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PRZEDMOWA

W dobie globalizacji, mobilnosci kapitatu badZ pracownikéw, czy tez rosnacej roli
przedsiebiorstw powiazanych coraz wazniejsza staje sie znajomos¢ zasad opodatkowania
w stosunkach miedzynarodowych. Kompleksowe, czesto zawile regulacje prawnopo-
datkowe wynikajace z nakladania sie porzadkéw krajowych i zagranicznych, uméw
miedzynarodowych, a takze prawa unijnego stanowia spore wyzwanie dla przedsie-
biorcow dzialajacych transgranicznie. Z drugiej strony, mozliwe jest wykorzystywanie
réznic w poziomie obcigzen podatkowych, luk podatkowych, czy tez czerpanie korzysci
z niejednolitego brzmienia postanowieft uméw o unikaniu podwdéjnego opodatkowania.
Wtedy wygranymi w globalnym wspétzawodnictwie okazuja sie przedsiebiorstwa mie-
dzynarodowe, ktére minimalizujac obciazenia podatkowe, uzyskuja przewage konku-
rencyjna. Jednoczesnie pafistwa podejmuja ré6znego rodzaju wysitki majace na celu usz-
czelnienie systeméw podatkowych, by w tym miejscu wspomnie¢ tylko o programie
dziatahr BEPS (Base Erosion Profit Shifting).

Niniejsza publikacja z jednej strony systematyzuje zasady opodatkowania wybranych
kategorii dochodéw na podstawie uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania, wska-
zujac aktualne tendencje w miedzynarodowym prawie podatkowym, z drugiej strony
poszukuje odpowiedzi na niektére dylematy z praktyki opodatkowania. Autorami po-
szczegoblnych rozdzialow sa gléwnie wykladowcy oraz absolwenci Podyplomowych Stu-
diéw Miedzynarodowych Strategii Podatkowych organizowanych przez Instytut Finan-
sow Szkoly Glownej Handlowej w Warszawie.

Tres¢ ksiazki zostala podzielona na piec¢ rozdzialéw tematycznych:

- rozdziat I: Elementy miedzynarodowego prawa podatkowego i kierunki zmian,

—rozdziat II: Opodatkowanie zakladu zagranicznego,

- rozdzial III: Opodatkowanie nietransparentnej spoiki zaleznej,

—rozdzial IV: Opodatkowanie odsetek oraz naleznosci licencyjnych,

- rozdzial V: Opodatkowanie dochodéw z pracy najemnej oraz wybranych dochodéw
kapitalowych os6b fizycznych.

W rozdziale I scharakteryzowano podstawowe determinanty obciazenia podatkowe-
go w stosunkach miedzynarodowych. W pkt 1 (M. Jamrozy, Podstawowe determinanty
obcigzenia podatkowego w stosunkach migdzynarodowych) przedstawiono kluczowe aspekty
miedzynarodowego prawa podatkowego, tj. podleganie (nieograniczonemu albo ogra-
niczonemu) obowiazkowi podatkowemu, stosowanie metod unikania podwdjnego opo-
datkowania, zardéwno na mocy wewnetrznego (polskiego) prawa podatkowego, jak row-
niez uméw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania opartych na Konwencji Modelowej
OECD. W pkt 2 (M. Witak, Kierunki zmian w zawieranych przez Polske umowach o unikaniu
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podwdjnego opodatkowania) analizie poddano istotne zmiany w zakresie polskiej polityki
unikania podwéjnego opodatkowania, na przyktadzie umow bilateralnych m.in. ze Sto-
wacja, Cyprem, Luksemburgiem, Singapurem, Zjednoczonymi Emiratami Arabskimi.
Z kolei w pkt 3 (E. Tkaczuk, Wymiana informacji podatkowych jako instrument w walce prze-
ciwko szkodliwej konkurencji podatkowej) rozwazania koncentruja sie wokot instrumentéw
wymiany informacji, w tym treéci modelowej umowy w sprawie wymiany informacji
podatkowej (TIEA), ktéra uzupelnita zapisy art. 26 Konwencji Modelowej OECD. Od-
wolano sie do pakietu wytycznych w zakresie przeciwdzialania nieuczciwemu unikaniu
opodatkowania i przenoszeniu zyskéw do krajéw stosujacych szkodliwa konkurencje
podatkowa (tzw. program BEPS, powstaly z inicjatywy grupy G-20/OECD). Oddzialy-
wanie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE na stosowanie prawa podatkowego
w zakresie podatkéw bezposrednich jest przedmiotem pkt 4 (A. Werner, Orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach dotyczqgcych podatkdw bezposrednich).

Rozdziat IT po$wiecono opodatkowaniu dochodéw z dziatalnosci gospodarczej (,zy-
ski przedsiebiorstw”) prowadzonej bezposrednio na terytorium innego panstwa. W pkt 1
(M. Jamrozy, Rozgraniczenie jurysdykcji podatkowej w zakresie zyskow przedsigbiorstw) omo-
wiono istote pojecia zagranicznego zakladu oraz formy jego powstania. Szczegélowa
analiza podatkowa dzialalno$ci w branzy cyfrowej stanowi przedmiot pkt 2 (J. Warnielo,
Migdzynarodowe aspekty opodatkowania gospodarki cyfrowej). Aktualne zasady miedzynaro-
dowego opodatkowania gospodarki cyfrowej nie sg przystosowane do dynamicznie roz-
wijajacego sie Srodowiska nowoczesnych technologii. Odpowiednie uksztattowanie re-
gul miedzynarodowego opodatkowania dochodéw z dziatalnosci opartej na technolo-
giach cyfrowych stanowi jedno z wazniejszych wyzwan przed wspoélczesnym systemem
podatkowym. W pkt 3 (A. Halat, Metody ustalania dochodu zakiadu) oraz pkt 4 (B. Gryn,
Podzial kosztdw jednostki macierzystej prowadzqcej dziatalnos¢ w branzy finansowej) dokonano
analizy zasad alokacji przychodéw i kosztéw pomiedzy przedsigbiorstwem (jednostka
macierzysta) i jego zagranicznym zakladem. Dominujace podejécie w zakresie ustalania
wyniku zaktadu, w tym w odniesieniu do transakcji wewnetrznych, opiera sie na wycenie
rynkowej. Rozwigzania przyjete w Konwencji Modelowej OECD w wersji z 2010 r. zmie-
rzaja do ujednolicenia zasad z tymi stosowanymi przy ocenie cen transferowych w trans-
akcjach pomigedzy samodzielnymi pod wzgledem prawnym podmiotami powigzanymi.

Rozwazania w rozdziale III koncentruja sie wokét opodatkowania dochodéw spétki
zagranicznej bedacej odrebnym podmiotem podatku dochodowego oraz jej udziatow-
cow. Wychodzac od podstawowych zasad opodatkowania dochodow spétki zaleznej
oraz dywidend przedstawionych w pkt 1 (M. Jamrozy, Rozgraniczenie jurysdykcji podatko-
wej w przypadku dochoddw spotki zaleznej), poddano nastepnie szczegdlowej analizie, istotna
zwlaszcza z perspektywy obcigzen udzialowca, instytucje beneficial owner oraz sposoby
jego ustalenia (pkt 2: B. Rodak, Ustalenie beneficial ownera w praktyce). W pkc 3 zwrécono
uwage na szczeg6lny aspekt opodatkowania dochodéw spétki zaleznej w panistwie re-
zydencji udzialowca, wynikajacy z tzw. regulacji CFC (A. Trzopek, Opodatkowanie zagra-
nicznych spdlek kontrolowanych). Nie mozna bylo pomina¢ aktualnej w debacie publicznej
problematyki holdingéw miedzynarodowych (pkt 4: D.J. Gajewski, Planowanie podatkowe
w ramach struktur holdingowych) oraz interesujacej normatywnie — spétki europejskiej
(pkt 5: A. Dziemaszkiewicz-Kwiecifiska, Europejska spotka akcyjna — teoretyczne korzysci
i praktyczne problemy). Pozostajac w obszarze zwigzanym z opodatkowaniem spétki za-
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leznej, dokonano analizy skutkéw podatkowych wynikajacych z przyktadowej reorga-
nizacji transgranicznej na przykladzie przeksztalcenia spétki kapitalowej w spétke oso-
bowa (pkt 6: G. Stachyra, M. Jamrozy, Przeksztalcenie spdtki kapitatowej w spdtke niebedgeq
podatnikien). Ogélne spojrzenie na wybrane zagadnienia z obszaru cen transferowych
zawarto w pkt 7 (E. Kotodziejska, Architektura transfer pricingu w dobie optymalizacji podat-
kowej).

Rozdziat IV traktuje o zasadach opodatkowania odsetek oraz naleznosci licencyjnych
w stosunkach miedzynarodowych. Podstawowe zagadnienia dotyczace opodatkowania
odsetek na gruncie uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania stanowig przedmiot
rozwazah w pkt 1 (M. Jamrozy, Rozgraniczenie jurysdykcji podatkowej w zakresie odsetek).
Problematyka opodatkowania odsetek od oszczednosci 0séb fizycznych zostata przed-
stawiona w pkt 2 (M. Pogonski, Opodatkowanie 0sdb fizycznych z tytutu odsetek). Regulacje
w tym zakresie dotycza przede wszystkim obywateli UE lokujacych $rodki pieniezne
w innym pafistwie UE niebedgcym jednocze$nie pafistwem ich rezydencji. Z kolei w gru-
pach kapitalowych waznym narzedziem zarzadzania plynnoscia finansowa sa struktury
cash poolingowe i zwigzane z nimi kontrowersje wokél m.in. opodatkowania odsetek
(pkt 3: J. Dabrowska, Struktury cash pooligu — implikacje podatkowe dla podmiotu polskiego na
przykladzie migdzynarodowej grupy kapitalowej). Nastepnie przedstawiono zasady opodat-
kowania naleznoéci licencyjnych na gruncie uméw o unikaniu podwéjnego opodatko-
wania, zwracajac takze uwage na wybrane problemy praktyczne zwigzane z opodatko-
waniem praw autorskich, urzadzen przemystowych czy know-how (pkt 4: M. Jamrozy,
Rozgraniczenie jurysdykcji podatkowej w zakresie naleznosci licencyjnych). Przedmiotem pkt 5
(k. Andruszkiewicz, Zasady opodatkowania umow leasingu transgranicznego) jest opodatko-
wanie leasingu transgranicznego. Zréznicowane moze by¢ podejscie panstw do trakto-
wania pod wzgledem podatkowym platnoéci wynikajacych z ré6znych rodzajow uméw
leasingu.

