  umowy
o przekazanie praw do $wiadczen
uzyskiwanych z okreslonych wierzytelnosci
z pomiotem innym niz polski  fundusz
sekurytyzacyjny. Natomiast samo przekazanie
tych $wiadczen bedzie mogto sie odbywa¢
tylko w oparciu o umowe o subpartycypacje
w  rozumieniu  ustawy o  funduszach
inwestycyjnych.

Zastosowanie przedstawionej powyzej
interpretacii omawianych przepiséw
powodowatoby wytqczenie funduszy

inwestycyjnych z siedzibg w innych panstwach
cztonkowskim Unii Europejskiej niz Polska
z kregu ewentualnych nabywcéw praw do
$wiadczen  uzyskiwanych  z  wierzytelnosci
bankéw, nawet jezeli ich  dziatalnos¢
wykazywataby cechy analogiczne do polskich
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funduszy sekurytyzacyjnych (np. podleganie
nadzorowi wtasciwych organéw, obowigzek
inwestowania wiekszosci aktywéw funduszu
w wierzytelnoéci  zgodnie ze  stosowang
polityka inwestycying). Rodzi sie zatem
pytanie, czy interpretacia prowadzqgca do
pozbawienia funduszy inwestycyjnych z innych
panstw  cztonkowskich ~ UE  mozliwosci

Subpartycypacja

zawarcia z  polskim  bankiem  umowy
o przekazanie $wiadczen z wierzytelnosci nie
faworyzuje, w sposéb bezzasadny, polskich
funduszy sekurytyzacyjnych i czy nie stoi
w sprzecznoéci  z  zasadg  swobodnego
przeptywu  kapitatu  w  ramach  Unii

Europejskie;.

a cesje wierzytelnosci

Umowy o subpartycypacie mogq by¢ wkrétce
realnq alternatywq dla najbardziej do tej pory
rozpowszechnionych na rynku uméw cesii
wierzytelnoéci. Dlatego warto sie przyjrzeé
podstawowym  réznicom  miedzy  tymi
umowami.

Dogtebna analiza wszystkich réznic pomiedzy
umowqg o subpartycypacie a umowgqg cesji
zdecydowanie przekracza ramy tego tekstu.
Ponizej sygnalizujemy jedynie wybrane réznice,
ktére w naszej ocenie mogq mie¢ istotne
znaczenie praktyczne.

Przeniesienie wierzytelnosci

Najbardziej zasadnicza réznica sprowadza sie
do tego, ze w ramach  umowy
o subpartycypacie, w przeciwienstwie do
umowy cesji, nie dochodzi do przeniesienia
wierzytelnoéci. Pozostaje ona nadal w majgtku
inicjatora.  Okoliczno$¢ ta tworzy bardzo
istotne  udogodnienie dla stron transakciji.
Przede wszystkim nie majg zastosowania
wszelkie ograniczenia zwiqzane z obrotem
wierzytelno$ciami. Bez znaczenia sq zaréwno
umowne ograniczenia cesji zawarte
w umowach bedgcych zrédtem wierzytelnosci
stanowiqgcych  podstawe  subpartycypacii

Krzysztot Wojdyto
(np. umowna konieczno$¢ uzyskania zgody
dtuznika na przelew), jok i ustawowe
ograniczenia (np. konieczno$¢

przerejestrowania hipoteki w przypadki cesji
wierzytelnoéci zabezpieczonych hipotekq).

Radykalnie zmniejsza to ryzyko zwigzane
z transakcjg, szczegolnie dla  kontrahenta
inicjatora, ktéry nie ryzykuje, ze nie nabedzie
wierzytelno$ci w sposob skuteczny, co czesto
jest  jednym  z  podstawowych  ryzyk
towarzyszgcym umowom cesji.

Brak przeniesienia  wierzytelnosci  bardzo
réwniez upraszcza inne aspekty transakcji. Nie
trzeba zawiadamia¢ dtuznikéw o cesji, co
w przypadku transakcji  dotyczqcych  duzych
portfeli wierzytelnoéci bywa sporym wyzwaniem
logistycznym. Co do zasady nie zachodzi

réwniez konieczno$¢ przekazywania
kontrahentowi  dokumentacji  dotyczqcej
wierzytelno$ci.

Czynnosci dotyczqce wierzytelnosci

Umowa o subpartycypacie, pomimo
bezsprzecznych korzysci, ktore  daje

kontrahentowi inicjatora, niesie ze sobg
rébwniez pewne ryzyka w  pordéwnaniu
z tradycyjng cesjg. Poniewaz nie dochodzi do
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cesji wierzytelnodci, to inicjator jest jej
dysponentem — pozostaje ona pod jego
kontrolg. Moze mie¢ to szczegdlne znaczenie
w przypadku koniecznoéci podijecia dziatan
egzekucyjnych.  Poniewaz kontrahent nie
wystepuje  jako  wierzyciel, nie  moze
podejmowa¢ samodzielnych decyzji w zakresie
egzekucji, a tym samym mie¢ wplywu na
warto$¢  wpltywéw z  danej wierzytelnosci.
Oczywiscie zagadnienie to mozna probowaé
regulowa¢ w umowie o subpartycypacie,
nakfadajgc  na inicjatora okreslone
zobowigzania umowne w zwiqzku
z dochodzeniem naleznosci.

Kontrahent inicjatora nie bedzie miat réwniez
mozliwoéci potrqcenia wierzytelnoéci bedqcej
podstawq subpartycypacji z  wierzytelnoscig
przystugujqcqg dtuznikowi w stosunku do niego.
Niekiedy to wiasnie mozliwos¢ dokonania
takiego potrgcenia jest jednym z motywédw
zawarcia umowy cesji. W takim przypadku
umowa o subpartycypacje nie bedzie dobrym
rozwiqzaniem.

Odroczona ptatnoéé

Istotng okolicznoscig, ktéra w praktyce moze
wplywaé na atrakcyjnoé¢ subpartycypacii, jest
zakaz stosowania w umowach
o subpartycypacje postanowien o odroczeniu
zaptaty naleznej inicjatorowi. Wiele transakgji
na rynku obrotu wierzytelnoéciami przewiduje
odroczong ptatnos¢ lub ptatnos¢ w ratach.
Takie modele biznesowe nie bedg mogty mie¢
zastosowania w ramach umow
o subpartycypacie. Juz teraz mozna
przewidzie¢, ze zakaz odraczania pfatnosci
bedzie  zapewne stwarzat  trudnosci
interpretacyine  w  kontekécie  umownych
postanowien dotyczqcych réznego  rodzaju
rezerw. Postanowienia takie sq standardowe
wwielu umowach  sekurytyzacyjnych  lub
faktoringowych i zaktadajg, ze cze$¢ ceny
naleznej od nabywcy wierzytelnosci na rzecz
inicjatora jest zatrzymywana przez nabywce
tytutem zabezpieczenia jego ewentualnych
roszczen  wobec  inicjatora.  Praktyka
(niewykluczone, ze przy wsparciu orzecznictwa)
bedzie musiata rozstrzygngé, czy tego typu
rezerwy nie przeczq zakazom dotyczgcym
odraczania zapfaty.

