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ZAKLAD

Wprowadzenie

Wraz z postgpujacymi procesami globalizacji 1 internacjonalizacji prowa-
dzenie dziatalno$ci gospodarczej za granica, nawet przez matych i $rednich
przedsigbiorcéw, staje si¢ obecnie coraz bardziej powszechne. Przedsigbiorcy
powinni nieustannie poszukiwaé szans biznesowych. Niezbedne jest identyfiko-
wanie i eksploatowanie przez nich sytuacji, w ktérych nowe produkty i metody
organizacji dostarczylyby korzysci wigkszych niz wynosza koszty ich wdrozenia
i wykorzystywania'. Zarzadzajacy przedsigbiorstwem migdzynarodowym po-
winni rowniez uwzglednia¢ czynniki podatkowe, w szczegolnosci przy wybo-
rach angazujacych istotne zasoby kapitalowe.

Panstwa staraja si¢ przyciaga¢ inwestorow réznymi formami pomocy pu-
blicznej (dotacje, subwencje, zwolnienia w specjalnych strefach ekonomicznych
itp.). Wygranymi w tym swoistym wspotzawodnictwie (okre§lanym jako race fo
the bottom) okazuja si¢ przedsigbiorcy dzialajacy ,.transgranicznie”, ktorzy
optymalizuja obcigzenia podatkowe poprzez korzystanie z pomocy publicznej
(subsidy shopping), poprzez wykorzystywanie roznic w poziomie obciazen po-
datkowych oraz umiejetne stosowanie postanowien uméw o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania lub regulacji prawa unijnego (rule shopping)*.

' M. Schindehutte, M.H. Morris, Advancing Strategic Entrepreneurship Research: The Role of
Comlexity Science in Shifting the Paradigm, ,Entrepreneurship Theory & Practice” 2009,
Vol. 33, No. 1, s. 241-276.

2 S. Kudert, 1. Klipstein, M. Jamrozy, Szanse i ryzyka podatkowe transgranicznej produkcji — na
przykiadzie inwestycji w polsko-niemieckim obszarze przygranicznym, ,Monitor Podatkowy”
2009, nr 10, s. 11 in.
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Z podatkowego punktu widzenia nalezy wyrozni¢ dwie podstawowe formy
bezposrednich inwestycji zagranicznych (BIZ): zaktad zagraniczny oraz spotka
zalezna. Zalet¢ wykonywania dzialalno$ci gospodarczej w formie zagranicznego
zaktadu stanowi mozliwo$¢ jednorazowego opodatkowania dochodu przedsig-
biorcy’. Przedmiotem artykutu jest charakterystyka podatkowa bezposredniej
inwestycji zagranicznej w formie tzw. zaktadu zagranicznego, z perspektywy
przedsigbiorcy bedacego polskim rezydentem.

Cigzar podatkowy nie jest jedynie wielkoscia dana, okreslong przez otocze-
nie przedsigbiorstwa, lecz raczej wielkoscia, na ktdora mozna wpltywaé poprzez
ksztaltowanie lub tworzenie okreslonych struktur (w tym zagranicznych). Po-
dobnie jak przez umiejetne zarzadzanie mozliwe jest obnizanie kosztow (np.
produkcji), tak réwniez mozna to czyni¢ w ramach planowania podatkowego
formy dziatalnosci zagranicznej. Celem artykutu jest przedstawienie determinant
podatkowych oraz wskazanie skutkow podatkowych zwiazanych z wykonywa-
niem dziatalnosci w formie zagranicznego zaktadu, w takich podstawowych ob-
szarach, jak opodatkowanie biezace, wycena transferéw wewngtrznych, forma
finansowania i rozliczanie strat.

1. Planowanie podatkowe formy dziatalnosci zagranicznej

Wyboér formy prowadzenia dziatalnos$ci zagranicznej stanowi obszar plano-
wania strategicznego. Przedmiotem planowania strategicznego jest opracowanie
koncepcji dlugoterminowego funkcjonowania i rozwoju przedsigbiorstwa.
Z planowaniem dziatalno$ci rozwojowej przedsigbiorstwa migdzynarodowego
wiaze si¢ planowanie podatkowe®. Stwarza ono mozliwosci wyboru najbardziej
korzystnych finansowo rozwiazan, zgodnych z prawem, dla uzyskania zamie-
rzonych celow, w tym w szczego6lnosci maksymalizacji wyniku finansowego
netto. Migdzynarodowe planowanie podatkowe musi uwzglednia¢ lokalne oraz
migdzynarodowe uwarunkowania prawne, dotyczace np. formy dziatalnosci, fi-
nansowania, wyceny transferow wewnetrznych, wycofywania aktywow do kraju
macierzystego. Priorytetem w planowaniu jest czgsto bezpieczenstwo podatnika
(zminimalizowanie ryzyka podatkowego).