W ostatnim V rozdziale poruszono zagadnienia zwiazane w szczegdlnosci z opodat-
kowaniem dochodéw z pracy najemnej, a w czesci — dochodéw kapitalowych oséb fi-
zycznych. Punkt 1 (M. Jamrozy, Rozgraniczenie jurysdykcji podatkowej w zakresie dochoddw
z pracy najemnej) zawiera analize podstawowych zasad opodatkowania dochodéw z pracy
najemnej na gruncie uméw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania. Odrebny rozdziat
pos$wiecono opodatkowaniu dochodéw pracownikéw wystanych do wykonywania za-
dan za granica (pkt 2: M. Cieslak, Opodatkowanie dochoddw pracownikéw oddelegowanych).
Wozrastajgca mobilno$¢ pracownikéw oraz towarzyszaca temu pokusa do niewlasciwego
wykorzystywania uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowania wywiera tez wplyw
na interpretacje postanowien uméw, czego wyrazem jest koncepcja ekonomicznego pra-
codawcy, stanowiaca zasadnicza tematyke pkt 3 (M. Pozaroszczyk-Komér, Koncepcja pra-
codawcy ekonomicznego). Szczegblne problemy, ale i ,szanse” podatkowe wiaza sie z opo-
datkowaniem marynarzy (pkt 4: R. Felcenloben, Opodatkowanie dochoddw marynarzy). Na-
stepny rozdzial dotyczy opodatkowania emerytur i rent zagranicznych (pkt 5: M. Po-
gonski, Opodatkowanie emerytur i rent zagranicznych). Wreszcie w pkt 6 przedstawiono
konsekwencje podatkowe wybranych inwestycji finansowych oséb fizycznych (J. Sekita,
Opodatkowanie dochoddéw z zagranicznych funduszy inwestycyjnych i ubezpieczeniowych, pra-
cowniczych programéw emerytalnych oraz indywidualnych kont emerytalnych).
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Ksigzka powinna zainteresowa¢ przede wszystkim przedsiebiorcéw dziatajacych
transgranicznie badz korzystajacych z ustug personelu zagranicznego, powinna by¢ ona
przydatna dla podmiotéw $wiadczacych ustugi doradztwa podatkowego, administracji
podatkowej, a takze dla studentéw oraz stuchaczy studiéw podyplomowych.

Dziekuje pani Katarzynie Stefaficzyk za wsparcie w pracach redakcyjnych.

Redaktor

24



Rozdziat |

ELEMENTY MIEDZYNARODOWEGO PRAWA PODATKOWEGO
| KIERUNKI ZMIAN

1. Podstawowe determinanty obcigzenia podatkowego w stosunkach
miedzynarodowych (Marcin Jamrozy)

1.1. Uwagi wstepne

Na miedzynarodowe prawo podatkowe skiada sie ogét norm prawnych, ktérych
przedmiotem s3 miedzynarodowe podatkowe stany faktyczne. Prawo to obejmuje
w szczegdlnosci normy rozgraniczajace zawarte w umowach o unikaniu podwéjnego
opodatkowania oraz inne normy regulujace miedzynarodowe podatkowe stany faktycz-
ne, takie jak np. regulacje dotyczace zagranicznych spélek kontrolowanych, czy tez ko-
rekty zysku pomiedzy podmiotami powigzanymi'.

Zasadniczym celem uméw miedzynarodowych o unikaniu podwéjnego opodatko-
wania jest wyznaczenie zakresu jurysdykcji podatkowej panstw — stron danej umowy
bilateralnej poprzez rozgraniczenie roszczefi podatkowych obu umawiajacych sie
panstw. Postanowienia tych uméw nie powoduja powstania obowigzkéw podatkowych,
ktore sg okreslane wylacznie przepisami ustaw podatkowych. Innymi stowy, postano-
wienia umow przyznaja panstwu — stronie umowy prawo do opodatkowania danego
rodzaju dochodu (majatku), jezeli ustawodawstwo wewnetrzne naktada podatek na taki
rodzaj dochodu (majatku)?

Umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania maja pierwszenstwo przed przepi-
sami wewnetrznego prawa podatkowego. Ratyfikowane umowy miedzynarodowe sta-
nowia po ich ogltoszeniu w Dzienniku Ustaw RP cze$¢ krajowego porzadku prawnego.
Wzorzec dla zawieranych przez Polske uméw w sprawie zapobiezenia podwdjnemu
opodatkowaniu® stanowi Konwencja Modelowa Organizacji Wspétpracy Gospodarczej
i Rozwoju (OECD). Konwencja Modelowa OECD zostala opracowana w 1963 r., a zre-

1 Zob. np. H. Hamaekers, K. Holmes, J. Gluchowski, T. Kardach, W. Nykiel, Wprowadzenie do migdzynarodowego
prawa podatkowego, Warszawa 2006, s. 13 i n.

2 Zob. z dalszymi odestaniami do literatury np. A. Gomulowicz, J. Malecki, Podatki i prawo podatkowe, Warszawa
2008, s. 5651 n.

3 Liste zawartych ok. 90 uméw mozna znaleZ¢ np. na stronie internetowej Ministerstwa Finansow, zob. www.
mofnet.gov.pl.
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widowana w 1977 r. i 1992 r., od tej pory jest sukcesywnie aktualizowana, ostatnio
w 2014 r.* Konwencja Modelowa z jej Komentarzem nie stanowi zrédla prawa powszech-
nie obowigzujacego, ma charakter jedynie rekomendacyjny, wywierajac wplyw na ne-
gocjowanie, stosowanie i interpretacje uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowania.
Zgodnie ze stanowiskiem Komitetu Spraw Podatkowych OECD ,istniejace umowy po-
winny by¢ interpretowane, o ile jest to mozliwe, w duchu zmienionego Komentarza”.

Zalecenia organizacji miedzynarodowych nie s3 w Polsce Zrédlem prawa, jednak
w praktyce wyznaczaja kierunek dzialan administracji skarbowej w polityce podatkowej.

W ostatnim czasie OECD oraz G20 uznaly, ze (,agresywne”) planowanie podatkowe
stanowi powazne zagrozenie dla dochodéw podatkowych, niezaleznosci podatkowej
i wiary w integralnos¢ systeméw podatkowych wszystkich krajéw, co moze mie¢ nega-
tywny wplyw na inwestycje i konkurencyjnos¢, a w konsekwencji na wzrost i poziom
zatrudnienia na $wiecie (program Base Erosion and Profit Shifting®). Istniejace regulacje
dotyczace opodatkowania w kontekécie miedzynarodowym stworzono na diugo przed
tym, zanim doszlo do globalizacji oraz do rozwoju gospodarki cyfrowej. Decydenci w za-
kresie podatkéw miedzynarodowych dostrzegaja teraz szersza perspektywe podatko-
wych implikacji dotyczacych przedsigbiorstw wielonarodowych i zauwazajg réwniez, Ze
utrzymanie status quo nie jest mozliwe’. Pakiet wytycznych BEPS odnosi sie do takich
strategii podatkowych realizowanych w stosunkach miedzynarodowych, ktére wyko-
rzystuja luki i rozbieznosci w przepisach podatkowych w celu sztucznego przenoszenia
zyskow do panstw o niskich stopach podatkowych. BEPS ma zasadnicze znaczenie
w szczeg6lnosci dla krajow rozwijajacych sie z powodu ich relatywnie wysokiej zalez-
nosci od wpltywoéw z podatku dochodowego od 0séb prawnych, szczegélnie pozyski-
wanego od przedsiebiorstw wielonarodowych®. W celu wyposazenia rzadoéw krajowych
w odpowiednie narzedzia do zapobiegania nieuczciwym praktykom stosowanym przez
niektérych podatnikéw wydzielono 15 dziatait’, dotyczacych takich obszaréw, jak: gos-
podarka elektroniczna, instrumenty hybrydowe, zagraniczne spé6tki kontrolowane, po-
tracalnos¢ odsetek, szkodliwe praktyki podatkowe, naduzywanie ochrony traktatowej,
unikanie powstania zakladu zagranicznego, tworzenie wartoéci, dokumentowanie cen
transferowych, metody pozyskiwania, gromadzenia i analizy danych, rozwiazywanie
spordw, instrumenty wielostronne.

+ Zob. OECD Committee on Fiscal Affairs, Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed Version, 2014;
dalej: KM-OECD. Na temat znaczenia KM-OECD oraz Komentarza zob. tez Prawo podatkowe przedsigbiorcw,
red. H. Litwinczuk, Warszawa 2013, s. 333 i n.

5> Zob. Komentarz OECD, wstep, nb 33-36. Zob. takze w niniejszej publikacji rozdziat I pkt 3: E. Tkaczuk, Wymiana
informacji podatkowych jako instrument w walce przeciwko szkodliwej konkurencji podatkowej.

® Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) - Erozja podstawy opodatkowania oraz przenoszenie dochodéw; dalej jako:
BEPS.

7 OECD (2014), Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project, OECD Publishing, http://dx.doi.org/10.1787/9789264219250-en, dostep 1.03.2016.

8 Zob. OECD, Report to G20 development working group on the impact of BEPS in low income countries, http://www.oecd.
org/tax/part-1-of-report-to-g20-dwg-on-the-impact-of-beps-in-low-income-countries.pdf

oraz http://www.oecd.org/g20/topics/taxation/part-2-of-report-to-g20-dwg-on-the-impact-of-beps-in-low-income-
countries.pdf, dostep 1.03.2016.
> OECD (2014), Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties...
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Raporty BEPS zostaly finalnie opublikowane 5 pazdziernika 2015 r.1® Wraz z nimi
OECD wydata uzasadnienie (Explanatory Statement 2015") zawierajgce podsumowanie
prac wraz z osiggnieciami, wérdd ktorych za najwazniejszy zostal uznany sam fakt usta-
lenia konsensusu w zakresie minimalnych standardéw, ktére maja by¢ przestrzegane
imonitorowane. Paistwa biorace udziat w $wiatowej debacie na temat BEPS przedtuzyty
wspolprace do 2020 r., aby kontrolowa¢ efektywno$¢ zaproponowanych dziataf i doko-
nywac korekt wytycznych.

Polska administracja skarbowa stara sie juz wdrazac dziatania wskazane przez OECD.
Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. zmieniajaca ustawe o zmianie ustawy o podatku do-
chodowym od 0séb prawnych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1478) od 1 stycznia 2015 r. wprowadzono regulacje
dotyczace opodatkowania CFC™. Obserwuje sie zwiekszong aktywnos¢ dotyczacg zmia-
ny tresci zawartych uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowania®®. Ministerstwo Fi-
nanséw opublikowalo wyjasnienia w sprawie restrukturyzacji dziatalnoéci* (marzec
2014 r.), a zapowiedziano rozpoczecie prac nad raportem dotyczacym wyceny dobr nie-
materialnych. Zasadniczo od 1 stycznia 2017 r. beda stosowane nowe przepisy dotyczace
cen transferowych i tworzenia dokumentacji podatkowe;.

Wstapienie Polski do Unii Europejskiej oznaczalo przyjecie jej dorobku prawnego
(acquis communautaire) takze w zakresie podatkéw, co wplyneto znaczaco na ramy obo-
wiazujacego prawa podatkowego w Polsce, sposéb jego interpretacji i na zakres upraw-
nief podatnikéw. Dziedzina prawa podatkowego nie nalezy do kompetencji wylacznej
Unii Europejskiej’®, co wynika z zastrzezenia suwerennosci poszczegélnych panstw
czfonkowskich. W zakresie podatkéw posrednich Unia posiada wyrazna kompetencje
w zakresie ,harmonizacji ustawodawstw odnoszacych sie do podatkéw obrotowych, ak-
cyzy iinnych podatkéw posérednich w zakresie, w jakim harmonizacja ta jest niezbedna
do zapewnienia ustanowienia i funkcjonowania rynku wewnetrznego” (art. 113 TFUE).
W TFUE brak jest natomiast zobowiazania panstw cztonkowskich do harmonizacji w za-
kresie podatkéw bezposrednich. Jedyng podstawa prawna w tym zakresie jest art. 115
TFUE, przyznajacy Radzie kompetencje uchwalania dyrektyw w celu zblizenia przepi-
sow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw czlonkowskich, ktére ma-
ja bezposredni wplyw na ustanowienie lub funkcjonowanie rynku wewnetrznego — sta-
nowiac jednomyslnie, zgodnie ze specjalng procedurg prawodawcza i po konsultacji
z Parlamentem Europejskim i Komitetem Spoteczno-Ekonomicznym?.