Upadtos¢

Jedna z ciekawszych regulacji dotyczqcych
subpartycypacji jest zawarta w art. 65a Prawa
upadtoéciowego i naprawczego. Zgodnie
ztym przepisem w sklad masy upadiosci
upadtego  bedqcego  strong  umowy
o subpartycypacje nie wchodzg wierzytelnosci
bedqce przedmiotem tej umowy. Przepis
rozstrzyga nastepnie, ze fundusz
sekurytyzacyjny wstepuje w takim przypadku
w prawa upadfego bedqce przedmiotem
umowy o subpartycypacie.

Jest to przepis niezwykle korzystny dla
kontrahentéw inicjatoréw  subpartycypacii.
Warunkiem jego zastosowania jest to, aby
upadly byt strong umowy o subpartycypacie,
a wiec umowy zobowiqzujqcej do
przekazywania  wplywéw.  Na  poziomie
literalnym przepis ten chroni kontrahentow
inicjatora nawet w  przypadku,  gdy
subpartycypacja nie przewiduje przejecia przez

kontrahenta ryzyka niewyptacalnosci
inicjatora. Pozwala zatem unikng¢ ryzyka
przekwalifikowania cesj wierzytelnosci

(tzw. frue sale) na cesije na zabezpieczenie,
ktére to ryzyko w pewnym zakresie istnieje
w przypadku cesji  bez przejecia  ryzyka
wyptacalnosci. Kontrahent inicjatora
subpartycypacji wydaje sie zatem bardziej
chroniony  niz  nabywca  wierzytelnosci
w ramach tradycyjnej umowy cesji.

Ograniczenia podmiotowe

Niewgtpliwg zaletq schematéw opartych na
cesji  wierzytelnosci  jest daleko idgca
dowolnos$¢ w zakresie podmiotow, ktére moggq
by¢ zbywcami lub nabywcami wierzytelnosci.
Umowa o subpartycypacie nie jest tak
elastyczna. Lektura ustawy o funduszach
inwestycyjnych pozwala doj$¢ do wniosku, ze
istniejq ograniczenia podmiotowe po stronie
kontrahentéw inicjatoréw  subpartycypacii.
Strong umowy, ktéra moze by¢ okreslana jako
umowa o subpartycypacie, musi by¢ zawsze
fundusz  sekurytyzacyjny lub  towarzystwo
funduszy inwestycyjnych tworzqce fundusz
sekurytyzacyjny.  Jest to o tyle istotne, ze
umowa, w ktorej kontrahent inicjatora nie jest
funduszem, nie bedzie mogta korzysta¢
z przywilejéw, kitére niosq ze sobq przepisy
prawa odnoszqce  sie do umow
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o subpartycypacije (np. w zakresie dostepu do
tajemnicy  bankowej czy  postepowania
w przypadku upadtosci inicjatora). W praktyce
dalsze  ograniczenia  podmiotowe  bedgq
wynikaty z regulacji podatkowych, ktére z kolei
réznicujq  inicjatoréw  subpartycypacii.  Krgg
podmiotow, ktére bedg mogly w petni
korzystac z dobrodziejstw regulacji
dotyczgcych uméw o subpartycypacie, jest
zatem mocno ograniczony.

Powyzszy przeglad wybranych aspektow umow
o subpartycypacie i uméw cesji pozwala
przyja¢, ze w  wielu  przypadkach
subpartycypacja moze byé¢ bardzo atrakcyjng
alternatywg dla umowy cesji. Wiele jednak
bedzie zalezato od okolicznodci konkretnej
transakgji, konfiguracji podmiotowej transakciji
oraz motywéw, ktérymi kierujqg sie strony.

Skutki podatkowe umowy
o subpartycypacie

Bezpieczne i efektywne wdrozenie
subpartycypacji wymaga nie tylko uwazinego
skonstruowania umowy o subpartycypacije
zgodnie z prawem, ale tez zastanowienia sig
nad jej skutkami podatkowymi.

Podatek dochodowy

W kontekécie podatku dochodowego nalezy
rozwazy¢  przede wszystkim  konsekwencje
subpartycypacji po stronie jej inicjatora.

Zgodnie z regulq ogdlng, wyrazong w art. 12
ust. 1 pkt 1 ustawy o CIT, przychodami
podatkowymi  sq  ofrzymane  pienigdze
i wartoéci pieniezne, w tym roéznice kursowe.
Jednoczesénie, stosownie do art. 12 wust. 3
ustawy o CIT, za przychody zwigzane
z dziatalnosciq  gospodarczqg i dziatami
specjalnymi produkcji rolnej osiggniete w roku
podatkowym uwaza sie takze nalezne
przychody, chocby nie zostaly jeszcze
faktycznie otrzymane, z wytqczeniem wartosci
zwréconych towaréw, udzielonych  bonifikat
i skont. Za date powstania tak okreslonego
przychodu naleznego uwaza sig, co do

Joanna Prokurat

zasady, dzien wydania rzeczy, zbycia prawa
majgtkowego lub  wykonania ustugi, nie
poézniej niz moment wystawienia faktury lub
uregulowania naleznosci (art. 12 ust. 3a
ustawy o CIT).

W przypadku umowy subpartycypacyjnej nie
dochodzi do wydania rzeczy ani zbycia prawa
majgtkowego  (przedmiotowa umowa  nie
przenosi  wierzytelnoéci, ale jg kreuje).
Uwzgledniajgc gospodarcze funkcje
subpartycypacji, polegajgce na finansowaniu
inicjatora  przez subpartycypanta, zachodzi
tutaj  $wiadczenie  ustug  po  stronie
subpartycypanta, przy czym nalezne mu
wynagrodzenie zwykle nie jest wymagalne
w dacie zawarcia umowy. Z drugiej strony
trudno  zidentyfikowa¢ ustuge po stronie
inicjatora subpartycypacii. W szczegélnosci nie
nalezy upatrywaé jej w samym zobowigzaniu
sie do przekazywania wszystkich $wiadczen
z wierzytelnoéci objetych umowq (jakkolwiek,
w  zaleznoéci  od tre$ci  danej umowy
o subpartycypacie, inicjator moze $wiadczy¢
na przyktad ustugi $ciggania dlugéow  lub
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faktoringu). Dlatego tez przy wyznaczaniu
momentu powstania przychodu podatkowego
po stronie inicjatora subpartycypagiji
zastosowanie powinna znajdowad
wspomniana regufa ogdlna, wyznaczajgca
obowigzek  rozpoznania  przychodu  do
opodatkowania  w momencie faktycznego
otrzymania wynagrodzenia od
subpartycypanta.

