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Szanowni Panstwo,

jednym z gtownych celow dziatalnosci Centrum Analiz i Studiow Po-
datkowych SGH jest cykliczne publikowanie raportéw prezentuja-
cych wyniki badan nad najistotniejszymi zagadnieniami z zakresu
problematyki podatkowej.
Przekazujemy w Panstwa rece juz drugi raport CASP.
Ten numer poswiecony jest wybranym mechani-
zmom uszczelniajagcym w miedzynarodowym pra-
wie podatkowym, ktére ukazano z polskiej perspek-
tywy. Autorzy analizujg trzy bardzo istotne obszary,
ktére wzbudzajg wiele zainteresowania, jak rowniez
kontrowersji. Pierwszym z nich jest problematyka
stosowania testu celu gtéwnego w umowach o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania, ze szczegdlnym
uwzglednieniem polskiej perspektywy. Rownie inte-
resujgcym zagadnieniem jest klauzula nieruchomosciowa w pol-
skich umowach podatkowych i jej stosowanie na gruncie polskich
przepisow podatkowych. Trzecim obszarem jest zapobieganie hy-
brydyzacji w polskich umowach podatkowych na przyktadzie Kon-
wencji wielostronnej implementujgcej srodki traktatowego prawa
podatkowego majgce na celu zapobieganie erozji podstawy opo-
datkowania i przenoszeniu zysku. Niewatpliwg wartoscig opraco-
wania jest szereg konkluzji i wnioskow, ktére moga byc¢ inspiracja
do dyskusji merytoryczne;.

dr hab. Dominik J. Gajewski, prof. SGH
kierownik Centrum Analiz
i Studioéw Podatkowych SGH
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Wprowadzenie

Wprowadzenie

iniejsze opracowanie jest poswieco- :

ne problematyce z obszaru miedzyna-

rodowego prawa podatkowego. Auto-
rzy skupiajg sie na wybranych mechanizmach
uszczelniajgcych funkcjonujgcych w tym obsza-
rze, a analizy dokonujg w kontekscie umow o uni-
kaniu podwaojnego opodatkowania, ktérych stro-
na jest Polska. Raport sktada sie z trzech czesci,
zul antyabuzywnych w realizacji prawa do opo-
Pierwsza czes¢ odnosi sie do stosowania klau-
zuli testu celu gtéwnego (klauzuli PPT; ang. prin-
cipal purpose test) zawartej w umowach o unika-
niu podwadjnego opodatkowania, ktérych strong
jest Polska, w kontekscie praktyki miedzynaro-
dowego obrotu gospodarczego. Autor podejmu-
je probe odpowiedzi na niezwykle wazne pytanie
dotyczace tego, jak najskuteczniej pogodzi¢ bez-
pieczenstwo miedzynarodowego obrotu gospo-
darczego, dla ktérego kluczowg kwestig jest pew-
no$¢ prawa oraz przewidywalno$¢ praktyki jego
stosowania, z interesem fiskalnym, w szczegdl-
nosci zas — z koniecznoscig zapobiegania nad-
uzyciom towarzyszacym umowom o unikaniu po-
Niniejszy raport CASP SGH przedstawia wiec in-
teresujgcy analize problematyki z zakresu mie-
la nieruchomosciowa zawarta w polskich umo-
wach podatkowych, ze szczegdlnym uwzglednie-
niem jej stosowania na gruncie polskich przepiséw

z ktorych kazda dotyczy innego mechanizmu.

dwajnego opodatkowania.
W drugiej czesci analizie zostaje poddana klauzu-

podatkowych. Autor wskazuje, ze w praktyce wy-
korzystanie tej klauzuli moze jednak wigzac sie
z pewnymi trudnosciami na gruncie zarowno pra-
widtowego okreslenia obowigzku podatkowego
w prawie krajowym, jak i jego pdzniejszej egze-
kucji. Czy wiec klauzula nieruchomosciowa moze
by¢ efektywnie stosowana w polskim systemie
podatkowym i jaka moze by¢ rola innych klau-

datkowania zyskow ze sprzedazy nieruchomo-
sci w panstwie ich potozenia?

Trzecia czesc¢ opracowania dotyczy zapobiegania
hybrydyzacji w polskich umowach o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania na przyktadzie Konwencji
wielostronnej implementujgcej srodki traktatowe-
go prawa podatkowego majgce na celu zapobiega-
nie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu
zysku. Hybrydowe instrumenty i podmioty sg wyjat-
kowo kontrowersyjne przede wszystkim ze wzgle-
du na role, jaka odgrywajg w unikaniu opodatkowa-
nia w obszarze transgranicznym. Autor prezentuje
wartosciowg i pogtebiong analize oraz formutuje
wiele niezwykle inspirujgcych wnioskow.

dzynarodowego prawa podatkowego, ktéra ma
istotne znaczenie m.in. dla interesow budzeto-
wych panstwa.

dr hab. Dominik J. Gajewski, prof. SGH
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t ukasz Jeskiewicz

Praktyka stosowania testu
celu gtdbwnego w umowach
O unikaniu podwdjnego
opodatkowania, ktorych
stronag jest Polska

Wstep

Przedmiotem opracowania jest zagadnienie ram
stosowania klauzuli testu celu gtéwnego (ang.
principal purpose test — test celu gtdwnego; dalej:
klauzula PPT) zawartej w umowach o unikaniu
podwojnego opodatkowania, ktorych strong jest
Polska', w kontekscie praktyki miedzynarodo-
wego obrotu gospodarczego. Celem autora jest
proba odpowiedzi na pytanie o to, jak najskutecz-

niej pogodzi¢ bezpieczenstwo miedzynarodowe- :

go obrotu gospodarczego, dla ktérego kluczowg
kwestig jest pewnosc prawa oraz przewidywalnos¢
praktyki jego stosowania, z interesem fiskalnym,
w szczegodlnosci zas — z koniecznoscig zapo-
biegania naduzyciom towarzyszacym umowom
o unikaniu podwojnego opodatkowania.

1 Klauzula PPT zostata ujeta w art. 7 ust. 1 Konwencji wielostron-
nej implementujacej srodki traktatowego prawa podatkowego
majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania
i przenoszeniu zysku. Klauzula PPT uzupetnia kolejne umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawarte przez Polske
po ratyfikacji tej konwencji przez panstwo bedace druga strong
takiej umowy.

Charakterystyka
PPT

Klauzula PPT stanowi podstawe prawng do kwe-
stionowania korzysci podatkowych przyznawa-
nych na podstawie umdéw o unikaniu
podwojnego opodatkowania, jesli osiggniecie
korzysci bytoby nieuprawnione z uwagi na cel
dziatania osoby lub podmiotu lub statoby
W sprzecznosci z celem oraz przedmiotem umowy
o unikaniu podwojnego opodatkowania. Klauzu-
la ta ma dwa elementy konstrukcyjne: subiektyw-
ny i obiektywny. Element subiektywny sprowadza
sie do oceny, ze dana transakcja lub uzgodnienie
majg na celu uzyskanie korzysci podatkowej
i osiggniecie takiej korzysci jest gtéwnym lub jed-
nym z gtéwnych celdéw dziatania podatnika® Ele-
ment obiektywny akcentuje koniecznos¢
przeprowadzenia wnikliwej i bezstronnej analizy
wszelkich faktow i okolicznosci danej transakgji

2 Subiektywny charakter klauzuli PPT i zwigzane z tym ryzyko dla
ochrony praw podatnika byty szeroko komentowane w pigmien-
nictwie. Tak np. M. Lang, BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse
Rule in Tax Treaties, “Tax Notes International” 2014, vol. 74, no. 7.
Odmienne stanowisko zajat D. Weber, The Reasonableness Test of
the Principal Purpose Test Rule in OECD BEPS Action 6 (Tax Treaty

Abuse) versus the EU Principle of Legal Certainty and the EU Abuse

of Law Case Law, “Erasmus Law Review” 2017, August.
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lub uzgodnienia, w efekcie czego musi dojs¢ do
uprawdopodobnienia, ze celem transakcji lub
i zwigkszenie stopy zwrotu dla jego ekonomicznych

uzgodnienia byto uzyskanie korzysci umowne;j.
Jednak nawet uzasadnione stwierdzenie, iz celem

dziatania byto uzyskanie korzysci traktatowej, nie
przesadza automatycznie o tym, ze korzy$c¢ podat-
kowa zostanie zakwestionowana: korzy$é podat-
wartos¢é zysku netto, ktéra (poprzez mozliwosc jej
dystrybucji w formie np. dywidendy) realnie stanowi
0 przyroscie majatku udziatowca. W konsekwencji
postanowien danej umowy o unikaniu podwaj-
: Srodkow pienieznych, musi by¢ uwzgledniane
w projekcjach finansowych oraz przy wycenach
lub celem umowy o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania zostanie zakwestionowana w opar-
i siebiorstwa czy tez jego wiascicieli.

To, ze podatek jest uwzgledniany przez przedsie-

kowa bedzie w dalszym ciggu przystugiwata
osobie korzystajgcej z ochrony traktatowej, jesli
pozostaje w zgodzie z przedmiotem oraz celem
nego opodatkowania (a contrario: jedynie istotna

korzys¢ podatkowa sprzeczna z przedmiotem

ciu o klauzule PPT)?,

Przy zastosowaniu klauzuli PPT — obok

subiektywnej oceny zdarzen — nalezy
réwniez uwzglednia¢ przestanki
obiektywne.

ne decyzje podatnika wptywajg szersze przestanki

ekonomiczne, a na ile jego dziatania sg podykto-
wane wzgledami podatkowymi. Przyjrzyjmy sie
i z umow o unikaniu podwojnego opodatkowa-

w pierwszej kolejnosci korelacji pomiedzy tymi
dwiema przestankami.

3 Sama tres¢ klauzuli PPT nie zawiera wskazéwek dotyczacych i
ustalania, czy dana czynno$é jest zgodna z przedmiotem oraz : . .
celem umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Zdaniem expressis verbis i w ostatecznym rozrachunku
wiekszosci komentatoréw istnieje uzasadnienie, aby cel umowy :
o unikaniu podwdjnego opodatkowania wywodzi¢ z preambuty : ,
danej umowy oraz z komentarza do art. T Modelowej konwencji z tthJfU podatkow.
w sprawie podatku od dochodu i od majgtku OECD. Szerzej piszg
otym m.in.: R. Kok The Principal Purpose Test in Tax Treaties under
BEPS 6, “Intertax” 2016, vol. 44; B. Kuzniacki, The Principal Purpose :
Test (PPT) in BEPS Action 6 and the MLI: Exploring Challenges Aris-
kowego w kalkulacji wartosci biezacej netto (ang. net present value)

i danej inwestyciji.

ing from Its Legal Implementation and Practical Application, “World
Tax Journal” 2018, May.

RAPORT [EENBEE

Priorytetem przedsiebiorcy jest maksymalizacja
zysku z dziatalnosci gospodarczej, a tym samym

interesariuszy, zwtaszcza udziatowcow (akcjona-
riuszy). Podatek dochodowy obcigza zysk brutto
przedsiebiorey, tj. dopiero po pomniejszeniu zysku
brutto o podatki (biezagcy i odroczony) uzyskamy

zobowigzanie podatkowe, skutkujgce wyptywem

przedsiebiorstwa po to, aby mdéc okresli¢ finalng
rentownos¢ danej inwestycji dla samego przed-

biorcow przy podejmowaniu wszystkich decyzji
inwestycyjnych, to okolicznosc¢ obiektywna, wyni-
kajgca bezposrednio z logiki wyliczania zysku
netto, jako determinanty stopy zwrotu realizowa-
nej przez inwestora. Dziatanie takie nie stanowi

erozji podstawy opodatkowania, a przez wzrost
absolutnej wartosci majatku przynosi korzysci
{ zaréwno inwestorowi, jak i Skarbowi Paristwa.

Aby zachecac¢ przedsiebiorcow i inwestorow do
Zastosowanie PPT bedzie zatem w duzej mierze
uzaleznione od tego, w jakim stopniu na konkret-

zwiekszania skali inwestycji oraz podnoszenia
ich rentownosci, panstwa i rzady (w tym Polska)
przyznaja ulgi oraz zwolnienia podatkowe. Korzy-
stanie przez inwestoréw z takich ulg i zwolnien
(w tym réwniez z ulg i zwolnien wynikajgcych

nia) nie powinno by¢ odczytywane jako dziatanie

: sprzeczne z celem i przedmiotem regulacji podat-

kowej, poniewaz jest w tej regulacji przewidziane

prowadzi do zwiekszenia wptywow budzetowych

4 Jako przyktad mozna podac¢ uwzglednianie zobowigzania podat-



Analiza powyzszych zaleznosci odstania jeszcze
jednag ceche prawidtowo zréwnowazonej relaci
pomiedzy interesem fiskalnym a interesem obro-
tu gospodarczego. Mianowicie, wartosc korzysci
podatkowej z reguty stanowi utamek zysku brutto
realizowanego przez inwestora, z kolei sam zwrot
brutto w ujeciu rocznym to jedynie utamek warto-
Sci kapitatu zaangazowanego przez przedsiebior-
ce czy inwestora. Jezeli zatem poréwnamy skale
zainwestowanych srodkéw z korzyscig podatkowa,
bedaca jedynie utamkiem inwestowanych srod-
kow, to stosujgc zwykte zasady logiki i arytmetyki,
dojdziemy do przekonania, ze uzyskanie korzysci
podatkowej nie mogto by¢ gtéwnym celem dzia-
tania przedsiebiorcy ani nawet jednym z takich
! taki, ze zaréwno w Polsce, jak i w pozostatych
w takim wypadku byta che¢ maksymalizacji stopy
zwrotu z inwestycji i odzyskanie zainwestowane-
go kapitatu z premig w stosunku do jego warto-
sci nominalnej. Opisywana zaleznosc¢ stanie sie
jeszcze bardziej wyrazna, gdy spojrzy sie na nig
z perspektywy ryzyka, tzn. uwzgledniajac to, ze
ewentualna utrata zainwestowanych srodkow
oznaczataby strate dla inwestora stanowigcg
{ to Implement Tax Treaty Related Measures to
Réwniez w tym wypadku trudno oczekiwac, ze
racjonalny inwestor narazatby swoje srodki tylko
po to, aby uzyskac potencjalng i wielokrotnie niz-
aby mogto dojs¢ do wyksztatcenia sie praktyki®.
Zdaniem autora dzieki zastosowaniu zabiegu opar-
tego na PPT klauzula PPT w praktyce umozliwia
przyznanie preferencji podatkowych wynikajgcych
jacego sie o uzyskanie korzysci kryteriéw, opar-
: tych na wykazaniu istnienia substratu fizycznego,
obrotu gospodarczego, legitymujgcego sie cecha-
mi i zaleznosciami opisanymi powyzej. Zbieg tych
zaleznosci jest podstawg do uznania, ze decyzje
gospodarcze podejmowane przez przedsiebiorcéw
czy inwestoréw pasywnych nie s motywowane

i 5 Nalezy jednak pamietaé, ze klauzule oparte na PPT funkcjonuja

checig realizacji ulg podatkowych w oderwaniu : juz w obrocie miedzynarodowym od wielu lat (jak np. tzw. mate

od realnych dziatan gospodarczych, lecz Wynikaja klauzule PPT w dwustronnych umowgch o unikaniu podwojqego
: opodatkowania czy klauzula PPT wynikajaca z prawa UE), a mimo

¢ to nie doszto do wyksztatcenia jasnej praktyki ich stosowania.

celow. Gtownym celem dziatania przedsiebiorcy

wielokrotnosc¢ potencjalnej korzysci podatkowe;.

szg korzysc¢ podatkowa.

z traktatow podatkowych, ktérych strong jest Pol-
ska, czynnosciom stanowigcym przejaw realnego

z potrzeby maksymalizacji stopy zwrotu.

W jakich okolicznosciach klauzula PPT mogta-
by by¢ zatem zastosowana? OdpowiedZ na o
pytanie wymaga w pierwszej kolejnosci blizsze-
go przyjrzenia sie praktykom i wytycznym sto-
sowania PPT.

Stosowanie
PPT

W ramach projektu badawczego ocenie podlegata
praktyka stosowania PPT w odniesieniu do umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania w Polsce
oraz w wybranych panstwach UE (w Niemczech,
Holandii i we Wtoszech). Podstawowy wniosek,
ktéry nasuwa sie po przeprowadzeniu analizy, jest

krajach praktyka w zakresie stosowania klauzu-
li PPT jest niezwykle ograniczona. S tego dwie
przyczyny. Po pierwsze, procedura ratyfikacji
Konwencji wielostronnej implementujacej srod-
ki traktatowego prawa podatkowego majgce na
celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania
i przenoszeniu zysku, sporzgdzonej w Paryzu dnia
24 listopada 2016r. (ang. Multilateral Convention

Prevent Base Erosion and Profit Shifting; dalej:
konwencja MLI) przez poszczegolne kraje trwa,
a zatem nie uptyneto wystarczajgco duzo czasu,

Po drugie, wiele krajéw wprowadza do przepi-
séw krajowych normy uzalezniajgce przyznanie
korzysci traktatowej od spetnienia przez ubiega-

ludzkiego i kapitatowego oraz na posiadaniu przy-
miotu rzeczywistego odbiorcy (w przypadku docho-
déw pasywnych). Normy oparte na substracie sg
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miec¢ zastosowanie klauzula PPT.

Miedzynarodowa praktyka stosowania
PPT nie zostata wyksztatcona

w stopniu dostatecznym, co utrudnia
odpowiedz na pytanie o granice
stosowania klauzuli.

czacej zakresu stosowania PPT sg wskazowki

zawarte w wytycznych OECD®. W dalszej cze-
sci zostang zaprezentowane wybrane przyktady
stosowania klauzuli PPT, ktére — w ocenie autora
— W sposob najpetniejszy ilustrujg metodologie

OECD dotyczaca kwestii PPT.

Rysunek 1. Posrednictwo instytucji finansowej

tatwiejsze do stosowania, cho¢ nie dotyczg one  Przyktad 1

1600 SAMEqo Spekirum syluac), o Kibrych maze | ="
Inwestor bedgcy rezydentem podatkowym kraju A pla-
nuje udzieli¢ pozyczek podmiotom bedacym rezyden-
tami w krajach, z ktérymi kraj A nie posiada umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania. Konse-
kwencja udzielenia pozyczek bytoby opodatkowanie
przy wyptacie odsetek od pozyczek zryczattowanym
podatkiem dochodowym (podatkiem u Zrédta) w kra-
jach rezydencji dtuznikow. Zaréwno jednak kraj A, jak
i kraje rezydencji dtuznikow majg umowy o unikaniu
podwajnego opodatkowania z krajem B. Umowy o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania zawarte pomie-
dzy krajami dtuznikow a krajem B oraz pomiedzy
W rezultacie podstawowym zrédtem wiedzy doty-

krajem A a krajem B wprowadzajg zwolnienie odse-

tek z podatku u Zrédta. Inwestor z kraju A skfada

zatem depozyt lub pozycza srodki pieniezne banko-
wi bedgcemu rezydentem kraju B, ten zas wykorzy-
stuje tak uzyskane srodki, aby udzieli¢ tozsamych
co do kwoty, terminu i oprocentowania pozyczek

na rzecz dtuznikéw. Przy zaptacie odsetek dtuznicy
nie pobierajg podatku u zrédta (korzystajac z ochro-
ny traktatowej), podobnie bank nie pobiera podatku
u zrédta od odsetek ptaconych na rzecz inwestora
i zkraju A.Wtym przypadku zachodzi podejrzenie, ze
posrednictwo banku miato na celu umozliwienie unik-

Wierzyciel Depozyt

(kraj A)

6 Wspolne sprawozdanie korcowe krajow OECD w sprawie :
tzw. dziatania nr 6 BEPS Zapobieganie przyznawaniu korzysci
traktatowych w nieadekwatnych sytuacjach. OECD, Preventing the :
Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6
—2015 Final Report, 2015. Wiecej na ten temat: https://www.oecd.

org/tax/beps-2015-final-reports.htm.
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: Zrédto: opracowanie wasne na podstawie materiatéw OECD.
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niecia obcigzenia zwrotu realizowanego przez wie-
rzyciela z kraju A podatkiem u zrodta. Mozna bowiem
zasadnie domniemywac, ze wierzyciel z kraju A mogt
pozyczy¢ srodki bezposrednio dtuznikom, gdyby

kierowat sie wzgledami innymi anizeli podatkowe.