10" Zob. http://www.oecd.org/tax/beps-2015-final-reports.htm, dostep 2.11.2015.

1 OECD (2015), Explanatory Statement, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD, www.oecd.org/
tax/beps-explanatory-statement-2015.pdf, dostep: 1.03.2016.

12 Na ten temat zob. w niniejszej publikacji rozdzial Il pkt 3: A. Trzopek, Opodatkowanie zagranicznych spélek
kontrolowanych.

3 Na ten temat zob. w niniejszej publikacji rozdzial I pkt 2: M. Witak, Kierunki zmian w zawieranych przez Polskg
umowach o unikaniu podwdjnego opodatkowania.

14 Zob. http:/www finanse.mf.gov pl/pit/wyjasnienia-i-komunikaty//asset_publisherj25S/content/restrukturyzacja-
dzialalnosci-pomiedzy-podmiotami-powiazanymi, dostep 15.02.2016.

15 Zob. Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej podpisany w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r. (wersja
skonsolidowana Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012, s. 47).

1® Na temat wycinkowej harmonizacji podatkéw bezposrednich zob. w niniejszej publikacji rozdziat I pkt 4:
A. Werner, Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach dotyczqcych podatkdw bezposrednich — wybrane zagadnienia.
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Prawo unijne oddziatuje na narodowe prawo podatkowe, w tym podatki bezposred-
nie, réwniez poprzez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE).
W konsekwencji orzeczen Trybunatu wiele wewnatrzkrajowych przepiséw podatko-
wych blokujacych rozwdj jednolitego systemu podatkowego, np. mechanizmy przeciw-
dziatajace cienkiej kapitalizacji czy przerzucaniu dochodéw, ulega zmianie lub zniesieniu
(tzw. integracja negatywna)".

1.2. Rezydencja podatkowa
1.2.1. Znaczenie kryterium rezydencji

Kryterium rezydencji ma pierwszorzedne znaczenie dla:

— ustalenia kregu os6b uprzywilejowanych, tj. podmiotéw danej umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania;
— stosowania norm ograniczajacych zawartych w art. 10-22 KM-OECD.

Od spelnienia warunku rezydencji zalezy, czy mamy do czynienia z pafistwem rezy-
dengji, ktére ma wylaczne prawo opodatkowania dochodéw danej osoby, wzglednie
zgodnie z art. 23A albo art. 23B KM-OECD w celu zapobiezenia podwéjnemu opodatko-
waniu zastosuje odpowiednio metode zwolnienia (wylaczenia) albo metode zaliczenia,
jednocze$nie przy zachowaniu prawa do opodatkowania catosci dochodéw podatnika,
czy tez z panstwem zrédla, ktéremu przystuguja (albo tez nie) ograniczone prawa do
opodatkowania okreslonych kategorii dochodu stosownie do norm zawartych w danej
umowie.

1.2.2. Osoby fizyczne

Umowy bilateralne o unikaniu podwéjnego opodatkowania zawierane przez Polske
dotycza 0s6b majacych miejsce zamieszkania (lub siedzibe) w jednym lub obu umawia-
jacych sie panstwach. W myél art. 4 ust. 1 KM-OECD okreslenie ,0soba majaca miejsce
zamieszkania lub siedzibe w umawiajacym sie panstwie” oznacza kazda osobe, ktéra
zgodnie z prawem tego panstwa podlega tam opodatkowaniu z uwagi na jej miejsce
zamieszkania, miejsce stalego pobytu, siedzibe zarzadu albo inne kryterium o podobnym
charakterze. Jednakze okreslenie to nie obejmuje 0séb, ktére podlegaja opodatkowaniu
w tym panstwie tylko w zakresie dochodu osigganego ze zrddet w tym panstwie lub
z tytutu majatku polozonego w tym panstwie. Regulacja ta oznacza, ze posiadanie statusu
rezydenta na gruncie prawa wewnetrznego warunkuje co do zasady® posiadanie ,miej-
sca zamieszkania” w tym panstwie w rozumieniu art. 4 ust. 1 KM-OECD, a w konse-
kwencji bycie podmiotem uprawnionym na gruncie umowy o unikaniu podwéjnego
opodatkowania. Nie ulega tez watpliwosci, ze podmioty objete jedynie ograniczonym

17 Na ten temat zob. tamze.
18 Z zastrzezeniem przypadkéw podwdjnej rezydencji, o czym nizej w tym rozdziale.
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1. Podstawowe determinanty obcigzenia podatkowego w stosunkach...

obowiazkiem podatkowym w umawiajacych sie pafistwach nie sa uprawnione do sto-
sowania postanowie umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania.

Stad art. 4a u.p.d.o.f., stanowigcy, ze przepisy o rezydendji stosuje sie z uwzglednie-
niem uméw w sprawie unikania podwoéjnego opodatkowania, ktérych strong jest Polska,
jest tez niejasny z tego powodu, ze umowy takie odsylaja do prawa wewnetrznego. To
wewnetrzne ustawodawstwo podatkowe umawiajacych sie panistw ma definiowa¢, jakie
podmioty uznaje sie za podatnikéw podlegajacych nieograniczonemu obowigzkowi po-
datkowemu. Jednak u.p.d.o.f. zastrzega miarodajnos¢ w tym zakresie postanowien
umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania®.

Jezeli dana osoba ma miejsce zamieszkania na terytorium dwdch, a niekiedy nawet
wiekszej liczby jurysdykcji podatkowych, to wystepuje tzw. przypadek podwéjnej lub
wielokrotnej rezydencji. Przykladowo, dana osoba jest rezydentem w jednym z panstw
z uwagina oérodek intereséw zyciowych, a w innym - z uwagi na pobyt®. W odniesieniu
do oséb fizycznych majacych ,miejsce zamieszkania w obu umawiajacych sie pafistwach”
umowy oparte na KM-OECD (art. 4 ust. 2) odwoluja sie do takich okolicznosci, jak ognisko
domowe, osrodek intereséw zyciowych, zwykly pobyt, obywatelstwo — ktdre stanowia
tzw. reguly kolizyjne (ang. tie-breaker rules). Ze wzgledu na specyfike polskich regulacji
w zakresie obowiazku podatkowego od oséb fizycznych (zob. art. 4a u.p.d.o.f.) postano-
wienie art. 4 ust. 2 KM-OECD ma réwniez znaczenie dla wewnetrznego porzadku praw-
nego. Umowa rozstrzyga ostatecznie o zakresie obowigzku podatkowego w Polsce.

Postanowienia umoéw bilateralnych zawartych przez Polske nie r6znig sie¢ w sposéb
zasadniczy od wzorca art. 4 ust. 2 KM-OECD?.

Kolejnos¢ kryteriow zawartych w danej umowie bilateralnej (zgodnie z art. 4 ust. 2
KM-OECD: state miejsce zamieszkania, osrodek intereséw zyciowych, zwyczajowy po-
byt, obywatelstwo) wskazuje, ktére z nich powinno by¢ stosowane najpierw, a dopiero
gdy zastosowanie wczedniejszego kryterium nie dalo rezultatu, stosuje sie nastepne.

Wedlug Komentarza OECD* posiadanie stalego miejsca zamieszkania oznacza, iz
osoba fizyczna urzadzila je i zastrzegla dla swojego trwalego uzytkowania, w przeci-
wiefistwie do przebywania w konkretnym miejscu, ale w takich warunkach, z ktérych
wynika, Ze dany pobyt jest zamierzony na krotki czas. Istotnymi czynnikami sg trwato$é
zamieszkania, dbalo$¢ o ognisko domowe, przez co nalezy rozumie¢, ze dana osoba czyni
wszystko, co jest niezbedne, aby mie¢ to mieszkanie (apartament, dom) do wlasnej dys-
pozycjiw kazdym czasie, w sposéb ciagly. Za state ognisko domowe nie uwaza si¢ miejsca,
w ktérym osoba fizyczna przebywa od czasu do czasu, wykorzystywane w celu jej pobytu,
ktéry z natury rzeczy nie moze mie¢ dtugotrwatego charakteru (np. wycieczka, podréz
stuzbowa, pobyt szkoleniowy). Tytul prawny moze stanowi¢ najwyzej wskazéwke, czy

O tym problemie pisalem juz w innym miejscu, zob. Praca cudzoziemcéw w Polsce. Aspekty prawne, podatkowe
i ubezpieczeniowe, red. M. Jamrozy, T. Major, Gdansk 2012, s. 53 i n.

% Na temat rozwiazan przyjetych w ustawodawstwach zagranicznych zob. np. H. Hamaekers, K. Holmes,
J. Gluchowski, T. Kardach, W. Nykiel, Wprowadzenie..., s. 20.

2 Pewne réznice wykazuja m.in. polskie umowy z Indonezja, Pakistanem i Australia (brak kryterium
,obywatelstwa”), czy tez umowy ze Stanami Zjednoczonymi i Sri Lanka, ktére nie przewiduja rozwigzania problemu
podwojnej rezydencji w drodze procedury wzajemnego porozumiewania si¢; zob. szerzej Z. Kukulski, Miejsce
zamieszkania lub siedziba (domicyl podatkowy), (art. 4 KM-OECD), Vademecum Doradcy Podatkowego, LEX/el. 2016.

2 Zob.Komentarz OECD, art. 4, nb 11in. Zob. takze Model Konwecji OECD. Komentarz, red. B. Brzezinski, Warszawa
2010, art. 4,nb 35in.
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pobyt w danym miejscu ma charakter tymczasowy, ale w zadnym razie nie moze roz-
strzygac o stalym miejscu zamieszkania.

Jezeli osoba fizyczna posiada stale miejsce zamieszkania w obu pafistwach, woéwczas
pierwszenstwo ma panstwo, z ktérym osobiste i ekonomiczne powigzania danej osoby
s Sciélejsze. Przez takie powigzania nalezy rozumie¢ o§rodek interesow zyciowych, przy
ustalaniu ktérego nalezy wzig¢ pod uwage zwiazki osobiste i gospodarcze osoby fizycznej
z danym panstwem, w szczeg6lnosci wiezi rodzinne, towarzyskie, zatrudnienie, dziatal-
nos¢ polityczng, kulturalng i wszelka inng dziatalno$¢, miejsce dziatalnosci gospodarczej
i miejsce, z ktérego zarzadza ona swoim mieniem. Wszystkie te okolicznosci nalezy roz-
wazy¢ calosciowo, uwzgledniajac indywidualne postepowanie i postawe danej osoby*.