Zob. nizej pkt 3, a takze z dalszymi odestaniami do literatury M. Jamrozy, Prowadzenie dziatal-
nosci gospodarczej za granicq — optymalizacja opodatkowania z perspektywy polskiego przed-
sigbiorcy, Wydawnictwo JustLuk, Warszawa 2013, s. 98 i n.

Na temat zalozen planowania finansowego zob. np. W. Bien, Zarzqdzanie finansami przedsie-
biorstwa, Difin, Warszawa 2005, s. 131 i n.



Planowanie podatkowe dziafalnosci... 257

Planowanie podatkowe, aby bylo skuteczne, powinno odbywac si¢ przed

zrealizowaniem transakcji. Warto nadmieni¢, ze czynniki majace znaczenie

w planowaniu podatkowym zostaly przedstawione m.in. przez J.E. Karayana oraz
Ch.W. Swensona w postaci macierzy SAVANT”, gdzie pierwsze litery oznaczaja:

Strategy (strategia) — rezygnacja z przeprowadzeznia, nawet optacalnej z po-
datkowego punktu widzenia transakcji (wariantu inwestycyjnego), jezeli stoi
w sprzecznoS$ci ze strategicznymi celami przedsigbiorstwa;

Anticipation (antycypacja) — uwzglednianie oczekiwanych zmian w prawie
podatkowym; wymaga systematycznego i uwaznego S$ledzenia projektow
nowelizacji ustaw podatkowych, interpretacji badz orzecznictwa, co moze
skutkowaé przesunigciem w czasie okreslonych operacji gospodarczych;
Value-adding (kreowanie warto$ci) — uwzglednianie warto$ci strumieni po-
datkowych w czasie; maksymalizacja NPV (net present value) wymaga mi-
nimalizacji podatkéw ptaconych ,,dzi§”, a wigc np. odraczania dochodu do
opodatkowania w czasie;

Negotiating (negocjacje) — negocjowanie sposobu (wariantu) realizacji
przedsigwzigcia z innymi stronami transakcji, a takze negocjacje prowadzone
z rzadem (lobbing);

Transforming (przeksztalcanie) — wykorzystywanie w miar¢ mozliwosci
prawnych sposobow przekwalifikowania podatkowych dochodéw (przycho-
dow) i1 niepodatkowych strat (kosztow) w kategorie odpowiednio niepodat-
kowe i podatkowe.

Wybor lokalizacji 1 formy bezposredniej inwestycji zagranicznej (BIZ) oraz

waga poszczeg6lnych determinant podatkowych tego wyboru powinny stanowic¢
przedmiot starannej analizy przedsigbiorcy w procesie decyzyjnym. Pomijanie

w procesach decyzyjnych skutkéw podatkowych moze prowadzi¢ — w zwiazku

z réznicami w opodatkowaniu alternatywnych form prawnych, struktur organi-

zacyjnych badz transferow wewngtrznych — do zmiany kolejnosci analizowa-
nych wariantéw pod wzgledem ich efektywnosci podatkowe;’.

5

6

Zob. J.E. Karayan, Ch.W. Swenson, Strategic Business Tax Planning, John Wiley & Sons, New
Jersey 2007, s. 61 i n. Na temat planowania podatkowego np. Strategie podatkowe przedsie-
biorstw, red. B Ciupek, T. Famulska, Wydawnictwo Uniwersytetu Ekonomicznego, Katowice
2013.

