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1. UWAGI WPROWADZAJACE

Przyczynkiem do niniejszego artykulu jest zakonczenie w marcu
2022 r. procedury ratyfikacji protokotu zmieniajacego postanowienia umo-
wy podatkowej pomigdzy Polska i Holandig'. Umowa polsko-holenderska
staje sie tym samym pierwsza umowg podatkowa zawartg przez Polske?,
do ktérej wprowadzono nowg tres¢ postanowien dotyczacych przypisywa-
nia zysku® do zakladu w brzmieniu uzgodnionym w Modelowej Konwencji
OECD (2010)*. Zmiana ta implikuje koniecznos$¢ postawienia zasadniczego
pytania o mozliwo$¢ stosowania autoryzowanego podejscia OECD (Autho-
rised OECD Approach, dalej: AOA) do przypisywania zysku do zakladu
w Polsce. Nowy kontekst dla tak postawionego pytania stwarzaja rdwniez
wprowadzone od 2019 r. zmiany przepiséw krajowych®, na mocy ktérych
doszto do utozsamienia sposobu przypisywania zysku pomiedzy zakladem
i jednostka macierzysta ze sposobem, jaki nalezy stosowa¢ w przypadku
podmiotéw powigzanych.

Z uwagi na zlozony charakter przedstawionego pytania przydatne be-
dzie postawienie kilku tez pomocniczych dotyczacych przypisywania zysku

! Protokot z dnia 29 pazdziernika 2020 r. miedzy Rzeczgpospolita Polska a Kroéle-
stwem Niderlandéw o zmianie Konwencji w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania
i zapobiegania uchylaniu sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu, podpi-
sanej w Warszawie dnia 13 lutego 2002 roku, oraz Protokotu, podpisanego w Warszawie
dnia 13 lutego 2002 r., https://www.podatki.gov.pl/media/6444/protokét-tekst-polski.pdf
(dostep: 31.01.2022), dalej: Protokdt holenderski lub Protokét (2020).

2 Wykaz uméw w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania
uchylaniu sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu, ktérych strong jest
Polska - zob. Wykaz uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania, https://www.podatki.
gov.pl/podatkowa-wspolpraca-miedzynarodowa/wykaz-umow-o-unikaniu-podwojnego-
opodatkowania/ (dostep: 31.01.2022), dalej: umowy podatkowe.

* Pojecie zysku zostalo zaczerpniete z Modelowej Konwencji OECD i bedzie sto-
sowane na potrzeby niniejszego artykutu jako nadwyzka przychodéw nad kosztami ich
wypracowania odpowiednio przez przedsiebiorstwo dzialajace poprzez zaktady w réznych
jurysdykcjach podatkowych lub przez podmioty powigzane. Podstawa opodatkowania po-
datnikéw jest suwerennie ksztaltowana przez ustawodawstwa wewnetrzne poszczegdlnych
panstw indywidualnie.

* OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version
2010, OECD Publishing, Paris 2010, https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2010-en (dostep:
31.01.2022), dalej: MK OECD (2010) lub Komentarz (2010).

* Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym
od os6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy — Ordy-
nacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 2193).
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do zakladu. Po pierwsze, tres¢ Komentarza OECD (2008)° zawiera cze$¢
uzgodnien stanowigcych autoryzowane podejscie OECD w zakresie przy-
pisywania zysku do zakladu. Po drugie, do umowy holenderskiej w wersji
zaktualizowanej Protokotem (2020) powinno miec zastosowanie po raz pierw-
szy autoryzowane podejscie OECD w pelnej wersji z 2010 r. Po trzecie,
tres¢ przepisow krajowych dotyczacych zagranicznego zakladu po 2019 r.
nie zapewnia mozliwosci stosowania autoryzowanego podejscia OECD
zaréwno w wersji z 2008 r., jak i z 2010 r. na gruncie krajowym. Po czwar-
te, podatkowe traktowanie zaktadu nie moze by¢ tozsame z traktowaniem
podmiotéw powigzanych, a przyjete w Polsce rozwigzanie oddala praktyke
od autoryzowanego podejscia OECD’.

W artykule przedstawiono najistotniejsze rezultaty analizy przepro-
wadzonej metoda porownawcza w zakresie tresci Komentarza OECD
2 2008 1.1 2010 r. Pozwolita ona na ustalenie znaczenia zmiany brzmienia
art. 7 MK OECD dokonanego w 2010 r.?, a w szczego6lnosci ustepow 1-3.
Wskazano istotne dla postawionego pytania podobienstwa i réznice tre-
$ci Komentarza OECD w dwdch wymienionych wersjach oraz sprecyzo-
wano zakres i moment wprowadzenia autoryzowanego podejscia OECD
w Komentarzu do KM OECD. Identyfikacja podobienstw pomiedzy ko-
mentarzami pozwolita na ustalenie tych elementéw interpretacyjnych, ktore
OECD uznalo za majace jednakowe zastosowanie do dwdch brzmien tego
postanowienia. Przedstawione zostaly réwniez krytyczne uwagi do zmian
w przepisach krajowych zwigzanych ze zréwnaniem w ustawach podatko-
wych pojecia podmiotu powigzanego z zagranicznym zakladem, co stanowi
o istotnym ograniczeniu mozliwosci stosowania AOA w Polsce.

¢ OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version
2008, OECD Publishing, Paris 2008, https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2008-en (dostep:
31.01.2022), dalej: MK OECD (2008) lub Komentarz (2008).

7 Przeciwnie H. Litwinczuk, Wplyw regulacji krajowych o cenach transferowych na
ustalenie zysku zagranicznego zaktadu, ,Przeglad Podatkowy” 2020, nr 11, s. 12-22.

8 Tre$¢ postanowienia art. 7 MK OECD pozostaje niezmieniona od 2010 r. PéZniejsze
zmiany tresci MK OECD, w szczeg6lnoéci klauzule antyabuzywne, nie wplywajg na oma-
wiane zagadnienie. Polskie umowy podatkowe zawierajg tres¢ art. 7 MK OECD z 2008 r.
(wyjatek stanowi komentowana umowa polsko-holenderska).
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2. ZNACZENIE ZMIAN TRESCI POSTANOWIENIA ART. 7 MK OECD
ORAZ KOMENTARZA DO NIEGO

W 2008 r. OECD opublikowato raport dotyczacy przypisania zysku
do zakladuv’, stanowigcy autoryzowane podejscie OECD. Jego celem bylo
wypracowanie najlepszej mozliwej praktyki w zakresie przypisywania zy-
sku do zakladu, bez uwzglednienia éwczesnych praktyk réznych panstw.
W konsekwencji niektére nowe rekomendacje nie odpowiadaty éwczesne-
mu brzmieniu art. 7 MK OECD. W zwiazku z tym wylacznie czes¢ ustalen
z Raportu (2008), ktdra byta zgodna z trescig art. 7 MK OECD, zostata
przyjeta jako komentarz do tamtejszej wersji postanowienia i stanowi Ko-
mentarz (2008).