Jesli miejsca zamieszkania nie mozna ustali¢ na podstawie poprzednich dwdch kry-
teriéw, nalezy okredli¢ je, bioragc pod uwage miejsce, w ktérym osoba fizyczna zwykle
przebywa. W tym celu nalezy badac czestotliwo$¢ pobytow osoby fizycznej na terytorium
danego panstwa, z uwzglednieniem przerw miedzy nimi. Okres analizy powinien obej-
mowac dostatecznie dtugi okres, aby mozliwe byto ustalenie, czy pobyt jest ,zwyczaj-
ny”?. Niekiedy nawet okres roku podatkowego moze nie by¢ reprezentatywny dla usta-
lenia, gdzie dana osoba zwykle przebywa, z uwagi np. na dlugi pobyt szkoleniowy czy
urlop, a dopiero badanie okolicznosci w okresie kilku nastepujacych po sobie lat moze
jednoznacznie wskaza¢ miejsce zwyktego pobytu.

Przy braku rozstrzygniecia w nastepnej kolejnosci uwzglednia sie obywatelstwo,
a ostatecznie korzysta sie z procedury wzajemnego porozumiewania sie¢ stosownie do
art. 25 KM-OECD. Procedura ta nie wymusza jednak osiggniecia porozumienia, a jedynie
zobowigzuje wlasciwe urzedy zainteresowanych panstw do podjecia staran, aby wyeli-
minowa¢ podwoéjne opodatkowanie. Znajduje ona zastosowanie m.in. w przypadku
trudnosci i watpliwosci, ktére moga powsta¢ przy interpretacji i stosowaniu umowy
(art. 25 ust. 3 zdanie pierwsze KM-OECD).

Przykiad

Sven Olafsson jest obywatelem Szwecji, jednocze$nie jest zameldowany w Polsce na pobyt staty. Jest
wiascicielem willi na przedmies$ciach Sztokholmu, a takze apartamentu w Miasteczku Wilanow. W danym
roku podatkowym spedzit te sama ilos¢ dni w Polsce i w Szwecji (po 160 dni), w pozostatym czasie
przebywat w innych pafstwach. Zona i rodzice przebywajg w Szwecji, nie ma dzieci. Jedyne zrodto
dochoddw stanowi umowa o prace z polskim przedsiebiorstwem, w ramach ktérej praca wykonywana
jest na terytorium Polski, Szwecji i innych panstw.

Stosownie do art. 4 ust. 2 umowy ze Szwecja? kwestie rezydencji nalezy rozstrzyga¢ na podstawie:

— kryterium statego miejsca zamieszkania - kryterium to nie prowadzi do jednoznacznego wniosku,
—kryterium osrodka interesow zyciowych —kryterium to przemawia za domicylem podatkowym w Szwecji:
tam przebywaja zona i rodzice podatnika (powigzania osobiste), natomiast powigzania gospodarcze sq
niejednoznaczne, poniewaz praca jest wykonywana na terytorium Polski oraz Szwecji, a nieruchomo$ci
podatnika sq potozone w obu panstwach.

% Zob. Komentarz OECD, art. 4, nb 15.

2% Zob. tamze, art. 4, nb 19.

% Konwencja miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Krélestwa Szwecji w sprawie unikania
podwojnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu,
podpisana w Sztokholmie dnia 19 listopada 2004 r. (Dz. U. z 2006 r. Nr 26, poz. 193).
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Jezeli konflikt podwaojnej rezydencii zostanie rozstrzygniety na podstawie art. 4 ust. 2 lit. a, to pozostate
kryteria wskazane w ust. 2 art. 4 umowy ze Szwecjg nie majg juz znaczenia, czyli:

— kryterium statego pobytu,

— kryterium obywatelstwa.

Miejsce zamieszkania mozna zmienia¢ rowniez w trakcie roku podatkowego. Jezeli
osoba fizyczna majaca dotychczas miejsce zamieszkania w Polsce przeniesie za granice
oérodek intereséw zyciowych, zwykle przestanie podlega¢ nieograniczconemu obowigz-
kowi podatkowemu w Polsce, poczawszy od dnia zajscia tej zmiany. Przykladowo wy-
jazd do pracy za granice, nawet na okres kilku lat, nie musi jeszcze oznacza¢ zmiany
polozenia osrodka interesow zyciowych, zwlaszcza jezeli w kraju w dalszym ciagu po-
zostaje najblizsza rodzina, z ktora osoba wyjezdzajaca utrzymuje bliskie kontakty. Takie
stanowisko zajmuja takze organy skarbowe. I tak np. wedlug interpretacji indywidualnej
Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 20 grudnia 2011 r.%, podatnik do dnia
przyjazdu do Szwajcarii zony oraz dziecka posiada miejsce zamieszkania w Polsce, pod-
legajac tu nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu od catosci swoich dochodéw
(pomimo pobytu w Szwajcarii). Natomiast od momentu przeniesienia rodziny o$rodek
intereséw zyciowych podatnika réwniez zostal przeniesiony do Szwajcarii i tam bedzie
mial on miejsce zamieszkania dla celéw podatkowych.

Réwniez wymeldowanie sie polaczone ze zlozeniem zgloszenia aktualizujacego
ZAP-37 nie przesadza o zmianie rezydencji, chociaz stanowi jedna z okolicznoéci to
uprawdopodabniajacych. Aby uzna¢, iz opuszczenie Polski wiaze sie ze zmiang miejsca
zamieszkania, wyjazdowi takiemu musi towarzyszy¢ zmiana o$rodka intereséw zycio-
wych. Dziefi zmiany rezydencji nie musi pokrywac sie z dniem wyjazdu podatnika z Pol-
ski, moze by¢ przesuniety np. do momentu przesiedlenia sie jego rodziny za granice lub
zmiany innych okolicznoéci (powigzan) danej osoby juz po dacie wyjazdu/przyjazdu.

Kwestig sporng moze by¢ okres nieobecnosci w kraju, ktéry nalezy traktowac jako
przeniesienie osrodka interesow zyciowych za granice, z uwagi na niedookreslenie tego
pojecia, a takze brak w tym zakresie dyrektyw (wskazowek) w polskim prawie podatko-
wym wzglednie orzecznictwie. Moim zdaniem, trzeba uzna¢, Ze osoba ma prawo zmie-
nia¢ centrum intereséw zyciowych wielokrotnie w ciagu zycia, chociazby ze wzgledu na
swobode wyboru miejsca osiedlania sie. Oceny, juz z samej istoty rzeczy nacechowanej
subiektywizmem, nalezy dokonywac¢ przede wszystkim z uwzglednieniem okolicznosci,
ktore mogly by¢ znane podatnikowi w dniu wyjazdu lub przyjazdu. Istotne jest wyka-
zanie, Ze zerwanie wiezi z krajem w zamierzeniu mialo by¢ trwate, nawet gdy z przyczyn
niezaleznych od podatnika okazalo sie tymczasowe. Przy dokonywaniu tej oceny zna-
czenie maja uwarunkowania towarzyszace, takie jak realizacja kontraktu za granica przez
czas z gory oznaczony, pozostanie w dotychczasowym stosunku pracy (np. otrzymanie
urlopu bezplatnego), sprzedaz mieszkania (domu), w ktérym podatnik dotychczas za-
mieszkiwal. Powrét do kraju (poprzedniej rezydencji) nie moze przesadzac o utrzymy-
waniu w nim o$rodka intereséw Zyciowych przez okres wieloletniego pobytu za granica.

% Zob. interpretacja Dyrektora IS w Warszawie z dnia 20 grudnia 2011 r., IPPB4/415-747/11-5/SP, www.mofnet.

gov.pl.
¥ W przypadku zmiany miejsca zamieszkania nalezy aktualizowa¢ dane objete zgloszeniem identyfikacyjnym
w terminie 30 dni od zaistnienia takiej zmiany.
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Réwniez posiadanie przez dang osobe certyfikatu rezydencji wystawionego przez
administracje podatkowa innego panstwa nie decyduje automatycznie o tym, ze podat-
nik nie podlega nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu w Polsce, a wigc opo-
datkowaniu od calosci swoich dochodéw. Polski organ podatkowy nie musi zgodzi¢ sie
z oceng stanu faktycznego dokonang przez zagraniczng administracje podatkowa. Jak
wynika przykladowo z interpretacji Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia
11 sierpnia 2008 r.%, posiadanie certyfikatu rezydencji Islandii nie zwalnia z obowigzku
skladania zeznania rocznego i doplaty réznicy podatku, w sytuacji gdy osoba posiada
oérodek intereséw zyciowych na terytorium Polski. Certyfikat rezydencji moze postuzy¢
jako dowdd w postepowaniu podatkowym; tym samym nalezy go przechowywaé do
ewentualnej kontroli.

Certyfikat rezydencji oznacza zaswiadczenie o miejscu zamieszkania podatnika dla
celéw podatkowych, wydane przez wiasciwy organ administracji podatkowej pafistwa
miejsca zamieszkania podatnika (art. 5a pkt 21 u.p.d.o.f.). Réwniez certyfikaty rezydencji
wydawane przez zagraniczne administracje podatkowe powinny potwierdzac rezyden-
cje podatkowa danej osoby fizycznej, z czym wiaze sie¢ nieograniczony obowigzek po-
datkowy w tym panstwie®. Forma takiego certyfikatu jestindywidualnie ustalona w kaz-
dym panstwie. Certyfikat rezydencji musi pochodzi¢ wylacznie od wiasciwego organu
administracji podatkowej. W Polsce certyfikat rezydencji wydawany jest na wniosek po-
datnika na formularzu CFR-1 (za$wiadczenie o miejscu zamieszkania lub siedzibie dla
celéw podatkowych) oraz na formularzu CFR-2 (zaswiadczenie o miejscu zamieszkania
dla celéow podatkowych w Polsce osoby fizycznej osiagajacej przychody (dochody)
z o0szczednosci)®.

1.2.3. Osoby prawne

Zgodnie z polskim wewnetrznym prawem podatkowym nieograniczony obowiazek
podatkowy w podatku dochodowym od oséb prawnych nakladany jest na osoby, ktére
maja siedzibe lub zarzad na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (zob. art. 3 ust. 1
u.p.d.o.p.). Sformutowanie ,siedziba lub zarzad” oznacza, ze do powstania nieograni-
czonego obowiazku podatkowego w Polsce wystarczajace jest fizyczne sprawowanie za-
rzadu (biuro zarzadu), nawet jesli siedziba podmiotu znajduje sie za granica®. Konflikt
jurysdykgji podatkowych pojawia sie potencjalnie w przypadku, gdy jedno z panstw
naklada na osoby prawne nieograniczony obowiazek podatkowy ze wzgledu na miejsce
zarzadu, natomiast drugie panstwo — ze wzgledu na miejsce rejestracji. W takim przy-

% Zob. interpretacja Dyrektora IS w Warszawie z dnia 11 sierpnia 2008 r., IPPB2/415-792/08-2/AZ, www.mofnet.
gov.pl.

¥ Certyfikat rezydencji jest wazny przez okres 12 miesiecy od daty wydania, jezeli z dokumentu tego nie wynika
okres jego waznosci. Jezeli w tym okresie miejsce siedziby podatnika dla celéw podatkowych uleglo zmianie, podatnik
jest obowigzany do niezwlocznego udokumentowania miejsca siedziby dla celéw podatkowych nowym certyfikatem
rezydengji (art. 26 ust. li-11 u.p.d.o.p.).

30 Zob. rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 25 listopada 2014 r. w sprawie wzoréw formularzy zgloszen
identyfikacyjnych i zgloszen aktualizacyjnych oraz zgloszen w zakresie danych uzupelniajacych (Dz. U. poz. 1665).