Na wybor formy prawno-organizacyjnej inwestycji zagranicznej mozna spojrze¢ poprzez pry-
zmat oceny projektu inwestycyjnego. Zob. np. M. Jamrozy, Prowadzenie dzialalnosci gospo-
darczej..., op. cit., s. 155 in.
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2. Formy zaktadu zagranicznego

Przymiot bycia podmiotem podatku zalezy od wewngtrznego prawa podat-
kowego danego panstwa. Zaktad zagraniczny nie posiada ani podmiotowosci
prawnej ani podatkowej, stanowi cze$¢ przedsigbiorstwa inwestora. Zaklad nie
jest tez podatnikiem podmiotem zadnej z umow bilateralnych w sprawie unika-
nia podwojnego opodatkowania. Dochody z udziatu w podatkowo ,,przejrzyste;j”
(transparentnej) spotce osobowej (niebedacej podatnikiem podatku dochodowe-
go) podlegaja rowniez opodatkowaniu na podstawie tzw. zasady zakladu. Tzw.
nietransparentna spotka zalezna (np. spdtka kapitatowa) posiada natomiast pod-
miotowos$¢ prawna i podatkowa. W zwiazku z tym podlega obowiazkom podat-
kowym, niezaleznie od inwestora.

[ BIZ ]

Zaklad Spotka zalezna

»| oddziat »| spotka kapitatowa

.| prace budowlane, montazowe .| nietransparentna spotka
| lub instalacyjne "] osobowa

zalezny przedstawiciel

A 4

serwer za granica

A 4

transparentna spotka osobowa

Rys. 1. Klasyfikacja podatkowa bezposrednich inwestycji zagranicznych

Zrodto: M. Jamrozy, Prowadzenie dzialalnosci gospodarczej za granicq — optymalizacja opodatkowania z per-
spektywy polskiego przedsigbiorcy, Wydawnictwo JustLuk, Warszawa 2013, s. 97.
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Definicja ,,zaktadu” (permanent establishment) zawarta w umowach o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania jest jednym z kluczowych poje¢ uméw o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania, miarodajnym zwlaszcza dla celow rozgrani-
czenia jurysdykcji podatkowej pomigdzy panstwa-strony takiej umowy
bilateralnej. Do pojecia zaktadu odwotuje sig¢ wigkszos¢ postanowien Konwencji
Modelowej OECD’. Zrozumiale jest, ze umawiajace si¢ panstwo powinno opo-
datkowa¢ dochody z dziatalnos$ci przedsigbiorstwa drugiego panstwa na jego te-
rytorium dopiero wowczas, gdy dzialalno$¢ tego przedsigbiorstwa pozostaje
w odpowiednio ,,intensywnym” zwiazku z panstwem polozenia zroédta przycho-
déw. Stwierdzenie istnienia zaktadu ma réwniez znaczenie dla rozstrzygnigcia
takich kwestii, jak:

— okreslenie zakresu przypisania przychodow i kosztéw przedsigbiorcy w pan-
stwie zrodla i w panstwie rezydencji,
— sposob ustalenia wysokosci dochodu przedsigbiorcy za dany rok podatkowy.

Zaktad oznacza stalg placowke, przez ktora catkowicie lub czgsciowo jest
prowadzona dziatalno$é¢ gospodarcza przedsigbiorstwa®. Wynika stad, ze usta-
nowienie zaktadu warunkuje spetnienie nastgpujacych przestanek:

— istnienie placowki,

— staty charakter placowki,

— wykonywanie dzialalnosci przedsigbiorstwa za posrednictwem tej placowki

— dziatalnoé¢ nie wykazuje wylacznie charakteru przygotowawczego lub po-
mocniczego.

Definicja zaktadu na gruncie ustawodawstwa krajowego odpowiada zasad-
niczo definicji zawartej w postanowieniach uméw bilateralnych opartych na
art. 5 KM-OECD, z wyjatkiem zakre$lenia okresu prowadzenia robot prowadza-
cego do powstania zaktadu.

3. Biezace opodatkowanie zaktadu versus nietransparentnej
spotki zaleznej

Generalizujac, roznice w opodatkowaniu wynikajace z regulacji prawnych
poszczegolnych form inwestycji zagranicznej, specyfika rozwiazan przyjetych
w panstwie realizacji inwestycji (np. w zakresie pomocy publicznej), a takze me-

Konwencja Modelowa OECD stanowi wzorzec dla zawartych przez Polskg ponad 85 umow
o unikaniu podwoéjnego opodatkowania (OECD Committee on Fiscal Affairs, Model Tax
Convention on Income and on Capital, Condensed Version, 2010; dalej tez: KM-OECD).

¥ Zob. art. 5 ust. | KM-OECD.
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chanizmy podatkowe w panstwie rezydencji inwestora wplywaja na optacalnos¢
okreslonego wariantu inwestycyjnego. Nieuwzglednianie aspektow podatkowych
moze prowadzi¢ do podjgcia przez inwestora niekorzystnej finansowo decyzji.