Powyzsze niekorzystne w istocie dla inicjatora
subpartycypacji  rozwigzanie,  nakazujgce
opodatkowanie  podatkiem  dochodowym
otrzymanych od subpartycypanta $rodkéw juz
w dacie ich otrzymania i niezaleznie od
otrzymania pozniejszych sptat  wierzytelnosci
objetych  subpartycypacjg, dotyczy jednak
wylgcznie inicjatora subpartycypagiji
niebedgcego bankiem.

Bank jako inicjator subpartycypacji, na mocy
szczegolnej regulacji zawartej w art. 12 ust. 4
pkt 15 ustawy o CIT, nie jest bowiem
zobowiqzany do rozpoznania  przychodu
podatkowego w kwocie odpowiadajgce;
wynagrodzeniu za zbycie praw do strumienia
pieniqdza w czesci niewymagalnej
wierzytelnodci z tytutu kredytéw lub pozyczek
objetych umowg o  subpartycypacie
w momencie jego otrzymania. Na mocy
art. 12 ust. 4f ustawy o CIT po stronie banku
inicjujgcego  subpartycypacje przychéd ten
powstaje w dacie  wymagalnosci  rat
kapitatowych wierzytelnosci objetych
subpartycypacjq lub w dacie ich zaptaty, jezeli
zaptata nastgpita przed uptywem terminu
wymagalnosci. Tym samym moment
powstania przychodu podatkowego dla banku
inicjujgcego subpartycypacje podlega
odroczeniu, pozytywnie wplywajgc m.in. na
rachunek przeptywow pienieznych.
Przychodem podatkowym banku jest kwota
uzyskana z tytutu zbycia praw do strumienia
pienigdza w czedci odpowiadajgcej udziatowi,
joki stanowi wymagalna lub zaptacona rata
kapitatowa w kwocie stanowigcej sume rat
kapitatowych wierzytelnosci z  tytutu
kapitatowej  czeéci  kredytéw  (pozyczek)
objetych umowq subpartycypacying.

Odmienne  traktowanie  subpartycypaciji

kwalifikowanej (ktérej inicjatorem jest bank)
i prywatne] wystepuje réwniez po stronie

kosztowej. Jak stanowi art. 15 ust. Th pkt 3
ustawy o CIT, w przypadku banku kosztem
uzyskania przychodu z tytutu sekurytyzacji sq

réowniez przekazane funduszowi
sekurytyzacyinemu lub towarzystwu funduszy
inwestycyjnych tworzgcemu fundusz
sekurytyzacyiny, objete umowq

o subpartycypacie, pozytki z sekurytyzowanych
wierzytelnodci, kwoty gtéwne sekurytyzowanych
wierzytelnoéci oraz kwoty uzyskane z tytutu
realizacji  zabezpieczen  sekurytyzowanych
wierzytelnosci.  Uwzgledniajgc  charakter
przedmiotowych kosztéw joko bezposrednio
zwigzanych z przychodem z tytutu sekurytyzaciji,
w przypadku banku -~ inicjatora
subpartycypaciji moment rozpoznania
przychodu  podatkowego i kosztu  jego
uzyskania, co do zasady, bedzie zbiezny.

Ponadto, w $wietle art. 15 ust. 3g ustawy
o CIT, bank jest uprawniony do pomniejszenia
wartoéci  rezerw tworzonych na  pokrycie
wierzytelno$ci i odpiséw  aktualizacyjnych
(w odniesieniu  do  wierzytelnosci,  ktérych
nie$ciggalnoé¢ zostata uprawdopodobniona)
dotyczqeych wierzytelnosci objetych
subpartycypacijg o warto$¢ kwoty uzyskanej
z umowy subpartycypacyjnej.  Jednoczeénie
kosztem uzyskania przychodu z tytutu rezerw
(odpiséw aktualizacyjnych) jest rezerwa (odpis
aktualizacyjny) w takim zakresie, w jakim
przychody ze zbycia kredytu lub pozyczki na
podstawie umowy subpartycypacyjnej zostaty
rozpoznane w przychodach podatkowych.

Inaczej ksztattujq sie  koszty  podatkowe
inicjatora  subpartycypaciji niebedgcego
bankiem, dla ktérego ustawodawca nie
przewidziat uprawnienia analogicznego jak
w powotanym art. 15 ust. Th pkt 3 ustawy o
CIT.

Jednym z mozliwych sposoboéw  rozliczenia
podatkowego subpartycypacji prywatne| jest
uznanie kwot otrzymanych od subpartycypanta
jako przychodu podatkowego powstajgcego
na zasadzie kasowej przy jednoczesnym
rozpoznaniu przychodu podatkowego z tytutu
wierzytelnoéci  objetych  subpartycypacia.
Jednakze, z uwagi na zobowigzanie inicjatora
do  przekazywania  tych  ostatnich  do
subpartycypanta, stanowiq one jednoczeénie
koszt uzyskania przychodu. Ponadto kosztem
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uzyskania przychodu powinny byé¢ wydatki na
rzecz  subpartycypanta  poniesione  przez
inicjatora subpartycypaciji niebedgcego
bankiem. Jako pozostajgce w posrednim
zwiqzku  z  przychodami,  powinny  one
pomniejsza¢ podstawe opodatkowania CIT
w momencie poniesienia.

W takim duchu wypowiedziat sie m.in.
Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w
interpretaciji z 13 maja 2011 r. (nr IPPB3/423-
286/07-6/11/1B). Z drugiej strony wydaie sie,
ze mozliwe jest alternatywne rozliczenie
subpartycypacji  prywatnej.  Uznawszy, ze
ofrzymane przez inicjatora subpartycypacii
kwoty nie majg charakteru przysporzenia
definitywnego, otrzymywane i ptacone przez
inicjatora kwoty mozna by uzna¢ za neutralne
dla celéw podatku CIT. Kosztem uzyskania
przychodéw po stronie inicjatora niebedgcego
bankiem powinno by¢ natomiast nalezne
subpartycypantowi  wynagrodzenie z  tytutu
przejecia ryzyka wyptacalnosci dtuznika oraz
finansowania inicjatora. Za takim podeijéciem
wydaje sie przemawia¢ literalna wyktadnia

powotanego art. 15 ust. Th pkt 3 ustawy
o CIT.

Konsekwencje subpartycypacji na gruncie
podatku dochodowego po stronie
subpartycypanta uzaleznione sq réwniez od
tego, czy subpartycypacia ma  charakter
kwalifikowany, czy subpartycypantem  jest
podmiot inny niz fundusz inwestycyjny
(sekurytyzacyjny) lub tworzgce je towarzystwo.

W przypadku subpartycypacji kwalifikowanej
ustalenie  konsekwencji  podatkowych  dla
subpartycypanta  nie  nastrecza  trudnosci,
bowiem  fundusze inwestycyjne i ich
towarzystwa, co do zasady, korzystajg
z podmiotowego  zwolnienia  z  podatku
dochodowego.