3t Zob. np. J. Marciniuk, Podatek dochodowy od 0séb prawnych. Komentarz, Warszawa 2011, komentarz do art. 3, nb 2;
M. Guzek (w:) Umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania z Niemcami. Komentarz, red. M. Jamrozy, A. Cloer, Warszawa
2007, komentarz do art. 4, nb 22i n.
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padku miejsce faktycznego zarzadu znajduje si¢ w innym panstwie niz miejsce formalnej
rejestracji danej osoby prawnej. Konwencja Modelowa OECD przyznaje pierwszenstwo
temu umawiajagcemu si¢ panstwu, w ktorym dana osoba prawna posiada miejsce fak-
tycznego zarzadu (art. 4 ust. 3).

W Komentarzu OECD stwierdza si¢, ze za miejsce faktycznego zarzadu nalezy uzna¢
miejsce, w ktérym podejmowane sg najwazniejsze decyzje w sprawach zarzadzania
iw sprawach handlowych, niezbedne do prowadzenia dziatalnosci przedsigbiorstwa jako
catodci. W kazdym przypadku nalezy badac wszystkie okolicznosci faktyczne. Dany pod-
miot moze mie¢ wigcej niz jedno miejsce zarzadu, lecz tylko jedno miejsce faktycznego
zarzadu®. Okolicznodci, ktére w praktyce miedzynarodowej brane byly pod uwage, to
w szczegolnosci:

— miejsce, gdzie umiejscowiony jest zarzad najwyzszego szczebla;

— miejsce, gdzie faktycznie wykonywano dziafalnos¢ gospodarcza;

— miejsce rejestracji;

— miejsce, w ktérym udzialowcy podejmuja kluczowe decyzje w odniesieniu do spotki;
— miejsce, gdzie przebywaja osoby zarzadzajace spotka.

W realiach praktyki gospodarczej i wykorzystywania nowych technologii tacznosci
czesto trudno jednoznacznie okresli¢ miejsce faktycznego zarzadu. W sytuacji gdy dany
podmiot jest czescig grupy kapitalowej, mimo formalnoprawnej niezaleznosci co do nie-
ktorych decyzji zwigzany jest strategia calej grupy. Poziom rozwoju technik komunika-
cyjnych (np. tele- badZ wideokonferencje) umozliwia taka organizacje prac oséb zarza-
dzajacych spétka, ze nie dochodzi w ogéle do ich fizycznego spotkania. Czesto jedna
osoba zarzadza wieloma polozonymi w réznych panstwach przedsiebiorstwami, co wiaze
sie z koniecznoscig ciagtych podrézy stuzbowych.

Dyskutowane sg rozwiazania przewidujace odejscie od koncepcji ,miejsca faktycz-
nego zarzadu” narzecz w szczegdlnosci: miejsca zalozenia sp6tki/innego zrzeszenia oséb,
miejsca pobytu cztonkéw zarzadu, miejsca, z ktérym powigzania gospodarcze sa najsci-
Slejsze, wzglednie zalecajace zmiany w sposobie pojmowania ,miejsca faktycznego za-
rzadu” badZ ustanowienie wielu regut kolizyjnych na wzér nastepujacych po sobie regut
kolizyjnych w my#l ust. 2 art. 4 KM-OECD?.

1.2.4. Miejsce osiggania dochodow

Podatnicy, ktérzy nie maja na terytorium Polski miejsca zamieszkania, siedziby ani
zarzadu, podlegaja obowiazkowi podatkowemu tylko od dochoddéw, ktdre osiagaja na
terytorium Polski. Zatem podatnicy niemajacy siedziby ani zarzadu w Polsce podlegaja
ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu, wynikajacemu z przyjecia zasady Zrddla,
ktora wigze sie z opodatkowaniem dochodu powstatego na terytorium Polski, bez wzgle-
du na miejsce, w ktorym podatnik ma siedzibe lub zarzad. Podatek dochodowy z tytutu

3 Zob.Komentarz OECD, art. 4, nb 24. Zob. tez OECD, The Impact of the Communications Revolution on the Application
of ,Place of Effective Management” as a Tie Breaker Rule — Discussion Paper; February 2001, nr 31.

% Zob. OECD, The Impact of the Communications Revolution..., nr 28-29. Odejscie od automatycznego kryterium
sefektywnego zarzadu” rekomenduje rowniez OECD w Dzialaniu nr 15 BEPS (Developing a Multilateral Instrument
to Modify Bilateral Tax Treaties).
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uzyskanych na terytorium Polski przez nierezydentéw przychodéw m.in. za uzytkowa-
nie lub prawo do uzytkowania urzadzenia przemystowego, w tym takze $rodka trans-
portu, urzadzenia handlowego lub naukowego, ustala sie w wysokosci 20% przychodéw
(art. 29 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.f, art. 21 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p.). Przepis ten stosuje sie
z uwzglednieniem uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania, ktérych strong jest
Polska. Na gruncie przywolanych regulacji powstaja spory odno$nie do rozumienia po-
jecia przychodéw (dochodéw) uzyskanych na terytorium Polski. W praktyce gospodar-
czej zdarzaja sie bowiem transakcje, ktérych przedmiotem sg np. najem lub inne prawo
do uzywania urzadzenia przemystowego od podmiotu zagranicznego (nierezydenta)
przez polskiego rezydenta, ktére wykorzystywane jest wylacznie za granica. Powstaje
woweczas pytanie, czy wynagrodzenie (przychdd) z tytutu uzywania tego urzadzenia
wyplacane nierezydentowi uzyskane zostalo na terytorium Polski*.

Organy podatkowe prezentuja zwykle stanowisko, ze w przypadku wykonywania
ustug przez zagraniczne podmioty na rzecz polskiego rezydenta w sytuacji, gdy ustugi
te nie sa fizycznie wykonywane na terytorium Polski, o tym, czy przychdd zostat osiag-
niety na terytorium Polski, przesadza to, czy efekt ustugi bedzie wykorzystywany przez
podmiot, ktéry ma siedzibe w Polsce. Skoro bowiem przychdd nierezydentéw pochodzi
z wykonania ustug zleconych przez podmiot majacy w Polsce swoja siedzibe, a wyna-
grodzenie wyplacono z kapitatu tego podmiotu w okolicznosciach wskazujacych na go-
spodarczy zwiazek z dochodami uzyskiwanymi na terytorium Polski, to za uzasadniony
nalezy uzna¢ poglad o polozeniu Zrédta przychodu na tym terytorium. Literalne brzmie-
nieart. 3 ust. 2u.p.d.o.p. wskazuje, ze ustawodawca nie powigzat opodatkowania u zrédta
z miejscem wykonania ustugi, lecz z miejscem osiagniecia dochodu (w rozumieniu ka-
sowym lub memorialowym), a ten powstaje wtedy, gdy po stronie polskiego rezydenta
podatkowego zaistnieje zobowiazanie do platnosci na rzecz podmiotu niebedacego pol-
skim rezydentem podatkowym?®.

Stanowisko sadéw administracyjnych nie jest jednolite i wciaz ewoluuje. Poczatkowo
przyjmowano za organami podatkowymi, ze obojetne jest, czy miejsce wykonania ustugi
znajduje si¢ za granicg, skoro jej efekt jest istotny dla strategicznych intereséw i decyzji
podmiotu (odbiorcy ustugi), ktéry funkcjonuje i ma siedzibe w Polsce. Decydujace jest
zatem to, czy ustuga bedzie wykonana na zlecenie polskiego podatnika w ramach pro-
wadzonej przez niego dzialalnosci gospodarczej, a nastepnie jej efekt zostanie przez nie-
go wykorzystany i to on zaplaci wynagrodzenie zagranicznego kontrahenta. W sytuacji
bowiem, gdy przepis nie ustanawia zdefiniowanego kryterium dla pojecia przychodu
(dochodu) osiagnietego na terytorium Polski, nie sposob definiowac je jedynie przez
pryzmat jednego czynnika, tj. miejsca wykonania ustugi. Jego znaczenie nalezy wiec
okresli¢ przy zastosowaniu wykladni odnoszacej sie do wielu elementow tej oceny, poki
pojecie to nie doczeka sie definicji ustawowe;j®.

3 Zob. M. Jamrozy, A. Gléwka, Obowigzek pobrania podatku u Zrédla w przypadku najmu urzqdzenia przemystowego za
granicg, M. Pod. 2015, nr 3, 5. 52in.

% Zob. np. interpretacja indywidualna Dyrektora IS w Poznaniu z dnia 17 czerwca 2013 r., ILPB4/423-80/13-4/MC,
www.mofnet.gov.pl; interpretacja indywidualna Dyrektora IS w Bydgoszczy z dnia 26 maja 2014 r.,
ITPB4/423-34/14/AM, www.mofnet.gov.pl.

% Takie stanowisko zajely m.in.: WSA w Krakowie w wyroku z dnia 19 stycznia 2009 r., I SA/Kr 1484/08, LEX
nr 590710; WSA w Warszawie w wyroku z dnia 7 kwietnia 2011 r., IIl SA/Wa 2045/10, LEX nr 899147; NSA w wyroku
z dnia 21 stycznia 2009 r., I FSK 1465/07, LEX nr 486302, i z dnia 22 pazdziernika 2010 r., Il FSK 1108/09, LEX nr 745491.
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Po 2010 r. zapadto wiele rozstrzygnie¢, w ktérych wskazywano, ze osigganie dochodu
na terenie Polski nie moze by¢ utozsamiane z pojeciem dochodéw wyplaconych lub
otrzymanych na terenie Polski, w tym takze otrzymanych od podmiotu majgcego siedzibe
na terenie naszego kraju, z jego kapitalu. Bylaby to bowiem nadinterpretacja art. 3 ust. 2
u.p.d.o.p., wynikajaca tylko z zastosowania innych rodzajow wykladni niz — majacej
pierwszenstwo — wykladni jezykowej. Ponadto obowiazku podatkowego nierezydenta,
bedacego kontrahentem polskiej spotki, nie mozna wywodzi¢ tylko z tego faktu, ze efekt
ustugi bedzie odnosit sie¢ do podmiotu polskiego”. Mimo rysujacej sie linii orzeczniczej
pojawily sie rozstrzygniecia wskazujace na powr6t do pierwotnie prezentowanych po-
gladow.