Analiza obciazen podatkowych podstawowych form BIZ® pokazuje, ze wa-
riant utworzenia zakladu zagranicznego jest podatkowo atrakcyjniejszy niz
utworzenie spotki zaleznej. W przeciwienstwie do wykonywania dziatalno$ci
gospodarczej w formie zagranicznych spoétek kapitatowych lub tzw. nietranspa-
rentnych spotek osobowych, dochody przypisane zagranicznemu zakladowi nie
podlegaja podwdjnemu opodatkowaniu w sensie ekonomicznym. Przedsigbiorca
posiadajacy zaklad za granica opodatkowuje tam odpowiednia czg$¢ dochodow
przypisanych temu zaktadowi, natomiast w panstwie swojej rezydencji ma za-
stosowanie odpowiednia metoda unikania podwdjnego opodatkowania (w przy-
padku Polski: najczgséciej metoda zwolnienia z zastrzezeniem efektu progres;ji).

W przypadku gdy inwestorem jest spolka kapitalowa inwestycje zagra-
niczna nalezy, co do tendencji, realizowa¢ w formie zakladu. Transfer zyskow
wypracowanych poprzez zagraniczny zaktad nie podlega zasadniczo opodatko-
waniu (ani u zrodla, ani w panstwie rezydencji), natomiast dywidendy wyplacane
przez spotke zalezna moga dodatkowo podlega¢ opodatkowaniu. Jezeli natomiast
inwestor prowadzi dziatalno$¢ indywidualnie (albo w formie transparentnej
spotki osobowej), wowczas sformulowanie ogoélnego zalecenia jest relatywnie
trudniejsze. Zaktadajac zwolnienie dochodu spod opodatkowania w Polsce jako
panstwie rezydencji, w wypadku zwlaszcza inwestycji przynoszacych wysokie
zyski (w wielkosciach absolutnych) utworzenie zakltadu staje si¢ bardziej opta-
calne, gdyz wielko$¢ niekorzystnego efektu podatkowego wynikajacego z pro-
gresji jest ograniczona. Stawka podatku u zrodta od dywidend wyptacanych
przez spotke zalezna wynosi standardowo 15% (zgodnie z umowa o unikaniu
podwojnego opodatkowania oparta na Konwencji Modelowej OECD). W Polsce
jako w panstwie rezydencji stosuje si¢ metodg zaliczenia zwyklego i bezposred-
niego podatku pobranego od dywidend, czyli panstwo rezydencji determinuje
wysoko$¢ definitywnego obciazenia dywidendy.

W planowaniu podatkowym nie nalezy ogranicza¢ si¢ do aspektow zwiaza-
nych z opodatkowaniem dochodow biezacych, ale uwzglgdnia¢ réwniez wiele
innych czynnikdéw, w szczegolnosci traktowanie transferow wewnetrznych, spo-
sob finansowania, rozliczanie strat, opodatkowanie przy tworzeniu, przeksztal-
caniu czy likwidacji itp.

% Zob. porownawczo M. Jamrozy, Prowadzenie dzialalnosci gospodarczej. .., op. cit., s. 201 i n.
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4. Ceny transferu wewnetrznego

Objecie opodatkowaniem za granica dochodow osiagnigtych poprzez za-
ktad jest uzasadnione ich ,,intensywnym” zwiazkiem z panstwem, na terytorium
ktorego dziatalno$¢ jest wykonywana. W panstwach czlonkowskich OECD sa
stosowane dwa konkurencyjne podejscia, tj. odrgbnego funkcjonalnie podmiotu
(the functionally separate entity approach) oraz istotnej dziatalnosci gospodar-
czej przedsigbiorstwa (the relevant business activity approach). Na gruncie do-
tychczas zawartych przez Polske umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania
w stosunkach wewnetrznych centrala-zaklad nie powinien raczej pozostawac
bez znaczenia fakt, ze obydwie czg$ci przedsigbiorstwa (przedsigbiorstwo i jego
zagraniczny zaktad) stanowia jeden podmiot prawa. Nieograniczone obowiazy-
wanie zasady dystansu (arm’s length)'® powinno wiec dozna¢ ograniczen, tak
aby zagraniczny zaktad nie rozpoznawat dochodu, w sytuacji gdy przedsigbior-
stwo jako catos¢ realizuje strate.