W odniesieniu do subpartycypaciji
niekwalifikowanej organy podatkowe stojg na
stanowisku, ze kwota przekazywana na rzecz
inicjatora  subpartycypacji  oraz  $rodki
otfrzymywane od niego stanowiq,
odpowiednio, przychody podatkowe i koszty
ich uzyskania. Przyktadowo Dyrektor Izby
Skarbowe] w Warszawie w interpretacji z
7 kwietnia 2011 r. (nr IPPB3/423-267S/07-

4/11/JB) uznat otrzymywane od inicjatora

subpartycypacji kwoty obejmujgce cykliczne
naleznosci od Narodowego Funduszu Zdrowia
z tytutu refundacji za przychody podlegajgce
rozliczeniu  w  okresach  rozliczeniowych,
a zatem generujgce przychéd  podatkowy
w ostatnim  okresie  ustalonego  okresu
rozliczeniowego, za$ wydatki subpartycypanta
— za bezposrednio  zwiqgzane z  tym
przychodem, tj. potrqcalne w momencie
osiggniecia przychodu.

W zwigzku z takim sposobem rozpoznania
subpartycypacji dojé¢ moze do podwdinego
negatywnego  skutku  realizacji  ryzyka
niewyptacalnosci dtuznika, ktére przejmuje na
siebie subpartycypant. Z jednej strony ponosi
on faktyczng strate ze wzgledu na brak
uzyskania wptywéw od inicjatora, z drugiej za$
zostaje pozbawiony mozliwoéci rozpoznania
czesci faktycznie poniesionych kosztéw z tytutu
realizacji umowy.

Uwzgledniajgc powyzsze, planowanie
ewentualnej umowy o  subpartycypacie
powinno objg¢ réwniez szczegétowq analize
skutkéw na gruncie podatku CIT. Pomimo ze
wiecej trudnoéci  wydaje sie nastreczad
subpartycypacja prywatna, kwalifikowana jej
wersia nie jest wolna od waqtpliwosci
podatkowych, szczegodlnie wobec nowosci
regulujgcych jq przepisow w ustawie o CIT
i braku  wyksztatconej praktyki.  Przyktadem
watpliwosci moze by¢ m.in. to, czy korzystnymi
zasadami  opodatkowania  bedzie objeta
subpartycypacja z  udziatem  funduszu
zagranicznego  (ktérego forma moze nie
odpowiada¢ W petni funduszowi
sekurytyzacyinemu, do ktérego odwotuje sie
ustawodawca podatkowy). Nie do konca
jasna jest takze kalkulacja wptywu zmian stanu
rezerw i odpiséw aktualizacyjnych bankéw —
inicjatoréw subpartycypaciji. Warto
wspomnie¢, ze podatkowe ujecie zagadnienia
rezerw  (odpiséw  aktualizacyjnych)  moze
odbiega¢ od bilansowego, komplikujgc w ten
sposdb sprawozdanie finansowe.

Podatek VAT

Istotng cze$¢ analizy podatkowych aspektéw
subpartycypacji  powinna stanowi¢  réwniez
kwestia konsekwencji na gruncie podatku VAT,
w szczegdlnosci  ustalenie liczby i rodzaju
$wiadczonych W ramach umowy
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subpartycypacyjnej ustug przez obydwie jej
strony oraz wiasciwej dla nich stawki tego
podatku.

W czeéci finansowej funkcji subpartycypacii
powinna ona korzysta¢ ze  zwolnienia
z opodatkowania  podatkiem od  towaréw
i ustug jako wskazana w art. 43 ust. 1 pkt 38
ustawy o VAT ustuga udzielania kredytéw lub
pozyczek pienieznych oraz ustugi posrednictwa
w $wiadczeniu ustug udzielania kredytow lub
pozyczek pienieznych, a takze zarzqdzanie
kredytami lub pozyczkami pienigeznymi przez
kredytodawce lub pozyczkodawce. Pozyczki
nalezy przy tym rozumie¢ zgodnie z ogdlng
regutq wyktadni przepiséw o podatku od
towardw i ustug, tj. w zgodzie z ekonomicznym
charakterem  transakcji, joko  wszelkie
finansowanie bez wzgledu na forme prawng
(o nie tylko pozyczki zdefiniowane w art. 720
Kodeksu  cywilnego). Natomiast  funkcja
del credere subpartycypacji i podejmowane
w zwigzku z nig czynnosci przez
subpartycypanta jako gwaranta w stosunku do
inicjatora  subpartycypacji  przejmujgcego
ryzyko niewyptacalno$ci  dtuznika  powinny
korzysta¢ ze zwolnienia z podatku od towaréw
i ustug jako okreslone w art. 43 ust. 1 pkt 39
ustawy o VAT ustugi w zakresie udzielania
poreczenn, gwarancji i wszelkich innych
zabezpieczen transakgji finansowych
i ubezpieczeniowych oraz ustugi posrednictwa
w $wiadczeniu tych ustug, a takze zarzqdzanie
gwarancjami kredytowymi przez kredytodawce
lub pozyczkodawce.

Mozna rowniez twierdzi¢, ze  wszystkie
Czynnosci podejmowane przez
subpartycypanta  mieszczg sie w ustugach
w zakresie dtugéw, o ktérych mowa w art. 43
ust. 1 pkt 40 ustawy o VAT, skoro caty proces
subpartycypacji  odnosi  sie  do  dtugu.
Jednoczesnie, uwzgledniajgc  charakter
i zakres  dziatann  subpartycypanta,  trudno
twierdzi¢, ze $wiadczy on ustugi $ciggania
dtugéw lub faktoringu opodatkowane stawkg
23% podatku od towaréw i wustug na
podstawie art. 43 ust. 15 pkt 1 ustawy o VAT.
Niemniej nie mozna wykluczy¢, ze do takich
czynnoéci  zobowigzany  bedzie inicjator
subpartycypacji - w  takim  przypadku
w ramach subpartycypacji nalezatoby wyrézni¢

dwie odrebne transakcje dla celéw podatku
od towaréw i ustug, tj. zwolnionej z tego
podatku ustugi subpartycypanta
i opodatkowane;j ustugi inicjatora
subpartycypacii. Takie rozwigzanie moze by¢
szczegolnie niekorzystne dla banku, ktéry —
majgc  ograniczone mozliwoéci  odliczenia
podatku VAT  naliczonego  (wyznaczone
poziomem tzw. wspdtczynnika VAT) — bytby
zobowigzany do naliczenia 23% podatku VAT
naleznego.

Jednocze$nie nalezy wskaza¢ odmienng od
powyzsze]  konstatacje  Dyrektora  Izby
Skarbowej w Warszawie, ktory w interpretacji
z6 kwietnia 2012 r. (nr [IPPP1/443-
74/1202/AW) uznat, ze z uwagi na
konieczno$¢ $cistego interpretowania zakresu
zwolnien z VAT, $wiadczenia w ramach umowy

o subpartycypacje nie korzystajq ze zwolnienia
z VAT.