W nieprawomocnym wyroku WSA w Gliwicach z dnia 14 listopada 2014 r., [ SA/GI
556/14, LEX nr 1601141, czytamy, ze: ,przepis art. 3 ust. 2 ustawy o podatku dochodowym
od o0séb prawnych nie uzaleznia opodatkowania od tego, czy zlecenia wykonania ustug
nierezydentowi dokonat polski przedsiebiorca i wyplata wynagrodzenia za wykonanie
zlecenia dokonana zostata z majatku polskiego przedsiebiorcy, ani od tego, czy efekt
ustugi wykonanej przez nierezydenta bedzie sie odnosit do kontrahenta polskiego”.
Moim zdaniem poglad taki zastuguje na aprobate. W zakresie polskiego prawa podat-
kowego nie mozna wigzac ograniczonego obowiazku podatkowego nierezydenta z uzys-
kaniem przychodu od polskiego kontrahenta na podstawie umowy o $wiadczenie ustug,
ktora nie jest realizowana na terytorium Polski. O zrédle dochodéw polozonym w Polsce
mozna moéwic tylko wtedy, gdy takie Zrédto dochodéw trwale zwigzane jest z terytorium
Polski®, tzn. to w Polsce dokonywane sg przez podatnika czynnosci prowadzace do
uzyskania przychodu (tj. generujace go, bedace jego przyczyna sprawcza). Z uwagi na
zasade pierwszenstwa wykladni jezykowej poglad przeciwny jest niezgodny z trescig
art. 3 ust. 2 u.p.d.o.p., ktoéry nie zawiera przestanki odnoszacej sie¢ do podmiotu wypta-
cajacego wynagrodzenie ani ,efektu ustugi”. Sens uzytych przez ustawodawce w art. 3
ust. 2u.p.d.o.p. wyrazen stanowi granice dozwolonej wykladni, dlatego niedopuszczalne
jest wywodzenie obowiazku podatkowego nierezydenta w oparciu o to, ze efekt wyko-
nanej przez niego ustugibedzie odnosit si¢ do kontrahenta polskiego. W takim przypadku
jedynym Iacznikiem pomiedzy dochodem podmiotu zagranicznego a terytorium Polski
jest wyplata wynagrodzenia przez podmiot polski. Ten facznik nie jest jednak wystar-
czajacy dla przyjecia, ze dochéd podmiotu zagranicznego zostat osiagniety na terytorium
Polski - jest to bowiem element finalny calego procesu osiagania dochodu.

Przykfad

Czynnosci podejmowane przez spotke z 0.0. przy uzyciu urzadzen wynajmowanych od nierezydenta
wykonywane sg za granica. Przedmiot najmu nie jest wykorzystywany w Polsce. Uzyskiwany przez
kontrahenta zagranicznego przychdd (dochdd) nie spetnia przestanek okreslonych w art. 3 ust. 2

3 Takie stanowisko zaprezentowaty np.: WSA w Krakowie w wyrokach z dnia 27 maja 2011 r., I SA/Kr 607/11, LEX
nr 818420; z dnia 12 wrze$nia 2012 r., I SA/Kr 882/12, LEX nr 1224744; z dnia 3 pazdziernika 2013 r., I SA/Kr 1371/13, LEX
nr 1383903; z dnia 17 lipca 2014 r., I SA/Kr 865/14, M. Pod. 2014, nr 9, s. 32; WSA w Gorzowie Wielkopolskim w wyroku
z dnia 10 lipca 2013 r., I SA/Go 238/13, LEX nr 1350839; NSA w wyrokach: z dnia 4 lipca 2013 r., II FSK 2200/11, LEX
nr 1374767, 1 z dnia 13 czerwca 2013 r., Il FSK 3243/12, LEX nr 1605169.

3 Zob. np. wyroki NSA z dnia 21 sierpnia 2014 r., Il FSK 2120-2122/12, LEX nr: 1518996, 1572433, 1572434; wyrok
WSA w Krakowie z dnia 5 wrzeé$nia 2014 r., I SA/Kr 866/14, LEX nr 1512474.

¥ Zob. takze pismo MF z dnia 24 lipca 2001 r., PB/AK-8214-1045-277/01.
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u.p.d.o.p., poniewaz nie jest osiggany w Polsce. W konsekwencji nie pobiera si¢ podatku u zrédta w mys|
art. 21 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p.®°

1.3. Unikanie podwadjnego opodatkowania

Zbieg obowiazkéw podatkowych w panstwie Zrédla, z ktérego pochodzi przychdd
(dochdd), oraz w panstwie rezydencji, w ktérym osoba ma miejsce zamieszkania albo
siedzibe, moze prowadzi¢ do powstania podwdjnego opodatkowania tego samego do-
chodu. Z perspektywy pafstwa rezydencji podlegaja opodatkowaniu wszystkie dochody
podmiotéw majacych miejsce zamieszkania lub siedzibe na terytorium danego panstwa,
niezaleznie od miejsca powstania dochodu (nieograniczony obowigzek podatkowy).
Z perspektywy panstwa zrédla opodatkowaniu podlegaja natomiast wszystkie dochody
powstale na terytorium danego pafstwa, niezaleznie od miejsca zamieszkania albo sie-
dziby (ograniczony obowiazek podatkowy).

Na ponizszym schemacie przedstawiono graficznie nakiadanie sie jurysdykcji podat-
kowych panstw, ktorych prawo podatkowe rozréznia ograniczony i nieograniczony
obowigzek podatkowy. W ponizszym przykladzie na polskim rezydencie podlegajacym
nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu cigzy obowiazek — w $wietle przepiséw
wewnetrznych — opodatkowania calosci dochodéw, niezaleznie od miejsca (pafistwa) ich
uzyskiwania.

Rysunek 1. Graficzne przedstawienie zbiegu jurysdykcji podatkowych

ok

é — rezydent w Polsce
dFR - dochéd ze zrédet polozonych we Francji

dPL - dochéd ze zrédet polozonych w Polsce

@ — zasieg polskiej jurysdykcji podatkowej

':—;:, — zasieg francuskiej jurysdykcji podatkowej

W celu unikniecia podwoéjnego opodatkowania poszczegélne postanowienia uméw
zobowiazuja panstwa — strony umowy:

40" Odmiennego zdania Dyrektor IS w Bydgoszczy w interpretacji z dnia 4 lipca 2014 r., ITPB4/423-42/14/AM, www.
mofnet.gov.pl.
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- do opodatkowania dochodu lub majatku wylacznie w jednym panstwie (normy z tzw.
zamknietymi skutkami prawnymi). W tym przypadku odpowiednie postanowienie
umowy zawiera zwrot ,... moga by¢ opodatkowane tylko w...”, ktéry oznacza, ze
drugie umawiajace sie pafistwo ma wylaczy¢ okreslony dochéd spod opodatkowania,
albo

- do zastosowania jednej z metod unikania podwdjnego opodatkowania, tj. metody
zaliczenia lub wylaczenia (normy z tzw. otwartymi skutkami prawnymi). W tym
przypadku odpowiedni przepis umowy zawiera zwrot ,.... moga by¢ opodatkowane
w...”, ktory oznacza, ze dla ustalenia skutkéw opodatkowania drugie umawiajace si¢
panstwo (tj. pafistwo rezydencji) musi zastosowac jeszcze postanowienie dotyczace
metod unikania podwojnego opodatkowania (art. 23 KM-OECD).

Umowy oparte na Konwencji Modelowej OECD rozrézniaja dwie metody unikania
podwdjnego opodatkowania:

- metode wylaczenia (zwolnienia),

- metode zaliczenia (kredytu podatkowego).

Jezeli przedsiebiorca podlegajacy w Polsce nieograniczonemu obowiazkowi podat-
kowemu uzyskuje dochody ze Zrédet przychodéw znajdujacych si¢ poza terytorium
Polski, nalezy uwzglednia¢ postanowienia uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowa-
nia. Umowy te przewiduja dwie metody unikania podwdjnego opodatkowania: metode
zwolnienia (wylaczenia) oraz metode zaliczenia. Przepis art. 27 ust. 8 u.p.d.o.f. okresla
spos6b uzycia metody zwolnienia (z progresja*!), ktéra odnosi sie do dochodéw uzyska-
nych z tytulu dziatalnosci wykonywanej poza terytorium Polski lub ze Zrédet przycho-
doéw znajdujacych sie poza terytorium Polski, zwolnionych na podstawie umowy o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania lub innych uméw miedzynarodowych. Zastrzezenie
progresji oznacza, ze zwolnione dochody ze Zrédet zagranicznych uwzglednia sie przy
ustalaniu stawki podatkowej stosowanej do dochodu ze Zrédel krajowych podlegajacego
opodatkowaniu wedtug skali podatkowej. Sposéb obliczenia stopy procentowej uzalez-
niony jest tez od tego, czy podatnik rozlicza si¢ indywidualnie, wspé6lnie z matzonkiem
czy tez jako osoba samotnie wychowujaca dzieci. Przyktadowo, zgodnie z interpretacja
indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 18 listopada 2014 r.*2, doch6d
uzyskany przez podatnika z tytutu pelnienia funkgji dyrektora w spétce na Malcie jest
zwolniony z opodatkowania w Polsce, przy czym jezeli podatnik uzyskatby w danym
roku podatkowym inne dochody podlegajace opodatkowaniu w Polsce, to dochdd uzys-
kany na Malcie powinien zosta¢ uwzgledniony dla potrzeb obliczenia stopy procentowej
podatku od pozostatego dochodu podlegajacego opodatkowaniu w Polsce.

Przykfad

Jan Kowalski, bedacy rezydentem w Polsce, prowadzi samodzielnie dziatalno$¢ gospodarcza w kraju,
uzyskujac dochdd podatkowy w wysoko$ci 100 000 zt. Jednoczes$nie prowadzi on na terytorium Austrii
w formie zaktadu dziatalnos¢ gospodarcza, w ramach ktdrej osiggnat dochdd (po przeliczeniu na ziote)
w wysoko$ci 200 000 zt. Umowa w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania z Austrig przewiduje

# Efekt podatkowy wynikajacy z zastrzezenia progresji jest istotny tylko w odniesieniu do oséb fizycznych
opodatkowanych wedlug progresywnej skali podatkowej.

# Zob. interpretacja indywidualna Dyrektora IS w Poznaniu z dnia 18 listopada 2014 r., ILPB2/415-846/14-4/ES,
www.mofnet.gov.pl.
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metode zwolnienia z progresja. Wielko$¢ dochodu ustalona wedtug prawa austriackiego odpowiada
kwocie ustalonej na podstawie o polskich przepiséw podatkowych.

Zaktadajac, ze Jan Kowalski rozlicza sie wedtug skali podatkowej okre$lonej w art. 27 u.p.d.o.f.,, nalezy:
1) zsumowac dochdd krajowy i zagraniczny: 100 000 + 200 000 = 300 000,

2) obliczy¢ podatek od sumy dochodow: 14 839,02 + 32% x (300 000 - 85 528) = 83 470,

3) ustali¢ stope procentowg podatku: 83 470/300 000 = 27,82%,

4) zastosowac stope podatku do dochodu krajowego: 27,82% x 100 000 = 27 820.

Jezeli dochody ze Zrodet zagranicznych nie sa zwolnione z opodatkowania na pod-
stawie umowy o unikaniu podwéjnego opodatkowania, to dochody te 1aczy sie z do-
chodami ze Zrédet przychodéw polozonych na terytorium Polski, odliczajac nastepnie
kwote podatku dochodowego zaplacona w obcym panstwie od podatku obliczonego od
tacznej sumy dochodéw. Odliczenie to nie moze przekroczy¢ tej czesci podatku obliczo-
nego przed dokonaniem odliczenia, ktéra proporcjonalnie przypada na dochéd uzyska-
ny w obcym panstwie (metoda proporcjonalnego zaliczenia)*.