Zyski przypisane zaktadowi podatkowemu powinny odzwierciedla¢ wynik
jaki mégltby on osiagnaé:

— gdyby wykonywat taka sama lub podobna dziatalnos¢,

— w takich samych lub podobnych warunkach,

— jako samodzielne przedsigbiorstwo,

— jako przedsigbiorstwo calkowicie niezalezne od jednostki macierzyste;j.

Zasada arm s length ma zastosowanie zardéwno wzgledem zyskéw przypisywa-
nych do zaktadu, jak i do podmiotu macierzystego. Zarowno spotka macierzysta, jak
1 jej zaklad powinni przyja¢ we wzajemnych rozliczeniach dotyczacych transakcji
generujacych zyski fikcje samodzielnosci i niezaleznosci oddziatu. Na gruncie opo-
datkowania podatkiem dochodowym nie moze zatem doj$¢ do wymiany §wiadczen
wylacznie na podstawie kosztu ich nabycia lub wytworzenia.

Relacje przedsigbiorca-zaklad zagraniczny sa podatkowo bardziej elastycz-
ne niz stosunki pomigdzy spétkami powigzanymi. Przerzucanie ze skutkiem po-
datkowym na spotke zalezng tzw. kosztoéw udzialowca, rozumianych jako wy-
datki ponoszone przez udziatowca (akcjonariusza) zwiazane z jego dzialalno$cia
jako podmiotu posiadajacego udzialy (akcje) w spolce zaleznej, jest zasadniczo
niemozliwe. Przypisanie takich kosztow zakladowi zagranicznemu nie jest na-
tomiast wykluczone, wigc w przypadku $wiadczen o charakterze stricte we-
wngtrznych alternatywa zaktadu wykazuje przewage nad alternatywa spotki za-
leznej. Z uwagi na przyjecie samej zasady podatkowej, tj. zasady dystansu

19 Odnosnie do zasady dystansu np. OECD, Report on the Attribution of Profits to Permanent Es-
tablishment, 17 lipca 2008 r., http://www.oecd.org.
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w rozliczeniach transferow wewngtrznych migdzy jednostka macierzysta a zakla-
dem zagranicznym, w szczegolnosci tych majacych odzwierciedlenie w sprzedazy
zewngtrznej, nie zachodza natomiast réznice w zakresie wyceny §wiadczen mig-
dzy obydwoma wariantami BIZ.

W przypadku zmniejszenia przez jednostke macierzysta ceny transferu we-
wngetrznego, ktora jednak miesci si¢ nadal w dopuszczalnym przedziale cen
uznawanych za rynkowe, nie wystapi obciazenie podatkowe tej ,,przerzucane;j”
czgSci dochodu na poziomie jednostki macierzystej w panstwie rezydencji
(zmniejszone przychody nalezne niweluja dochdd jednostki macierzystej); wy-
nagrodzenie to bgdzie podlega¢ w petnej wysokosci opodatkowaniu na poziomie
zagranicznego zaktadu. W sytuacji, gdy polski organ podatkowy zakwestionuje
cen¢ transferu wewnetrznego, uznajac, ze zmniejszona cena nie odpowiada po-
ziomowi cen rynkowych, wystapi z kolei podwojne opodatkowanie w sensie
ekonomicznym: raz na poziomie jednostki macierzystej, drugi raz na poziomie
zagranicznego zaktadu. Procedury shuzace eliminacji podwoéjnego opodatkowa-
nia sa czasochtonne i obecnie nie musza wcale okazaé si¢ skuteczne.

Dokonanie korekty dochodu przez panstwo, ktoremu grozito uszczuplenie
wptywow podatkowych, moze prowadzi¢ do migedzynarodowego podwdjnego
(w sensie ekonomicznym) opodatkowania w przerzuconej cz¢sci dochodu. Ryzyko
podwojnego opodatkowania w wyniku transfer pricing jest istotnie zmniejszone,
chociaz nie zawsze zostanie wyeliminowane, w stosunkach pomigdzy przedsigbior-
cami (lub zaktadami zagranicznymi) z r6znych panstw cztonkowskich UE, z uwagi
na mozliwo$¢ korespondujacej korekty wysokosci podatku w panstwie, w ktorym
faktycznie zostal wykazany i opodatkowany przesunigty dochod.