Wobec  braku  wyksztatconej  praktyki
traktowania subpartycypacji dla celow VAT,
wszelkie  nieprzemys$lane  kroki  mogg
negatywnie odbi¢ sie na uczestnikach
subpartycypacji z tego tytutu, prowadzqgc do
zachwiania stanu ich finanséw, szczegdlnie
w przypadku konieczno$ci wytozenia istotnych
kwot na zaptate VAT. Szczegdtowa analiza
projektowane; ewentualnie umowy
o subpartycypacie nie jest zatem fanaberiq,
ale koniecznosciq.

Podatek od czynnosci cywilnoprawnych

Mnigj watpliwosci odnosnie do
subpartycypacji  wywotuje  kwestia  jej
opodatkowania na gruncie podatku  od
czynnodci cywilnoprawnych. Wobec

zamknietego katalogu czynnosci objetych tych
podatkiem, w ktérym brak jest umowy
o subpartycypacie jako umowy nazwanej
(okreslonej w art. 183 wust. 4 ustawy
o funduszach inwestycyjnych) czy umowy
nienazwane|  (subpartycypacji  prywatnej),
subpartycypacja  nie  powinna  skutkowaé
obcigzeniem  podatkiem od  czynnosci
cywilnoprawnych  dla  zadnej ze stron
transakcji. W celu petnego zabezpieczenia
strony  subpartycypacji  mogq  rozwazy¢
wystgpienie z wnioskiem o indywidualng
interpretacje w tym zakresie, o ile uznajq jq za
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pomocng i mozliwg, uwzgledniajgc
uwarunkowania czasowe i biznesowe.

Powyzsza  krétka  prezentacja  implikacii
podatkowych  umowy o  subpartycypacje
wskazuje jedynie cze$¢ watpliwosci, jakie
mogq powstawa¢ w zwigzku z podatkowym

rozliczeniem subpartycypaciji. Dlatego
zainteresowane podmioty powinny
przeprowadzi¢  wnikliwg  analize, by

zabezpieczy¢  sie  przed  ewentualnymi
negatywnymi  skutkami  odmiennego  od
przyjetego podejécia organdéw podatkowych,
przyktadowo  w  drodze  indywidualnej
interpretacji podatkowej. Z uwagi na kwote
wierzytelnodci, ktére zwykle obejmowane sq
subpartycypacjg,  skutki  kwestionowania
rozliczen podatkowych z tego tytutu mogq by¢

szczegolnie dolegliwe.

W jaki sposéb zmiany
przepiséw podatkowych
obowiqzujqce od 2014 roku
zwiekszajq atrakcyjno$é
subpartycypacji?

Nowelizacia ustawy o CIT powinna

zwickszy¢  popularno$¢  subpartycypacii
w Polsce. Dotyczyé to bedzie jednak
zapewne wytqcznie subpartycypacii
inicjowanej przez banki, bowiem

nowelizacja ta odnosi sie wylqcznie do
subpartycypacji z ich udziatem.

Odroczenie momentu powstania przychodu
podatkowego

W przypadku subpartycypacji inicjowane;j
przez bank jej afrakcyjnosci  nalezy
upatrywaé przede wszystkim w ujednoliceniu
momentu rozpoznania przychodu
podatkowego z tytutu  subpartycypac;i
i kosztu jego uzyskania. Od poczgtku
biezgcego roku znikneta nieefektywnos¢

Joanna Prokurat

podatkowa  subpartycypacji  inicjowanej
przez banki polegajgca na koniecznosci
poniesienia ekonomicznego ciezaru podatku
dochodowego przez bank. Wynikato to
z obowigzku wczesniejszego zadeklarowania
i zaptaty podatku dochodowego od
przychodu przy odroczeniu i roztozeniu
w czasie kosztu podatkowego. Aktualnie
banki  mogg  rozpoznawa¢  przychéd
podatkowy z tytutu subpartycypacji  nie
w momencie zawarcia umowy
o subpartycypacje i uzyskania
wynagrodzenia za przelew praw do
przeptywéw pienieznych, ale dopiero w dniu
wymagalnosci lub spfaty rat kapitatowych
wynikajgcych z wierzytelnosci (jezeli sptata
nastgpi  wczesniej). Przy czym przychéd
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podatkowy stanowi kwota uzyskana z tytutu
zbycia praw do strumieni pienigdza w czesci
odpowiadajgce| udziatowi, jaki stanowi
wymagalna lub zaptacona rata kapitatowa
w  kwocie odpowiadajgcej sumie rat
kapitatowych  wierzytelnosci  z  tytutu
kapitatowej czeéci  kredytow  (pozyczek)
objetych umowq o subpartycypacie.

Korekta wyniku podatkowego w przypadku
zwrotu wierzytelnosci

Nowelizacja ustawy o CIT, oprécz istniejgce;
regulacji przewidujqcej zaliczenie do kosztéw
uzyskanych przez bank kwot sptat kredytéw,
wprowadzita nowy przepis, umozliwiajgcy
bankom rozpoznanie jako kosztu
podatkowego réwniez $rodkéw zwréconych
funduszowi inwestycyjnemu, o ile wczedniej
inicjujgcy subpartycypacje lub uprawniony
z objetych  subpartycypaciq  wierzytelnosci
bank  rozpoznat  przychéd  podatkowy.
Wprowadzenie tego uprawnienia powinno
wyeliminowa¢ po stronie banku podatkowy
problem klauzul dotyczqcych jakosci portfela
lub poszczegodinych wierzytelnosci, zgodnie
z ktérymi, jeéli druga strona (nabywca)
stwierdzi, ze dana wierzytelno$¢ lub jej
dokumentacia  nie  spetnia  warunkéw
deklarowanych przez inicjatora, to moze jq
wycofa¢ z portfela lub zwrotnie przenie$é¢ na
inicjatora. Do konca 2013 roku zdarzenia
takie, co do zasady, nie uprawniaty banku —
inicjatora subpartycypacji lub uprawnionego
z subpartycypowanych  wierzytelnosci  do
korekty wyniku podatkowego.