Przyktad 2

wobec dtuznika bedgcego rezydentem podatkowym
kraju B. Spodtka z kraju B planuje wyptate odsetek
na rzecz spotki z kraju A. Podmiot bedacy rezyden-
tem podatkowym kraju A jest wtascicielem udzia-
féw w spotce bedacej rezydentem podatkowym
w kraju B. Spotka z kraju B planuje wyptate dywidendy
na rzecz spotki A. Pomiedzy krajami A i B nie zostata
zawarta umowa o unikaniu podwaéjnego opodatko-
wania, zgodnie z ktérg dywidendy i odsetki ptacone
pomiedzy spotkami z krajow A i B podlegatyby podat-
kowi u zrodta wedle stawek obowigzujgcych w kraju
wyptacajgcego dane $wiadczenie (w tym wypadku
kraju B). Pomiedzy krajami A i C oraz B i C zostaty
zawarte umowy o unikaniu podwaojnego opodatkowa-
nia, na mocy ktérych dywidendy i odsetki sg zwolnione
z podatku u zrodta w kraju rezydencji wyptacajgce-

go te $wiadczenia. Na krotko przed wyptatg odsetek
spotka z kraju A obejmuje instrument dtuzny wyemi-
towany przez spotke rezydenta podatkowego kraju C
i pokrywa cene emisyjng instrumentu wierzytelnoscia

wzgledem spotki w kraju B. W wyniku emisji instru-
mentu i cesji istniejgcej wierzytelnosci przez spot-
ke z kraju A na rzecz spoftki z kraju C wierzycielem
2 tytulu pierwotne] pozyczki udzielone] przez spdh
Pozyczkodawca bedacy rezydentem podatkowym
kraju A posiada wierzytelnos¢ z tytutu pozyczki

ke z kraju A staje sie spotka z kraju C. Instrument
dtuzny objety przez spotke z kraju A w zamian za
wierzytelnos¢ pozyczkowa jest tozsamy z kwotg,
walutg, momentem zapadalnosci, oprocentowa-
niem i czasem trwania dotychczasowej pozyczki
pomiedzy podmiotami z krajow A i B, ktorej wierzy-
cielem jest obecnie spotka z kraju C. W podobny
sposob spoétka z kraju A przekazuje na rzecz spotki
z kraju C swoje uprawnienie do dywidendy od spotki
z kraju B, tj. w zamian za emisje instrumentu kapita-
towego, ktérego zwrot jest skorelowany z wysoko-
scig i momentem wyptaty dywidendy przez spotke
z kraju B. W tym przypadku, o ile nie zostang ustalo-
ne wzgledy witgczenia w obieg rozliczeniowy spotki
z kraju C inne anizeli che¢ unikniecia zobowigzania
w podatku u zrédta, nalezy rozwazy¢ zastosowanie
klauzuli PPT.

Rysunek 2. Wykorzystanie podmiotu posredniczagcego

{ Kraj A

Prawa udziatowe

{ KrajB

Spotka
posredniczaca
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W wytycznych OECD szczegoélnie mocno

zaakcentowano mozliwos¢é stosowania
klauzuli PPT w przypadku wystepowania
podmiotéw posredniczacych.

Waznym zrodtem wskazan na temat mozliwego

opodatkowania.
ciwdziatania naduzywaniu dyrektyw UE w kontek-

dochodéw pasywnych mozna odnalez¢ w pota-

7 Wyrok Trybunatu z dnia 26 lutego 2019r. — wnioski o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozone przez @stre Landsret
— Dania — Skatteministeriet/T Danmark (C-116/16), Y Denmark Aps

(C-117/16) (Dz.Urz. UE 2019/C 139/7).

8 Wyrok Trybunatu z dnia 26 lutego 2019r. — wnioski o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozone przez @stre Landsret, :
Vestre Landsret — Dania — N Luxembourg 1(C-115/16), X Denmark
A/S (C-118/16), C Danmark | (C-119/16), Z Denmark ApS (C-299/16)/

Skatteministeriet (Dz.Urz. UE 2019/C 139/5).
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i czynnikow, jak np.:istnienie osob zarzadzajgcych
i ich przygotowanie do petnienia funkcji w spotce,
© struktura bilansu odzwierciedlajgca szersze ope-
racje spotki, istnienie biura i wyposazenia, obec-
nosc¢ pracownikow. Przejawem sztucznosci moga
by¢ natomiast umowy, ktére powodujg automa-
i tyczny transfer zyskow za posrednictwem pod-
miotu posredniczacego z kraju zrédta do kraju
trzeciego w sytuacji, gdy odbiorca w kraju trzecim
nie uzyskatby takiej samej ulgi podatkowej, jesli
stosowania klauzuli PPT w umowach o unikaniu
podwajnego opodatkowania moga by¢ réwniez
wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
(dalej: ETS), ktére cho¢ majg za przedmiot prawo
europejskie, a nie umowy dwustronne o unikaniu
podwaojnego opodatkowania, bardzo czesto doty-
czg sfery naduzycia prawa oraz europejskiego
PPT. Stad z uwagi na zbieznos¢ pojec orzecznic-
two ETS moze by¢ positkowo stosowane w roz-
strzyganiu kwestii spornych w obszarze naduzycia
prawa na gruncie umow o unikaniu podwojnego

inwestowatby w instrumenty emitowane przez
kraj zrodta bezposrednio.

Zastosowanie PPT powinno by¢ oparte
na analizie ekonomiczne;j.

Reasumujac: nastepujgce okolicznosci moga

i Swiadczy¢ o dziataniu podjetym w celu podatko-
Najbardziej aktualne spojrzenie na tematyke prze-

wym i moga by¢ analizowane na gruncie polskich

traktatéw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania
$cie uzyskiwania zwolnied podatkowych dla
m jest podejmowane dziatanie, ktéremu nie towa-
czonych sprawach C-116/16 i C-117/16 oraz :
w potgczonych sprawach C-115/16, C-118/16,
C-119/16 oraz C-299/16°. W wyrokach tych ETS
m.in. blizej analizuje kwestie znamion braku rze-
czywistej dziatalnosci gospodarczej w kontekscie
spotki posredniczacej i stwierdza, ze istnienie bgdz
nieistnienie rzeczywistej dziatalnosci gospodar-
czej powinno zostac wywiedzione z analizy takich

w kontekscie PPT:

rzyszy zaangazowanie kapitatowe/aktywow
ze strony inwestora, a inwestor nie ponosi
ryzyka gospodarczego; dana transakcja czy
struktura wprawdzie wynikajg z przestanek
ekonomicznych, jednak na pewnym etapie
sg do nich wprowadzane zmiany, ktére nie
wigzg sie z checig zwiekszenia skali spo-
dziewanych korzysci ekonomicznych za cene
przejecia wiekszego ryzyka inwestycyjnego
(tj. nie sg angazowane dodatkowe aktywa,
skala przedsiewziecia gospodarczego i uzy-
skiwane zwroty pozostajg na niezmienionym
poziomie); pojawia sie mozliwa do uzyskania
korzys$¢ podatkowa, ktéra jednak nie jest funk-
Cja przyrostu stopy zwrotu inwestora, ponie-
waz taki inkrementalny przyrost nie wystepuije;



angazowane sg podmioty posredniczace, 3.1. Finansowanie transakgji
ktore nie petnig istotnych funkcji lub dla kto-
rych wykorzystania brakuje uzasadnienia (ang.
conduit companies); jednak nie kazdy przypa-
dek angazowania podmiotu posredniczacego
jest motywowany wzgledami podatkowymi,
np. podmiot posredniczacy powstaty w zwigz-
ku z systemem rozliczen pomiedzy inwestorem
gtéwnym a mniejszosciowymi czy podpo-
rzgdkowaniem strukturalnym (ang. structural
subordination) jako mechanikg zabezpiecze-
: udziatow lub kwoty likwidacyjnej, w przypadku
= wramach transakcji nie dochodzi do przepty-
towanie instrumentu dtuznego. W odréznieniu od
m dzielenie operacji bez wyraznej przyczyny
gospodarczej w sytuaciji, gdy czeéci sktadowe
operacji po podziale bedg korzystniej trakto-
wane podatkowo (np. sztuczny podziat kon-
traktu budowlanego, aby unikng¢ koniecznosci
zadeklarowania zaktadu przedsiebiorcy zagra-
: skorzystanie z ulgi w podatku u zrédta moga pod-
®m  Sposob dziatania jest sztuczny, np. podatnik
wybiera struktury lub instrumenty trudniejsze
ty ekonomiczne z instrumentow kapitatowych
ko gospodarcze, ktérego mozna bytoby unikngé
lub ktére odbiega od przyjetych praktyk rynko-
wych stosowanych w transakcjach pomiedzy
oraz uprawniajg wtasciciela instrumentu do sta-
tej stopy zwrotu, przewaznie nizszej niz mozliwa
miot posredniczacy poprzez mechanizmy
tatowego, o tyle instrumenty kapitatowe nie dajg
czo tozsamych co do wartosci, zapadalnosci,
waluty, okresu i rentownosci (ang. back-to-back
{ miczne z tych instrumentéw sg za$ wartoéciami
rezydualnymi, uzaleznionymi od zrealizowanego
zysku. Inne sg tez czestotliwos¢ realizacji zwrotu
ekonomicznego i zwigzany z tym przeptyw pie-
niezny oraz struktura zabezpieczen.
Analizujgc cechy konstrukeyjne klauzuli PPT,
tatowego, inwestor ktadzie na szale ryzyko ekono-
nych typow transakcji transgranicznych w kon-
! utratg zainwestowanych srodkow, dla ktérego prze-

nia wierzycieli finansowych;

wu towardw i ustug;

nicznego);

i drozsze w zarzadzaniu, narazajgce go na ryzy-

podmiotami niepowigzanymi;
m automatyczny przeptyw srodkéw przez pod-

sprzezonych ze sobg instrumentow, zasadni-

instruments).

Typowe dylematy zwigzane z obrotem
gospodarczym w kontekscie PPT

mozna pokusi¢ sie o kierunkowg ocene wybra-

tekscie stosowania PPT.

Moze pojawi¢ sie pytanie, na ile wybodr zrodta
finansowania transakcji pomiedzy finansowaniem
kapitatowym a finansowaniem dtuznym podlega
ocenie przez pryzmat PPT. Na wstepie nalezy zwro-
ci¢ uwage, ze bezposrednig konsekwencjg wyboru
formy finansowania bedzie formuta zwrotu eko-
nomicznego z kapitatu zaangazowanego przez
inwestora. W przypadku inwestora kapitatowego
zwrot bedzie miat posta¢ dywidendy, umorzenia

wierzyciela finansowego bedzie to np. oprocen-
ptatnosci dywidendowych czesé krajéw zwalnia
zwroty z instrumentow dtuznych z podatku u zrodta
(w przypadku Polski jest to zwolnienie na gruncie
kilku umow o unikaniu podwojnego opodatkowa-
nia). W konsekwencji mozna zapytac, na ile wyboér

formy inwestowania dtuznego i w konsekwenc;ji

legac ocenie w kontekscie klauzuli PPT.
Analizujac te kwestie, warto zauwazy¢, ze zwro-

i dtuznych majg odmienng charakterystyke: o ile
instrumenty dtuzne zasadniczo wprowadzajg
mechanizmy ochrony zainwestowanego kapitatu

do osiggniecia stopa zwrotu z instrumentu kapi-

inwestorowi ochrony przed ryzykiem utraty war-
tosci zainwestowanych srodkdow, zwroty ekono-

Podejmujac decyzje o wyborze instrumentu kapi-

miczne zwigzane z czesciowa lub nawet catkowitg
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ciwwaga jest mozliwosc realizacji stopy zwrotu
znaczgco przekraczajgcej wysokosci oprocento-
i ze w obydwu przypadkach dokonujgcym ptatnosci
dtuzny daje wieksze gwarancje ochrony kapitatu,
jednak kosztem nizszego zwrotu (zatem kosztem
wyzszego prawdopodobienstwa zachowania kapi-
tatu nastepuje utrata potencjalnej wyzszej korzy-

wania na instrumencie dtuznym. Z kolei instrument

$ci ekonomicznej w postaci zwrotu).

Wybér formy finansowania transakgciji

nie powinien by¢ oceniany przez pryzmat
PPT.

3.2. Reklasyfikacja zrédet ptatnosci

Kolejne wazne pytanie dotyczy tego, czy klauzula
PPT moze ogranicza¢ korzy$ci podatkowe w sytu-
acji, gdy ptatnos¢ z natury pasywna (podlegaja-
ca podatkowi u Zrodta) zostaje przemianowana
na realizacje zysku kapitatowego (zwolnionego
z podatku u Zrodta), jak np. finansowanie wyna-
grodzenia z tytutu skupu udziatéw (akcji) wiasnych
w celu ich umorzenia z zyskow zatrzymanych. To,

10 Wewnetrzna stopa zwrotu (ang. internal rate of return), tj. model
i wyceny, ktory poszukuje stopy dyskontowej, przy ktorej NPV jest
* réwne zero.

9 Tak rowniez R. Kok, op.cit.
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co taczy sytuacje skupu udziatéw (akeji) w celu
umorzenia i sytuacje wyptaty dywidendy, to fakt,

na rzecz udziatowca (akcjonariusza) jest spotka,
w ktérej ten udziatowiec (akcjonariusz) posia-
da udziaty (akcje). Sg tez jednak istotne rdznice,
a w szczegolnosci:

i m wartos$¢ wynagrodzenia z tytutu skupu akgji
Cel umdéw o unikaniu podwadjnego opodatkowania,
ktorych strong jest Polska, to m.in. promocja mie-
dzynarodowej wymiany handlowej oraz przeptywu
kapitatu. Kazda forma transgranicznej wymiany
kapitatu o charakterze rzeczywistym powinna co
do zasady podlegac¢ ochronie traktatowej. W oce-
nie autora nie jest rolg umow o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania rozstrzyganie, jaka forma i
finansowania bytaby w danej sytuacji najwtasciw-
sza — decyzja ta powinna by¢ pozostawiona uma-
wiajgcym sie stronom. Wybor kazdej z opcji bedzie
uzasadniony bilansem korzysci i ryzyka gospodar-
CZego ponoszonego przez umawiajgce sie strony’.

(udziatéw) wiasnych zasadniczo nie podlega
ograniczeniom co do wysokosci, z kolei gorna
wysokos¢ wyptaty dywidendy wynika z przepi-
sow kodeksu spétek handlowych oraz ustaw
szczegolnych;

= wyptata dywidendy pozostawia prawa udziato-
we na niezmienionym poziomie, podczas gdy
skup akcji wiasnych i ich umorzenie skutku-
ja redukcja liczby praw udziatowych i zmiang
w parytecie udziatowym (akcyjnym) w spotce;

m patrzgc przez pryzmat inwestycyjny, nale-
zy stwierdzi¢, ze zwrot gotéwkowy poprzez
dywidende umozliwia transfer gotéwki odpo-
wiadajgcej wysokosci zysku netto oraz kapita-
fom zapasowym przeznaczonym na wyptate
dywidendy; z kolei w przypadku skupu udziatow
wiasnych na wartos¢ zwrotu gotéwkowego
sktada sie zysk netto powiekszony o srodki
pieniezne réwnowazne amortyzacji (np. w przy-
padku przedsiebiorstw, ktdre ponoszg znaczace
wydatki inwestycyjne na poczatku cyklu inwe-
stycyjnego); zatem skup udziatow wtasnych
w analizowanym przyktadzie znaczgco polep-
sza IRR'" danego inwestora;

= w niektorych okolicznosciach umorzenie akgji
moze by¢ instrumentem realizacji szerszych
celéw inwestycyjnych, w szczegdinosci w kon-
tekscie spoétek publicznych, ktére w ten spo-
sob moga chcie¢ zwiekszy¢ wycene akcji
pozostajgcych w obrocie lub broni¢ sie przed
wrogim przejeciem.




Z tych wzgledow za niezasadne nalezy uznac kaz-
tatowa za$ — zasadom opodatkowania zyskow
$ci podatkowej osiggnietej w zwigzku
Z potraktowaniem wyptaty ze spotki jako realizacji
zysku kapitatowego (niepodlegajgcego podatkowi
u zrédta) na podstawie argumentu, ze w istocie 3.3. Zmiana rezydencji podatkowej
jest to dochdd tozsamy z dochodem dywidendo-
wym, a wiec zasadniczo podlegajgcym opodatko-
waniu u zrodfa. Nie oznacza to, ze ocena mozliwosci
takiej reklasyfikacji nigdy i w zadnych okoliczno-
Sciach nie moze zostac podjeta, jednak w kazdej
sytuacji powinna jg poprzedzi¢ staranna analiza
okolicznosci towarzyszacych wyptacie, w tym
w szczegolnosci: pordwnanie wysokosci dostep-
nej zdolnosci dywidendowej z wartoscig wynagro-
dzenia wyptaconego z tytutu skupu udziatéw (akcji)
wiasnych, ocena prawnej dopuszczalnosci wypta-
ty dywidendy w miejsce skupu udziatow (akgcji)
wiasnych, analiza celow inwestycyjnych udziatow-
cow, w przypadku spoftki publicznej wycena jej
! taxes) oraz przepisami dotyczgcymi opodatkowa-
nia zaktadu przedsiebiorcy zagranicznego.

Biorgc pod uwage, ze migracja jest usankcjo-
nowana przepisami umow o unikaniu podwaoj-
{ nego opodatkowania oraz prawa krajowego, za
niezasadne nalezatoby uzna¢ kwestionowanie
wykonywania przez podatnika prawa do zmiany
rezydencji podatkowej czy osiggania przez niego
ewentualnych korzysci podatkowych w zwigzku
z przeprowadzeniem procesu zmiany rezydencji
(np. uzyskania dostepu do bardziej korzystne-
go traktatu podatkowego). Dziatanie podatnika
Warto postawi¢ w tym miejscu pytanie: Czy klau-
zula PPT jest w ogdle wiasciwym érodkiem do
rozstrzygania analizowanego problemu? O wiele
skuteczniejszym rozwigzaniem mogtoby by¢ wpro-
wadzenie na wzor ustawodawstw niektorych
panstw zachodnich (np. Standw Zjednoczonych)
zasady, w mys$| ktérej kazda wyptata ze spotki
narzecz jej udziatowcow (akcjonariuszy) jest dla
celéow podatkowych dzielona na czes¢ dywiden-
dowg i czes¢ kapitatowg. Czes¢ dywidendowa

dorazowe i automatyczne kwestionowanie korzy-

waloréw i ryzyka wrogiego przejecia.

Wybdr formy dystrybuciji ze spotki moze
podlega¢ ocenie PPT, nalezy jednak

kazdorazowo analizowaé i uwzgledniaé
przestanki ekonomiczne stojace za
przyjetym wyborem.

podlega rezimowi podatku u zrodta, czes¢ kapi-

kapitatowych (a wiec zasadniczo opodatkowaniu
w kraju inwestora).

Innym przyktadem dziatania, ktére mozna rozwa-
zac¢ w kontekscie klauzuli PPT, jest zmiana rezyden-
cji podatkowej, zwana potocznie migracja. Prawo
do zmiany rezydencji podatkowej (albo posiada-
nia podwojnej rezydencji podatkowej) posrednio
wynika z tresci umoéw o unikaniu podwojnego
opodatkowania, ktérych strong jest Polska, oraz
przepisow podatkowych poszczegdlnych panstw.
Wprawdzie migracja rodzi ujemne nastepstwa
dla realizacji celéw fiskalnych panstwa, z ktorego
podatnik przenosi swojg rezydencje podatkows,
ale skutki te sg ograniczane przepisami o opo-
datkowaniu niezrealizowanych zyskow (ang. exit

nalezy uznac za mieszczace sie w ramach przed-
miotu i celu umowy o unikaniu podwoéjnego opo-
datkowania.