Kolejnym efektem tego raportu byta konieczno$¢ dostosowania tresci po-
stanowienia do nowo wypracowanych rekomendacji. W 2010 r. OECD przy-
jelo nowe brzmienie art. 7, ktére zostalo opublikowane w MK OECD (2010).
Nastepnie w zaktualizowanym Komentarzu (2010) ujeto wszystkie zatozenia
wynikajace z AOA, a sam Raport (2008) po kosmetycznych zmianach zaktua-
lizowany zostatl jako Raport (2010)' i stanowi oficjalne rekomendacje OECD
do nowego brzmienia art. 7 MK OECD. W zaktualizowanym Komentarzu
(2010) podkreslono, ze wprawdzie konkluzje i interpretacje zawarte w Ra-
porcie (2010) s3 identyczne z tymi zawartymi w Raporcie (2008), wersja Rapor-
tu (2010) bierze pod uwage nowe postanowienia art. 7 MK OECD. Do po-
przedniego brzmienia art. 7 (przed zmiang z 2010 r.) nalezy zatem stosowa¢
Komentarz (2008), ktory zostal réwniez zawarty w aneksie do Komentarza
(2010) do art. 7 MK OECD*.

Umowy podatkowe podpisane przez Polske zawierajg art. 7 wzorowany
na brzmieniu zawartym w MK OECD (2008). Dotyczy to réwniez umow,
ktore zostaly zawarte przed 2008 r. Wyjatek stanowi renegocjowana umo-
wa polsko-holenderska, ktora bedzie dotyczyla dochodéw osiagnietych

® OECD, Report on the attribution of profits to permanent establishment 2008, Paris
2008, https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/41031455.pdf (dostep: 10.01.2022), dale;j:
Raport (2008).

0 OECD, Report on attribution of profits to permanent establishment 2010, Paris
2010, https://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/45689524.pdf (dostep: 10.01.2022), dale;j:
Raport (2010).

1 Aneks do Komentarza (2010) do art. 7 MK OECD (2010) stanowi Komentarz
(2008) w zakresie interpretacji art. 7 MK OECD (2008), dalej: Komentarz OECD (2008).
Numeracja i tres¢ w aneksie do Komentarza (2010) sg identyczne jak w Komentarzu
(2008).

182 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO


https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/41031455.pdf
https://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/45689524.pdf

OGRANICZENIE ZAKRESU STOSOWANIA W POLSCE AUTORYZOWANEGO PODEJSCIA OECD...

po 31 grudnia 2022 r. Istotnym zalozeniem dla dalszych rozwazan jest przy-
jecie przez autorke rekomendacji OECD dotyczacych stosowania wyktadni
dynamicznej do interpretacji postanowienn umoéow podatkowych'?. Oznacza
to, ze do umoéw podatkowych podpisanych przez Polske, zawierajacych po-
stanowienia dotyczace przypisywania zysku do zakladu zgodne z brzmie-
niem zaproponowanym w MK OECD (2008)" bedzie mial zastosowanie
Komentarz (2008). Natomiast do renegocjowanej umowy polsko-holen-
derskiej zastosowanie powinien znalez¢ zaktualizowany Komentarz (2010).

3. PO]ECIE ZYSKU PRZYPISANEGO DO ZAKLADU

W toku stosowania art. 7 MK OECD (2008) pojawity si¢ odmienne
interpretacje pojecia zysku przedsiebiorstwa (profits of an enterprise), co
do ktérego umowa daje panstwu zroédla prawo do jego opodatkowania.
Interpretacje te uksztaltowaly si¢ na dwa odrebne sposoby, a mianowicie
jako podejscie dotyczace odpowiedniej dziatalnosci gospodarczej (relevant
business activity, dalej: RBA) lub jako podejscie dotyczace funkcjonalnie
odrebnego podmiotu (functionally separate entity, dalej: FSE). Konsensus
wypracowany w 2008 r. potwierdzil, ze autoryzowanym podejsciem jest
koncepcja funkcjonalnie odrebnego podmiotu, stanowigca preferowang
interpretacje pojecia zysku zakladu', zaréwno w wersji 2008, jak i 2010.

Chcac zrozumie¢ znaczenie tego konsensusu, nalezy przyblizy¢ zakres
stosowania RBA. Pojawilo si¢ ono w praktyce niektdrych panstw w zwigzku

12 Preambuta do OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed
Version 1998, OECD Publishing, Paris 1998, pkt 35, s. 16 i kolejne, https://read.oecd-
ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-
version-1998_mtc_cond-1998-en#pagel7 (dostep: 31.01.2022). W literaturze przedmiotu
dostepne sa jednak przeciwne stanowiska: M. Lang, F. Brugger, The role of the OECD
Commentary in tax treaty interpretation, ,,Australian Tax Forum” 2008, no. 23, s. 95-108;
M. van der Weijden, OECD Commentaries — how they affect interpretation of double tax
treaties after adoption, 2021, https://www.debrauw.com/articles/oecd-commentaries-how-
they-affect-interpretation-of-double-tax-treaties-after-adoption (dostep: 31.01.2022).

3 Umowy podatkowe (poza Protokolem holenderskim) podpisane przez Polske
zawierajg brzmienie art. 7 wzorowane na art. 7 MK OECD (2008), ktére pozostaje
niezmienione co najmniej od 1992 r., por. OECD, Model Tax Convention on Income and on
Capital: Condensed Version 1992, OECD Publishing, Paris 1992, https://read.oecd-ilibrary.
org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-
september-1992_mtc_cond-1992-en#page25 (dostep: 31.01.2022).

4 Raport (2008), sekcja C, pkt 78; Raport (2010), sekcja C, pkt 50.
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z interpretacja pojecia zysku przedsigebiorstwa zawartego w art. 7 ust. 1
MK OECD (2008) (dalej: zdanie drugie)®. Panstwa te uznaly, ze art. 7
ust. 1 MK OECD (2008) daje im prawo do ograniczenia zyskow, ktore
moga by¢ przypisane do zakladu. Ich zdaniem zyski takie nie moga bowiem
przekroczy¢ zyskow, ktore cale przedsiebiorstwo osiaga z odpowiedniej
dzialalnosci gospodarczej. Jesli zatem odpowiednia dziatalno$¢ gospodar-
cza obejmuje operacje gospodarcze prowadzone przez inne czgsci przed-
siebiorstwa, z ktorych wynika strata, pomniejszy ona zyski, ktore mogltyby
by¢ przypisane do danego zakladu, poniewaz taka strata pomniejsza zyski
przedsigbiorstwa jako caloéci z tej odpowiedniej dziatalnosci gospodar-
czej. Pomocny w zrozumieniu tego podejscia bedzie przyklad, cho¢ nalezy
podkresli¢, ze pomiedzy panstwami stosujacymi podejscie RBA istnieja
réznice w okresleniu, co nalezy rozumie¢ przez odpowiednig dzialalnos¢
gospodarczy. Zatézmy zatem, ze RBA dotyczy konkretnej kategorii wyro-
bow, ktéra obejmuje wszystkie ogniwa tworzenia wartosci w tej kategorii
(poczawszy od badania i rozwoju, przez produkcje, po dystrybucje produk-
tow w danej kategorii). Wydatki na technologie produkcji tych wyrobow
zostaly poniesione przez czes¢ przedsigbiorstwa (lub inny podmiot powia-
zany). Komercjalizacja nowych wyrobow nie przyniosta oczekiwanych zy-
skow ze sprzedazy wyrobow w danej kategorii, a wrecz odnotowano strate.
W konsekwencji zakonczono produkcje tej kategorii wyrobdw. Przy podej-
$ciu RBA nie jest mozliwe, aby alokowac¢ zyski do zakladu wykonujacego
ograniczong dzialalnos¢ dystrybucyjna, skoro na calej kategorii wyrobow
przedsigbiorstwo ustalilo strate.