5. Forma finansowania

Przedsigbiorca polski, tworzac zaktad za granica, musi wyposazy¢ go w ka-
pital niezbgdny dla wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Brak jest w pol-
skim prawie podatkowym — co jest tez reguta w zagranicznych ustawodaw-
stwach podatkowych — regulacji dotyczacych wymaganej wielko$ci kapitatu
dotacyjnego (tj. quasi-kapitatu wlasnego zakladu). Rowniez z ekonomicznego
punktu widzenia nie wystgpuja zadne uznane prawidtowosci co do wlasciwego
wyposazenia kapitatowego zaktadu. Okreslenie “krytycznej” wysokosci kapitatu
dotacyjnego ma jednak istotne znaczenie dla przypisania przychodow i kosztow
finansowych poszczegdlnym cze$ciom przedsigbiorstwa''.

" A. Potthof, Finanzierung auslindischer Unternehmenseinheiten, DeutscherUniversitits Verlag,
Wiesbaden 1998, s. 57.
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Podobnie w odniesieniu do finansowania dzialalno$ci zagranicznej prowa-
dzonej poprzez zaklad, relacje przedsigbiorca-zaklad zagraniczny sa mniej re-
strykcyjnie uregulowane podatkowo niz stosunki pomiedzy spotkami powiaza-
nymi (vide cienka kapitalizacja). Co do zasady, zaliczenie odsetek do kosztow
uzyskania przychodow zaktadu mozliwe jest wtedy, gdy kapital obcy zostaje
faktycznie zagospodarowany w zagranicznym zaktadzie. Jedynie przejSciowe
wsparcie kapitalowe zakladu nie powinno powodowaé przypisania mu kosztow
obstugi kredytu, o ile korzysci z dlugoterminowego dysponowania kapitatem
obcym czerpie jednostka macierzysta. Nie wystgpuje podwdjne opodatkowanie
odsetek, tj. jako przychod w panstwie siedziby jednostki macierzystej oraz wy-
datek niestanowiacy kosztéw podatkowych w panstwie potozenia zaktadu.

Przesunigcia w ramach jednego przedsigbiorstwa nie powinny powodowacé
powstawania dochodu do opodatkowania (kwestia dyskusyjna w zwiazku z defi-
cytem w warstwie regulacyjnej), a ujawnianie — na dzien wyprowadzenia akty-
wow rzeczowych spod polskiej jurysdykcji podatkowej — cichych rezerw zawar-
tych w przekazywanych sktadnikach majatkowych, wiaze si¢ z wymogiem
odpowiedniego przypisania przychodow i kosztow odrebnym czgsciom przed-
sigbiorstwa, potozonym w ro6znych jurysdykcjach podatkowych. Jednak opodat-
kowanie ujawnionych cichych rezerw powinno zosta¢ odroczone.

6. Rozliczanie strat

Brak mozliwosci rozliczenia strat poniesionych w ramach BIZ zwigksza ry-
zyko ekonomiczne przedsigbiorcy prowadzacego dziatalno$¢ transgraniczna. Re-
lacje przedsigbiorca-zaktad zagraniczny sa podatkowo bardziej elastyczne niz
stosunki pomigdzy spotkami powigzanymi rowniez w konteks$cie transgranicz-
nego rozliczania strat. Polski przedsigbiorca niewatpliwie moze rozliczy¢ straty
zagranicznego zaktadu w przypadku zastosowania metody zaliczenia (kredytu
podatkowego)'>. W przypadku zastosowania metody zwolnienia dochody przy-
pisane zagranicznemu zaktadowi nie sa zasadniczo uwzgledniane w podstawie
opodatkowania rezydenta, dlatego brak jest tez podstaw systemowych dla ujgcia
strat zakladu. Trybunat Sprawiedliwosci UE opowiada si¢ jednak za mozliwo-
$cig potracania wyltacznie ostatecznych strat, ktérych nie mozna juz wykorzystaé
w panstwie potozenia zaktadu'. Zastosowanie w polskim prawie podatkowym

127 dalszymi odestaniami M. Jamrozy, A. Jamrozy, Spétka osobowa prawa handlowego. Aspekty
prawno-podatkowe, optymalizacja podatkowa, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 300 i n.