Zmiana rezydencji podatkowej nie
powinna podlegaé¢ PPT.
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3.4. Spotka holdingowa a PPT

opodatkowania.

i powinno aktywowac klauzule PPT.
Czy jednak fakt wystepowania spotki holdingo-

wej w strukturze grupy kapitatowej jest kazdora-
zowo $wiadectwem nieuprawnionego osiggania
korzysci traktatowej? W praktyce obrotu gospo-
darczego mozna wskazac rozne przyktady wyko-
rzystania spotek o charakterze holdingowym, m.in.
sytuacje podobne do tej opisanej wyzej w przy-
ktadzie 2, jednak z doswiadczen autora wynika,
jgca z koniecznosci oceny pojedynczego pod-
spotek o charakterze holdingowym. O wiele cze-

ze nie jest to najczestszy sposob wykorzystania

RAPORT [EENBEE

i Sciej spotki holdingowe pojawiajg sie w struk-
turach grup kapitatowych z powoddéw innych
W dyskusjach dotyczgcych stosowania PPT wyjat-
kowo czesto pojawia sie kwestia stosunku PPT do
struktur wykorzystujgcych spétki holdingowe, tzn.
spotki, ktérych dziatalnos¢ polega na zarzgdza-
niu inwestycjami w udziaty, papiery wartoéciowe
lub instrumenty dtuzne. Temat nabrat szczegdl-
nego znaczenia po publikacji omawianych wyzej
wyrokow ETS w potgczonych sprawach C-116/16
i 117/16 oraz w potagczonych sprawach C-115/16,
C-118/16, C-119/16 oraz C-299/16. ETS nega-
tywnie ocenit w nich uzycie podmiotéw holdin-
gowych w strukturze kapitatowej z perspektywy
norm dotyczgcych przeciwdziatania unikaniu
: treaty shopping, czy tez spétka realizujaca szer-
Watpliwosci zwigzane z uzyciem spoétek holdin-
gowych w kontekscie PPT wynikajg z wytycznych
OECD odnoszacych sie do przeciwdziatania zja-
wisku treaty shopping, czemu wyraz dano m.in.
w konwencji MLI. W wytycznych OECD zasadni-
czo za niedopuszczalne uznano wykorzystanie
spotki posredniczacej o charakterze holdingowym
do osiggania korzysci podatkowej w postaci obni-
zonej stawki podatku u zrodta badz zwolnienia
z podatku w sytuacji, gdy spotka posredniczaca
nie odgrywa zadnej istotnej roli poza przewodze-
niem przeptywu pienigdza i realizacjg oszczednosci
podatkowej. W ocenie krajow OECD takie wyko-
rzystanie spotki holdingowej jest réwnoznaczne
Z nieuprawnionym osigganiem korzysci umownej
szym podejsciem analiza obejmujgca trzy bloki
tematyczne przedstawione na rysunku 3 powin-

anizeli podatkowe. Wybrane cele gospodarcze
powotania spotki holdingowej inne anizeli wzgledy
podatkowe zostaty przedstawione na rysunku 3,
na ktérym zostaty réwniez ujete typowe elementy
substratu ludzkiego, kapitatowego i technicznego
oraz szersze wzgledy prawne i gospodarcze uza-
sadniajgce funkcjonowanie spoétki holdingowej
na danym terytorium.

Identyfikacja przynajmniej kilku z wyzej wymie-
nionych czynnikow powinna w istotny sposob
wptywac na ocene tego, czy mamy do czynie-
nia ze spotkg holdingowa osiggajgca korzysci
podatkowe w ramach niedozwolonych praktyk

szy cel gospodarczy, czemu sprzyja mozliwose
osiggania przez takg spotke korzysci podatkowe;]
wynikajgcej z umowy o unikaniu podwaojnego opo-
datkowania. W tym drugim przypadku nalezato-
by przyznac spotce holdingowej prawo do takiej
korzysci (np. prawo do obnizonej stawki podatku
u zrodta czy zwolnienia z opodatkowania zysku
kapitatowego) na podstawie oceny, ze osiggnie-
cie jej jest w tej sytuacji zbiezne z przedmiotem
i celem traktatu.

W praktyce panstw europejskich mozna wyréznic¢
dwa podejscia do oceny tego, czy spotke holdingo-
wa legitymizujg wystarczajgco mocne argumenty
ekonomiczne, aby przyznac jej prawo do skorzy-
stania z ochrony traktatowej. Zgodnie z pierw-

na obejmowac jedynie sama spotke holdingowa.
Istnienie szerszego celu czy substratu w ramach
grupy kapitatowej w tej samej jurysdykciji, ale zgru-
powanego w innych podmiotach prawnych ani-
zeli spotka holdingowa nie jest brane pod uwage.
Podejscie to stosujg aktualnie Francja i po czesci
Belgia. Jego zaleta jest tatwos¢ analizy, wynika-

miotu, co utatwia prace administracji skarbowe;j.



Rysunek 3. Substraty spétki holdingowej

Zrédto: zasoby EY.
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Wada jest rygoryzm formalny i nieuwzglednianie

wykorzystywanych w obrocie gospodarczym

tatowej, ktéra prowadzi rzeczywistg dziatalnosc

na treaty shopping.

poszczegolne elementy substratu/celu moga
by¢ rozmieszczone na poziomie innych spoétek

zowanych na tym samym terytorium co spotka

czej, z naciskiem na przestanke adekwatnosci,

i wielkos¢ substratu, uwzgledniajgce charakter

fania spotki holdingowej.
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: W ocenie autora drugie z zaprezentowanych
wielu instrumentow budowy substratu zazwyczaj

podejs¢ w wiekszym stopniu uwzglednia wymo-

gi wspotczesnego obrotu gospodarczego, w szcze-
(np. pozyskiwanie dostepu do substratu na bazie
kontraktowej), w rezultacie moze dojsé do odmowy
(ze wzgledu na niespetnienie przestanek formal-
nych) prawa do korzysci podatkowej grupie kapi-

golnosci dominujgce we wspotczesnym swiecie
modele zaopatrzenia w produkty i ustugi, w duzej
czesci oparte na centralizowaniu funkgcji zaku-
powych w grupie, nie zas na ich rozpraszaniu

i pomiedzy poszczegdine podmioty prawne. Modele
gospodarczg i nie stosuje praktyk polegajacych
bazie ustugowej nie majg nic wspolnego z opty-
Odwrotne podejscie zaktada, ze wymag tre-
$ci ekonomicznej jest spetniony, o ile szersza
substancja ekonomiczna oraz cel gospodarczy
sg identyfikowalne na poziomie grupy kapitatowej
w kraju lokalizacji spétki holdingowej, przy czym
: tek$cie klauzuli PPT nie moze by¢ wiec mechanicz-
na, a powinna uwzglednia¢ wszelkie okolicznosci
kontrolowanych przez dang grupe, lecz zlokali-
nych okolicznosci gospodarczych i uprawdopo-
holdingowa (elementy te niekoniecznie musza
by¢ skupione w ramach spétki holdingowej). To
podejscie stosujg obecnie np. Niemcy, Wiochy
i Szwecja. W jego ramach na sama spotke holdin-
gowag nalezy patrzec¢ przez pryzmat prowadzenia
adekwatnej rzeczywistej dziatalnoéci gospodar-

koncentracji funkgcji i udostepniania $wiadczen na

malizacjg podatkowg: sg podyktowane rosngca
konkurencyjnoscig gospodarek Swiatowych oraz
dbatoscig o optymalizacje kosztéw prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej.

Zdaniem autora ocena spotki holdingowej w kon-

gospodarcze. Dopiero wykluczenie istnienia istot-

dobnienie zjawiska treaty shopping moga dawac
podstawe do stosowania klauzuli PPT. Rekomen-
dowane bytoby przyjecie metodologii oceniania
spotek holdingowych, w mysl ktérej przy rozwa-
zaniu mozliwosci przyznania spotce holdingowe;j
prawa do ochrony traktatowej bytyby uwzgled-

niane szerszy cel i substrat gospodarczy, a nie
rozumiang jako stopien aktywnosci operacyjnej

zawezano by go tylko do celu i substratu wyste-

pujgcego w obrebie jedynie samego podmiotu
dziatalnosci prowadzonej przez holding. W kon-
tekscie spdtki holdingowej minimum czynnosci,
ktore powinny byc¢ realizowane przez sama spot-
ke, to samodzielne wykonywanie praw z udziatow,
papieréw wartosciowych i innych instrumentéw
przez merytorycznie przygotowane do tego osoby
zarzgdzajgce. Same operacje niezbedne do utrzy-
mania holdingu (np. ksiegowos¢, dostep do biura
i personelu) moga by¢ zlecane ustugowo innym
podmiotom, jesli ich posiadanie w ramach zaso-
bow wiasnych nie jest koniecznym warunkiem
prowadzenia dziatalnosci. W kazdym przypadku
powinien jednak istnie¢ cel ekonomiczny powo-

holdingowego.

Istnienie spotki holdingowej nie moze
automatycznie aktywowa¢ PPT.

Potrzebne jest wypracowanie spdjnego
podejscia do podatkowego traktowania
spotki holdingowe;.




Whioski

W ocenie autora stosowanie przez Polske prawa
traktatowego wymaga wywazenia pomiedzy wzgle-
dami pewnosci prawa a interesem fiskalnym.
Klauzula PPT daje bardzo szerokie uprawnienia
do kwestionowania preferencji podatkowych przy-
znawanych przez umowy o unikaniu podwajne-
go opodatkowania i jednoczesnie daje mgliste
wyobrazenie na temat tego, jakie dziatania beda
stanowity naruszenie klauzuli PPT, a jakie beda
akceptowane.

Wypracowanie standardow stosowania klauzuli
PPT moze przyczyni¢ sie do podniesienia atrak-
cyjnosci Polski w oczach miedzynarodowych
inwestorow poprzez zwiekszenie transparentno-
Scii pewnosci stosowania prawa, czego wymier-
nym efektem bedzie mozliwos¢ uwzglednienia

w modelach finansowych obcigzen podatko-

wych w prawidtowej wysokosci, a w konsekwengji
wieksza przewidywalnos¢ odnosnie do spodzie-
wanych zwrotow ekonomicznych z zainwesto-
wanych srodkow.

Klauzula PPT bedzie odgrywata wazng role w umo-
wach o unikaniu podwdjnego opodatkowania,
ktorych strong jest Polska, jednak analiza dotych-
czasowej praktyki stosowania PPT w Polsce i za
granica prowadzi do kilku wnioskow. Szeroki zakres
oceny zawarty w klauzuli mozna czesciowo niwe-
lowac poprzez rozszerzenie regut technicznych.
Dopiero w sytuacji, gdy analiza regut technicznych
jest niewystarczajgca, zasadne bytoby rozstrzy-
ganie danej kwestii w oparciu o klauzule PPT. Bio-
rgc pod uwage ztozonos¢ materii bedacej
przedmiotem analiz opartych na celu gtéwnym
oraz spodziewany w wiekszosci przypadkow istot-
ny wymiar majatkowy analizowanych spraw, za
niezbedne nalezatoby uznac¢ szerokie positkowa-
nie sie przez administracje skarbowg wiedzg eks-
pertow i ciat kolegialnych. W szczegdlinosci warto
postulowac, aby w procesie wydawania rozstrzy-
gnie¢ opartych na klauzuli PPT obligatoryjnie

uczestniczyta Rada do spraw Przeciwdziatania
Unikaniu Opodatkowania''. Nalezatoby takze roz-
wazy¢ uzupetnienie klauzuli PPT o wymog bada-
nia rzeczywistego charakteru transakcji lub
uzgodnienia, poniewaz postulat ten odwotuje sie
do bardziej skonkretyzowanego pojecia, jakim jest
rzeczywista dziatalnos¢ gospodarcza, i jest zbiez-
ny z rekomendacjami Komisji Europejskigj'.
W zakresie tematyki spétek holdingowych trzeba
rozwazy¢ zmiane podejscia do analizy ich celu
oraz substratu, tzn. odejs¢ od oceny celu/sub-
stratu konkretnego podmiotu holdingowego na
rzecz analizowania szerszego substratu i celu
podmiotu holdingowego w kontekscie jego kraju
rezydencji. Wymagany substrat powinien by¢ ade-
kwatny do zadan realizowanych przez podmiot
holdingowy.

Wypracowanie standardéw stosowania
klauzuli PPT wspieratoby obrét

gospodarczy poprzez zwiekszenie
zasady pewnosci stosowania prawa.

W obecnym stanie prawnym rozstrzygniecia oparte na PPT
moga zapadac¢ w wyniku postepowania przeprowadzonego przez
Szefa Krajowej Administracji Skarbowej (dalej: Szef KAS) na pod-
stawie art. 119g ust. T w zw. z ust. 8 ustawy z 29 sierpnia 1997r.
- Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2019r. poz. 900). Rada do spraw
Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania wyraza opinie co do
zasadnosci stosowania $rodkéw ograniczajgcych umowne korzy-
$ci na wniosek Szefa KAS ztozony w toku postepowania podat-
kowego (Szef KAS nie ma jednak obowigzku kazdorazowego
zwracania sie do Rady o wydanie takiej opinii) lub na wniosek
strony zgtoszony w odwotaniu od decyzji Szefa KAS.

12 Pkt 1 zalecenia Komisji (UE) nr 2016/136 z dnia 28 stycznia
2016r. w sprawie wdrazania srodkéw przeciwdziatajgcych nad-
uzyciom postanowien konwencji podatkowych, notyfikowanego

¢ jako dokument nr C (2016) 271.
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Cezary Krysiak

Klauzula

nieruchomosciowa

w polskich umowach
podatkowych i jej
stosowanie na gruncie
polskich przepisdw
podatkowych

Wstep

Prawo do opodatkowania dochodéw ze sprzedazy
nieruchomosci w panstwie jej potozenia jest cze-
sto obchodzone poprzez tworzenie na ogét zagra-
nicznych spotek nieruchomosciowych i sprzedazy
udziatéw w nich przez nierezydenta. Skutkiem
takiej czynnosci, polegajgcej de facto na sprzeda-
zy nieruchomosci, mogtoby by¢ opodatkowanie
zyskéw wytgcznie w panstwie rezydencji zbyw-
cy. Aby temu zapobiec, w umowach o unikaniu
podwojnego opodatkowania stosuje sie tzw. klau-
zule nieruchomosciowa. W praktyce w zwigzku
tej w Modelowej konwencji w sprawie podatku od

Z jej stosowaniem moga pojawic sie jednak pewne

trudnosci na gruncie zaréwno prawidtowego okre-
$lenia obowigzku podatkowego w prawie krajo-
wym, jak i jego pozniejszej egzekucji. Powstaje
zatem pytanie, czy klauzula nieruchomosciowa
moze by¢ efektywnie stosowana w polskim sys-
temie podatkowym i jaka moze byé rola innych
klauzul antyabuzywnych w realizacji prawa do
opodatkowania zyskéw ze sprzedazy nierucho-
£ 16w lub akcji spotek.

mosci w panstwie ich potozenia.

Klauzula nieruchomosciowa na gruncie
Modelowej konwencji w sprawie
podatku od dochodu i majagtku OECD

Klauzula nieruchomosciowa jest instrumentem
funkcjonujagcym na gruncie umoéw o unikaniu
podwojnego opodatkowania, ustalajgcym szcze-
golne zasady opodatkowania przychodow z tytutu
przeniesienia wtasnosci udziatow lub akcji w spot-
ce, ktorej majatek w wiekszosci sktada sie z majat-
ku nieruchomego. Co do zasady zapis dotyczacy
opodatkowania zbycia udziatow lub akcji w spotce
nieruchomosciowej jest odstepstwem od zawar-

dochodu i majgtku OECD (dalej: MK OECD) ogodlnej
reguty, na ktérej sg wzorowane zawierane przez
Polske umowy o unikaniu podwojnego opodatko-
wania, a z ktorej wynika, ze przychody ze sprze-
dazy udziatéw lub akgcji podlegajg opodatkowaniu
w panstwie rezydencji zbywcy. Oznacza to wiec,
ze zasadniczo panstwo zrodta nie ma prawa do
opodatkowania przychoddw z tytutu zbycia udzia-
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W MK OECD oraz dwustronnych umowach o uni- :
kaniu podwdéjnego opodatkowania co do zasady
uznano, ze wszelkie zyski zwigzane z nierucho-
mosciami powinny by¢ opodatkowane w panstwie,
nione jest tym, ze samo okreslenie, co sktada sie
{ na pojecie majgtku nieruchomego, w pierwszej
kolejnosci powinno nastgpic w oparciu o przepisy
prawa krajowego panstwa, na ktérego terytorium
majatek ten sie znajduje.

w ktorym ta nieruchomos¢ sie znajduje.

To panstwo potozenia nieruchomosci
zatem, jako panstwo zrédta, powinno

mie¢ prawo do opodatkowania
nieruchomosci.

I tak w art. 6 MK OECD przyznano prawo do opo-
datkowania przychodéw uzyskanych z nieru-
chomosci panstwu, na ktérego terytorium dana
nieruchomos¢ sie znajduje. Na tej samej zasa-
dzie oparta jest koncepcja opodatkowania docho-
dow ze zbycia nieruchomosci wyrazona w art. 13
: kowanie zyskow kapitatowych, zawierat ogding
Stosownie do art. 6 ust. T MK OECD dochdd osig-
gany przez osobe majgcag miejsce zamieszkania
lub siedzibe w umawiajgcym sie panstwie z majat-
ku nieruchomego (w tym dochdéd z gospodarstwa
rolnego lub le$nego) potozonego w drugim uma-
wiajgcym sie panstwie moze by¢ opodatkowany
w tym drugim panstwie. Jednoczesnie — zgod-
nie z art. 13 ust. 1 MK OECD - zyski osiggane
tek stanowity nieruchomosci majgce podlegac
siedzibe w umawiajgcym sie panstwie z prze-
takiej spotki kwestie podatkowe byty regulowane
go, o ktérym mowa w art. 6 i ktory jest potozony
w drugim umawiajgcym sie panstwie, moga by¢
opodatkowane w tym drugim parstwie. Ozna-
cza to, ze zaréwno przepis art. 6 MK OECD, jak
i przepis art. 13 ust. T MK OECD odwotujg sie do
tej samej zasady, czyli prawa do opodatkowania
nieruchomosci (zyskoéw z nieruchomosci lub ze
sprzedazy nieruchomosci) w panstwie, w ktd-
rym nieruchomosc jest potozona. Co do zasady
panstwo, na ktérego terytorium majatek nieru-
chomy jest pofozony, ma prawo czerpac zyski

ust. T MK OECD.

przez osobe majgcg miejsce zamieszkania lub

niesienia tytutu wtasnosci majgtku nieruchome-
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z opodatkowania szeroko pojetych przychoddéw
z tytutu zbycia takiego majatku. Prawo to wynika
z nierozerwalnej ekonomicznej wiezi majgtku nie-
ruchomego z miejscem jego potozenia i wzmoc-

Zasady te zaczeto omija¢, stosujac
mechanizmy zmierzajace do unikania

opodatkowania dochodu ze sprzedazy
nieruchomosci w panstwie ich potozenia.

Przed wprowadzeniem klauzuli nieruchomo-
sciowej art. 13 MK OECD, regulujgcy opodat-

zasade opodatkowania zyskow ze sprzedazy
udziatéw lub akcji w spotkach w panstwie rezy-
dencji zbywcy (obecny art. 13 ust. 5 MK OECD).
Przepis ten stanowit podstawe praktyki omija-
nia zwigzanych ze zbyciem nieruchomosci obo-
wigzkéw podatkowych, polegajgcej na tym, ze
w ramach unikania ptatnosci podatku od zbycia
nieruchomosci zaktadano spofki, ktorych majg-

zbyciu. Poprzez zbycie akcji badz tez udziatow

zgodnie z prawem obowigzujgcym w panstwie
zbywecy, co pozbawiato panstwo zrédta zyskow
z opodatkowania. Skutkowato to tym, ze podatnik,
ktoéry uzyskiwat przychody ze zbycia nierucho-
mosci w danym kraju, lokowat je w panstwach
bedgcych tzw. rajami podatkowymi, przez co
unikat cigzgcego na nim obowigzku podatkowe-
go. W ramach przeciwdziatania tym praktykom
wprowadzono w umowach miedzynarodowych
szczegolne regulacje poswiecone klauzuli nie-
ruchomosciowej.