Zastosowanie jednej z wymienionych metod unikania podwdjnego opodatkowania
moze wplywac na catkowite obciazenie dochodu podatkowego wypracowanego z in-
westycji zagranicznej. Przy zastosowaniu metody zwolnienia dochdd ze zrédel zagra-
nicznych opodatkowany jest wedlug stawek podatkowych obowigzujacych za granica.
Natomiast przy uzyciu metody zaliczenia zwyklego miarodajna dla catkowitego obcia-
zenia dochodu staje si¢ wysoko$¢ obcigzenia podatkowego w kraju, nawet jezeli poziom
opodatkowania za granicg jest nizszy niz w kraju. Jednak osoby fizyczne podlegajace
nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu, ktére uzyskaly poza granicami Polski
dochody m.in. z pozarolniczej dzialalnoéci gospodarczej, moga skorzysta¢ z tzw. ulgi
abolicyjnej stosownie do art. 27g u.p.d.o.f. Polega ona na odliczeniu od naleznego po-
datku dochodowego kwoty stanowigcej réznice pomiedzy podatkiem obliczonym me-
toda proporcjonalnego zaliczenia a podatkiem obliczonym metoda zwolnienia z progre-
sja. W konsekwencji nastepuje zrownanie obciazen podatkowych oséb fizycznych osia-
gajacych dochody z dziatalnosci gospodarczej za granica, niezaleznie od metody unikania
podwdjnego opodatkowania przewidzianej w danej umowie bilateralnej. W przypadku
dochodéw uzyskanych z pozarolniczej dziatalno$ci gospodarczej zasady te stosuje sie
w odniesieniu do przychodéw opodatkowanych wedtug skali, liniowo lub ryczattem od
przychodéw ewidencjonowanych. Nie mozna skorzystac z ulgi w sytuacji, gdy dochody
zostaly osiggniete w tzw. rajach podatkowych. Wazne jest natomiast, ze mozliwo$¢ sko-
rzystania z ulgi abolicyjnej nie zostala uzalezniona od tego, czy dochody osiagniete za
granicg zostaly opodatkowane w panstwie zrédla, tj. w pafistwie, w ktérym podatnik je
uzyskuje. Nie ma tez znaczenia, czy Polska zawarla, czy nie zawarta z tym pafistwem
umowy o unikaniu podwéjnego opodatkowania. Najwazniejsze jest to, czy dochody
zagraniczne podlegaja opodatkowaniu w Polsce przy zastosowaniu metody odliczenia
proporcjonalnego®.

W stosunkach z panstwami, z ktérymi Polska nie zawarla umowy bilateralnej, w celu
unikniecia podwdjnego opodatkowania ma zastosowanie srodek jednostronny w postaci

# Zob. w szczegdlnosci art. 27 ust. 9, art. 30c ust. 4 u.p.d.o.f., art. 20 ust. 1 u.p.d.o.p.
# Zob. interpretacja Dyrektora IS w Katowicach z dnia 27 sierpnia 2014 r., IBPBII/1/415-448/14/MCZ, www.
mofnet.gov.pl.
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metody proporcjonalnego zaliczenia (art. 27 ust. 919a, art. 30c ust. 415 u.p.d.o.f.). Metoda
zaliczenia polega na odliczeniu kwoty podatku zaplaconego za granica od podatku ob-
liczonego od sumy dochodéw (krajowych i zagranicznych), przy czym kwota odliczenia
ograniczona jest do tej czesci podatku od facznych dochodéw, ktéra proporcjonalnie
przypadana dochéd uzyskany za granica®. Przy zastosowaniu tej metody istnieje zawsze
obowigzek wykazania w polskim zeznaniu podatkowym dochodéw zagranicznych, bez
wzgledu na osigganie badZ nie dochodéw w Polsce. Niewiele uméw zawartych przez
Polske przewiduje metode ograniczonego zaliczenia jako jedyna metode unikania pod-
wojnego opodatkowania (np. umowy z Australig*, Rosja¥ czy Egiptem®).

Przykfad

Jan Kowalski, bedacy rezydentem w Polsce, prowadzi samodzielnie dziatalno$¢ gospodarcza w kraju,
uzyskujac dochdd podatkowy w wysokoéci 100 000 zt. Jednocze$nie prowadzi on dziatalno$¢ gospo-
darcza na terytorium Belgii w formie zaktadu, w ramach ktorej osiggnat dochdd (po przeliczeniu na ziote)
w wysoko$ci 200 000 zt. Od tego dochodu zaptacit podatek w Belgii (po przeliczeniu na ztote) w wysokosci
40 000 zt (zatozenie). Umowa w sprawie unikania podwojnego opodatkowania z Belgig przewiduje
metode proporcjonalnego zaliczenia. Wielko$¢ dochodu ustalona wedtug prawa belgijskiego odpowiada
kwocie ustalonej na podstawie polskich przepiséw podatkowych.

Zaktadajac, ze Jan Kowalski rozlicza sie wedtug progresywnej skali podatkowej, nalezy:

1) zsumowac dochod krajowy i zagraniczny: 100 000 + 200 000 = 300 000,

2) obliczy¢ podatek od sumy dochodéw: 14 839,02 + 32% x (300 000 — 85 528) = 83 470,

3) ustali¢ maksymalng kwote kredytu podatkowego (limit zaliczenia): 200 000/300 000 x 83470 =55 647,
4) zaliczy¢ kwote podatku zagranicznego: 83 470 — 40 000 = 43 470,

5) odliczy¢ kwote ulgi ,abolicyjnej™: 43 470 - 15 650 = 27 820.

Nalezy rozr6znia¢ zaliczenie bezposrednie i posrednie. Zaliczenie bezposrednie od-
nosi sie do podatkéow zaptaconych w obydwu panstwach przez tego samego podatnika
od tego samego rodzaju dochodu (np. z pracy najemnej), natomiast zaliczenie posrednie
obejmuje nie tylko podatek pobrany u Zrédla (np. podatek od dywidendy), lecz takze
podatek zaplacony przez innego podatnika, np. podatek od dochodu spélki kapitalowej
wyplacajacej dywidende od tej czedci zysku, z ktérej pochodzi dywidenda. Przepisy
ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych w zakresie opodatkowania dywi-
dend przewiduja pod pewnymi warunkami mozliwo$¢ zaliczenia posredniego (art. 20
ust. 2in. u.p.d.o.p.).

% Zob. art. 27 ust. 9, art. 30c ust. 4 u.p.d.o.f., jezeli wspélnik jest podatnikiem podatku dochodowego od oséb
fizycznych, badz art. 20 ust. 1 u.p.d.o.p., jezeli wspélnik jest podatnikiem podatku dochodowego od oséb prawnych.

4 Zob. umowa z dnia 7 maja 1991 r. miedzy Rzeczapospolita Polska a Australiag w sprawie unikania podwdjnego
opodatkowania i zapobiegania uchylaniu sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu (Dz. U. z 1992 r.
Nr 41, poz. 177 z p6zn. zm.).

¥ Zob. umowa z dnia 22 maja 1992 r. miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Federacji Rosyjskiej
w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i majatku (Dz. U. z 1993 r. Nr 125,
poz. 569 z pdzn. zm.).

% Zob. umowa z dnia 24 czerwca 1996 r. miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Arabskiej Republiki
Egiptu w sprawie unikania podwéjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu sie od opodatkowania w zakresie
podatkéw od dochodu i majatku (Dz. U. z 2003 r. Nr 78, poz. 690).

¥ Kwote ulgiabolicyjnej stanowi roznica podatku wynikajaca z zastosowania metody zaliczenia (43 470 zI) i metody
zwolnienia (27 820 z1).

% Szerzej zob. rozdziat Il pkt 1.3.4.
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Przyktad

Spétka z 0.0. z siedzibg w Polsce jest jedynym udziatowcem spotki kapitatowej z siedzibg na Ukrainie
przez okres dtuzszy niz 2 lata. Umowa o unikaniu podwéjnego opodatkowania z dnia 12 stycznia 1993 r.
z Ukraing®' przewiduje obnizenie stawki podatku pobieranego od wyptacanych dywidend do 5% (art. 10
ust. 2 tej umowy). Podatek dochodowy od 0s6b prawnych na Ukrainie wynosi 25%. Oznacza to, ze polska
spotka kapitatowa, ktéra uzyskuije przychody z dywidend wyptacanych przez ukrainska spétke corke, ma
mozliwo$¢ odliczenia od wtasnego zobowigzania podatkowego zaréwno 5-procentowego podatku po-
branego u zroda, jak i czesci podatku dochodowego zaptaconego przez spdtke corke od zysku, z ktdrego
dywidenda zostata wyptacona, tacznie jednak nie wigcej niz 19% (stawka krajowa) od kwoty dywidendy
brutto.

Metode kredytu podatkowego moze modyfikowaé tzw. klauzula tax sparing. Jezeli
panstwo Zrédlo zgodnie z regulacjami wewnetrznymi zwalnia pewne przychody od
opodatkowania, np. z tytutu dywidend czy odsetek, to pafistwo rezydencji zgodnie z po-
stanowieniami umowy bilateralnej uwzgledni w odliczeniu od podatku naleznego kwote
podatku, ktéra bylaby zaplacona w kraju Zrédla, gdyby nie zastosowane do niej zwol-
nienia wynikajace z wewnetrznych regulacji tego panstwa™. Klauzula ta nie ma ujedno-
liconej tredci, a jej zapis moze sie rozni¢ w zaleznoéci od umowy. Polska rezygnuje ze sto-
sowania tego rodzaju klauzul®.

Coraz czeéciej w dwustronnych umowach stosuje sie natomiast klauzule switch over,
ktorej celem jest danie panistwom —stronom umowy mozliwoéci zmiany metody unikania
podwdjnego opodatkowania. Dzieje sie tak np. w sytuacji, gdy dany dochdd nie jest
opodatkowany ani w panstwie Zrédla, ani w pafistwie rezydencji. Pafistwo rezydencji
moze wtedy przej$¢ z powszechnie stosowanej metody wylaczenia na metode zaliczenia,
a wiec w rezultacie opodatkowac dochdd, ktory de facto nie bylby opodatkowany®.

Do przeliczania przychodéw (kosztéw) uzyskanych (poniesionych) przez osoby fi-
zyczne w walutach obcych, w myél art. 11a u.p.d.o.f., zastosowanie znajduje $redni kurs
NBP z ostatniego dnia roboczego poprzedzajacego dzien uzyskania przychodéw (po-
niesienia kosztu). Podobnie kwoty uprawniajace do odliczenia od dochodu, podstawy
obliczenia podatku lub obnizenia podatku, wydatki oraz podatek, wyrazone w walutach
obcych przelicza si¢ na zlote wedlug kursu sredniego walut obcych oglaszanego przez

5t Konwencja z dnia 12 stycznia 1993 r. miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Ukrainy w sprawie
unikania podwoéjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od
dochodu i majatku (Dz. U. z 1994 r. Nr 63, poz. 269 z pézn. zm.).

52 Zob. tez w niniejszej publikacji rozdzial III pkt 1: M. Jamrozy, Rozgraniczenie jurysdykcji podatkowej w przypadku
dochoddow spdtki zaleznej; J. Wycislok, Optymalizacja podatkowa. Legalne zmniejszanie obcigzen podatkowych, Warszawa 2013,
5. 389.

% Na ten temat zob. w niniejszej publikacji rozdziat I pkt 2: M. Witak, Kierunki zmian w zawieranych przez Polske
umowach o unikaniu podwdjnego opodatkowania.