Komentarz do MK OECD (2008) wskazywal, ze taka praktyka jest
sprzeczna z trescig kolejnego ustepu, czyli art. 7 ust. 2 MK OECD (2008)".

5 Art. 7 ust. 1 MK OECD (2008): ,,Zyski przedsigbiorstwa umawiajacego si¢ pan-
stwa podlegaja opodatkowaniu tylko w tym panstwie, chyba ze przedsiebiorstwo prowadzi
w drugim umawiajacym si¢ panstwie dzialalnos¢ gospodarczg przez potozony w tym pan-
stwie zaklad. Jesli przedsiebiorstwo prowadzi takg dziatalnos¢ gospodarcza, to zyski tego
przedsiebiorstwa moga by¢ opodatkowane w drugim panstwie, ale tylko do wysokosci,
ktora moze zostaé przypisana do tego zakladu”.

16 Art. 7 ust. 2 MK OECD (2008): ,,Z zastrzezeniem ustepu 3, gdy przedsiebiorstwo
umawiajacego sie panstwa prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza w drugim panstwie poprzez
potozony tam zaktad, wtedy w kazdym umawiajacym sie panstwie nalezy przypisa¢ temu
zakladowi takie zyski, ktore on moglby osiagna¢, gdyby ten zaklad byt odrebnym i samo-
dzielnym przedsi¢biorstwem wykonujacym taka samg lub podobng dziatalnos¢ w tych
samych lub podobnych warunkach i dzialajac calkowicie niezaleznie od przedsigbiorstwa,
ktorego jest zaktadem”
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Postanowienia ustepu 2 stanowig bowiem kontekst, w ktérym drugie zdanie
w ustepie 1 powinno by¢ interpretowane i umozliwia przypisanie zyskéw
do zaktadu, mimo Ze przedsi¢biorstwo jako calo$¢ nie osiagnelo zyskow'.
Rozbieznosci stosowania zdania drugiego spowodowaly konieczno$¢ zmia-
ny jego brzmienia przez dodanie bezposredniego odniesienia do ustgpu 2'%.

Podsumowujac, zmiany brzmienia komentowanego postanowienia
wynikaja z rozbieznosci indywidualnych praktyk w niektoérych panstwach,
dotyczacych jego restrykcyjnej mocy. Praktyki te nie s3 jednak zgodne
z dominujacg interpretacja wskazang w Komentarzu do MK OECD (2008).
Nowe brzmienie ma na celu potwierdzenie podejscia FSE jako wynikajace-
go wprost z tresci postanowienia w sposéb niebudzacy dalszych rozbiezno-
$ci. Tym samym dla panstw niestosujacych podejscia restrykcyjnego RBA
(takich jak Polska), czyli preferujacych podejscie FSE, zmiana tresci zdania
drugiego nie wniosta modyfikacji do praktyki stosowania wskazanego po-
stanowienia.

4. Fikcja ODREBNEGO PODMIOTU W PRZYPADKU ZAKLADU

Podstawowg regula okreslajaca status zakladu na podstawie zaréw-
no nowego, jak i poprzedniego brzmienia art. 7 MK OECD jest podejscie
do zakladu jak do odrebnego podmiotu (separate entity approach). Za-
réwno tre$¢ art. 7 w nowej i poprzedniej wersji®, jak i komentarz do tego

17 Komentarz (2010), pkt 11.

8 Art. 7 ust. 1 MK OECD (2010): ,,Jesli przedsiebiorstwo prowadzi taka dziatalnos¢
gospodarcza, to zyski, ktére moga by¢ przypisane do zaktadu stosownie do ustepu 2, moga
by¢ opodatkowane w drugim panstwie”

9 Art. 7 ust. 2 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed
Version 2005, OECD Publishing, Paris 2005, https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2005-en
(dostep: 31.01.2022), dalej: Komentarz (2005) i MK OECD (2008): ,,[...] there shall in
each Contacting State be attributed to permanent establishment the profits which it might
be expected to make if it were a distinct and separate enterprise engaged in the same or
similar activities under the same or similar conditions and dealing wholly independently
with the enterprise of which it is a permanent establishment” oraz art. 7 ust. 2 MK OECD
(2010): ,,[...] the profits that are attributable in each Contracting State to the permanent
establishment referred to in paragraph 1 are the profits it might be expected to make, in
particular in its dealings with other parts of the enterprise, if it were a separate and inde-
pendent enterprise engaged in the same or similar activities under the same or similar con-
ditions, taking into account the functions performed, assets used and risks assumed by the
enterprise through the permanent establishment and through the parts of the enterprise”.
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postanowienia® zawierajg odpowiednie odniesienia. Wskazuje si¢ zatem na
cechy odrebnosci i samodzielnosci (a distinct and separate enterprise) w po-
przednim brzmieniu. Natomiast w nowym brzmieniu MK OECD postuguje
sie sformulowaniem dotyczacym odrebnosci i niezaleznosci (a separate and
independent enterprise)*'. W obu wersjach postanowienia mamy do czynie-
nia z okresleniem separate, czyli ,,odrebny”, co potwierdza, ze odnoszg si¢
one do koniecznosci stosowania podejscia odrebnego podmiotu.

Ta sama koncepcja fikcyjnego traktowania dwoch przedsigbiorstw do
celéw podatkowych jako odrebnych podmiotéw ma zastosowanie w przy-
padku przedsiebiorstw powigzanych®, objetych odrebnymi postanowienia-
mi art. 9 MK OECD. W przypadku przedsigbiorstw powigzanych zalecenia
o koniecznosci stosowania podejscia jak do odrebnych podmiotéw zawarte
zostaly w Komentarzu do art. 9 MK OECD i Wytycznych OECD dla kor-
poracji miedzynarodowych i administracji podatkowych w zakresie cen
transferowych?®.