Klauzula nieruchomosciowa zostata

po raz pierwszy wprowadzona
do MK OECD w 2003r.

i lostronna umowa miedzynarodowa wypracowa-
na w wyniku dziatant OECD i G20, prowadzonych
w ramach projektu ,Base Erosion Profit Shifting”
(dalej: projekt BEPS). Ma wprowadzi¢ zmiany do
i dwustronnych umoéw o unikaniu podwdjnego

opodatkowania, ktére zostaty zgtoszone przez

Zgodnie z pierwotnym brzmieniem art. 13 ust. 4
MK OECD z 2003 r." zyski z przeniesienia wtasno-
Sci akcji w spotce, ktorych wartosé w ponad 50%
pochodzi bezposrednio lub posrednio z majatku
nieruchomego potozonego w drugim umawiajg-
cym sie panstwie, moga by¢ opodatkowane w tym
drugim panstwie. Byfa to pierwsza proba sformu-
towania autonomicznej normy podatkowej, ktorej
celem byfo zaniechanie praktyk uchylania sie od
opodatkowania przychodow ze zbycia nierucho-
mosci poprzez sztuczne kreowanie spotek nieru-
chomosciowych.

poszczegolne panstwa do objecia konwencja.
Polska, przystepujac do konwencji MLI, zadekla-
rowata szerokie implementowanie objetych nig
rozwigzan. Do MLI zgtosita 78 umow o unikaniu
podwodjnego opodatkowania. Ostateczna liczba
polskich umdéw, do ktérych bedzie miata zasto-
sowanie konwencja MLI, zalezy jednak od liczby
sygnatariuszy tej konwencji.

Jednym z rozwigzan zaproponowanych panstwom
sygnatariuszom konwencji MLI jest ujednolicenie
i uszczegotowienie klauzuli nieruchomosciowej

poprzez przyjecie brzmienia okreslonego w art. 9

konwencji MLI, zatytutowanym Zyski z tytutu prze-

Klauzula nieruchomosciowa

w Konwenciji wielostronnej
implementujacej srodki traktatowego
prawa podatkowego majace na celu
zapobieganie erozji podstawy
opodatkowania i przenoszeniu zysku

: niesienia udziatéw lub akcji lub innych praw w pod-
miotach, ktdrych wartos¢ pochodzi gtownie
z majatku nieruchomego. W przypadku umow
zawierajgcych juz klauzule nieruchomosciowa
w pierwotnym brzmieniu (47 umoéw) Polska przy-
jefa art. 9 ust. 4 konwencji MLI w nastepujgcym

brzmieniu: ,(...) zyski uzyskane przez osobe maja-

Takie brzmienie art. 13 ust. 4 MK OECD funkcjono-
wato az do wejscia w zycie Konwencji wielostron-
nej implementujgcej srodki traktatowego prawa
podatkowego majgce na celu zapobieganie erozji
podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku,
sporzadzonej w Paryzu dnia 24 listopada 2016,
podpisanej w Paryzu dnia 7 czerwca 2017 r. (ang.
Multilateral Convention to Implement Tax Treaty !
Related Measures to Prevent Base Erosion and
Profit Shifting; dalej: konwencja MLI)%. Jest to wie-

1 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Con-
densed Version 2003, OECD Publishing, Paris 2003, https://doi.
0rg/10.1787/mtc_cond-2003-en (dostep: 13.12.2020).

2 Genezaitre$¢ konwencji MLI sg omdwione na stronie Minister-
stwa Finanséw: https://www.podatki.gov.pl/podatkowa-wspolpra- :
ca-miedzynarodowa/konwencja-mli/#geneza-i-cel-konwencji-mli :
(dostep: 13.12.2020).

€3 miejsce zamieszkania lub siedzibe na teryto-
rium Umawiajacej sie Jurysdykcji z tytutu
przeniesienia wtasnosci udziatow lub akcji lub
porownywalnych praw, takich jak prawa w spoétce
osobowej lub truscie, mogg by¢ opodatkowane
w drugiej Umawiajgcej sie Jurysdykgji, jezeli
w jakimkolwiek momencie w okresie 365 dni
poprzedzajgcych przeniesienie witasnosci tych
udziatow lub akceji lub poréwnywalnych praw ich
wartos¢ pochodzita bezposrednio lub posrednio

w wiecej niz 50% z majatku nieruchomego (nie-
ruchomosci) potozonego na terytorium tej drugiej
i Umawiajacej sie Jurysdykeji”. Nalezy jednak zazna-
czy¢, ze implementacja tego przepisu zalezy od
i zgodnej woli unikania podwdéjnego opodatkowa-
¢ nia wyrazonej w konwencji MLI przez obie strony
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zmienianej umowy. Podobne brzmienie zyskat
art. 13 ust. 4 MK OECD. :

ku prawnego zostat inkorporowany w wyniku

i zawierania przez Polske dwustronnych umoéw

o0 unikaniu podwojnego opodatkowania. Umowy

Wprowadzona zmiana tresci klauzuli
nieruchomosciowej rozszerza prawo

do opodatkowania zyskéw ze sprzedazy
udziatow w spétce nieruchomosciowej
w panstwie potozenia nieruchomosci.

te majg w Polsce status zrédet powszechnie obo-
wigzujgcego prawa, ktére znajduje pierwszenstwo
{ w stosowaniu przed ustawami, jezeli ustaw tych
nie da sie pogodzi¢ z umowsg (art. 91 Konstytu-
cji RP). Z atrybutu nadrzednosci uméw o unika-
niu podwojnego opodatkowania nad przepisami
prawa krajowego wynika bezposrednios¢ stoso-

: wania przepisow umownych, nawet w przypadku

Obecnie prawo to powstanie nie tylko w sytuacji,
gdy w chwili transakgji zbycia udziatow podmiot
spetnia kryteria spoétki nieruchomosciowej, ale
réwniez wtedy, gdy te kryteria zostaty spetnione
w przesztosci (doktadnie zas — w ciggu 365 dni
poprzedzajacych dzien zbycia udziatéw). Miato
to zapobiec omijaniu klauzuli nieruchomoscio-
wej w dotychczasowym brzmieniu, co polegato
na sztucznej zmianie wartosci udziatéw spotki
tak, aby ich wartos¢ w dniu zbycia udziatéw nie :
pochodzita w ponad 50% z majatku nieruchomego.
Nalezy dodac, ze nowe brzmienie art. 13 ust. 4 roz-
szerza katalog podmiotow objetych klauzulg nieru-
chomosciowa o spotki osobowe czy trusty, a takze
inne podmioty, ktére nie emitujg — co prawda
— udziatéw czy akcji, lecz w ktoérych przypadku
wartos¢ praw do udziatu w ich zyskach pochodzi
gtéwnie z majgtku nieruchomego®.

Podstawy prawne stosowania klauzuli
nieruchomosciowej w polskim

porzadku prawnym — umowy :
o unikaniu podwéjnego opodatkowania

Klauzula nieruchomosciowa jest instrumentem
wypracowanym na gruncie miedzynarodowego
prawa podatkowego, ktory do polskiego porzad-

braku odpowiadajgcych im przepisoéw w ustawach
podatkowych. Polskie umowy o unikaniu podwaj-
nego opodatkowania sg wzorowane na MK OECD,
z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z konwen-
cji MLI, zatem ich tres¢ w aspekcie uregulowania
klauzuli nieruchomosciowej w przewazajgcej mie-
rze odpowiada rozwigzaniom zawartym w mie-
dzynarodowych regulacjach.

Majac jednak na uwadze to, ze umowy oznaczajg

i wyrazong podczas negocjacji wole umawiajacych

sie panstw, ktéra stanowi odzwierciedlenie indy-
widualnych uwarunkowan danego panstwa, jego
sytuacji spoteczno-gospodarczej oraz zjawisk
podatkowych charakterystycznych dla danego
srodowiska podatkowego, nalezy stwierdzi¢, ze
wiele uméw o unikaniu podwojnego opodatkowa-
nia zawiera dosc¢ istotne rozbieznosci w zakresie

i sformutowania klauzuli nieruchomosciowe;.

Umowy o unikaniu podwéjnego
opodatkowania niejednolicie podchodza

np. do definiowania kryteriow spotki
nieruchomosciowej.

Pierwsza istotna réznica wystepujgca w art. 13

ust. 4 polskich umow o unikaniu podwojnego

3 Zob. §28.5 Komentarza do art. 13 ust. 4 MK OECD, s. 298. E
OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed :
Version 2003..., op.cit.
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opodatkowania dotyczy precyzyjnego okreslenia
i udziatu wartosci nieruchomosci w ogolnym majat-
¢ ku spotki, ktéry to udziat obliguje do zastosowania



tej klauzuli. Podczas gdy w niektorych umowach
(np. z Finlandig, Luksemburgiem, Maltg, Norwe-
gig czy Stowacjg) wskazano, ze wartosc¢ akcji lub
udziatow w spotce zbywanej powinna pochodzi¢
w ponad 50% z nieruchomosci, w innych umo-
wach (np. z Austrig, Belgig, Danig, Francjg, Niem-
cami lub ze Szwecjg) zamiast odnies¢ sie do
50-procentowego udziatu wartosci nieruchomo-
$ci w wartosci akcji lub udziatéw, postuzono sie
: m zyskipochodza z tytutu przeniesienia wtasno-
W tym konkretnym aspekcie rozwigzanie interpre-
tacyjne zostato wypracowane na gruncie orzecz-
nictwa sgdowoadministracyjnego, ktére obecnie
znajduje réwniez odzwierciedlenie w praktyce
interpretacyjnej organéw podatkowych. Naczel-
ny Sad Administracyjny (NSA) wypowiedziat sie
np. w sprawie interpretacji polsko-szwedzkiej
umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania®.
Zinterpretowat okreslenie ,gtownie”, uzyte w art. 13
ust. 1 tej umowy. Spor interpretacyjny powstat
w wyniku niezdefiniowania tego pojecia na grun-
cie polskich ustaw podatkowych, podczas gdy
w szwedzkim prawie krajowym oznacza udziat
co najmniej 75% majatku nieruchomego w majat-
ku spotki. Przyjeta przez NSA interpretacja okre-
Slenia ,gtéwnie” zostata oparta na stownikowym
oraz na potocznym jego rozumieniu, z uwzgled-
nieniem brzmienia odpowiadajgcego mu przepisu
w MK OECD. NSA wyjasnit, ze ,zaréwno potoczne
znaczenie wyrazu «gtownie», jak tez odwotanie
sie do Modelowej Konwencji OECD, uzasadniajg
teze, ze w art. 13 ust. 1 Konwencji strony ustality
udziat majatku nieruchomego w aktywach spotki
i Z klauzulg nieruchomosciowa ujetg w umowach
W $wietle powstajgcych na tym tle trudnosci inter-
takze inne trudnosci, ktore wynikaja z praktyczne-

sformutowaniem ,gtownie”.

siegajacy co najmniej 50%".

pretacyjnych nalezy uzna¢ za pozytywna tendencje

(wynikajaca z doprecyzowania zawartego w MK
OECD z 2003r.) do uzywania wprost limitu 50%
{ tego, czy ustalanie warto$ci majgtku powinno sie

zamiast wyrazenia ,gtéwnie” w przypadku nowo

zawieranych lub zmienianych umow o unikaniu
i wych, oraz do ewentualnego obowigzku pomniej-
¢ szania go o zobowigzania spotki. Naprzeciw tym

4 Wyrok NSA z dnia 12 stycznia 2017, sygn. Il FSK 3155/16.

podwajnego opodatkowania. Tego rodzaju spory
interpretacyjne nie powstang w przypadku tych
umow, w ktorych klauzula nieruchomosciowa
ulegta modyfikacji na skutek implementacji prze-
piséw konwencji MLI (np. art. 13 ust. 4 umowy
z Danig). Zgodnie z nowym brzmieniem klauzuli
panstwo potozenia nieruchomosci ma prawo do
opodatkowania zyskéw ze zbycia spotki nierucho-
mosciowej, jezeli:

Sci udziatoéw lub akcji lub poréwnywalnych
praw, takich jak prawa w spotce osobowej
lub truscie, oraz
=, wjakimkolwiek momencie w okresie 365 dni
poprzedzajgcych przeniesienie wiasnosci tych
udziatow lub akcji lub poréwnywalnych praw ich
wartos¢ pochodzita bezposrednio lub posred-
nio w wiecej niz 50% z majgtku nieruchomego
(...) potozonego na terytorium” tego panstwa.
Wydawac by sie mogto, ze wyeliminowanie trud-
nosci interpretacyjnych dotyczacych klauzuli nie-
ruchomosciowej na gruncie umow o unikaniu
podwojnego opodatkowania usunie problemy
panstw, na ktorych terytorium zbywany majatek
nieruchomy jest potozony, z efektywnym opodat-
kowaniem takich zyskow.

Problematyczny jest jednak rowniez

sposab ustalania wartosci majatku
spotki nieruchomosciowe;.

o unikaniu podwojnego opodatkowania wigzg sie

go jej zastosowania i dotyczg wartosci majatku
spotki. Problemy interpretacyjne odnoszg sie do

odbywac wedtug wartosci bilansowych, czy rynko-
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watpliwosciom wyszty organy podatkowe, ktére :
w indywidualnych interpretacjach przepiséw prawa
podatkowego prezentuja jednolite stanowisko, ze
w tym przypadku nalezy wzig¢ pod uwage warto-
Sci ksiegowe (bilansowe). Tego rodzaju wycena
niewatpliwie upraszcza ustalenie tego, czy mamy
do czynienia ze spdtkg nieruchomosciowa. Trzeba
miec¢ na uwadze fakt, ze wartosc ksiegowa (bilan-
sowa) aktywa moze rézni¢ sie od jego wartosci
podatkowej, np. ze wzgledu na rézne dla celéw
podatkowych i bilansowych odpisy amortyzacyj-
ne (umorzeniowe). Niemniej jednak takie ujecie,
w szczegolnosci brak mozliwosci uwzgledniania
torium RP zostat zawarty w art. 3 ust. 2b ustawy
fowcéw spotek. Inng kontrowersyjng kwestig jest
ustalanie wartosci posredniego udziatu nierucho-
ustawy CIT za dochody (przychody) osiggane
na terytorium RP przez nierezydentow uznaje sie
w szczegolnosci przychody z ,tytutu przeniesienia
: wiasnosci udziatéw (akcji) w spétce, ogdtu praw
i obowigzkéw w spotce niebedacej osobg prawng
lub tytutéw uczestnictwa w funduszu inwestycyj-
W umowach o unikaniu podwojnego opodatkowa-
nia dokonuje sie podziatu praw do opodatkowania
pomiedzy paristwa strony danej umowy, jednak
ich faktyczne wyegzekwowanie jest uzaleznione
twa — jezeli co najmniej 50% wartosci aktywow
takiej spotki, spotki niebedgcej osobg prawng,
wych. W przypadku klauzuli nieruchomosciowej
oznacza to, ze jesli nawet umowa o unikaniu
przyznaje prawo do opodatkowania dochodu ze
sprzedazy udziatow w spoétce nieruchomoscio-
wej, to do realizacji tego prawa potrzebne jest
istnienie wynikajgcego z przepiséw krajowych i
obowigzku podatkowego realizujgcego prawo
przyznane na gruncie umow o unikaniu podwoj-
dacej osobg prawng lub funduszu inwestycyjne-
W polskich ustawach podatkowych w sposoéb sze-
roki okreslono zakres obowigzku podatkowego
0sOb niemajgcych miejsca zamieszkania lub sie-
dziby na terytorium Polski (nierezydentéw). Zgod-
nie z art. 3 ust. 2a ustawy z dnia 26 lipca 1991r.

zobowigzan spotki, jest mniej korzystne dla udzia-

mosci w sumie bilansowe;.

Implementacja klauzuli
nieruchomosciowej w polskich
przepisach podatkowych

od skonkretyzowanych obowigzkéw podatko-
wych wynikajgcych z krajowych ustaw podatko-

nego opodatkowania.
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o0 podatku dochodowym od 0sdb fizycznych (Dz.U.
z 1991 r. Nr 80, poz. 350 z pézn. zm.; dalej: usta-
wa PIT) oraz art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 15 lutego
1992r. 0 podatku dochodowym od osob praw-
nych (Dz.U. z 1992r. Nr 21, poz. 86 z pdzn. zm,;
dalej: ustawa CIT) osoby fizyczne, jezeli nie maja
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (RP) miej-
sca zamieszkania, oraz podatnicy CIT, jezeli nie
maja na terytorium RP siedziby lub zarzadu, podle-
gaja obowigzkowi podatkowemu tylko od docho-
déw (przychododw) osigganych na terytorium RP
(ograniczony obowigzek podatkowy).

Przyktadowy katalog zrodet przychoddw na tery-

PIT i art. 3 ust. 3 ustawy CIT. Stosownie do art. 3
ust. 2b pkt 6 ustawy PIT oraz art. 3 ust. 3 pkt 4

nym, instytucji wspdlnego inwestowania lub innej
osobie prawnej lub z tytutu naleznosci bedgcych
nastepstwem posiadania tych udziatow (akcji),
0gotu praw i obowigzkow lub tytutéw uczestnic-

funduszu inwestycyjnego, instytucji wspodlnego
inwestowania lub osoby prawnej, bezposrednio
lub posrednio, stanowig nieruchomosci potozone
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub prawa
do takich nieruchomosci”.

Na gruncie polskich przepiséw spotkg nierucho-
mosciowg mozna zatem okresli¢ kazdy podmiot,
w ktorym wartosc aktywow spotki, spotki niebe-

go, instytucji wspdlnego inwestowania lub innej
osoby prawnej wywodzi sie w co najmniej 50%
bezposrednio lub posrednio z nieruchomosci
potozonych na terytorium RP lub praw do takich
nieruchomosci. Tak sformutowany zakres przed-



miotowy obowigzku podatkowego rodzi uzasad-
nione pytania odnosnie do sposobu obliczania
wartosci aktywow spotki oraz progu udziatu nie-
ruchomosci lub praw do nieruchomosci w akty-
wach spotki ogdétem. Jak juz wspomniano, kwestie
te znalazty odzwierciedlenie w praktyce interpre-
tacyjnej organow podatkowych, z ktérej wynika,
ze dla potrzeb ustalenia wartosci majatku spotki
i wartosci nieruchomosci nalezy przyja¢ ich war-
toscibilansowe. Zdaniem organdw podatkowych
stanowisko takie jest zgodne ze stanowiskiem
wyrazanym w doktrynie prawa podatkowego® i sta-
nowi przejaw rozumienia realiow gospodarczych.
Trudno bowiem bytoby wymaga¢ dokonywania
kazdorazowo wyceny spotek, ktére sg przedmio-
tem sprzedazy, i dodatkowo wyceny ich sktadni-
kow majgtkowych. W szczegolnosci w przypadku
posiadania przez taki podmiot spotek zaleznych
oznaczatoby to koniecznos¢ ich wyceny. Wigza-
toby sie to ze znacznymi kosztami oraz komplika-
cjami administracyjnymi catej transakcji.

Organy podatkowe jednoznacznie
uznajg, ze wartosci majatku spotki nie

pomniejsza sie o wartos¢ jej zobowigzan,
gdy poréwnuije sie jg z wartoscia
nieruchomosci.