Koszty z tytutu rezerw i
aktualizujqcych

odpiséw

Ustawodawca podatkowy od poczgtku 2014
roku wprowadzit mozliwo$¢ pomniejszania
przez banki wartosci rezerw tworzonych na
pokrycie wierzytelnosci [ odpiséw
aktualizacyjnych (tworzonych w odniesieniu
do wierzytelnosci, ktérych niesciggalnosé¢
zostata  uprawdopodobniona)  dotyczqeych
wierzytelno$ci  objetych  subpartycypaciq
o warto$¢  kwoty  uzyskanej 'z  umowy
subpartycypacyjnej. Jednoczesnie  kosztem
uzyskania przychodu z tytutu rezerw (odpiséw
aktualizacyjnych)  jest  rezerwa  (odpis
aktualizacyjny) w takim zakresie, w jakim
przychody ze zbycia kredytu lub pozyczki na

podstawie umowy subpartycypacyjnej zostaty
rozpoznane w przychodach podatkowych.
Zapewnia to neutralno$¢ podatkowg zmian
stanu rezerw i odpiséw aktualizacyjnych
odnoszqcych sie do wierzytelnosci objetych
subpartycypacijq. Do konca 2013  roku
ustawa o CIT nie zawierata takich regulacji,
przy czym generalnie bank zawierajgcy
umowe o  subpartycypacie  nie byt
zobowigzany  do  rozwigzania  rezerw
utworzonych  na  pokrycie  wierzytelnosci
objetych subpartycypaciq i zaliczenia ich do
przychodéw podatkowych.

Przydatno$é¢ subpartycypacii

Dzieki wprowadzonym zmianom
w opodatkowaniu subpartycypacja moze sta¢
sie alternatywq dla transakcji
sekurytyzacyjnych ~ opartych  na  cesji

wierzytelnosci. Moze by¢ wiec interesujgca
dla podmiotéw, dla ktérych wyzbycie sie
wierzytelnosci  nastepujqcych w  przypadku
sekurytyzacji nie jest celem samym w sobie.
Bedq one mogly pozyska¢ efektywne
podatkowo realne finansowanie poprzez
uptynnienie aktywéw z zachowaniem portfela
wierzytelnodci, a tym samym  réwniez
z zachowaniem przywileju  wystawienia
bankowego tytutu egzekucyjnego.

Subpartycypacja niweluje przy tym niektére
problemy sekurytyzacji oparte] na ces;ji
wierzytelnosci, przyktadowo  dotyczqce
wierzytelno$ci  zabezpieczonych  hipotekg.
Formalnoprawne przeniesienie wierzytelnosci
hipotecznych w drodze sekurytyzacji wymaga
bowiem  przeprowadzenia  czasochtonnej
procedury  wpisu  zmiany  wierzyciela
hipotecznego do  ksiegi  wieczystej. W
praktyce  dyskusyjne  byto, w  ktérym
momencie  nalezy  rozpoznawa¢  skutki
podatkowe takiej transakcji:  w  chwili
zawarcia (podpisania) umowy czy w chwili
wpisu do ksiegi wieczystej, ktéry w praktyce
moze nastgpi¢  kilka miesiecy pdinie;.
W przypadku subpartycypaciji, w ktérej nie
dochodzi do przeniesienia wierzytelnosci,
problem ten nie wystepuje.

Niezaleznie od powyzszego zawarcie umowy
o subpartycypacie powinno byé poprzedzone
szczegdtowg  analizq.  Pomimo  licznych
korzystnych zmian w zasadach
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opodatkowania banku podatkiem
dochodowym z tytutu umowy
o subpartycypacje, nie  eliminujg  one
wszystkich watpliwosci podatkowych. Dotyczy
to  przyktadowo  zastosowania  nowych
regulacji do subpartycypacji, w ktérych
subpartycypantem jest zagraniczny fundusz.

Praktyka rynkowa w zakresie subpartycypacii
jest bardzo ograniczona. Z uwagi na krétki
okres obowigzywania nowych przepiséw nie
jest znane réwniez stanowisko organow

podatkowych i sqdéw  administracyjnych
odno$nie  do  podatkowych  skutkéw
subpartycypadiji. W konsekwencji,

w przypadku zawierania umowy
o subpartycypacije, warto bytoby zabezpieczy¢
konsekwencje podatkowe transakcji w drodze
interpretacji  indywidualnej, szczegélnie ze
prawdopodobnie dotyczy¢ bedq one sporych
kwot. Whnikliwa analiza ewentualnej umowy

o subpartycypacie  bytaby tym  bardziej
pozqdana, ze moze ona wywotywaé
odmienne skutki na gruncie prawa cywilnego,
podatkowego i rachunkowosci, znajdujgc
m.in. odzwierciedlenie w wyniku finansowym
(W szczegdlnosci w  kalkulacji  podatku
odroczonego).

Dla celéw rachunkowych istotne moze by¢
przede wszystkim ustalenie, czy objecie
wierzytelnoéci umowqg o subpartycypacie
powinno skutkowa¢ przeniesieniem ich do
ewidencji pozabilansowej, co z kolei moze
wywota¢ okreslone skutki w zakresie podatku
dochodowego.  Nie  mozna  bowiem
zapomina¢, ze prawo cywilne, podatki
i rachunkowo$¢ stanowiq system naczyn
pofqczonych, a ksztatt rozwiqzan przyjetych
na jednej z tych ptaszczyzn moze pociggnqg¢

za sobq skutki w pozostatych.

Subpartycypacja czy cesja
wierzytelnoéci — podatkowe
determinanty wyboru

Nowe  rozwiqzania  podatkowe  dla
subpartycypacji, wprowadzone nowelizacjq
ustawy o CIT, mogq sktania¢ do
wykorzystywania subpartycypacji w miejsce
klasycznych transakcji cesji wierzytelnosci.
Dlatego warto poréwnaé skutki podatkowe
obu tych rozwiqzan.

Juz na wstepie podkredlic nalezy, ze
porownanie subpartycypagiji i cesji
wierzytelno$ci  wypada nieco inaczej w
przypadku subpartycypaciji z udziatem banku
i funduszu inwestycyjnego (tzw.

Joanna Prokurat, Jakub Michateczko

subpartycypagiji kwalifikowane;j) oraz
subpartycypacji prywatne;.

Podatek dochodowy

Na  gruncie  podatku  dochodowego
subpartycypacja z udziatem banku i funduszu
inwestycyjnego skutkuje zasadniczo nizszym

obcigzeniem inicjatora subpartycypadiji
(banku).  Po  pierwsze, subpartycypacja
kwalifikowana  pozwala  bankowi  na

zadeklarowanie  przychodu  podatkowego
dopiero w momencie wymagalnosci lub
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sptaty  rat  kapitatowych  wynikajgcych
z wierzytelnodci  (jezeli  sptata  nastgpi
wczesniej), podczas gdy w sytuacji sprzedazy
wierzytelnosci  (uprzednio niezaliczone] do
przychodéw  naleznych, co  znajduje
zastosowanie w szczegoélnosci w odniesieniu

do  cze$ci  kapitatowe]  wierzytelnosci
kredytowych i pozyczkowych)  przychod
podlegajgcy opodatkowaniu powstanie juz
w momencie zbycia wierzytelnosci,

otrzymania zaptaty albo wystawienia faktury
(o ile zostanie wystawiona), w wartodci tej
wierzytelnosci wyrazonej w cenie okreslonej
w umowie sprzedazy. Po drugie, w przypadku
subpartycypacji kwalifikowanej nie wystepuje
problem ograniczenia w zaliczeniv  do
kosztéw  uzyskania  przychodéw  straty
z odptatnego  zbycia wierzytelnodci, ktéra
uprzednio nie zostata zarachowana jako
przychéd nalezny.