Fikcja dotyczaca przyjecia do celéw podatkowych koncepcji odreb-
nych podmiotéw oznacza konieczno$¢ zastosowania odniesien lub poréw-
nan do podmiotéw niezaleznych w celu ustalenia prawidlowosci przypisania
zysku, czy to pomiedzy zakladem i jednostka macierzysta, czy pomigdzy
przedsiebiorstwami powigzanymi. Przyjecie tej fikcji nie oznacza jednak,
ze zaklad nalezy traktowac jak przedsiebiorstwo powigzane badz tez, ze re-
lacje zakladu z jednostkg macierzystg zostaly zréwnane z relacjami pomie-
dzy przedsigbiorstwami powigzanymi. Obie relacje do celéw podatkowych
sg analizowane na podstawie tej samej koncepcji, ale w sposob istotnie rdz-
ny, co wynika z odmiennosci relacji pomiedzy zakladem i jednostka ma-
cierzysta w poréwnaniu z relacjami pomiedzy przedsiebiorstwami powig-
zanymi. Odmiennosci nie zostajg zniwelowane, nawet przyjmujgc tozsama

20 Pkt 11 Komentarza (2005) oraz pkt 14 Komentarza (2008), pkt 14 Komentarza (2010).

21 'W Protokole holenderskim zostato to przettumaczone jako ,odrebne i niezalezne”

22 Pojecie przedsiebiorstw powigzanych wykorzystywane w umowach podatkowych
nie jest tozsame z pojeciem podmiotéw powigzanych zdefiniowanych w przepisach krajo-
wych, mimo Ze znaczgca cze$¢ podmiotdéw bedzie wspolna dla tych dwdch grup. Autorka
wykorzystuje pojecie przedsigbiorstw powigzanych, odnoszac si¢ do ich wlasciwego zna-
czenia wynikajacego z MK OECD. W pozostatych przypadkach bedzie stosowane pojecie
podmiotéw powigzanych.

2 QECD, OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations 2022, OECD Publishing, Paris 2022, https://doi.org/10.1787/0e655865-en,
dalej: Wytyczne OECD (2022), sformutowanie to wystepuje réwniez w poprzednich wer-
sjach Wytycznych.
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fikcje do ustalenia podzialu zysku w prawidlowej wysokosci w odpowied-
niej jurysdykcji podatkowej. Niepodwazalnym dowodem istnienia réznic
jest pozostawienie odrebnych postanowien umownych dotyczacych zakla-
du (art. 7 MK OECD) oraz przedsiebiorstw powiazanych (art. 9 MK OECD),
a takze odrebnych szczegoélowych rekomendacji w zakresie interpretacji
wynikajacych odpowiednio z Raportu (2008), Raportu (2010) oraz Wytycz-
nych OECD (2022). Najwazniejsze z réznic zostang omdéwione w dalszej
cze$ci artykulu. Niemniej jednak w toku dalszej ewolucji rekomendacji do-
tyczacych przypisywania zysku pomiedzy przedsigbiorstwami powigzanymi
lub pomiedzy zaktadem i innymi czed$ciami przedsiebiorstwa OECD ziden-
tyfikowalo szczegdélowe zagadnienia odrdzniajace te dwie relacje, wplywa-
jace istotnie na wynik podatkowy*.

Konkludujac, wskazane podobienstwo stosowania art. 7 MK OECD
w poprzednim (2008) i nowym (2010) brzmieniu dotyczy obowiazku
przyjecia do celow podatkowych fikcji odrebnosci podmiotow w przy-
padku zakladu w relacji do pozostalej czesci przedsigbiorstwa. Zatozenie
to ma zastosowanie do zakladu i do relacji pomiedzy przedsiebiorstwami
powiazanymi. Zastosowanie wskazanej koncepcji w obu przypadkach nie
wymaga, aby dodatkowo tworzy¢ kolejng fikcje, jakoby zagraniczny zaktad
i jednostka macierzysta byly wzgledem siebie przedsigbiorstwami powig-
zanymi. Rozdzielno$¢ postanowienn umownych dotyczacych przypisywania
zysku do zaktadu (art. 7 MK OECD) oraz podziatu zysku pomiedzy przed-
siebiorstwami powigzanymi (art. 9 MK OECD) stanowi jeden z najbardziej
bezposrednich dowodéw na brak mozliwosci uspdjnienia tych dwoch za-
gadnien. Nalezy przy tym wskazac, ze o statusie zakladu, w tym przyjeciu
fikcji odrebnosci zaktadu, swiadczy koncepcja odrebnych podmiotéw, a nie
zasada arm’s length.

5. STOSOWANIE ZASADY ARM’S LENGTH

Zaréwno w Komentarzu (2008) do art. 7 MK OECD, jak i poprzed-
nich, czyli jeszcze przed jego aktualizacjg w 2010 r., przywolywana byla
zasada arms length jako regula przypisywania zyskow do zaktadu. Zyski

2 QOECD, Additional Guidance on the Attribution of Profits to Permanent
Establishments, BEPS Action 7, Paris 2018, https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/
additional-guidance-attribution-of-profits-to-permanent-establishments-BEPS-action-7.
pdf (dostep: 31.01.2022), dalej: Dodatkowy raport PE.
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zakladu powinny by¢ bowiem ustalane z uwzglednieniem warunkéw i cen
obowigzujacych na otwartym rynku, co koresponduje z zasada arm’s length
omawiang w Komentarzu do art. 9 MK OECD, odnoszacego sie do przed-
siebiorstw powiazanych®.

Praktyka stosowania zasady arm’s length dla przedsiebiorstw powigza-
nych jest systematycznie rozwijana, prowadzac do wypracowania na forum
OECD konsensusu pomigdzy panstwami cztonkowskimi w zakresie jej sto-
sowania. Konsensus ten utrwalony zostal w Wytycznych OECD (1995)*
i wezesniejszych raportach dotyczacych interpretacji art. 9 MK OECD¥.
Jednakze praktyka dotyczaca stosowania tej zasady w przypadku zakladu
stawala si¢ coraz bardziej zréznicowana i do 2008 r. nie byto Zadnego mie-
dzynarodowego dokumentu, ktory by ja ujednolical. W tej sytuacji prace
nad Raportem (2008) mialy na celu sprawdzenie, w jakim stopniu Wy-
tyczne OECD w sprawie cen transferowych moglyby mie¢ zastosowanie
w przypadku zaktadu i jakie ewentualnie zostang zidentyfikowane réznice
w stosowaniu tej samej zasady dla przedsigbiorstw powigzanych oraz dla
zaktadu.

Z tego tez wzgledu, zdaniem autorki, btedna bytaby konkluzja, ze do-
piero dodanie do nowego brzmienia ustepu 2*® sformulowan dotyczacych
funkcji, aktywow i ryzyk utozsamianych z zasadg arms length uruchamia
mozliwos¢ stosowania tej zasady w przypadku zakladu. Nowe sformutowa-
nie naklada na panstwa obowiazek wzigcia pod uwage przy ustalaniu zy-
skow przypisanych do zakladu takich czynnikéw, jak wykonywane funkgje,

» Komentarz OECD (2008), pkt 14.

% QECD, OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations, Paris 1995, https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocum
entpdf/?cote=OCDE/GD(95)31&docLanguage=En (dostep: 10.01.2022), dalej: Wytyczne
OECD (1995).

¥ OECD, Transfer Pricing, Corresponding Adjustment and the Mutual Agreement
Procedure, Paris 1982, https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-
income-and-on-capital-2017-full-version_80c6517b-en#pagel (dostep: 10.01.2022).