5 Zob.: J. Banach, Polskie umowy o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania, C.H. Beck, Warszawa 2000 (,[..] punktem wyjscia dla
tego rodzaju rozstrzygniecia powinno by¢ zawsze ustalenie wiel-
kosci majatku nieruchomego potozonego na terytorium danego
panstwa, w catym majatku spotki. Ustalenia tego dokonujemy
w oparciu o dane bilansowe”); M. Krawczyk, w: Umowa o unika-

niu podwojnego opodatkowania z Niemcami, M. Jamrozy, A. Cloer

(red.), C.H. Beck, Warszawa 2007 (,Podstawg obliczen tego udziatu
sg dane bilansowe, niezaleznie od przyjetej metody wyceny”);
W. Missala, w: Umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania.
Komentarz, M. Zasiewska, A. Oktawiec, J. Chorazka (red.), Wolters
Kluwer, Warszawa 2011 (,Komentarz nie rozstrzyga, czy okresla-
jac wartos¢ majatku spotki, nalezy przyjg¢ wartos¢ rynkowa, czy
ustali¢ jg w oparciu o dane wykazane w bilansie spotki. Wydaje sie,
ze w wiekszosci przypadkéw wygodniejsza forma bedzie skorzy-
stanie z danych bilansu”).

W tym zakresie odrzucity przeciwne stanowisko,
stwierdzajac, ze istotg tej regulacji byto opodatko-
wanie w kraju potozenia nieruchomosci sprzeda-
7y spotki, ktorej wartose udziatéw (akeji) wynika
gtéwnie z nieruchomosci. W zwigzku z tym nalezy
zastosowac taki sposob obliczania tego stosunku,
ktory zapewnia realizacje tego celu, tj. pozwoli jed-
noznacznie ocenic¢, czy wartosé udziatow (akcji)
danej spotki wynika gtownie z wartosci nierucho-
mosci. Zdaniem organdw przyjecie przeciwnego
stanowiska (tj. pomniejszenie wartosci majatku
0 zobowigzania spotki) nie spetnia tego warunku.
Moze bowiem dojs¢ do sytuacji, w ktérej pomimo
ze udziat nieruchomosci w tak obliczonym majat-
ku spotki znaczgco przekracza 50%, to faktycznie
wartos¢ udziatéw nie wynika gtéwnie z wartosci
nieruchomosci, poniewaz bez pomniejszenia war-

tosci majatku spoétki o zobowigzania prog ten nie

zostaje osiggniety.

Teza ta znajduje oparcie réwniez w komentarzu
doart. 13 ust. 4 MK OECD®, w ktérym stwierdzo-
no, ze okreslenie udziatu wartosci nieruchomo-
sci w majatku spotki ,co do zasady powinno byc¢
przeprowadzone poprzez poréwnanie wartosci

tych nieruchomosci z wartoscig catego majatku

bedgcego wiasnoscig spotki (...) bez uwzglednia-
nia dtugéw lub innych zobowigzan (bez wzgle-
du na to, czy sg one zabezpieczone hipoteka
na przedmiotowych nieruchomosciach)” (ttuma-
czenie wiasne).

Wartos¢ aktywow ustala sie na ostatni dzier mie-
sigca poprzedzajgcego miesigc zbycia udziatow
(akcji) w spdtce, ogotu praw i obowigzkdw w spot-
ce niebedgcej 0sobg prawng lub tytutdow uczest-
nictwa w funduszu inwestycyjnym albo instytucji
wspolnego inwestowania. Przed wprowadzeniem
do ustaw podatkowych przepisow art. 3 ust. 2b
pkt 6 ustawy PIT oraz art. 3 ust. 3 pkt 4 ustawy

6 Zob. § 28.4 komentarza do art. 13 MK OECD. OECD, Model Tax
Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2003...,
op.cit.
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CIT Ministerstwo Finanséw, odnoszac sie do
zakresu ograniczonego obowigzku podatkowe-
go, twierdzito, ze o Zrédle dochoddw potozonych
w Polsce mozna mowic wtedy, gdy takie zrodto
jest trwale zwigzane z terytorium Polski. Uzna-
ty w spdtce nieruchomosciowej jest rezydentem

fo jednoczesnie za dochody potozone w Polsce

dochody nierezydentdw ze zbycia ,praw do zro-
det dochodéw” (np. zbycie udziatéw, akcji), gdy
prowadzi ono w praktyce do ,przeniesienia praw”
do nieruchomosci, np. gdy majatek spétki, kto-
rej akcje sg zbywane, sktada sie gtownie z nie-
rezydenta z podatku, pomocne mogg okazac sie
Wynika z tego, ze ustawodawca bardzo szeroko
zakreslit zrédto przychoddéw zwigzanych bezpo-
$rednio lub posrednio z przeniesieniem wtas-
nosci udziatow w spotce nieruchomosciowej.
Opodatkowaniu w Polsce bedg podlegac przy-
chody osiggane przez nierezydentéw ze zbycia
wszelkich form uczestnictwa w spotkach kapi-
tatowych, spotkach niebedacych osobg prawng
lub innych strukturach wtasnosciowych, o ile co
najmniej 50% wartosci ich aktywoéw stanowig
nieruchomosci potozne na terytorium Polski lub
w sprawach podatkowych, sporzagdzonej w Stras-

ruchomosci’.

prawa do takich nieruchomosci.

W przypadku bezposredniego zbycia praw uczest-
nictwa w spotfce nieruchomosciowej lub innym
podmiocie, ktorego aktywa sktadajg sie gtownie
z nieruchomosci, znajdujg zastosowanie odpo-
wiednie przepisy ustaw podatkowych, z ktérych
takich, z ktorymi Polska nie ma zawartych umoéw
podatku dochodowego z tytutu tego dochodu
w Polsce. Nalezy jednak mie¢ na uwadze fakt, ze
egzekwowanie przez polskie organy podatkowe
obowigzku samodzielnego rozliczenia sie niere-
wynikajgce z implementacji dyrektyw dotyczgcych
wspotpracy administracyjnej w ramach wymiany
informacji podatkowych i pomocy w egzekucji®.

wynika obowigzek nierezydenta do rozliczenia

zydenta w Polsce moze by¢ utrudnione.

7 Pismo Ministerstwa Finansow z dnia 24 lipca 2001r. nr PB4/
¢ wspotpracy administracyjnej w dziedzinie opodatkowania i uchy-

AK-8214-1045-277/01.
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Problemy z efektywnym
zastosowaniem klauzuli
nieruchomosciowej

Wydaje sie, ze w sytuacji, gdy zbywajgcy udzia-

panstwa, z ktorym Polska podpisata umowe o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania zawierajgcg
klauzule nieruchomosciowa, przy wyegzekwo-
waniu zalegtosci podatkowej, ktéra powstata
w wyniku braku samodzielnego rozliczenia sie nie-

przepisy dotyczgce wymiany informacji podatko-
wych (art. 26 MK OECD) oraz wzajemnej pomocy
administracyjnej w poborze podatkéw (art. 27 MK
OECD). Przy czym jesli chodzi o wymiane infor-
macji podatkowych, klauzula ta funkcjonuje we
wszystkich zawartych przez Polske umowach,
natomiast pomoc w egzekucji zobowigzan podat-
kowych nie jest juz rozwigzaniem powszechnie
w nich stosowanym. Pomocy w egzekucji podat-
kow mozna réwniez dochodzi¢ na podstawie
Konwencji o wzajemnej pomocy administracyjnej

burgu dnia 25 stycznia 1988r. (Dz.U. z 1998,
Nr 141, poz. 913), zmienionej protokotem sporza-
dzonym 27 maja 2010r. (Dz.U. z 2011 r. Nr 180,
poz. 107; dalej: konwencja strasburska). Strony tej
konwencji to juz 137 panstw i jurysdykcji®, czesto

0 unikaniu podwajnego opodatkowania. Wymiane
informacji podatkowych oraz pomoc w egzeku-
cji zobowigzan podatkowych zapewniajg rowniez
regulacje panstw cztonkowskich Unii Europejskiej,

8 Zob. lista sygnatariuszy konwencji: https://www.oecd.org/tax/
i exchange-of-tax-information/Status_of_convention.pdf (dostep:
i 29.09.2020).

9 Dyrektywa Rady 2011/16/UE z dnia 15 lutego 2011r. w sprawie



W takich przypadkach organy podatkowe majg :
instrumenty do wyegzekwowania zalegtosci podat-
kowych, cho¢ korzystanie z nich, w szczegolnosci
poza Unig Europejska, jest czesto nieefektywne
a zostata powotana z rekomendacji panstw G20.
Problem pojawia sie natomiast w sytuacji, gdy !
chodzi o egzekwowanie obowigzku samodziel-
nego opodatkowania dochodoéw ze zbycia udzia-
tow w spotce nieruchomosciowej przez
rezydenta panstwa, z ktérym Polska nie zawarta
umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania
transferéw posrednich (ang. offshore indirect trans-
fers) praw do nieruchomosci krajowych co do
zasady sg uwzgledniane w ramach opodatkowa-
! niaw ustawodawstwach krajowych, o ile sg spet-
nione okreslone przepisami przestanki, przede
wszystkim odpowiednio wysoki udziat aktywéw
nieruchomych w majatku ogétem. Wszystkie pan-
stwa uczestniczgce w badaniu zgtaszaty jednak
: trudnosci w dochodzeniu naleznosci podatkowych
z tytutu posredniego zbycia udziatéw w spotkach
nieruchomosciowych, gtownie w sytuacji, gdy
zarowno kupujacy, jak i sprzedajgcy sg podmio-
tami zagranicznymi.

Innym problemem jest wyegzekwowanie prawa do
opodatkowania przychoddw osiggnietych z tytu-
tu zbycia udziatow w spotce nieruchomosciowej
przez nierezydentow, ktorzy w sposob posredni
kwalifikujg sie do zastosowania klauzuli nieru-
chomosciowej, czyli w przypadku, gdy do zmiany
struktury witascicielskiej spotki nieruchomoscio-
wej dochodzi za granicg, a Polska jest jedynie pan-
stwem, na ktorego terytorium nieruchomosc jest
potozona. Trudno$ci ze skutecznym egzekwowa-
niem prawa do opodatkowania w takim przypadku
wystepujg w wiekszosci panstw i sg podnoszone
od lat na arenie miedzynarodowej w dyskusjach
faktyczny zagraniczny zbywca, przy czym zrodto
przychodu znajduje sie w panstwie, w ktérym nie-

i czasochtonne.

lub ktdre nie jest strong konwencji strasburskiej.

W takim przypadku Polska nie ma
praktycznie zadnej mozliwosci egzekuc;ji
naleznosci podatkowej, gdyz bedacy
podatnikiem nierezydent jest catkowicie

poza polska jurysdykcja, a nie ma
mechanizméw prawnych obligujacych
panstwo jego rezydencji do pomocy
w egzekuciji.

toczacych sie na platformach podatkowych.

lajgca dyrektywe 77/799/EWG; dyrektywa Rady 2010/24/UE z dnia
16 marca 2010r. w sprawie wzajemnej pomocy przy odzyskiwa- :
¢ fers.htm (dostep: 13.12.2020).

niu wierzytelnosci dotyczacych podatkdw, cet i innych obcigzen.

W tym miejscu nalezy przywotac¢ wynik prac Plat-
formy Wspotpracy Podatkowej (Platform for Col-
laboration on Tax — PCT), ktéra jest wspdlng
inicjatywa IMF, OECD, ONZ i World Bank Group,

4 czerwca 2020r. PCT przedstawita raport doty-
czacy wybranych kwestii opodatkowania przy-
choddw nierezydentdw osigganych posrednio ze
zbycia majatku nieruchomego (The Taxation of
Offshore Indirect Transfers — A Toolkit™). Wska-
zano w nim, ze zyski kapitatowe z zagranicznych

W tym kontekscie panstwa reprezentujg dwa
rozne podejscia do wyegzekwowania prawa do
opodatkowania przychodow z posredniego zby-
cia spotek nieruchomosciowych. Zgodnie z pierw-
szym podejsciem obowigzek podatkowy jest
natozony na krajowg spotke nieruchomosciowa.
Polega to na przyjeciu swoistej fikcji prawnej, ze
w momencie zmiany witascicielskiej spotki nieru-
chomosciowej nastepuje zbycie i ponowne nabycie
nieruchomosci przez spotke nieruchomosciowa,
ktdre generuje zysk kapitatowy do opodatkowania.
Zgodnie z drugim podejsciem podatnikiem podle-
gajacym opodatkowaniu od zyskow ze zbycia jest

10 https://www.oecd.org/tax/taxation-of-offshore-indirect-trans-
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ruchomosc jest potozona. To podejscie znajduje
obecnie odzwierciedlenie w konstrukcji polskich
nych oraz obowigzkow ptatnika spoczywajgcych
W raporcie wskazano przyktadowe rozwigzania
utatwiajgce zebranie informagji, ktére umozliwia-
ja organom podatkowym weryfikacje zmiany
struktury wtascicielskiej spotek nieruchomoscio-
wych oraz egzekwowanie wykonania obowigzkow
podatkowych przez nierezydentéw. Takimi roz-
wigzaniami sg: wprowadzenie obowigzku rapor-
towania o transakcjach lub zmianach struktury
udziatowej (naktadanego czesto na nabywce
udziatéw lub akcji spotki nieruchomosciowey),
pobdr podatku u zrédta przez nabywce spotki,
obowigzek ustanowienia przedstawiciela podat-
kowego odpowiadajgcego za zobowigzania po-
datkowe z tytutu transakcji zbycia lub nawet
natozenie hipoteki przymusowej na nieruchomosci.
tu, przy czym co najmniej jedng ze stron transak-
: cji musi by¢ podatnik bedgcy nierezydentem. Co
wiecej, w przypadku nieposiadania przez spotke
nieruchomosciowg informacji o kwocie transakgji
podstawg 19-procentowego opodatkowania bedzie
wartos¢ rynkowa zbywanych udziatow (akcji),
i ogotu praw i obowigzkéw, tytutu uczestnictwa
W ich przypadku przepisy ustaw podatkowych nie
skutkujg przyznaniem Polsce praw do opodatko-
wania zyskoéw z przeniesienia wtasnosci spofki
nieruchomosciowej. W zwigzku z tym w obsza-
rze umow miedzynarodowych zaleca sie m.in. i
rozbudowanie siatki uméw o unikaniu podwaj-
nego opodatkowania zawierajgcych klauzule nie-
ruchomosciowa w brzmieniu dostosowanym do
najnowszych rozwigzan miedzynarodowych, prze-
widzianych m.in. w MK OECD, oraz prowadzenie
Scistej i efektywnej wymiany informacji podatko-
wych z zagranicznymi administracjami podatko-
wymi. Natomiast na gruncie krajowych przepiséw do 1 000 000 zt.
podatkowych rekomendowane jest rozbudowanie

obowigzkdéw raportowania o zmianach struktu-

ry wiascicielskiej spotek nieruchomosciowych,

w szczegolnosci w przypadku posredniego zbycia

przepisow podatkowych.

Weciaz istniejg umowy o unikaniu

podwdjnego opodatkowania, ktére nie
zawieraja klauzuli nieruchomosciowe;.
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spotki nieruchomosciowej na rzecz nierezydentow,
poprzez ustanowienie obowigzkéw informacyj-

np. na krajowej spoétce nieruchomosciowej lub
na nabywcy aktywow.

W ostatnim czasie Polska
zaproponowata nowy system

opodatkowania spotek
nieruchomosciowych.

| tak spodtka nieruchomosciowa, ktérej udziaty
(akcje), ogot praw i obowigzkdw, tytuty uczest-
nictwa lub prawa o podobnym charakterze beda
zbywane, jako ptatnik bedzie zobowigzana wptaci¢
19-procentowy podatek od dochodu z tego tytu-

albo praw o podobnym charakterze. W przypad-
ku, gdy spotka nieruchomosciowa bedzie nierezy-
dentem, bedzie obowigzana ustanowi¢ w Polsce
przedstawiciela podatkowego wykonujgcego
w imieniu i na rzecz spotki nieruchomosciowej,
dla ktérej zostat ustanowiony, obowigzki ptatni-
ka. Przedstawiciel podatkowy bedzie odpowiadat
solidarnie ze spétka nieruchomosciowg za zobo-
wigzanie podatkowe, ktére przedstawiciel podat-
kowy rozlicza w imieniu i na rzecz tego podmiotu.
Jednoczesnie niedopetnienie obowigzkow ptatni-
ka zostato obtozone karg pieniezng w wysokosci



Klauzula nieruchomosciowa a inne
przepisy antyabuzywne

of benefits — SLOB).

do ktérej ma zastosowanie niniejsza Konwencja,

bezposrednio lub posrednio powstanie tej korzy-

n

niniejsza Konwencja

|'H

konwencjg ML

1 Klauzula PPT zostata wprowadzona do tej pory do 30 zawar-

wencje MLI, zakoriczyty proces jej ratyfikacji.

i ta ma zastosowanie do nieskonkretyzowanych
stanéw faktycznych ukierunkowanych na uzy-
skanie korzysci umownych w przypadku dziatania
Omowiona powyzej konwencja MLI wprowadza
szczegolne srodki, ktére majg zapobiega¢ doko-
nywaniu naduzy¢ wobec postanowien umow
podatkowych — sg to klauzula zapobiegania nad-
uzyciom traktatow (ang. principal purpose test
— PPT) oraz uproszczona klauzula ograniczaja-
ca korzysci umowne (ang. simplified limitation
wa korzysci podatkowej w postaci zwolnienia
Art. 7 konwencji MLI, zatytutowany Zapobiega-
nie naduzyciom traktatow, stanowi w ust. 1: ,Bez
wzgledu na postanowienia Umowy Podatkowej,
: tow w spotce nieruchomosciowej. Nalezy jednak
korzysc w niej przewidziana nie zostanie przyznana
w odniesieniu do czesci dochodu lub majatku, jeze-
limozna racjonalnie przyja¢, majac na wzgledzie
wszelkie majgce znaczenie fakty i okolicznosci,
ze uzyskanie tej korzysci byto jednym z gtéwnych
celéw utworzenia jakiekolwiek struktury lub zawar-
cia jakiekolwiek transakcji, ktore spowodowaty
teru, jest w praktyce przepisem dzielgcym prawa
Sci, chyba ze ustalono, ze przyznanie tej korzysci
w danych okolicznosciach byfoby zgodne z przed-
miotem oraz celem odpowiednich postanowien
Umowy Podatkowej, do ktorej ma zastosowanie
Jest zatem duzo prostsza w zastosowaniu niz
Jednoczesnie odnosnie do klauzuli SLOB, uregu-
lowanej w art. 7 ust. 8 konwencji MLI, Polska nie
zdecydowata sie na jej automatyczne przyjecie,
jednakze wyrazita otwartos¢ na wigczenie stosow-
nych zapiséw w wyniku dwustronnych negocjacji
do zawieranych w przyszioéci uméw podatkowych.
Pomimo ogodlnego charakteru klauzuli PPT, ktéra
zostanie wigczona do wszystkich polskich umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania objetych
, halezy podkresli¢, ze klauzula
i na celu jedynie bgdz przede wszystkim minimali-
zacje obcigzenia podatkowego. W wyniku zasto-

tych przez Polske uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania. sowania klauzuli organy podatkowe beda mia+y

Wynika to z faktu, ze nie wszystkie paristwa, ktére podpisaty kon- : . ; ) o
¢ prawo ocenic¢ skutki podatkowe danej czynnosci

obejmujgcego transakcje lub struktury powota-
ne wytgcznie do tego celu, niemajgcych wystar-
czajacego uzasadnienia ekonomicznego. W tym
kontekscie klauzula PPT moze mie¢ niewatpli-
wie znaczenie dla uméw o unikaniu podwojne-
go opodatkowania, ktére nie zawierajg klauzuli
nieruchomosciowej. W takim przypadku odmo-

z podatku pobieranego przez panistwo, w ktorym
nieruchomosc jest potozona, uprawniataby to pan-
stwo do opodatkowania dochodu ze zbycia udzia-

pamietac, ze zastosowanie klauzuli PPT jest duzo
bardziej problematyczne, gdyz wigze sie z oceng
postepowania i intencji podatnika bedacego nie-
rezydentem pod katem celu, w jakim transakcja
sprzedazy udziatéw w spotce nieruchomosciowej
byta dokonana. Tymczasem klauzula nieruchomo-
sciowa, mimo swojego antyabuzywnego charak-

do opodatkowania dochodu ze zbycia udziatéw
w spofce nieruchomosciowej pomiedzy oba pan-
stwa (przy zastosowaniu okreslonej w umowie
metody unikania podwdjnego opodatkowania).

ogolna klauzula PPT.