Nalezy réwniez wspomnie¢ o preferencjach
podatkowych, jakie daje bankowi
subpartycypacija W poréwnaniu
z utrzymywaniem  wierzytelnoéci w portfelu,
gdy wierzytelnosci te kwalifikowane sg do
grupy  zagrozonych  bqdz  straconych.
W przypadku  umowy o subpartycypacie
mozliwe jest bowiem pomniejszenie wartosci
rezerw i odpiséw aktualizacyjnych
dotyczqcych wierzytelnosci objetych
subpartycypacijq o warto$¢ kwoty uzyskanej
z umowy. Kosztem podatkowym jest przy tym
odpis aktualizacyjny lub rezerwa w  takim
zakresie, w jakim przychody ze zbycia kredytu
lub  pozyczki  na  podstawie  umowy
subpartycypacyjnej  zostaty  rozpoznane
w przychodach podatkowych. Pozwala to na
ukosztowienie  dla  celéw  podatkowych
rezerw/odpiséw na kredyty lub pozyczki
korzystniejsze niz w przypadku spetienia
standardowych przestanek
uprawdopodobnienia niesciggalnosci
wierzytelnosci.

Powyzsze poréwnanie konsekwencji  cesji
wierzytelnosci i subpartycypacji na gruncie
podatku  dochodowego nie wypada tak
korzystnie dla subpartycypacji, gdy ma ona
charakter prywatny, tj. gdy jej inicjatorem jest
podmiot inny niz bank lub subpartycypantem
nie jest fundusz  sekurytyzacyjny  lub

towarzystwo tworzqce ten fundusz. Poniewaz
skutki zawarcia subpartycypaciji prywatnej nie
sq wprost przewidziane w przepisach ustaw
podatkowych, zastosowanie do tej transakgji
znajdujq ogdlne przepisy podatkowe. Tym
samym dla inicjatora  subpartycypacii
prywatnej umowa subpartycypacyina wiqgze
sie z duzym obcigzeniem podatkowym juz
w momencie  otrzymania  $rodkéw  od
subpartycypanta  z uwagi na obowigzek
rozpoznania  ofrzymywanych  kwot  jako
przychodu podatkowego, przy jednoczesnym
odroczeniu  momentu rozpoznania kosztu
uzyskania przychodu do dnia ptatnosci na
rzecz  subpartycypanta  z tytutu kwot
odzyskanych od dtuznikéw.

Podatki posrednie

Nieco inacze] ksztattuje sie poréwnanie
subpartycypacji i cesji wierzytelnosci  dla
celéw podatkéw posrednich. W kontekscie
okreslenia skutkow cesji  wierzytelnosci na
gruncie podatku VAT oraz podatku od
czynnosci  cywilnoprawnych znamienny jest
wyrok  Trybunatu  Sprawiedliwosci  Unii
Europejskiej z 27 pazdziernika 2011 r.
w sprawie C-93/10 Bundesfinanzhof
przeciwko  GFKL  Financial = Services AG,
w ktérym Trybunat stwierdzit, ze w przypadku
gdy przedmiotem cesji sq wierzytelnosci, co
do ktérych istnieje powazna waqtpliwosé¢, ze
zostanq zaspokojone, za$ nabywca przejmuje
ryzyko ich niezaspokojenia w zamian za cene
znacznie ponizej warto$ci nominalnej, to
réznica  miedzy  warto$ciq  nominalng
przenoszonych wierzytelnoéci a cenqg ich
sprzedozy nie stanowi wynagrodzenia za
ustuge, lecz  odzwierciedla  rzeczywistq
warto§¢  ekonomiczng tych  wierzytelnosci.
Tym samym Trybunat przesqdzit, ze sama
cesja wierzytelnodci nie stanowi przedmiotu
opodatkowania podatkiem VAT.

Ma to istotne konsekwencie na gruncie
podatku od czynnosci  cywilnoprawnych.
Innymi stowy, okreslone okolicznosci cesji
wierzytelnosci, w szczegdlnosci  dotyczqce
formy umowy, miejsca jej zawarcia czy
miejsca wykonania praw majgtkowych, mogg
spowodowa¢ obowigzek zaptaty 1% podatku
od czynnosci cywilnoprawnych, liczgc od
wartoéci cedowanych wierzytelnosci.
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Obowigzek ten spoczywa na nabywcy
wierzytelnosci.

Z kolei umowa o subpartycypacje, zaréwno
kwalifikowana, jok i prywatna, jako nieujeta
W zamknigtym katalogu czynnosci
podlegajgcych  podatkowi od  czynnosci
cywilnoprawnych,  nie  podlega  temu
podatkowi. Podkresli¢c nalezy, ze umowa
o subpartycypacje nie moze by¢ zwtaszcza
zakwalifikowana jako umowa sprzedazy, ze
wzgledu na cechy konstrukcyjne tej umowy,
tj. brak przejécia tytutu prawnego do same;j
wierzytelnosci, a jedynie zbycie wartosci
ekonomiczne| przedmiotowych wierzytelnosci,
bez  dokonania  zmian  podmiotowych
w strukturze wierzytelnosci. Tym samym na
gruncie samego podatku od czynnosci
cywilnoprawnych  subpartycypacja  jako
zawsze neutralna moze mie¢ przewage nad
cesjq wierzytelnodci, jezeli ta podlegataby
opodatkowaniu tym podatkiem.

Z drugie] strony subpartycypacja moze
pocigga¢ za sobgq niekorzystne w poréwnaniu
z cesjq wierzytelnosci  skutki dla  celow
podatku VAT = zwigzane z kwalifikacjq
$wiadczonych  w  ramach  subpartycypacji
ustug jako zwolnionych z tego podatku lub
nie. W przypadku subpartycypacji inicjowanej
przez bank w najgorszym scenariuszu moze
dojé¢ do sytuacji, w ktérej bank zobowigzany
bedzie do naliczenia 23% VAT od wartosci
$wiadczonych ewentualnie ustug $ciggania
dtugéw  lub  faktoringu  na  rzecz
subpartycypanta. W braku takich ustalen
bank moze réwniez ponosi¢ negatywne skutki
na gruncie VAT wynikajgce z opodatkowania
stawkq podstawowq tego podatku ustug

$wiadczonych przez subpartycypanta
i brakiem mozliwosci  odliczenia  takiego
podatku VAT naliczonego. Wylgczenie cesji
wierzytelnosci z VAT moze zatem sktania¢ do
wyboru takiej opdj W miejsce
subpartycypaciji. Niemniej powyzsze
konsekwencije subpartycypacji nie powinny
wptywa¢ negatywnie na rozliczenie VAT
inicjatora subpartycypacji innego niz bank,
uprawnionego do odliczenia VAT
naliczonego z tytutu ustug subpartycypanta w
catosci.