2 Art. 7 ust. 2 MK OECD (2010): ,,Na potrzeby niniejszego artykutu oraz art. 23a,
23b zyski, ktore sa przypisane do zaktadu w kazdym umawiajacym sie panstwie, o kto-
rych mowa w ustepie 1, sg zyskami, ktdre taki zakltad méglby osiagnaé, w szczegdlnosci
uwzgledniajac jego operacje (ang. dealings) z innymi czesciami przedsiebiorstwa, gdyby
byt odrebnym i niezaleznym przedsigbiorstwem zaangazowanym w te samg lub podobna
dziatalno$¢ w tych samych lub podobnych warunkach, biorac pod uwage wykonywane
funkcje, wykorzystywane aktywa oraz ponoszone ryzyka przez to przedsiebiorstwo po-
przez ten zaklad oraz inne czesci przedsiebiorstwa”

188 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO


https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=OCDE/GD(95)31&docLanguage=En
https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=OCDE/GD(95)31&docLanguage=En
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-2017-full-version_80c6517b-en#page1
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-2017-full-version_80c6517b-en#page1

OGRANICZENIE ZAKRESU STOSOWANIA W POLSCE AUTORYZOWANEGO PODEJSCIA OECD...

wykorzystywane aktywa oraz ponoszone przez to przedsiebiorstwo ryzyka,
stanowiace tzw. analize funkcjonalng. Nalezy przy tym podkredli¢, ze ana-
liza funkcjonalna jest istotna, ale jest tylko czescig stosowania zasady arms
length i nie jest z nig tozsama. Przyjecie przeciwnego zatozenia mogtoby
prowadzi¢ do wnioskow sprzecznych z regutami stosowania zasady arm’s
length. To analiza poréwnawcza, nastepujaca po analizie funkcjonalnej,
uwazana jest za rdzen stosowania komentowanej zasady®. Tres¢ zasady
armss length zostala przywolana w art. 9 ust. 1 MK OECD* jako podstawy
weryfikacji prawidtowosci podzialu zysku pomiedzy przedsiebiorstwami
powigzanymi. Samo brzmienie art. 9 ust. 1 MK OECD (niezmienione od
1963 r.) oraz komentarz do niego, ustanawiajace warunki konieczne sto-
sowania zasady arm’s length, w ogole nie odnosi si¢ do funkcji, aktywow
i ryzyk. Dopiero Komentarz do art. 9 MK OECD (2008) w preambule od-
syla do odrebnego raportu, czyli Wytycznych OECD (1995) i ich kolejnych
wersji*'. Wytyczne te stanowig wskazowki dla panstw czlonkowskich OECD
dotyczace stosowania zasady armss length, ktéra w drodze miedzynarodo-
wego konsensusu zostala przyjeta jako narzedzie do weryfikacji cen trans-
ferowych, w tym ustalania na potrzeby podatkowe wartosci transakeji po-
nadgranicznych pomiedzy przedsiebiorstwami powigzanymi®. Z tego tez
wzgledu w kolejno aktualizowanych Komentarzach do art. 9 MK OECD,
tacznie z ich najnowsza edycja z 2022 r.**, nie ma odniesienia do funkgji,
aktywéw i ryzyk. Dopiero w Wytycznych OECD wskazuje si¢ analize funk-
cjonalng jako jeden z pieciu czynnikoéw, ktore sa pomocne we wlasciwym
wyznaczeniu faktycznej transakcji zawartej pomiedzy przedsigbiorstwami
powiazanymi, podlegajacej weryfikacji w ramach stosowania zasady armi’s
length™.

W tresci Komentarza OECD (2008) do art. 7 MK OECD kontynuowa-
na jest zasada wskazana réwniez w poprzednich komentarzach, méwigca,
ze w celu okreslenia zyskow, ktore moglyby by¢ zrealizowane przez za-
ktad, nalezy zastosowa¢ podejscie w dwoch krokach®. Po pierwsze, nalezy

¥ Wytyczne OECD (2022), pkt 1.6.
% Ibidem.
Najnowsza aktualizacja zawarta jest w Wytycznych OECD (2022).
2 Wytyczne OECD (2022), pkt 1.1 oraz 1.14-1.15.
3 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017,
OECD Publishing, Paris 2017, http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en
3 Wytyczne OECD (2017), pkt 1.36.
» Komentarz OECD (2008), pkt 17.
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dokonac¢ identyfikacji dzialalno$ci wykonywanej za posrednictwem zakla-
du, poprzez analiz¢ faktyczng i funkcjonalng. W tym celu wtasciwe bedzie
wykorzystanie Wytycznych OECD. Po drugie, wynagrodzenie za wszystkie
operacje (dealings) pomiedzy zakltadem i jednostka macierzystg powinno
zostac¢ okreslone poprzez zastosowanie analogii do regut rozwinietych do
celow stosowania zasady arm’s length pomiedzy przedsiebiorstwami powig-
zanymi. Analogia ta powinna odnosi¢ si¢ do wykonywanych funkgji, wy-
korzystywanych aktywoéw i ponoszonych ryzyk*. W Komentarzu (2008),
podobnie jak w zaktualizowanym Komentarzu (2010), podkresla sig, ze
druga czescia zastosowania fikcji odrebnosci zakladu jest przyjecie zasad
wynikajacych z zasady arm’s length, ktére réwniez majg zastosowanie do
sytuacji objetych zakresem art. 9 MK OECD. Jednak w relacjach pomiedzy
zakladem i jednostka macierzystg oraz pomiedzy przedsiebiorstwami po-
wigzanymi istniejg znaczace roznice.

Dodanie w nowym brzmieniu art. 7 ust. 2 MK OECD (2010) sformu-
towan dotyczacych funkcji, aktywoéw i ryzyk ma na celu podkreslenie, ze
przypisujac zysk do zakladu, nalezy uwzglednia¢ wszystkie funkcje, aktywa
i ryzyka jednocze$nie, czyli nie tylko relacje pomiedzy jednostka macierzy-
sta i zakladem, ale powinny one réwniez dotyczy¢ operacji (dealings) po-
miedzy zakladem a pozostalymi czesciami przedsiebiorstwa. W przypadku
przedsiebiorstw powigzanych nie ma koniecznosci badania jednoczesnie
wszystkich relacji pomigdzy przedsiebiorstwami w grupie, co stanowi istot-
ng réznice od sytuacji zaktadu.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, zasada arm’s length jest rekomendo-
wana zaréwno w przypadku poprzedniego, jak i nowego brzmienia art. 7
MK OECD, w celu prawidlowego przypisania zysku do zaktadu, co jest
mozliwe poprzez zastosowanie fikcji odrebnych podmiotéw. Do zasady tej
wprost odnoszg si¢ Komentarz OECD (2008) i zaktualizowany Komentarz
(2010). Praktyki stosowania zasady arm’s length przez niektdre panistwa nie
byly zgodne z trescig art. 7 MK OECD (2008), co spowodowalo koniecz-
no$¢ doprecyzowania brzmienia art. 7 ust. 2 i zmiany ust. 3. Nie oznacza to
jednak, ze dopiero od momentu wprowadzenia zmian mozliwe jest stoso-
wanie zasady arm’s length.

% Komentarz OECD (2008), pkt 18.

190 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



OGRANICZENIE ZAKRESU STOSOWANIA W POLSCE AUTORYZOWANEGO PODEJSCIA OECD...