Nalezy rowniez rozwazyé, czy alternatywa dla osiag-
niecia skutkow podatkowych poréwnywalnych ze
stosowaniem klauzuli nieruchomosciowej moze
by¢ stosowanie klauzuli ogdinej przeciwko unikaniu
opodatkowania (ang. general anti-avoidance rule,
dalej: GAAR). Klauzula ta to zespét wprowadzo-
nych do ordynacji podatkowej przepisow uniemoz-
liwiajacych podatnikom podejmowanie dziatan,
ktore choc¢ sg formalnie zgodne z prawem, majg
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lub zespotu czynnosci w taki sposob, aby pomi-
nac¢ powstatg korzys¢ podatkowa, jesli czynnosé
lub zespot czynnosci zostaty dokonane przede
wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej Whnioski
sprzecznej w danych okolicznosciach z przedmio-
tem i celem przepisu ustawy podatkowej w sytu-
Z nieruchomosci potozonych w danym panstwie
jest uzalezniona od efektywnego systemu opodat-
kowania przewidzianego w prawie krajowym oraz
i zagwarantowania sobie praw do opodatkowania
w umowach o unikaniu podwajnego opodatkowa-
nia. W szczegolnosci chodzi o uregulowanie moz-
liwosci natozenia podatku w panstwie potozenia
nieruchomosci od dochodow z nieruchomosci,
i dochoddw ze zbycia nieruchomosci, ale réwniez
ze zbycia udziatow w spotkach nieruchomoscio-
Zgodnie z regulacjami takiej umowy opodatko-
wanie zyskow nierezydenta ze zbycia udziatow
w spotce nieruchomosciowej podlegatoby bowiem
opodatkowaniu wytgcznie w paristwie jego rezy-

acji, gdy sposob dziatania byt sztuczny.

Klauzula GAAR moze wiec mie¢
zastosowanie (podobnie jak klauzula

PPT) wowczas, gdy umowa o unikaniu
podwdjnego opodatkowania nie zawiera
klauzuli nieruchomosciowe;j.
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dencji, a co za tym idzie potencjalng korzyscia
podatnika bytoby zwolnienie z podatku w Polsce.

Realizacja prawa do opodatkowania dochodu

wych (klauzula nieruchomosciowa).

Klauzula nieruchomosciowa moze by¢ skutecznym
sposobem przeciwdziatania praktykom unikania
opodatkowania zyskéw ze sprzedazy nierucho-



mosci w panstwie ich potozenia poprzez sprze-
daz udziatdow w spotce nieruchomosciowej przez
niebedgcego polskim rezydentem udziatowca.
Warunkiem jej skutecznego stosowania powinien
by¢ natomiast efektywny sposéb poboru podatku
{ tow w spotce nieruchomosciowej bedg bowiem
chomosciowej przez nierezydenta. Przepisy naka-
zujace samoopodatkowanie sie nierezydenta nie
typu transakcje bedg stuzy¢ jako sposoby na uni-
rezydentdw krajow, z ktdrymi Polska nie ma zawar-
tej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania
lub z ktérymi nawet nie taczy jg podstawa prawna
do wymiany informacji podatkowych i wzajemne;j
dow ze zbycia nieruchomosci nalezatoby rozsze-
Zmiana przepiséw krajowych poboru podatku od
sprzedazy udziatéw w spotce nieruchomosciowej
w taki sposoéb, ze bedg de facto odpowiadac za
niego spotki nieruchomosciowe, zwiekszy efektyw-
nosc¢ tego poboru. Poniewaz jednak nie wszystkie
polskie umowy o unikaniu podwdjnego opodat-

od dochodéw ze zbycia udziatow w spoétce nieru-

spetniaja tego kryterium, zwtaszcza w przypadku

pomocy w egzekucji zobowigzan podatkowych.

kowania zawierajg klauzule nieruchomosciowag
(np. umowa z Cyprem), w praktyce nowe polskie
rozwigzania nie bedg miaty zastosowania wobec
zbywcow bedacych rezydentami tych panstw.
W takim przypadku dochody ze zbycia udzia-

opodatkowane wytgcznie w panstwie rezydenc;ji
zbywey. Nalezy przy tym pamietag, ze jesli tego

kanie opodatkowania, to jedynymi mechanizmami
przeciwdziatajgcymi takim zjawiskom bedg trudne
w stosowaniu klauzule GAAR i PPT. Dlatego tez
w celu realizacji praw do opodatkowania docho-

rzy¢ polskg baze traktatowag w taki sposob, aby
umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania
zawieraty przepisy dotyczace nie tylko klauzuli nie-
ruchomosciowej, lecz réwniez wymiany informa-
cji podatkowych oraz pomocy panstw w zakresie
egzekucji zobowigzan podatkowych.
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Zapobieganie hybrydyzacj

w polskich umowac
podatkowych na przyktadzie
Konwencji wielostronnej
implementujgcej srodki
traktatowego prawa
podatkowego majgce na celu
zapobieganie erozji podstawy
opodatkowania i przenoszeniu
Zzysku
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Zapobieganie
hybrydyzacji w polskich
umowach podatkowych
Nna przyktadzie Konwencji
wielostronnej
implementujacej srodki
traktatowego prawa
podatkowego majace
Nna celu zapobieganie
erozji podstawy
opodatkowania

| przenoszeniu zysku

Wstep

wspolnego wszystkim panstwom systemu praw-

1 Autor jest wicedyrektorem w Departamencie Systemu Podat-
kowego w Ministerstwie Finanséw; poglady wyrazone w artykule :
niekoniecznie odzwierciedlajg stanowisko instytucji, ktorej autor

jest pracownikiem.

2 Congress International Fiscal Association, Seminar D: Hybrid

Instruments and Entities, London 2019.

: e sig, ze instrumenty i podmioty hybrydowe
przyczyniajg sie do erozji podstawy podatko-
Hybrydowe instrumenty i podmioty juz dawno
temu zostaty uznane przez miedzynarodowg spo-
tecznos$é podatkowa za ,negatywne’? Sg przed- :
miotem krytyki, ktéra wskazuje na sprzecznos¢
interesdw podatkowych panstw w sytuacji braku

wania co najmniej jednego z zaangazowanych
panstw, zachecajg do nieefektywnego zachowa-
nia gospodarczego, sg przez zamoznych podat-
nikow wykorzystywane niezgodnie z prawem
i —w ocenie wtadz podatkowych — szkodzg inte-

gralnosci systemow podatkowych wiekszosci
nego lub podatkowego. Powszechnie przyjmu-

panstw na swiecie.

Powodem istnienia hybrydyzacji jest

zréznicowanie przepiséw podatkowych
w poszczegolnych panstwach.
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Gdyby wszystkie panstwa miaty takie same zasa-
dy klasyfikowania instrumentow, podmiotow lub
ptatnosci, wéwczas problem arbitrazu podat-
kowego nie istniatby®. Dlatego skoordynowane,
wspolne podejscie jest obecnie postrzegane jako
remedium na ten problem. Organizacja Wspot-
pracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) w 2012r.
wyréznita cztery podstawowe typy porozumien
w ramach niedopasowan klasyfikacji (ang. hybrid
mismatch)”. Pierwszy z nich zaktada wykorzysta-
nie instrumentow finansowych, ktére sg odmien-
nie traktowane w zakresie opodatkowania przez
rozne jurysdykcje podatkowe. Najczesciej rozni-
ce dotyczg innego opodatkowania finansowania
dtugiem oraz kapitatem i wynikajg z odmiennego
determinowania cech takiego finansowania®. Drugi
typ hybrid mismatch to wykorzystywanie pod-
miotow hybrydowych. W przypadku okreslonych
jurysdykcji podmioty te sg transparentne podat-
kowo, podczas gdy w innych paristwach stanowig
podmioty opodatkowane (podmioty podatkowe)®.
Trzeci typ niedopasowan klasyfikacji jest zwigzany
z jednoczesnym rozpoznaniem rezydencji podat-
kowej w dwoch réznych jurysdykcjach podatko-
wych. Pozwala to na rozliczenie wydatkow lub strat
podatkowych w dwdéch panstwach. Czwarty typ
hybrid mismatch oznacza uznawanie wybranych
umow za majgce charakter transferu wtasnosci
(uprawnien) do okreslonych aktywéw w konteks-
cie prawa podatkowego, podczas gdy w innych
jurysdykcjach tego typu umowy nie sg uznawane
lacji check-the-box), oraz nie uzyskaty powszech-
nej akceptacji panstw uczestniczgcych wowczas
. w pracach OECD”.

3 H. Ault, Issues Related to the Identification and Characteristics
of the Taxpayer, “Bulletin — Tax Treaty Monitor” 2002, vol. 6, s. 264. :

za prowadzace do transferu aktywow.

4 QECD, Hybrid Mismatch Arrangements. Tax Policy and Compli-
¢ 7 OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements,

5 D. Gajewski, Tarcza podatkowa dla Polski, ,Infos. Zagadnienia Action 2 = 2015 Final Report, 2015.

i 8 OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to

6 F Majdowski, Implementacja klauzuli antyhybrydowej oraz i Partnerships, 1999.

tzw. matej klauzuli antyabuzywnej do ustawy o podatku docho-
dowym od 0séb prawnych na skutek ,uszczelnienia” dyrektywy
0 spdtkach matkach i spotkach cdrkach, ,Przeglad Podatkowy”
¢ Review” 2018, vol. 3, s. 336.

ance Issues, 2012, s. 7.

Spoteczno-Gospodarcze” 2014, nr 22, s. 2.

2016, nr 2, s. 36.

RAPORT [EENBEE

W ramach ukoriczonego przez OECD w 2015r.
projektu, ktéry miat pomaoc w zapobieganiu erozji
podstawy opodatkowania i transferowi zysku
(ang. base erosion and profit shifting — BEPS), opra-
cowano zasady w formie zalecen, ktére wszystkie
panstwa powinny wdrozyc¢ do krajowych porzad-
kow prawnych (raport BEPS nr 27), ktadac kres
hybrydyzacji, do ktérej dochodzi w przypadku ope-
racji transgranicznych. Wytyczne te mozna okre-
sli¢ mianem zasad koordynacji, ktore uzalezniajag
(koordynuja) skutki podatkowe zwigzane z danym
instrumentem, podmiotem Ilub ptatnoscig obo-
wigzujgce w jednym panstwie od ich kwalifikacji
podatkowej obowigzujgcej w innym panstwie.

Dzieki projektowi BEPS kwestia
hybrydyzacji w traktatach podatkowych

trafita do mainstreamu miedzynarodowe;j
debaty po prawie 15-letniej przerwie.

Ostatni raz OECD zajmowata sie tg kwestig, opra-
cowujac raport dotyczacy spotek osobowych
z 199912 Nalezy jednak pamietac, ze wytycz-
ne z tamtego raportu odnosity sie wytgcznie do
spoétek osobowych, czyli nie obejmowaty innych
niekorporacyjnych form, w ktérych moga dziata¢
podatnicy, jak trusty, fundacje oraz wszelkiego
rodzaju podmioty o elekcyjnej podmiotowosci
podatkowej (na przyktadzie amerykanskich regu-

9 L. Parada, Hybrid Entities and Conflicts of Allocation of Income
Within Tax Treaties: Is New Article 1(2) of the OECD Model (Arti-
cle 3(1) of the MLI) the best Best Solution Available?, “British Tax



Konwencja wielostronna implementujgca srodki :
traktatowego prawa podatkowego majace na celu

zapobieganie erozji podstawy opodatkowania

bedacego podatnikiem podatku dochodowego
ciggng¢ korzysci podatkowe jako dochod rezy-

Reguta kolizyjna podmiotu o podwajnej rezydenciji

kryteriow, najczesciej przez przestanki miejsca
gorie przypadkow sg rezultatem zabiegdw maja-
czyli zachodzacag w granicach umowy o unikaniu

tujgca okreslone skutki podatkowe.

miotow o podwojnej rezydencji podatkowej bedzie

sygnatariuszy konwencji MLI poczynita zastrze-

srednio do zmian antyhybrydowych przystgpita
ok. jedna trzecia sygnatariuszy), znaczna czesé

umow podatkowych zawartych przez Polske
i przenoszeniu zysku, sporzgdzona w Paryzu
dnia 24 listopada 2016r., podpisana w Paryzu
dnia 7 czerwca 2017 . (ang. Multilateral Conven-
tion to Implement Tax Treaty Related Measu-
res to Prevent Base Erosion and Profit Shifting;
dalej: konwencja MLI) modyfikuje znaczng licz-
be traktatéw podatkowych, w tym zdecydowang
wiekszos¢ umow o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania zawartych przez Polske. Jednym
z obszaréw zmian, ktore przyniosta ta konwen-
cja, jest zagadnienie rozbieznosci hybrydowych
obejmujgcych klauzule transparentnego podmiotu
wraz z powigzanymi zmianami (art. 3 konwengji
MLI) oraz regute kolizyjng podmiotu o podwajne;j
rezydencji podatkowej (art. 4 konwencji MLI). Klau-
zula transparentnego podmiotu narzuca zasady
pozwalajgce okresli¢, kiedy dochdd podmiotu nie-

bedzie objeta zmianami w tych obszarach.

Z 78 umow zgtoszonych przez Polske
do konwencji MLI az 24 w mniejszym
badz wiekszym stopniu beda dotyczyé

rozwigzania antyhybrydowe, w tym
wobec 13 znajda zastosowanie obydwa
rozwigzania, o ktérych mowa w art. 3i 4
konwencji MLI.

Podmioty transparentne
podatkowo

Fenomen hybrydyzacji podmiotowosci podatko-
wej spotek osobowych polega na wykorzystaniu

: roznic w prawie krajowym poszczegolnych panstw
(transparentnego podatkowo) jest zdolny przy- i

w taki sposob, ze w jednym panstwie dana spdtka

osobowa jest traktowana jako podatnik podatku
denta podatkowego umawiajgcego sie panstwa.
i podatkowo, podczas gdy za podatnikéw uwaza
podatkowej sankcjonuje z kolei rozstrzygniecie
sporu co do rezydencji podatkowej oséb innych
niz osoby fizyczne w drodze procedury wzajem-
nego porozumienia w miejsce okreslanych z géry

dochodowego, a w drugim — jest transparentna

sie wytgcznie osoby ,stojgce za” tg spotka, czyli
wspolnikow spotki.

Umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania
znajdujg zastosowanie do oséb, ktdre sg rezy-

dentami podatkowymi w jednym bgdz w obydwu
faktycznego (efektywnego) zarzadu. Te dwie kate-

panstwach bedgcych stronami takiej umowy. Sto-

sujgc przepisy traktatow podatkowych, nalezy
cych wyeliminowac hybrydyzacje stricte umownag,

przeprowadzi¢ dwustopniowg analize obejmuja-

ca weryfikacje w pierwszej kolejnosci tego, czy
podwdjnego opodatkowania i na jej gruncie wywo-

dany podmiot spetnia kryteria ,0soby” w rozu-

: mieniu przepisu bedacego odpowiednikiem art. 3
Ostateczny wptyw konwencji MLI na przypadki
podmiotow transparentnych podatkowo oraz pod-

ust. 1 Modelowej konwencji w sprawie podatku od
dochodu i majatku OECD (dalej: MK OECD), oraz

nastepnie tego, czy taka osoba jest ,rezydentem
mozna oceni¢ w przysztosci. Chociaz wiekszo$¢

podatkowym umawiajgcego sie panstwa’ zgodnie

Z przepisem stanowigcym odwzorowanie art. 4
zenia lub zapowiedziata takg mozliwos¢ (bezpo-

ust. T MK OECD. O tym, ze spotki osobowe oraz
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inne niekorporacyjne formy prowadzenia dziatalno- 1.1. Zmiany wywotane konwencja MLI
Sci gospodarczej kwalifikujg sie jako ,0soba”, prze- :
sgdzono pozytywnie w raporcie OECD na temat
spotek osobowych z 1999, co finalnie znalazto

odzwierciedlenie rowniez w komentarzu do MK

OECD". Jezeli chodzi o ustalenie rezydenciji podat-

kowej, wymogiem jest podleganie opodatkowa-
niu ze wzgledu na miejsce zamieszkania, miejsce
statego pobytu, siedzibe zarzadu albo inne kry-
terium o podobnym charakterze. Skutkiem tego
korzysci podatkowe z uméw podatkowych nie
powinny by¢ przyznawane podmiotom transpa-
rentnym podatkowo, poniewaz takie podmioty
z definicji nie moga zosta¢ uznane za podlegaja-
ce opodatkowaniu, a przez to nie kwalifikujg sie

jako rezydenci podatkowi ktéregokolwiek z uma- 1.1.1. Klauzula transparentnego podmiotu

wiajgcych sie panstw.

Na gruncie umow o unikaniu podwdéjnego opodat-
kowania posiadanie podmiotowosci podatkowej
jest o tyle istotne, ze z przywilejow traktatowych
moga korzystac¢ wytgcznie rezydenci panstw
stron umowy. Jezeli w Swietle wewnetrznych
przepiséw danego panstwa spotka osobowa ma
status podatnika i jest rezydentem tego panstwa,
to moze by¢ uprawniona do korzysci wynikajg-
cych z umowy. Jezeli natomiast spotka osobo-
wa nie jest podatnikiem podatku dochodowego,
lecz podatnikami sg wspodlnicy, to wspalnicy
(a nie spotka osobowa) korzystajg z przywilejow
i nie z prawem podatkowym ktérejkolwiek ze stron
sie w przypadku spotki osobowej bedacej pod-
miotem hybrydowym, gdy jedno z umawiajgcych
sie panstw kwalifikuje jg jako podmiot transpa-
rentny podatkowo, a inne pafstwo jako podatni-
panstwa. Innymi stowy, dochdd osiggniety przez
podmiot transparentny podatkowo nie bedzie przy-
pisywany wspolnikowi, jezeli panstwo rezydenciji
wspolnika — w zwigzku przyktadowo z réznica-
mi wynikajacymi z wewnetrznego prawa podat-

10 C. Staringer et al,, Treaty Entitlement for Fiscally Transparent : KOWegO obu umawiajgcych sie jurysdykcji — nie

Entities: Article 1(2) of the OECD Model Convention, w: Base Erosion P .
' i przypisuje tego dochodu dla celéw podatkowych
and Profit Shifting (BEPS): The Proposals to Revise the OECD Model przypisuj 9 P y

¢ temu wspdlnikowi. llustruje to ponizszy przyktad.

umowy. Ta prosta w zatozeniu zasada komplikuje

ka podatku dochodowego.

Convention, M. Lang et al. (eds), Linde, Wien 2016, s. 13.
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W konwencji MLI przewidziano trzy uzupetniajgce
sie regulacje dotyczace podmiotow hybrydowych:
art. 3 ust. 1 (sankcjonujacy klauzule podmiotu

transparentnego podatkowo) jest skierowany do

panstwa, z ktérego dochdd jest wyptacany (pan-
stwa Zrédta) do zagranicznego podmiotu hybry-
dowego, a w art. 3 ust. 2 i 3 (przewidujacych
klauzule zabezpieczajgcg oraz wyjasnienia doty-
czgce obowigzku eliminacji podwdjnego opodat-
kowania) zawarto wytyczne do stosowania przez
panstwo wspolnika podmiotu hybrydowego (pan-
stwo rezydencji).

Poprzez wprowadzenie klauzuli
transparentnego podmiotu OECD po raz
pierwszy zaproponowata uwzglednienie

kwestii hybrydowych podmiotow
bezposrednio w tekscie uméw
podatkowych.

Zgodnie z tg wytyczng dochdd uzyskany przez pod-
miot lub strukture, ktora jest uznawana w catosci
lub w czesci za transparentng podatkowo zgod-

umowy podatkowej, lub za ich posrednictwem
bedzie uwazany za dochdd osoby rezydenta stro-
ny umowy w takim zakresie, w jakim jest trakto-
wany jako dochod rezydenta podatkowego tego



Rysunek 1. Hybrydyzacja podmiotowosci podatkowej

Panstwo A kwalifikuje Spétke B
jako podatnika podatku dochodowego
(posiadajacego podmiotowos¢ podatkowa).