W $wietle powyzszego subpartycypacja moze
stanowi¢ alternatywe dla klasyczne| cesji
wierzytelnodci, w szczegdlnosci z perspektywy
podatku dochodowego (przede wszystkim
w przypadku subpartycypaciji kwalifikowanei)
oraz podatku od czynnosci cywilnoprawnych.
Niemniej jej wdrozenie moze by¢ obarczone
pewnym ryzykiem podatkowym, ktérego
ziszczenie moze negatywnie wptyngé na
syluacje  podatkowg, a tym  samym
i finansowq stron umowy o subpartycypacie.
Dlatego ocena przydatnosdci subpartycypagii
powinna z pewnoscig uwzglednia¢ jej
konsekwencje podatkowe.

Na marginesie warto réwniez zauwazyé, ze
przepisy podatkowe dotyczqce
subpartycypacji nie odbiegajg od innych
przepiséw  regulujgcych  opodatkowanie
bankéw, w tym sekurytyzacji oparte] na
przelewie wierzytelnosci. Wachlarz mozliwosci
finansowania  obejmuje  zatem  wiecej
rozwigzan niz cesja wierzytelno$ci
i subpartycypacja, przy czym kazde z nich
moze da¢ inne efekty podatkowe.

Ninigjsza publikacja zostafta ma charakter wyfgcznie informacyjny. Jej zawarfos¢ jest aktualna na dzieri
skierowania do publikacji. Nie stanowi ona usfugi doradztwa prawnego oraz nie powinna byc¢ podstawg do

podejmowania decyzji biznesowych.
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Krzysztot Wojdyto jest adwokatem, cztonkiem Zespotu Postepowar Regulacyjnych
oraz Zespotu Ustug Platniczych. Zajmuje sie regulacjami  dotyczgcymi
elektronicznych instrumentow ptatniczych, obrotu wierzytelnogciami
i przeciwdziatania praniu brudnych pieniedzy. Uczestniczy w duzych i nowatorskich
projektach z zakresu szeroko rozumianego prawa finansowego, w tym prawa
ubezpieczeniowego. Regulamie doradza najwiekszym polskim oraz zagranicznym
instytucjom finansowym. Jest autorem lub wspétautorem publikacji dotyczqeych
miedzy innymi prawa bankowego, sekurytyzacji i przeciwdziatania praniu pieniedzy.

E-mail: krzysztof.wojdylo@wardynski.com.pl

Marcin Pietkiewicz jest radcq prawnym, cztonkiem Zespotu Rynkéw Kapitatowych
i Instytucji  Finansowych. Zajmuje sie prawem instytucji finansowych, rynkéw
kapitatowych oraz prawem korporacyjinym i gospodarczym. Przygotowuje opinie
prawne dla polskich oraz zagranicznych instytucji finansowych, m.in. bankéw, biur
maklerskich i funduszy inwestycyjnych. Na biezgco doradza spotkom kapitatowym,
m.in. z branzy leasingu, w zakresie wewnetrznej obstugi korporacyjnej. Doradza
réowniez w zakresie zagadnien rynku kapitatowego, takich jak wprowadzanie
spétek do publicznego obrotu, nabywanie znacznych pakietow akgji, przeprowadzanie publicznego
wezwania oraz obowiqgzki informacyjne emitentéw.

E-mail: marcin.pietkiewicz@wardynski.com.pl

Joanna Prokurat jest doradcq podatkowym, cztonkiem Zespotu Doradztwa Podatkowego. Doradza
w sprawach dotyczgcych polskiego i miedzynarodowego prawa podatkowego, zwlaszcza
w zakresie podatku dochodowego od oséb prawnych, podatku od towaréw i ustug,
miedzynarodowego planowania podatkowego i optymalizacji podatkowej. Reprezentuje klientéw
w postepowaniach kontrolnych, podatkowych i sgdowoadministracyjnych. W odniesieniu do
sektora finansowego ma do$wiadczenie w obstudze podatkowej bankéw, zaktadéw ubezpieczen,

funduszy inwestycyinych i emerytalnych  oraz ich towarzystw, spotek faktoringowych,
leasingodawcédw i innych. Uczestniczyta w licznych projektach restrukturyzacji i optymalizacji
finansowe;.

E-mail: joanna.prokurat@wardynski.com.pl

Jakub Michateczko jest aplikantem radcowskim, cztonkiem Zespotu Doradztwa Podatkowego. Brat
udziat w licznych projektach zwigzanych z planowaniem krajowych i miedzynarodowych struktur
podatkowych z wykorzystaniem spotek kapitatowych, spotek  osobowych jak i funduszy
inwestycyjnych. Ma do$wiadczenie w zakresie podatkéw dochodowych, podatkéw transakcyjnych
oraz miedzynarodowego prawa podatkowego.

E-mail: jakub.michaleczko@wardynski.com.pl
18



O kancelarii

Kancelaria Wardynski i Wspélnicy jest jedng
z najwiekszych  niezaleznych polskich  firm
prawniczych. Biura kancelarii znajdujg sie w
Warszawie, Poznaniu, Wroctawiu, Krakowie
oraz Brukseli.

Kancelaria specjalizuje sie m.in.
w nastepujgcych  dziedzinach:  arbitraz,
bankowo$¢ i finansowanie projektéw, fuzje
i przejecia, nieruchomosdci, obstuga
korporacyjna  firm,  podatki i  spory
podatkowe, prawo konkurencji, prawo Unii
Europeijskiej, prawo farmaceutyczne, prawo
morskie, prawo ochrony $rodowiska, prawo
pracy, projekty infrastrukturalne oraz PPP,
rozwigzywanie sporéw, doradztwo dla sektora

energetycznego, rynki kapitatowe,
technologie, media i telekomunikacja,
upadfoéci i postepowania  naprawcze,
wlasno$¢ intelektualna i zamowienia

publiczne.

Kancelaria jest wydawcg Portalu
Procesowego  prezentujgcego  aktualnosci
i analizy z tematyki postepowan sqgdowych,
arbitrazowych i administracyjnych, oraz
Portalu Transakcyjnego opisujgcego prawne
aspekty transakcji fuzji i przeje¢ na polskim
rynku. Oba portale sq dostepne w wers;ji
polskiej i angielskiej.

Kancelaria jest tez wydawcq aplikacji
Wardynski+,  pierwszej  polskojezycznej
aplikacji o tematyce prawnej na iPada
i Androida.  Aplikacja  jest  dostepna
bezptatnie w App Store i Google Play.

www.wardynski.com.pl
www.PortalProcesowy.pl

www.PortalTransakcyjny.pl
Wardynski+
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Wardynski i Wspélnicy
Al. Ujazdowskie 10
00-478 Warszawa

Tel.: 22 437 82 00, 22 537 82 00
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