5 Przykladem zastosowania klauzuli switch over moze by¢ Protokét z dnia 7 czerwea 2012 1. miedzy Rzeczapospolita
Polska a Wielkim ksiestwem Luksemburga zmieniajacy Konwencje miedzy Rzeczapospolita Polska a Wielkim
Ksiestwem Luksemburga w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i majatku,
sporzadzona w Luksemburgu dnia 14 czerwca 1995 . (Dz. U. z 2013 r. Nr 964). Jezeli osoba majgca miejsce zamieszkania
lub siedzibe w Polsce osigga dochdd lub posiada majatek, ktory zgodnie z postanowieniami umowy moze by¢
opodatkowany w Luksemburgu, to Polska zwalnia taki dochéd lub majatek z opodatkowania, stosujac metode
wylaczenia. Postanowien tych nie stosuje si¢ jednak do dochodu osiagnigtego lub majatku posiadanego przez osobe
majaca miejsce zamieszkania lub siedzibe w Polsce, w sytuacji gdy Luksemburg zwalnia taki dochdéd lub majatek
z opodatkowania. Polska jako pafistwo rezydencji moze wtedy zastosowa¢ metode zaliczenia, opodatkowujac taki
dochéd.
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Narodowy Bank Polski z ostatniego dnia roboczego poprzedzajacego dzien dokonania
wydatku lub zaplaty podatku.

Podatnicy osiagajacy dochody z zagranicy maja obowiazek dofaczania do zeznania
rocznego formularza PIT/ZG, w ktérym nalezy wskaza¢ panstwo, z ktérego pochodzi
dochéd, wysokoé¢ tego dochodu®, a takze wysokos¢ podatku zaplaconego za granica.
Nalezy wiec przyja¢, ze w Polsce stosuje sie limit zaliczenia podatku zagranicznego kaz-
dorazowo odnoé$nie do danego panstwa (per-country limitation) — w przeciwienstwie do
metody, zgodnie z ktéra caly dochéd zagraniczny uwzglednia sie przy ustalaniu limitu
kredytu podatkowego (tzw. overall limitation).

1.4. Uwagi koficowe

Obcigzenie podatkowe w stosunkach miedzynarodowych determinuja zakres obo-
wiazku podatkowego, a takze metoda unikania podwéjnego opodatkowania, na mocy
zaréwno wewnetrznego (polskiego) prawa podatkowego, jak i uméw bilateralnych opar-
tych na Konwencji Modelowej OECD. Powszechne zastosowanie wylaczenia dochodu
zagranicznego z opodatkowania zapewnia takie samo traktowanie przedsiebiorstw z r6z-
nych krajow konkurujacych na danym rynku oraz nie znieksztalca struktury wlasnoéci,
tzn. wyklucza wyzsza oplacalnos¢ inwestycji dokonanych w danym kraju za po$rednic-
twem podmiotu utworzonego w innym panstwie®.

Przedstawione zagadnienia stanowia wstep do dalszych szczegétowych rozwazan
nad opodatkowaniem wybranych zdarzen o charakterze transgranicznym. W kolejnych
rozdziatach ksigzki nastepuja odwotania do rezydencji oraz metod unikania podwdjnego
opodatkowania.

2. Kierunki zmian w zawieranych przez Polske umowach o unikaniu
podwajnego opodatkowania (Matgorzata Witak)

2.1. Uwagi wstepne

Polska, jako kraj cztonkowski Organizacji Wspétpracy Gospodarczej i Rozwoju
(OECD), przy wspoétpracy z innymi krajami cztonkowskimi, bierze udziat w koordynacji
dziataf legislacyjnych na forum miedzynarodowym, majacych na celu dostosowanie
przepiséw, zaréwno w zawartych dotychczas umowach o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania, jak i w nowo zawieranych umowach, do wymogéw zgodnych z zaleceniami
Rady OECD dotyczacej Konwencji Modelowej w sprawie podatku od dochodu i majatku.

% Uwazam, ze wysokos¢ dochodu przyjetego dla celéow opodatkowania w Polsce nalezy okresli¢
z uwzglednieniem polskich przepiséw podatkowych.

% Szerzej z dalszymi odestaniami do literatury zob. ]. Kudla, Ekonomiczne przestanki wyboru metody unikania
podwdjnego opodatkowania w umowach migdzynarodowych (w:) System prawno finansowy. Prawo finansowe wobec wyzwarn
XXI wieku, red. J. Gliniecka [et al.], Gdansk-Nynnasham-Sztkholm 2013, s. 118 i n.
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Ministerstwo Finanséw prowadzi obecnie prace nad wieloma miedzynarodowymi
umowami podatkowymi, a liczba renegocjowanych uméw stale wzrasta, co spowodo-
wane jest dziataniami podejmowanymi w réznych obszarach polityki podatkowej w tym
zakresie.

Wszelkie zmiany w umowach podatkowych podyktowane sa z jednej strony zalece-
niami Rady OECD, z drugiej za$ praktycznym aspektem, jakim jest walka z agresywnym
planowaniem przy wykorzystywaniu zapiséw konkretnych uméw, w powigzaniu z ko-
rzystnymi przepisami krajowymi poszczegdlnych jurysdykcji.

Do gtéwnych kierunkéw zmian w ciggu ostatnich kilku lat w polskiej bazie traktatowej
mozna zaliczy¢ nastepujace dzialania:

- ujednolicanie metod unikania podwéjnego opodatkowania w umowach zawartych

z krajami Unii Europejskiej i Europejskiego Obszaru Gospodarczego;

— aktualizacja uméw zawartych na przestrzeni lat 70., 80. i 90. w stosunku do zalecer

OECD;

- wykluczenie z umoéw zapiséw tzw. klauzuli tax sparing, ktore nie spetniaja powierzo-
nych im zadah badz sa wykorzystywane w celu uchylania sie od opodatkowania;

— rozszerzenie uméw podatkowych o pelna klauzule wymiany informacji;

- zmiana definicji naleznosci licencyjnych;

- opodatkowanie wynagrodzen dyrektoréw w miejscu rezydencji.

2.2. Podstawowe zalecenia Rady OECD dotyczgce Konwencji Modelowej
2.2.1. Odliczenie podatkow fikcyjnych - klauzula tax sparing

Niektére panstwa w celu przyciagniecia zagranicznych inwestoréw zawieraja w swo-
ich umowach klauzule tzw. tax sparing, ktére stanowig podatkowa zachete inwestycyjna.
Poczatkowym zamierzeniem przepiséw tax sparing byla ochrona intereséw panstw roz-
wijajacych sie, ktére w celu przyciggniecia obcego kapitatu proponowaty w zamian za-
chety podatkowe, np. poprzezrezygnacje z opodatkowania u zrédta pewnych dochodow
(najczesciej dochodéw pasywnych, tj. dywidend, odsetek oraz naleznosci licencyjnych).
Do tego typu dochodéw obowiazujaca metoda unikania podwéjnego opodatkowania
byto proporcjonalne odliczenie, co w przypadku braku podatku u Zrédta powodowatoby,
iz caly podatek przypadalby panstwu rezydencji beneficjenta dochodu, natomiast nie
doszioby do efektywnego obniZzenia jego wysokosci. Z uwagi na powyzsze, do wielu
uméw wprowadzono tzw. fikcyjne zaliczenie (tax sparing), gdzie kraj rezydencji podczas
ustalania zobowigzania podatkowego podatnika otrzymujacego dochdéd zobowigzany
jest do zaliczenia na poczet swojego podatku — podatku naleznego u zr6dla, mimo iz nie
zostal on nigdy zaplacony.

W 1998 r. raport Komitetu Spraw Podatkowych OECD¥ poruszyt wiele probleméw,
ktére kwestionuja powszechng uzytecznos¢ ulg za pomoca naliczania podatku fikcyjne-
go. Stosowanie klauzuli fax sparing pozwolilo zaobserwowa¢, iz przepis ten Iaczy sie

% Raport Komitetu Spraw Podatkowych OECD, Tax sparing — a Reconsideration. Zostal on przedrukowany
w tomie II pelnej skoroszytowej wersji MK-OECD, s. R(14)-1.
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z licznymi naduzyciami ze strony podatnikéw oraz ze z punktu widzenia wplywéw
podatkowych naduzycia te moga drogo kosztowaé zaréwno panstwo rezydencji, jak
i panstwo Zrédta. Naduzycia tego rodzaju sa trudne do wykrycia, a jezeli uda sie je wy-
kry¢, to trudno jest panstwu rezydencji podja¢ szybkie dzialania w tej sprawie. W wiek-
szosci przypadkéw obnizenie lub wyeliminowanie korzysci ptynacych z zachet podat-
kowych przez panstwo zamieszkania lub siedziby zaistnieje tylko wtedy, gdy zyski sa
przekazane inwestorowi. Popieranie przekazywania zyskéw przez odliczanie podatku
fikcyjnego moze samo w sobie zacheca¢ inwestorow zagranicznych do inwestycji krét-
koterminowych i zniecheca¢ do inwestycji dlugoterminowych. Co wiecej, zagraniczne
systemy odliczania podatku sg zazwyczaj pomysélane w sposéb pozwalajacy zagranicz-
nemu inwestorowi przy obliczaniu jego fikcyjnego podatku, ktéry podlega odliczeniu,
na skompensowanie w pewnym stopniu obnizki podatku wynikajacego z okreélonej
zachety podatkowej podatkiem wyzszym zaptaconym w tym lub innym panstwie w taki
sposdb, ze ostatecznie panstwo zamieszkania lub siedziby nie pobiera zadnego dodat-
kowego podatku®.

2.2.2. Rozszerzenie art. 13 KM-OECD o tzw. klauzule nieruchomosciowa

Klauzula ta zostata wprowadzona do KM-OECD w 2003 r. i stanowi, iz zyski z prze-
niesienia wlasnosci akcji lub udziatéw, osiggajace ponad 50% wartosci bezposrednio lub
posrednio z nieruchomosci polozonej w drugim panstwie, moga by¢ opodatkowane
w tym drugim panstwie. Powyzsza regulacja zostala wprowadzona w celu zapobiezenia
unikaniu opodatkowania zysku ze zbycia majatku nieruchomego w kraju jego polozenia
poprzez spétke kapitalowa i zbycie udzialéw w tej spolce.

W celu ustalenia, czy udzialy osiagaja bezposrednio lub posrednio 50% wartosci nie-
ruchomosci polozonych w danym panstwie, nalezy poréwnac ich wartos¢ z wartoscig
catego majatku nalezacego do spotki, nie uwzgledniajac jej dtugoéw i zobowigzan. Kwestie
natomiast okreslenia wartosci majatku spétki oraz tego, czy zastosowanie znajdzie war-
tod¢ rynkowa czy bilansowa, komentarz pozostawia w gestii prawa krajowego kazdego
zpanstw. Takze w odniesieniu do poziomu procentowego wartosci udziatéw, KM-OECD
pozostawia krajom swobode, pozwalajac im wskaza¢ inny wskaznik procentowy badz
zupelnie inng wartos¢.

Przepis ten ma na celu wprowadzenie tej samej reguly dotyczacej miejsca opodatko-
wania dochodu w odniesieniu do zyskéw z tytulu bezposredniego przeniesienia wlas-
nosci majatku nieruchomego oraz do zyskéw z przeniesienia wtasnosci praw udziato-
wych w spolce, ktérej majatek sklada sie gléwnie z majatku nieruchomego. Zgodnie
z przedmiotowq zasada situs dochdd uzyskany bezposrednio i posrednio z majatku nie-
ruchomego moze podlega¢ opodatkowaniu w panstwie polozenia nieruchomoéci lub
spotki majatku nieruchomego.

% Komentarz OECD do art. 23A 1 23B, nb 76-77.
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