'3 Np. orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwoéci UE z 15 maja 2008r. w sprawie C-414/06 Lidl Bel-
gium; orzeczenie NSA z dnia 13 maja 2011 r., sygn. II FSK 2175/09.
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mechanizmu czasowego odliczania strat zaktadu w panstwie rezydencji (recap-
ture mechanism) poprawitoby warunki funkcjonowania polskich przedsigbior-
cow dziatajacych na rynku unijnym. Mechanizm czasowego lub warunkowego
potracania strat ze zrodla przychodéw zwolnionych na podstawie umowy o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania moze by¢ niekiedy korzystniejszy niz w sytu-
acji czysto krajowej. Dotyczy to w szczegolnosci dochoddéw niepodlegajacych
opodatkowaniu, opodatkowanych odrgbnie w sposob zryczaltowany badz zwol-
nionych od podatku (czgsto np. dochodéw z dziatalnos$ci rolniczej lub lesnej).
Sytuacja transgraniczna uprawniataby do (warunkowego) potracenia straty z ta-
kiego zrodta potozonego w innym panstwie cztonkowskim, natomiast juz nie —
ze zrodha potozonego w kraju'”.

Podsumowanie

Opodatkowanie zagranicznego zaktadu jest zasadniczo korzystniejsze niz
inwestycja realizowana w formie spotki zaleznej. W przeciwienstwie do wyko-
nywania dziatalnosci gospodarczej w formie zagranicznych spotek kapitatowych
lub tzw. nietransparentnych spétek osobowych, dochody przypisane zagranicz-
nemu zakladowi nie podlegaja podwdjnemu opodatkowaniu w sensie ekono-
micznym. Przedsigbiorca posiadajacy zaktad za granica opodatkowuje tam od-
powiednia czgs¢ dochodow przypisanych temu zaktadowi, natomiast w panstwie
swojej rezydencji ma zastosowanie odpowiednia metoda unikania podwojnego
opodatkowania (w przypadku Polski: najczesciej metoda zwolnienia).

W artykule pokazano, Zze inwestycja realizowana w formie zagranicznego
zaktadu nie jest podatkowo ,,gorzej” traktowana niz inwestycja w formie spotki
zaleznej rowniez w innych podstawowych obszarach decyzyjnych, dotyczacych
transferow wewngtrznych, finansowania lub rozliczania strat. [ tak np. w przy-
padku §wiadczen o charakterze stricte wewnetrznych alternatywa zaktadu wyka-
zuje przewage nad alternatywa spotki zaleznej, poniewaz przerzucanie ze skut-
kiem podatkowym na spélke zalezna tzw. kosztow udziatowca jest zasadniczo
niemozliwe. Proporcjonalne przypisanie takich kosztow zakladowi zagranicz-
nemu, ze skutkiem obnizenia podstawy opodatkowania, jest natomiast w okre-
$lonych warunkach dopuszczalne. Z uwagi na przyjecie zasady dystansu w roz-
liczeniach transferéw wewngtrznych nie zachodza réznice w zakresie wyceny
$wiadczen migdzy poréwnywanymi wariantami inwestycyjnymi. W odniesieniu

" A. Zalasinski, Transgraniczne potrqcanie strat stalych zakladéw w orzecznictwie ETS, ,Prze-
glad Podatkowy” 2009, nr 5, s. 12.
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do finansowania dziatalnosci zagranicznej prowadzonej poprzez zaktad, mozli-
we jest zaliczenie odsetek z tytutu finansowania ze Zrodet obcych do kosztow
uzyskania przychodow, bez uwzgledniania restrykcji zwiazanych z tzw. cienka
kapitalizacja. Przejsciowe wsparcie kapitalowe zaktadu przez inwestora nie po-
winno jednak powodowac¢ przypisania zakladowi kosztoéw obstugi kredytu, o ile
korzysci z dlugoterminowego dysponowania kapitatlem obcym czerpie jednostka
macierzysta.
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TAX PLANNING OF ACTIVITIES CONDUCTED THROUGH PERMANENT
ESTABLISHMENT

Summary

The purpose of this article is to characterize as well as clarify the tax implications
of foreign direct investment in the form of a permanent establishment. The tax burden is
not a fixed amount determined by the business environment but rather can be influenced
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by the type of business structure created. A tax analysis of foreign direct investment
(FDI) has revealed that the creation of a permanent establishment is more fiscally profi-
table than the creation of a separate legal entity (subsidiary). The income of a permanent
establishment is not subject to economic double taxation. In addition, there is more
flexibility with a permanent establishment in other areas of decision-making such as fi-
nancing, internal dealings or the settlement of losses.