6. OPERACJE Z ZAKLADEM — ODLICZALNOSC OD ZYSKU ZAKEADU

Na wysokos¢ zysku przypisanego do zaktadu wplywajg wszystkie jego
dzialania gospodarcze, w tym transakcje z podmiotami niezaleznymi,
transakcje z przedsigbiorstwami powigzanymi (do ktérych bezposrednie
zastosowanie znajdg Wytyczne OECD) oraz operacje (dealings) z innymi
cze$ciami przedsiebiorstwa (zwane réwniez operacjami wewnetrznymi)®.
W Komentarzu (2008) jako operacje wskazano przykladowo wewnetrzne
transfery kapitatu lub wlasnosci albo wewnetrzne §wiadczenie ustug®.

Jak wynika ze zaktualizowanego Komentarza OECD (2010), zapew-
nienie fikcji odrebnosci i niezaleznosci zakladu wymaga, aby operacje we-
wnetrzne byty traktowane w ten sam sposob jak podobne transakcje za-
chodzace pomiedzy podmiotami niezaleznymi. Jest oczywiste, Zze pomiedzy
zakladem i jednostka macierzysta nie istnieja umowy cywilnoprawne, ktd-
re pozwolilyby bezposrednio zidentyfikowa¢, jakie operacje wewnetrzne
wplywaja na wysokos¢ zysku zaktadu. Z uwagi na to, ze zaklad jest cze¢s-
cig przedsigbiorstwa, takie operacje nie maja prawnych konsekwencji dla
przedsiebiorstwa jako calosci. Najprostszym sposobem rozpoznania opera-
cji jest zatem zapis ksiggowy wskazujacy na operacje, ktéra oznacza prze-
niesienie istotnych ekonomicznych ryzyk, odpowiedzialnosci lub korzysci
wewnatrz przedsiebiorstwa, nawet jesli nie ma ono efektu prawnego.

Trudnosci w identyfikacji operacji towarzyszy niespdjnos$¢ w interpre-
tacji art. 7 ust. 3 MK OECD (2008)*. Postanowienie to pozwala na od-
liczenie od zysku zakladu pewnej grupy wydatkéw poniesionych na cele
zakladu (expenses incurred for the purposes of permanent establishment).
Mozna wyrdzni¢ dwa konkurujace ze sobg podejscia interpretacyjne. Zgod-
nie z pierwszym podejsciem celem przepisu jest zapewnienie, by niektdre
wydatki zwigzane z dzialalnos$cig zakltadu mogty by¢ odliczane. Chodzi bo-
wiem o wydatki poniesione poza jurysdykcjg, w ktdrej ustanowiony zostat
zaklad lub te rodzaje wydatkow, ktore sg ponoszone w formie zagregowa-
nej, czyli nie sg to wydatki wylacznie na cele zakladu. Natomiast drugie
podejscie stanowi, ze komentowany ustep modyfikuje zasade arm’s length

7 Komentarz (2008), pkt 17; Komentarz (2010), pkt 20.

3 Komentarz (2008), pkt 17.

¥ Art. 7 ust. 3 MK OECD (2008): ,,Przy ustalaniu zyskéw zakladu zezwala si¢ na
odliczenie wydatkéw poniesionych na rzecz zaktadu, w szczegolnosci koszty ogélnego za-
rzadu i administracyjne, niezaleznie od tego, czy zostaly poniesione w panstwie polozenia
zakladu czy gdzie indziej”
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wyrazong w ustepie 2. W efekcie tej modyfikacji zdaniem niektorych panstw
dopuszczalne jest na przyktad, by koszty przypisane do zakladu byly odlicza-
ne, nawet jesli sg wyzsze od tych, jakie zostalyby poniesione przez niezalezne
podmioty. Jeszcze inne panstwa interpretujg ten ustep jako ograniczenie
mozliwosci odliczenia wydatkow, ktdre w sposob posredni dotyczg zakladu,
a odliczy¢ mozna wylgcznie wydatki faktycznie poniesione (bez narzutu).
Ograniczenie to dotyczy w szczego6lnosci kosztéw ogolnego zarzadu oraz
wydatkow administracyjnych wskazanych wprost w tym ustepie.

Stosownie do tresci Raportu (2008)* oraz Komentarza (2008) celem
ustepu 3 jest zapewnienie, by wydatki zwigzane z dzialalnoscig zakladu byty
brane pod uwage przy przypisywaniu zysku do zaktadu, w szczegélnosci
gdy wydatki te s3 ponoszone poza jurysdykcja, w ktorej ustanowiony jest
zaklad lub nie s3 ponoszone wylacznie na rzecz zakladu. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze AOA okresla, ktore wydatki powinny by¢ przypisane do za-
kiadu, ale nie determinuje, czy te wydatki (po przypisaniu ich do zakladu)
sg odliczalne przy wyliczeniu dochodu podatkowego. Kwestie odliczalno-
$ci wydatkéw od dochodu stanowig bowiem domeng prawa krajowego.
W konsekwencji sprawy odliczalnosci wydatkdw nalezy rozpatrywac w ra-
mach postanowien uméw podatkowych dotyczacych niedyskryminacji*,
zgodnie z art. 24 MK OECD. Natomiast rodzaj wydatkoéw, ktore nalezy
wzigé pod uwage przy przypisywaniu zysku do zakladu, wynika z ustepu 2.
Mowa jest bowiem o wydatkach, ktére zostalyby poniesione przez niezalez-
ny podmiot w ramach zasady armss length.

W Komentarzu (2008) wskazano przyklady naliczania narzutu na kosz-
ty zwigzane z operacjami wewnetrznymi pomiedzy zakltadem i jednostka
macierzysta, nie przesadzajac, jakoby ustep 3 dotyczyl wylacznie operacji,
za ktére wynagrodzenie mialoby sie odbywac¢ bez narzutu. Wielokrotnie
powtorzono, ze decydujace sg warunki ustalane pomiedzy podmiotami
niezaleznymi lub z podmiotami niezaleznymi. Jesli zatem prawo krajowe
dopuszcza odliczenie kosztow z operacji wewnetrznych z narzutem, posta-
nowienia ustepu 3 w poprzednim brzmieniu nie ograniczaja tego prawa.

Na przyklad wydatki za ustugi s szczegélng kategoria. Trudnos¢ moze
by¢ zwigzana z odréznieniem, w ktorych konkretnie sytuacjach operacje
wewnatrzgrupowe maja charakter ustugi i kiedy nalezy nalozy¢ narzut,
a kiedy beda mialy charakter wspoétdzielenia kosztéw. Pomocne moga by¢

0 Raport (2008), pkt 290.
1 Komentarz (2008), pkt 30.
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podobne $wiadczenia wykonywane z podmiotami zewnetrznymi*. Nato-
miast w przypadku ogélnych kosztéw administracyjnych dotyczacych na
przyklad dostepnosci réznego rodzaju platform dla pracownikéw (np. szko-
leniowych, sprzedazowych), moze nie by¢ uzasadnione naliczanie narzutu®.