Panstwo B kwalifikuje Spotke B
jako spotke osobowa
(transparentng podatkowo).

Spotka A
4 |

Panstwo A Pozyczka | i

1 1

1 1
Paristwo B i | Odsetki

! v

Spotka B

50%
50%
Wsp6inik Wspélnik

Panstwo C

: Zrédto: opracowanie wiasne.

Panstwo A opodatkowuje odsetki, ktore wyptaca :

Spotka A na rzecz Spotki B, poniewaz kwalifikuje
odbiorce odsetek, czyli Spodtke B, jako podatnika

podatku dochodowego. Natomiast zgodnie z pra-
wem krajowym paristwa B ta ostatnia spotka jest
uznawana za spotke osobowa (transparentng i
podatkowo), a podatnikami sg wiasciciele Spot-

i ki B.Poniewaz tylko jeden ze wspolnikow jest rezy-
i dentem podatkowym paristwa B, to wzgledem
jedynie 50% dochodu odsetkowego uzyskanego
przez tego wspolnika za posrednictwem Spotki B
bedzie mozna zastosowac postanowienia art. 11
(opodatkowanie odsetek) umowy podatkowe;j
pomiedzy panstwem A i panstwem B.
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Klauzula transparentnego podmiotu ma pomaoc
do czego moze dojs¢ przede wszystkim w rela-

cjach pomiedzy panstwem zrodta, czyli panstwem

dochodu, w kontekscie osoby, ktérej ten dochdd

zasad rzgdzgcych przypisaniem dochodu, ktore

wptywa wiec sama w sobie na to, kogo i z jakiego

nie ze swoim prawem wewnetrznym.

dzi o przypadek, gdy panstwo zrodta kwalifikuje

ny podatkowo i opodatkowuje odpowiednio jego
wspolnikéw, podczas gdy panistwo jego pocho-
dzenia uznaje bezposrednio odbiorce za podatnika

wiednik art. 10 ust. 2 lit. b MK OECD, poniewaz

tez panstwo to powinno ograniczy¢ poboér podat-
ku u Zrodta do stawki 5-procentowej na podsta-
wie przepisu stanowigcego odwzorowanie art. 10

“Bulletin for International Taxation” 2017, vol. 9, s. 480.
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i tanie zostata uwzgledniona w konwencji MLI ani
w rozwigzaniu problemu z przypisaniem dochodu,

w komentarzu do MK OECD z 2017 r., co pokazu-

je, ze nie wszystkie aspekty zwigzane z klauzulg
transparentnego podmiotu zostaty uregulowa-
powstania dochodu, a panstwem rezydencji, czyli
panstwem rezydencji podatkowej odbiorcy takiego

ne. Polski organ podatkowy w podobnym stanie
faktycznym uznat, ze warunek ,bezposredniego

: posiadania” nie zostat spetniony przez wspolnikow
nalezy przypisa¢, w zwigzku z zastosowaniem
postanowien umowy podatkowej. Norma usankcjo-
nowana ta klauzulg nakazuje de facto zakoriczyé
taki konflikt poprzez przyjecie przez panstwo zrédta
. nrIPPB5/423-30/09-2/1S).
obowigzujg w parnstwie rezydencji, w celu ustalenia

osoby, ktérej bedzie mozna przyznac korzysc trak- 1.1.2. Powiazane zmiany
tatowa''. Klauzula transparentnego podmiotu nie :

Artykut 3 ust. 3 konwencji MLI oraz jego odwzoro-
tytutu panstwo zrédta moze opodatkowac zgod-

podmiotu transparentnego podatkowo i odmowit
prawa do zastosowania obnizonej stawki podatku
u zrodta (Dyrektor Izby Skarbowe] w Warszawie
w interpretacji indywidualnej z 9 kwietnia 2009 .,

wanie w art. 1T ust. 3 MK OECD wprowadzajg mini-

klauzule zabezpieczajgcg wiadztwo podatkowe
Do specyficznej sytuacji moze dojsé na skutek
wykorzystania tzw. odwrdconej hybrydy. Cho-

panstwa rezydencji do opodatkowania wtasne-
go rezydenta podatkowego (ang. saving clause).

i Klauzula ta ma tagodzi¢ pewne niedogodnosci,
zagranicznego odbiorce jako podmiot transparent-

do ktérych moze dojs¢ na skutek zastosowania

art. 3 ust. T konwencji MLI, gdy panstwo zrédta
jest jednoczesnie panstwem rezydencji jednego
i ze wspolnikéw zagranicznego odbiorcy ptatnosci.
podatku dochodowego. W takim przypadku rodzi
sie pytanie, czy panstwo Zrodta jest uprawnione
do poboru podatku u zrédta wedtug 15-procento-
wej stawki na mocy przepisu stanowigcego odpo-

Pojawia sie wowczas watpliwose, czy panstwo
zrédta, ktore przyjmuje kwalifikacje podatkowg
panstwa rezydencjii przypisuje dochdd zagranicz-
nemu odbiorcy ptatnosci, bytoby uprawnione do

i opodatkowania swojego rezydenta podatkowego,
uznato, Ze odbiorcg dywidendy sg wspaolnicy, czy

ktory jako wspdlnik partycypuje w zyskach tego

odbiorcy. Klauzula zabezpieczajgca neutralizuje
takie ograniczenie, przywracajgc w petni wtadz-
{ two podatkowe pafstwu Zrédta wzgledem jego
ust. 2 lit. a MK OECD, poniewaz uznato, ze wspol-
nicy poprzez spotke transparentng posiadajg bez-
posrednio (ang. holds directly) co najmniej 25%
udziatow w spoétce w panstwie zrodta. Kwestia
i konwencji MLI jest usuniecie wszelkich watpliwosci

A Nikolakis et al., Some Reflections on the Proposed Revisions : CO dO tego, ze gdy obydwa paristwa sg panstwami

to the OECD Model and Commentaries, and on the Multilateral
Instrument, with Respect to Fiscally Transparent Entities — Part 1, ¢ ] ) )
¢ nia podatku zaptaconego w drugim panstwie. Do

rezydentow podatkowych. W tym wymiarze kory-
guje skutki zastosowania klauzuli transparentne-
go podmiotu.

Natomiast istotg regulacji zawartej w art. 3ust. 2

rezydencji, nie muszg dopuszczac do skredytowa-



takiej szczegolnej sytuacji moze dojs¢, gdy jedno
panstwo opodatkowuje podmiot bedacy jego wias-
nym rezydentem podatkowym, podczas gdy inne
panstwo klasyfikuje taki podmiot jako transparent-
ny podatkowo i opodatkowuje jego wspdlnikow
jako wtasnych rezydentéw podatkowych. Wracajac
do przyktadu z zastosowania saving clause: pan-
stwo odbiorcy ptatnosci, zapewniajgc eliminacje
podwadjnego opodatkowania swojego rezydenta
podatkowego, spotki bedacej odbiorcg ptatnosci,
nie bedzie zobowigzane do uwzglednienia podatku
natozonego przez panstwo zrédfa na wspolnika
bedacego rezydentem podatkowym tego ostat-
z brzmieniem art. 3 ust. 3 konwencji MLI (z uwagi
na rozwigzania przyjete przez te panstwa).

niego panstwa.

1.1.3. Wptyw konwencji MLI na polskie
umowy podatkowe

Przyjecie przepisow art. 3 konwencji MLI przez
dane paristwo nie jest wymagane do spetnienia
minimalnego standardu®. Oznacza to, ze jest :
mozliwe odrzucenie go w catosci w odniesieniu
podmiotu transparentnego podatkowo w umo-
Jak wskazano w uzasadnieniu do projektu pol-
i Wyjatkami w tym zakresie sg: nowo podpisana,
ale jeszcze nie ratyfikowana przez strone amery-
kariskg umowa o unikaniu podwdéjnego opodat-
kowania z USA z 2013r., umowa z Meksykiem
z1998r. oraz umowa z Niemcami z 2003 r. Jedy-
i nie zatozenia dotyczgce podmiotéw transparent-
nych podatkowo z art. 1 pkt 6 lit. a zumowy z USA
odpowiadajg tresci art. 3 ust. 1 konwencji MLI
w zakresie, w jakim dochéd od spotki transparent-
i nej podatkowo ,ptynie” dla celéw tej umowy do
wspolnikow bedacych rezydentami tego same-
go panstwa co spotka. Natomiast w protoko-
le do umowy z Meksykiem oraz w art. 4 ust. 4
umowy z Niemcami zatozono, ze spétka osobowa
i moze zostaé uznana za rezydenta podatkowego

i na potrzeby tych uméw podatkowych, jezeli jej
2. QECD, Explanatory Statement to the Multilateral Convention

to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion ) )
¢ rym ma ona siedzibe.

do wszystkich uméw podatkowych.

skiej ustawy ratyfikujgcej konwencije ML,

Polska, dazac do zapobiegania

na ptaszczyznie miedzynarodowej
sytuacjom stwarzajgcym mozliwosé
podwdjnego nieopodatkowania,
opowiedziata sie za wprowadzeniem

art. 3 konwencji MLI do wszystkich
swoich uméw podatkowych objetych
stosowaniem konwenc;ji MLI, co zostato
pozytywnie potwierdzone przez 18
partneréw traktatowych.

and Profit Shifting, 2016, pkt 46.

Jednoczesnie, zgodnie z postanowieniami art. 3
ust. 2-6 konwencji MLI, w przypadku kilkunastu
z nich doszto do pewnych modyfikacji. | tak ze
wzgledu na stanowiska przyjete przez Irlandie,
Japonie, Luksemburg i Wielkg Brytanie w umo-
wach podatkowych z tymi panstwami zastoso-
wanie znajdzie jedynie art. 3 ust. T konwencji MLI.
Natomiast w odniesieniu do pozostatych umow
podatkowych wskazanych wyzej bedzie uwzgled-
niony art. 3ust. 112 konwencji MLI. W umowach
podatkowych z Hiszpanig, Irlandig, Izraelem, Japo-
nig, Luksemburgiem, RPA oraz Turcjg art. 3 ust. 1
konwencji MLI zostanie zmodyfikowany zgodnie

1.2. Wptyw konwencji MLI na mozliwo$é

planowania podatkowego w polskich
uwarunkowaniach

Dotychczasowa polska praktyka traktatowa nie
zaktadata zasadniczo postugiwania sie klauzulg

wach o unikaniu podwdéjnego opodatkowania.

dochdd jest opodatkowany w panstwie, w kto-
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Polskie krajowe przepisy zawierajg normy w pew- :
nym zakresie regulujgce traktowanie podmiotow
hybrydowych. Co do zasady podatnikami podat-
ku dochodowego od 0séb prawnych sg — oprécz
0so6b prawnych i spotek kapitatowych w organi-
zacji — takze jednostki organizacyjne niemajace
osobowosci prawnej, z wyjatkiem spotek niema-
jacych osobowosci prawnej. Jednakze zgodnie
zart. Tust. 3 pkt 2 ustawy zdnia 15 lutego 1992 r.
o podatku dochodowym od oséb prawnych (Dz.U.
z 1992r. Nr 21, poz. 86 z pézn. zm.; dalej: usta-
wa CIT), obowigzujgcym od 2005 r., podatnikami
sg rowniez spotki niemajgce osobowosci praw-
nej, majace siedzibe lub zarzad w innym panstwie,
jezeli zgodnie z przepisami prawa podatkowego
tego panstwa sg traktowane jak osoby prawne
i podlegajg w tym panstwie opodatkowaniu od
catosci swoich dochoddéw bez wzgledu na miejsce
ich osiggania. Na gruncie tej regulacji w sytuaciji,
gdy polska spétka dokonuje ptatnosci (przykta-
jest wymadg, aby osoba zgdajgca takich korzy-
cyjnych) na rzecz spétki zagranicznej niemajacej
osobowosci prawnej, lecz traktowanej jak podat-
nik w panstwie swojej rezydenciji, polska spotka
wyptacajgca powinna uznaé zagraniczng spotke
odbiorce za podatnika podatku dochodowego od
0sob prawnych. W rezultacie do ptatnosci nalezy
taka osoba bedzie rezydentem w obydwu pan-
o unikaniu podwojnego opodatkowania zawartej
przez Polske z pafistwem rezydencji spotki (a nie
z panstwem rezydencji wspolnikow). W polskich
uwarunkowaniach norma z art. 3 ust. T konwencji
MLI nie bedzie miata wiec wiekszego znaczenia
praktycznego w przypadku, gdy Polska jest pai-
stwem zrédta, z uwagi na fakt, ze juz od 2005r.
ustawa o CIT wart. 1 ust. 3 pkt 2 ,zwigzuje” podej-
Scie Polski jako panstwa zrodta z podejsciem pan-
stosujg, co prawda, ten sam tgcznik podatkowy
Podsumowujgc: transgraniczna hybrydyzacja
w zakresie podmiotowosci podatkowej zagra-

¢ Linde, Wien 2013, s. 208.

nicznych spoétek osobowych jest ograniczona :
y P yen ) 9 : 14 QECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate

w praktyce tym, ze polskie przepisy nakazujg kla-

dowo: dywidend, odsetek lub naleznosci licen-

zastosowac stawke podatku wynikajaca z umowy

stwa rezydencji spotki osobowe;.
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syfikowac¢ zagraniczne podmioty zgodnie z ich
kwalifikacjg w panstwie utworzenia. W efekcie
nie powinno dochodzi¢ do konfliktéw na tym tle.
W polskich uwarunkowaniach art. 3 ust. 1 kon-
wencji MLI bedzie miat wiec bardziej charakter
deklaratoryjny, a jego wptyw praktyczny powinien
by¢ z definicji ograniczony.

Podmioty o podwdjnej rezydenc;ji
podatkowej

Tradycyjnie panuje przekonanie, ze kwestia podwoj-
nej rezydencji podatkowej nie jest problemem
w zakresie dostepu do umdéw o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania i ze jest to zagadnienie, ktore
powinno zosta¢ wyeliminowane w drodze regut
kolizji, tak zeby nastepnie moc poprawnie zastoso-
wac normy dystrybucyjne oraz metody eliminacji
podwaojnego opodatkowania'®. Jednym z gtownych
ograniczen w przyznawaniu korzysci umownych

Sci byta rezydentem umawiajgcego sie panstwa
dla celow podatkowych danej umowy. W swietle
art. 4 ust. 1 MK OECD rezydencja podatkowa jest
uzalezniona od prawa wewnetrznego kazdego
Z umawiajgcych sie panstw, co moze w pewnych
okolicznosciach prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej

stwach'.

Wedtug OECD do takiej sytuacji moze najczesciej
dochodzi¢ w przypadku, gdy jedno z paristw nakta-
da na osoby prawne nieograniczony obowigzek
podatkowy ze wzgledu na miejsce faktycznego
zarzadu, podczas gdy drugie panstwo wigze rezy-
dencje podatkowg z miejscem rejestracji. Innym
przyktadem skutkujgcym podwdjng rezydencja
podatkowgq jest sytuacja, gdy obydwa panstwa

13 M. Lang, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions,

Circumstances, Action 6 — 2015 Final Report, 2015, pkt 45.



do okreslenia nieograniczonego obowigzku podat-
kowego (przyktadowo kryterium miejsca faktycz-
rium — miejsce faktycznego zarzadu. Procedura
wzajemnego porozumienia sie pozwoli rozwiac
watpliwosci, gdy do bezposredniego okreslenia
{ miejsca faktycznego zarzadu nalezy zastosowac
ztozone kryteria sugerujgce, ze taki przypadek
Konwencja MLI wniosta istotng zmiane do umow
podatkowych w zakresie rozstrzygania sporéw
na tle podwojnej rezydencji podatkowej oséb
ze dyspozycja zawarta w art. 4 ust. T konwencji
MLI nie obliguje wtasciwych wtadz do skutecz-
nego rozwigzania sporu na tle rezydencji podat-
kowej, a jedynie potwierdza, ze powinny one dgzy¢
Zgodnie z art. 4 ust. 1 konwencji MLI jesli dany
podmiot moze byc¢ traktowany na podstawie

nego zarzadu), ale odmiennie go interpretujg'®.

2.1. Zmiany wywotane postanowieniami
konwencji MLI

innych niz osoby fizyczne.

2.1.1. Procedura wzajemnego porozumienia sie

umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania
jako rezydent podatkowy wiecej niz jednego pan-
stwa, wowczas umawiajgce sie panstwa powin-
ny dojs¢ do porozumienia co do tego, ktérego
panstwa rezydentem bedzie dany podmiot w kon-
tekscie tej umowy, uwzgledniajgc m.in. takie kry-
teria, jak miejsce faktycznego zarzadu lub miejsce
zarejestrowania. Reguta kolizyjna wyrazona

w art. 4 ust. 1 konwencji MLI zostata wprowa-
dzona z myslg o wyeliminowaniu przypadkow
transgranicznego unikania opodatkowania oraz
zastgpieniu uprzednio stosowanego (pojedyn-
jace sie panstwa powinny wzig¢ pod uwage, roz-
(ang. place of effective management, dalej: POEM)
badz wypetnieniu luki w przypadkach, gdyby
umowa nie przewidywata zadnych kryteriéw. Co
wazne, takie rozwigzanie pozwoli rowniez syste-
mowo rozwigza¢ trudnosci interpretacyjne, gdy
takie jak: miejsce zebran zarzadu; miejsce, gdzie
umawiajgcych sie panstwach, a miejsce faktycz-
nego zarzadu znajduje sie w panstwie trzecim,
co dotychczas skutkowato brakiem mozliwosci
kalizowana centrala podatnika; panstwo, ktérego

czego) kryterium miejsca faktycznego zarzadu

dany podmiot ma miejsce rejestracji w obydwu

15 F. Majdowski, Regulacje przeciwko hybrydyzacji na przyktadzie :
unijnych dyrektyw przeciwko unikaniu opodatkowania — miedzyna-
rodowa harmonizacja podatkow czy ,tylko” proba eliminacji pewnego
i podatkowe, Wolters Kluwer, Warszawa 2020, s. 92.

zjawiska?, ,Monitor Podatkowy” 2020, nr 4, s. 28.

rozwigzania sporu na tle podwajnej rezydencji
podatkowej w oparciu wytgcznie o jedno kryte-

powinien by¢ jednak analizowany odrebnie w spo-
séb wiasciwy danemu podmiotowi w danym
miejscu i czasie. Godny odnotowania jest fakt,

do osiggniecia takiego rezultatu'®.

W efekcie jezeli paiistwa nie osiggna
porozumienia w zakresie podwdjnej
rezydencji podatkowej, wowczas

podmiotowi nie beda przystugiwaty
zadne korzysci z umowy, co jest
kluczowa zmiang wzgledem stanu
sprzed podpisania konwencji MLI.