Odmienne stanowisko przyjeto w Komentarzu (2008) w stosunku do
wewnetrznego finansowania dluznego i korzystania z wartosci niematerial-
nych. Zostanie ono omdwione szczegdtowo w dalszej czesci artykutu. Od-
stepstwa dotyczace oplat licencyjnych i odsetek przyczynily si¢ ostatecznie
do zmiany tresci postanowienia ustepu 2 oraz usuniecia ustepu 3.

Konkludujgc, pomimo wielu aktualizacji Komentarza do ustgpu 3
art. 7 MK OECD (2008) jego brzmienie sprawia problemy interpretacyjne.
Mozliwe s3 sytuacje, w ktorych bedzie dochodzito do ograniczania odliczal-
nosci narzutu na koszty wewnetrzne (zwlaszcza jesli wynika ono z prawa
wewnetrznego) przy jednoczesnym zaliczeniu narzutu do dochodu podat-
kowego przez drugie panstwo. Zdaniem autorki taka sytuacja, wynikajaca
ze sprzecznej interpretacji postanowienn umownych, powinna uprawniac
do unikniecia podwdjnego opodatkowania w ramach miedzynarodowych
procedur wzajemnego porozumiewania sie.

7. DLACZEGO ZAKLAD NIE MOZE BYC TOZSAMY
Z PODMIOTEM POWIAZANYM?

Zaréwno Raport (2008), jak i Raport (2010) stanowig rozbudowang
wersje interpretacji AOA. Jak wcze$niej wskazano, do interpretacji wersji
art. 7 ust. 1 MK OECD (2008) wlasciwy jest AOA, cho¢ z pewnymi ogra-
niczeniami. Natomiast od 2010 r. rekomendowana jest pelna wersja AOA,
odpowiadajgca zmienionemu brzmieniu art. 7 ust. 1-3 MK OECD (2010).

Do zaktadu moze by¢ przypisany zysk, ktéry ten osiggnaltby na zasa-
dzie arms length, gdyby byl samodzielnym i odrebnym podmiotem (distinct
and separate) wykonujacym te same lub podobne funkcje w tych samych
lub podobnych warunkach, okreslonych poprzez zastosowanie art. 7 ust. 2
MK OECD*. Zasada arm’s length wlasciwa dla przypisania zysku do za-
ktadu w podejsciu AOA zostala opisana w Raporcie (2008) i nieznacznie
poprawiona w Raporcie (2010).

2 Komentarz (2008), pkt 35.
# Komentarz (2008), pkt 37.
“ Raport (2008), pkt 69.
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Jednak stosowanie zasady arm’s length w przypadku zakladu nalezy od-
rézni¢ od jej wykorzystania w przypadku przedsiebiorstw powigzanych. Dla
przedsiebiorstw powigzanych szczegélowe zasady jej stosowania zawarte sg
w Wytycznych OECD (2022) i wersjach poprzedzajacych. Réznice tych dwoch
podejs¢ wynikaja z tego, Ze w relacji zakladu i jednostki macierzystej mamy
do czynienia z jednym przedsiebiorstwem, a w przypadku przedsigbiorstw po-
wigzanych z dwoma, ktére sg przynajmniej pod wzgledem prawnym odrebne
i samodzielne. Tam, gdzie to mozliwe, w przypadku zakladu AOA odnosi si¢
do Wytycznych OECD, lecz nie bezposrednio, ale przez analogie®.

Raport (2008) i odpowiednio Raport (2010) wskazujg na sytuacje,
w ktérych mozliwe jest stosowanie Wytycznych OECD na zasadach analo-
gii, ale - co wazniejsze — wskazano réwniez sytuacje, w ktorych rekomen-
dacje dla zakladu s3 odmienne. Autoryzowane podejscie OECD nie ma
bowiem na celu osiggnigcia takiego samego wyniku na zysku w przypadku
zakladu, jak w przypadku przedsigbiorstw powigzanych. Dazy ono raczej
do zastosowania w przypadku operacji zakladu podobnych zasad, ktére do-
tycza transakcji pomiedzy przedsigbiorstwami powigzanymi*.

W sytuacji zakladu przyjeto na przyktad zalozenie, ze ryzyko podaza za
funkcjami. Oznacza to, zZe najpierw nalezy zidentyfikowac funkcje wykony-
wane przez ludzi (special people functions, dalej: SPF), ktdre sg istotne z per-
spektywy ponoszenia ryzyka®. Dopiero do tak zidentyfikowanych funkcji
przyporzadkowac nalezy ryzyka, a nastgpnie ekonomiczng wlasno$¢ akty-
wow. Na koniec, po przyporzadkowaniu aktywow i ryzyk, nalezy przypisa¢
odpowiedni kapital do zakladu. W przypadku zakladu niezmiernie wazne
jest zatem wlasciwe wyznaczenie funkgji (i ich natury), to one decyduja
bowiem o alokacji ryzyk, aktywéw i wolnego kapitatu.

W przypadku przedsigbiorstw powigzanych ryzyko przypisywane jest
w drodze kontraktu, i o ile nie jest ono niezgodne ze stanem faktycznym
(okreslonym w drodze przeprowadzonej analizy funkcjonalnej), takie przy-
pisanie jest respektowane do celéw podatkowych*. Pewne funkcje beda
mialy charakter zaréwno SPF, jak i funkcji zwigzanych z kontrolg nad ryzy-
kiem w przypadku przedsiebiorstw powiazanych, nie znaczy to jednak, ze te
dwa odrebne pojecia sg tozsame i mogg by¢ uzywane zamiennie®.

* Raport (2008), sekcja D, pkt 84.

“ Ibidem.

7 Raport (2010), pkt 21-27 i 68-71.

% Wytyczne OECD (2017), analiza sze$ciu krokéw, pkt 1.60.
¥ Dodatkowy raport PE, pkt 40.
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Identyfikacja aktywnosci, ktére mozna potraktowac jako funkcje za-
kladu, jest wazna ze wzgledu na jego specyfike i brak odrebnosci prawnej
od przedsiebiorstwa. Dlatego odbywa si¢ ona poprzez wyréznienie funk-
cji wykonywanych przez personel® (w tym personel przedsiebiorstwa oraz
zakladu). Nalezy rowniez ocenié, czy funkcje te sg istotne, czyli czy gene-
ruja zysk przedsigbiorstwa. Koncepcja funkcji wykonywalnych przez ludzi
pozwala poradzi¢ sobie z zasadniczym problemem w przypadku zaktadu,
a mianowicie z przypisaniem ryzyka. Wiadomo bowiem, ze ryzyko co do
zasady ponosi przedsigbiorstwo jako calo$¢. Do celéw podatkowych przyj-
muje si¢ jednak kolejna fikcje, pozwalajaca uznac, ze zaklad ponosi ryzyko,
jesli funkcje istotne do poniesienia tego ryzyka sa wykonywane przez per-
sonel zlokalizowany w zakladzie. W ten sposob zaklad ponosi podatkowe
konsekwencje przypisanego ryzyka, czyli zyski lub straty wynikajace z jego
materializacji (lub niematerializacji). Jesli zatem zaktad ponosi okreslone
ryzyko, wtedy nalezy przypisa¢ do niego odpowiednig wielko$¢ kapitatu,
ktora pozwoli na poniesienie kosztéw materializacji tego ryzyka oraz utrzy-
manie okreslonej zdolnosci kredytowej. Poziom kapitalu wplywa réwniez
na zyskowno$¢ zakladu, od niego zalezy bowiem proporcja kapitatu, od
ktérego odsetki beda odliczane i nieodliczane od dochodu tego zaktadu.