Komentarz do art. 4 MK OECD dostarcza pewnych
wskazowek w zakresie kryteriow, ktore umawia-

strzygajgc spér w zakresie podwadjnej rezydencji
podatkowej. Jest to kolejny — poza dojsciem do
samego porozumienia — element dyskrecjonal-
nosci wtadz umawiajgcych sie panstw. Chodzi
w szczegolnosci o elementy stanu faktycznego,

prezes oraz kierownicy zazwyczaj wykonujg swoje
obowigzki; miejsce, gdzie sg wykonywane codzien-
ne obowigzki zarzadcze; miejsce, gdzie jest zlo-

16 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo podatkowe. Zagadnienia
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prawo okresla status danej osoby; miejsce, gdzie
jest przechowywana dokumentacja rachunkowa.
Uogdlniajgc, mozna stwierdzi¢, ze chodzi o prze-
stanki wskazujgce na stosunki ekonomiczne
i personalne jako wyrazajgce bliskos¢ badanego
podmiotu z danym paristwem. W komentarzu
dodatkowo zasugerowano uwzglednienie oceny
tego, czy ustanowienie danego podmiotu jako 2.2. Polska praktyka traktatowa
rezydenta podatkowego jednego z umawiajgcych
sie paristw, a nie drugiego moze prowadzié do nie-
wiasciwego skorzystania z umowy podatkowe;.
To, czego brakuje w komentarzu do MK OECD,
to zhierarchizowanie przywotanych przestanek'’.
Nie wypowiedziano sie w nim rowniez na temat
tego, jaka jest relacja wyzej wymienionych kryte-
riow do dotychczasowego sposobu rozumienia
przestanki POEM, czyli jako miejsca, w ktorym
podejmowane sg kluczowe decyzje. W aktualnej
wersji komentarza wskazano jedynie, ze przez
PoEM nalezy rozumieé miejsce, z ktérego pod- |
miot jest w rzeczywistosci zarzadzany (ang. actu-
ally managed). Jednoczesnie nie zasugerowano,
aby dotychczasowy sposdb rozumienia tego kry-
sg podejmowane decyzje na najwyzszym szczeblu
: w sprawach zasadniczych dla zarzgdzania spétka,
miejsce majgce zasadnicze znaczenie dla zarzg-
dzania spdétka z ekonomicznego i funkcjonalnego
punktu widzenia oraz miejsce, w ktérym znajduja

terium miat ulec modyfikaciji.

2.1.2. Wptyw konwencji MLI na polskie
umowy podatkowe

Regulacje dotyczgce podwaojnej rezydencji podat-
kowej nie stanowig minimalnego standardu kon-
wencji MLI. Zgodnie ze swoim stanowiskiem
negocjacyjnym Polska zamierza stosowac wytycz-
ne z art. 4 ust. 1 konwencji MLI do wszystkich
umaéw podatkowych objetych konwencja. Z uza-
sadnienia do projektu polskiej ustawy ratyfikujgcej
konwencje MLI wynika, ze ze wzgledu na stano-
wiska innych panstw, ktére podpisaty konwencje,
oraz stanowisko Polski art. 4 ust. 1 konwencji MLI
bedzie miat zastosowanie do 19 umdéw zawartych

W razie niemoznosci ustalenia miejsca faktyczne-
go zarzadu nalezy skorzystac¢ z procedury wza-

7" G. Maisto et al., Dual Residence of Companies under Tax Treaties, : o ) ] )
¢ jemnego porozumienia sie miedzy wtadzami

“ITAXS. International Tax Studies” 2018, issue 1, s. 56.
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przez Polske. Z uwagi na wybdér dokonany przez
Australie, Indonezje oraz Japonie w przypad-
ku umoéw z tymi panstwami brak porozumienia
pomiedzy wtadzami podatkowymi bedzie wyklu-
czac jakiekolwiek wezsze porozumienie, czyli
w zakresie niektorych ulg i zwolnien.

W odniesieniu do kryterium rezydencji oséb nie-
bedacych osobami fizycznymi wiekszos¢ umow
0 unikaniu podwajnego opodatkowania podpi-
sanych przez Polske zawiera na wzér MK OECD
sprzed nowelizacji z 2017r. tylko jedng regute
kolizyjng w postaci przestanki miejsca faktycz-
nego zarzgdu tej osoby. Ponadto niektore umowy
przewidujg autonomiczne definicje pojecia miej-
sca faktycznego zarzadu podmiotu, wskazujac,
ze jest to: miejsce w panstwie, z ktérego ustawo-
dawstwa podmiot wywodzi swoj status prawny
(tak umowa podatkowa z Albanig, Estonig), albo
miejsce, w ktérym odbywa sie faktyczne zarza-
dzanie i kontrola nad spotka, miejsce, w ktérym

sie najwazniejsze ksiegi rachunkowe (tak umowa
podatkowa z Gruzjg).

W pozostatych polskich umowach podatkowych
odwotano sie do takich kryteriow, jak: miejsce
zarzadu (umowy podatkowe z Japonig, Wiocha-
mi), miejsce rzeczywistej siedziby zarzadu (umowa
podatkowa ze Sri Lanka), miejsce utworzenia
osoby (umowy podatkowe z Litwa, totwa), miej-
sce jej rejestracji (umowy podatkowe z Armenis,
Wietnamem). Niektére polskie umowy zawiera-
ja dodatkowe postanowienie, zgodnie z ktorym



podatkowymi umawiajgcych sie panstw (umowy
podatkowe z Chile, Chinami, Czechami, Indonezjg,
Izraelem, Stowacja i Tajlandig).

W realiach biezgcego obrotu gospodarczego cze-
sto trudno jest jednak jednoznacznie okresli¢ miej-

sce faktycznego zarzadu. Osoby zarzadzajgce

podejmujg decyzje i kierujg przedsiebiorstwami,

2.3. Whioski praktyczne

Chociaz mechanizmem okreslenia rezydenciji
podatkowej podmiotéw o podwojnej rezydenciji
podatkowej jest porozumienie wtadz umawiajg-
cych sie panistw, to takie porozumienie powinno
uwzgledni¢ okreslone przestanki. W tym sensie
mozna mowic, ze przepis art. 4 ust. 3 MK OECD
w dalszym ciggu postuguije sie tie-breaker rules
albo ze POEM przestato by¢ regutg kolizyjng sama
w sobie, a stato sie jednym z czynnikéw uwzgled-
nianych w rozstrzyganiu sporu na tle podwaojnej
rezydencji podatkowej.
Na tym tle rysuje sie interesujgce zagadnienie
w przedmiocie tego, jakimi przestankami moga
kierowac sie polskie wtadze podatkowe w ewen-
tualnym postepowaniu wzajemnego porozumie-
nia sie odnoszgcym sie do podwaojnej rezydenciji
podatkowej. Pytanie dotyczgce rezydencji podat-
kowej jest w zasadzie pytaniem o stan faktycz-
ny, a precyzyjniej: o jego kwalifikacje prawng'®. i
W doktrynie panuje powszechne przekonanie, ze
w dziedzinie definiowania POEM nalezy odwotac
sie do wskazdowek OECD. Stusznie uzasadnia
sie takie podejscie stwierdzeniem, ze poniewaz
umowy te nie definiujg w znakomitej wiekszosai
przypadkow z zakresu PoEM, a tgcznikowi temu
nalezy nadac¢ uniwersalne znaczenie, to wypa-
da go analizowa¢ w sposob funkcjonalny, czyli
zgodnie z wytycznymi zawartymi w komentarzu
do MK OECD".

przebywajgc na terytorium réznych panstw, co
{ powoduje trudnosci z jednoznacznym okresle-

niem miejsca wykonywania czynnosci zarzadu.
Poziom rozwoju technik komunikacyjnych umoz-
liwia ponadto taka organizacje prac osob zarza-
dzajgcych spdtka, ze moze nie dochodzi¢ w ogdle
doich fizycznego spotkania, a dyrektorzy znajdu-

jacy sie w kilku panstwach moga np. bra¢ udziat

w telekonferenciji.

Spory prawne powstajg najczesciej
w przypadkach, gdy podatnik ma

»sformalizowany” zarzad za granica
i prowadzi jednoczesnie dziatalnosé¢
na terytorium Polski.

Na to naktada sie niejednolite rozumienie prze-
stanki miejsca faktycznego zarzadu zaréwno
w polskim orzecznictwie sgdowym, jak i w indy-
widualnych interpretacjach podatkowych, ktére
,przeplata” sie z rozumieniem krajowego kryte-
rium zarzadu, wyznaczajgcym nieograniczony
obowigzek podatkowy.

W Swietle poglgdow Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego miejsce faktycznego zarzadu jest
rozumiane nie tylko jako miejsce podejmowania
zasadniczych decyzji przedsiebiorstwa, ale row-
niez jako miejsce, w ktérym odbywa sie biezgce

prowadzenie spraw (wyroki NSA z 18 listopada

2016r., sygn. Il FSK 2475/14 oraz sygn. Il FSK
i 2822/14). Wskazanie ,biezgcego prowadzenia
© spraw’, a nie ,podejmowania zasadniczych decy-

18 M. Aleksandrowicz, J. Fiszer, S. Jedrzejewski, Unikanie podwdj-  :
nego opodatkowania, ,Panstwo i Prawo’ 1992, nr 10, s. 46.
19 A Biegalski, Komentarz do artykutu 4 ust. 3, w: Model Konwen-

¢ji OECD. Komentarz, B. Brzezinski (red.), Oficyna Prawa Polskiego, :
Warszawa 2010, s. 31.

zji" przedsiebiorstwa jest istotne. W efekcie akcent
jest bowiem potozony na powtarzalnosc i regu-
i larnosc¢, a nie na ciezar gatunkowy decyzji. Woje-
¢ wodzki Sad Administracyjny w Gdansku stwierdzit
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natomiast, ze miejsce faktycznego zarzadu to miej-
sce, w ktérym sg podejmowane decyzje na naj-
wyzszym szczeblu w sprawach zasadniczych dla
spotki, miejsce majgce zasadnicze znaczenie dla
zarzadzania spotkg z ekonomicznego i funkcjo-
nalnego punktu widzenia (wyrok WSA w Gdan-
sku z 21 wrzesnia 2007, sygn. | SA/Gd 65/07).
To sugerowatoby, ze krajowe kryterium zarzadu

jest pojeciem szerszym niz POEM.

Zdaniem organow podatkowych warunek posiada-
nia zarzadu, wskazany w art. 3 ust. 1 ustawy o CIT,
nalezy odczytywac nie tylko w znaczeniu formal-
nym, czyli jako siedzibe organu zarzgdzajgcego,
ale takze w znaczeniu sprawowania na terytorium
Polski zespotu czynnosci, ktére funkcjonalnie skia-
dajag sie na catoksztatt procesu zarzadzania dzia-
talnoscig przedsiebiorstwa i majgtkiem. Analiza
interpretacji indywidualnych wskazuje natomiast
na dwa podejscia dotyczace interpretacji miejsca
faktycznego zarzadu®. Pierwsze koncentruje sie
na miejscu, gdzie tocza sie biezgce sprawy firmy,
praktyczne, codzienne zarzadzanie, tzw. day-to-
-day management?' (Dyrektor Izby Skarbowej
w Warszawie w interpretacji indywidualnej z 8 paz-
dziernika 2012r, nr IPPB5/423-526/12-6/PS).
Drugie podejscie zaktada, ze miejsce faktycznego
zarzadu to miejsce, w ktérym sg wypracowywane
i podejmowane kluczowe decyzje o charakterze
zarzadczym i gospodarczym, istotne i niezbedne
do funkcjonowania catego podmiotu gospodar-
czego (Dyrektor Izby Skarbowej w interpretacji
z 10 kwietnia 2013, nr IPPB2/415-23/13-4/LS).
Zazwyczaj jest to to samo miejsce, w ktorym
osoba lub osoby petnigce funkcje kierownicze
m  korzystanie w szerokim zakresie z ustug po-

sg faktycznie obecne.

20 7. Kukulski, M. Sek, National Reports — Poland, w: Corporate Tax
Residence and Mobility, E. Traversa (ed.), EATLP International Tax

Series, Amsterdam 2017, s. 12.

21 J. Banach, Rozstrzyganie kwestii podwdjnej rezydencji w umo-
wach o unikaniu podwdjnego opodatkowania (podwdjny domicyl :
i na przepisy dotyczace tzw. miejsca zarzadu, Komunikat nr 3, 2017.

podatkowy), ,Monitor Podatkowy” 1999, nr 7, s. 8.
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Kluczowa role w okreslaniu przez
polskie witadze podatkowe rezydenciji
podatkowej danego podmiotu, w tym
na potrzeby ewentualnej procedury
wzajemnego porozumienia sie, o ktorej
mowa w art. 4 ust. 3 MK OECD, moga

odegra¢ szczeg6towe wytyczne
zawarte w ostrzezeniach Ministerstwa
Finanséw z 2017 r. wydane odnosnie do
miejsca zarzadu spétek zagranicznych
wykorzystywanych w optymalizaciji
podatkowej*.

Istotny jest otwarty katalog negatywnych prze-
stanek, ktére — w ocenie Ministerstwa Finanséw
—moga swiadczy¢ o braku miejsca zarzadu spotki
zagranicznej w panstwie jej formalnej siedziby, np.:

m cztonkami zarzadu (dyrektorami) zagranicz-
nej spotki sg osoby fizyczne/inne podmioty
petnigce te funkcje w sposdb ustugowy (ang.
nominee directors);

m czionkowie zarzadu zagranicznej spotki sg jed-
noczesnie cztonkami zarzadu w polskich spot-
kach/innych spotkach z grupy;

m cztonkowie zarzadu zagranicznej spotki prze-
bywajg i wykonujg swoje funkcje na terytorium
Polski (co potwierdza np. ich rezydencja po-
datkowa/obywatelstwo);

m podpisywanie uchwat/umoéw/sprawozdan
z posiedzen zagranicznej spotki gtéwnie przez
petnomocnikéw w ramach tzw. ustug wspar-
cia (ang. corporate services);

wierniczych (ang. fiduciary services).

22 Ministerstwo Finanséw, Ostrzezenie MF przed optymaliza-
cjg podatkowg z wykorzystaniem spotek zagranicznych z uwagi



Uwzgledniwszy powyzsze, mozna oczekiwag, :
ze Polska, rozstrzygajac spoér na tle podwaojnej
rezydencji podatkowej osoby innej niz osoba
fizyczna, w procedurze wzajemnego porozumie-
nia sie bedzie odwotywac sie do wewnetrznego,
ekspansywnego rozumienia przestanki zarzadu,
konsumujgcego rozumienie przestanki miejsca
ust. 3 MK OECD, nie jest jednak catkowitym
novum w polskiej praktyce traktatowej, w ktorej
i czes¢ umow podatkowych zawartych przez Pol-
ske odwotywata sie do procedury wzajemnego
Traktowanie rozbieznosci hybrydowych na grun-
cie polskich umow podatkowych pozostanie
niejednolite po tym, gdy konwencja MLI stanie
sie w petni skuteczna, niespetna jedna trzecie
polskich umoéw podatkowych bedzie bowiem
uwzgledniac te kwestie w wiekszym badz mniej-
ta tego typu mechanizmem, jednak nie umowy,
W Polsce brakuje praktyki dotyczacej hybrydyza-
cji zachodzacej w kontekscie uméw o unikaniu
Sciej dopytywali sie o kwestie rezydencji podat-
ktady wykorzystywania hybrydyzacji sg nieliczne,
pismiennictwo milczy zasadniczo na ten temat,
tym bardziej na temat wykorzystania hybrydyza-
cji w sytuacjach traktatowych. Mozna to uzasad-
ni¢ tym, ze polska ustawa o CIT nakazuje patrze¢
na kwalifikacje podatkowg zagranicznego pod-
miotu zgodnie z prawem panstwa utworzenia
tego podmiotu. Taki mechanizm rozwigzuje pro-
blem odmiennej kwalifikacji podmiotu. Zasada
ta ogranicza hybrydyzacje przed zastosowaniem
traktatu podatkowego, co oznacza, ze stosowanie
tekscie rozumienia krajowego kryterium zarza-
wszystkim ograniczone do przypadkéw, w ktérych
Polska i drugie panstwo sklasyfikujg dany podmiot
podwajnej rezydencji podatkowej.
Klauzula podwajnej rezydencji podatkowej pod-
towac kilka zalecen antyhybrydowych w zakre-
i sie polskiej polityki traktatowej, ktére sprzyjaja
mienia sie zasadniczo zmienito sytuacje sporow
na tle podwadjnej rezydencji podatkowej. Roz-
wigzanie to ma charakter nie tylko dobrowolny

faktycznego zarzadu.

Whioski

Szym stopniu.

podwojnego opodatkowania. Praktyczne przy-

art. 3ust. 1 konwencji MLI réwniez bedzie przede

jako transparentny podatkowo.

miotéw ma ewidentnie charakter antyabuzywny.
Wprowadzenie procedury wzajemnego porozu-

(gdy panstwa moga nie doj$¢ do porozumienia),
lecz takze sankcyjny (poprzez odmowe przyzna-
nia dostepu do umowy podatkowej). Odnosnie
do sporéw na tle kolizji jurysdykcji podatkowej
w zakresie rezydencji podatkowej zmiana, ktérg
przynosi art. 4 ust. 1 konwencji MLI i jej mate-
rialne odwzorowanie w nowym brzmieniu art. 4

porozumienia sie jako ostatniego mozliwego roz-
wigzania lub wrecz definiowata to jako wytgczny
sposob na rozwigzanie sporéw na tle podwojnej
rezydencji podatkowej osob innych niz osoby
fizyczne. Wartoscig zmienng w tym zakresie sta-
nie sie to, ze wieksza liczba umoéw bedzie obje-

w ktorych kontekscie podatnicy we wnioskach
o indywidualne interpretacje podatkowe najcze-

kowej zagranicznego podmiotu (na tymtle liczba
uruchomionych procedur wzajemnego porozu-
mienia sie jest mata). | tak np. umowy o unikaniu
podwojnego opodatkowania z Cyprem, Luksem-
burgiem, Maltg czy Holandig w dalszym ciggu
przewidujg miejsce faktycznego zarzadu jako
kryterium rozstrzygania sporow. W pozostatych
przypadkach zmiana moze polega¢ na nowym
rozumieniu przestanki miejsca faktycznego zarza-
du: polskie wtadze podatkowe mogg zechcie¢
Jinkorporowac” wytyczne wypracowane w kon-

du do procedury wzajemnego porozumienia
sie w celu rozstrzygniecia sporu na tle kwestii

Uwzgledniwszy powyzsze, autor pragnie sformu-

zwiekszeniu spojnosci i pewnosci prawa:
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Renegocjowac bilateralnie pozostate umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania w celu
wprowadzenia klauzuli transparentnego podmio-

tu w tych przypadkach, w ktérych takiej zmiany
nie wprowadzita konwencja MLI.
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Zapisac wprost, ze regulacje zagranicznej
jednostki kontrolowanej nie ,aktywujg” zasto-
sowania klauzuli transparentnego podmiotu,

tj. doprecyzowac, ze rozumienie transparentno-
sci podatkowej jest uniezaleznione od zastoso-
i wania krajowych regulacji zagranicznej jednostki

Okreslic w sposéb pozytywny procedure

ubiegania sie o przywileje traktatowe przez
wspolnikéw podmiotu hybrydowego w przypad-
ku zastosowania klauzuli transparentnego pod-
miotu, tj. gdy Polska jako panstwo zrédta uzna
zagraniczng spotke za transparentng podatkowo
w swietle kwalifikacji tej spotki w panstwie jej poto-
zenia i uzna za rezydentéw podatkowych drugiego
umawiajgcego sie panstwa wspolnikow tej spotki.

kontrolowane;.

Zapisa¢ wprost w przepisie dotyczacym opo-

datkowania dywidend przypadek ,bezposred-
niego posiadania” udziatu w spotce wyptacajacej
dywidende przez podmiot hybrydowy, tj. w pol-
skich umowach wprowadzi¢ zmiany do arty-
kutéw stanowigcych odpowiednik art. 10 ust. 2
lit. a MK OECD.



Zapisa¢ wprost w przepisach dotyczacych
opodatkowania pasywnych ptatnosci (dywi-

dend, odsetek i naleznosci licencyjnych) przypa-

hybrydowy.

padkaeh’ W ktorych taklej Zmiany nie Wprowad2|+a 23 OECD, OECD Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact

¢ of the COVID-19 Crisis, 2020.

konwencja MLI.

Wypracowac i opublikowac kryteria, ktére
bedg stosowane przez polskg administracje

i podatkowa w procedurze wzajemnego porozumie-
dek, gdy odbiorcg tych ptatnosci jest podmiot

nia sie w przypadkach zarzadzania na odlegtos¢

przedsiebiorstwem w Swietle realokacji lub nie-
i moznos$ci podrézowania spowodowanego przez

Renegocjowac bilateralnie pozostate umowy

o unikaniu podwojnego opodatkowania w celu
wprowadzenia procedury wzajemnego porozumie-
nia sie w zakresie rozwigzywania sporéw na tle i
podwojnej rezydencji podatkowej jako mechani-
zmu wytacznego i obowigzkowego w tych przy-

pandemie COVID-19%.
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