Przypisanie aktywow do zakladu jest nieodfacznie zwigzane z pojeciem
ich ekonomicznej wlasnosci®'. Ustalenie takiej wlasnosci wigze si¢ z proble-
mami, ktére nie wystepuja w przypadkach, w ktérych umowy cywilnopraw-
ne regulujg wlasno$¢ prawng. W przypadku zaktadu wilascicielem prawnym
aktywa pozostaje przedsiebiorstwo, ktorego zaklad jest czgscig. Poprzez
zastosowanie pojecia ekonomicznej wlasnosci dochodzi zatem do auto-
matycznej rozdzielnosci ekonomicznej i prawnej wlasnosci do celéw po-
datkowych. Takie podejscie jest niemozliwe w przypadku przedsiebiorstw
powigzanych, oddzielenie dwdch wskazanych wlasnosci wymaga bowiem
przeprowadzenia na bazie stanu faktycznego analizy ryzyka i na tej pod-
stawie potwierdzenie, ze rzeczywiscie doszlo do ich rozdzielenia w relacji
pomiedzy przedsigbiorstwami powigzanymi.

0 Raport (2008), sekcja D, pkt 91.

*! Pojecie ekonomicznej wlasnosci aktywow zostalo odrebnie zdefiniowane w Rapor-
cie (2008), przypis pkt 3, na potrzeby stosowania art. 7 MK OECD i oznacza ekwiwalent
wlasnosci na potrzeby podatkowe, ktorg posiadaja odrebnie dziatajace podmioty, facznie
z towarzyszacymi im benefitami i obcigzeniami (np. prawem do dochodu przypisanego
do tego aktywa - oplaty licencyjne, prawo do umarzania warto$ci aktywa, potencjalne
korzysci i straty wynikajgce z amortyzacji aktywow).
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Konkludujac, odmiennos¢ relacji pomiedzy zakladem i pozostatymi
czesciami przedsigbiorstwa oraz relacji pomiedzy przedsigbiorstwami powig-
zanymi nie pozwala na ich tozsame traktowanie podatkowe. O ile w przy-
padku przypisania zysku do zakladu mozliwe jest zastosowanie zasady arm’s
length per analogia do sposobu jej stosowania w przypadku przedsigbiorstw
powigzanych, o tyle jednak istniejg istotne réznice w ich stosowaniu.

8. PRZELOM W SPRAWIE WARTOSCI NIEMATERIALNYCH I DLUGU

Wskazane roznice maja szczegoélnie wazny wplyw na przypisanie ak-
tywow bedacych warto$ciami niematerialnymi oraz kapitalu dluznego.
W przypadku wartosci niematerialnych problem polega na tym, ze naj-
czgsciej takie aktywo jest wykorzystywane symultanicznie przez rdzne czg-
$ci przedsigbiorstwa. W przypadku podmiotéw powiazanych takie sytuacje
beda objete porozumieniami o podziale kosztow.

W prawie miedzynarodowym w zakresie przypisywania wartosci niema-
terialnych do zaktadu do czasu przyjecia AOA obowigzywal model alokacji
kosztéw z 1994 r. Jego tres¢ stanowila, ze w przypadku zakfadu nie rozpozna-
je sie do celéow podatkowych nominalnych oplat licencyjnych®. Stanowisko to
uzasadniano brakiem mozliwosci alokowania kosztow wytworzenia wartosci
niematerialnej wylgcznie do jednej czgsci przedsigbiorstwa, skoro prawnym
wlascicielem takiej wartosci jest cale przedsiebiorstwo. W takiej sytuacji kosz-
ty wytworzenia wartosci niematerialnych (bez narzutu i optat licencyjnych)
powinny by¢ przypisane do wszystkich czesci przedsiebiorstwa, dla ktérych
te wartosci maja znaczenie. Tak samo nalezy postepowac w przypadku strat
zwigzanych z tworzeniem tych wartosci, wynikajacych z badan i rozwoju.

Podobne problemy zwigzane s3 z przypisaniem kapitatu i czesci od-
setkowej dlugu do zakladu. Stosownie do brzmienia Komentarza przed
2008 zakazuje sie odliczania odsetek od wewnetrznego dlugu®, z zastrze-
zeniem bankow™*. W pozostalej czesci dotyczacej wysokosci ,wolnego” ka-
pitatu nie ma zadnych wskazéwek.

Temat wartosci niematerialnych i odsetkowej czesci dtugu wewnetrzne-
go zostal omdéwiony w Raporcie (2008). Jednak rekomendacje zaréwno dla
wartos$ci niematerialnych, jak i dla dlugu nie zostaly w pelni odzwierciedlone

52 Komentarz OECD (2000), pkt 17.4.
3 Komentarz OECD (2000), pkt 18.3; Raport (2008), pkt 138.
** Komentarz OECD (2000), pkt 19; Raport (2008), pkt 138.
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w Komentarzu OECD (2008), uznano bowiem, iz wykraczaja poza éwczes-
ng tres¢ art. 7 MK OECD (2008). W przypadku wartosci niematerialnych,
a w szczegdlnosci opfat licencyjnych i uméw o podziale kosztéw, Komen-
tarz OECD (2008) wskazuje, ze reguty dotyczace przedsiebiorstw powiaza-
nych nie moga zosta¢ zastosowane w przypadku relacji pomiedzy czesciami
przedsiebiorstwa. Potwierdzono dotychczasowe stanowisko o braku mozliwo-
$ci przypisania wlasnosci do jednej czesci przedsigbiorstwa i w konsekwencji
alokowania do niej kosztéw wytworzenia wartosci niematerialnej. W tej
sytuacji Komentarz (2008) podtrzymuje rekomendacje, zgodnie z ktorymi
nalezy alokowac rzeczywiste koszty wytworzenia lub nabycia praw do war-
tosci niematerialnych (bez narzutu lub optat licencyjnych) pomigdzy rézne
czedci przedsigbiorstwa. Podobnie jest w przypadku strat zwigzanych z dzia-
taniami w zakresie badan i rozwoju (np. koszty odpowiedzialnosci za produkt
lub szkody $rodowiskowe)>>.

Réwniez w przypadku odsetek Komentarz OECD (2008) podtrzymu-
je konsensus z lat poprzednich, zgodnie z ktérym odsetki od wewnetrz-
nych przeptywoéw pienieznych pomiedzy zaktadem a pozostalymi czesciami
przedsiebiorstwa nie powinny by¢ rozpoznawane w $§wietle umoéw podat-
kowych, z wyjatkiem przedsiebiorstw finansowych?. Odliczeniu podlegaja
wylacznie odsetki od pozyczek, ktore zostaly zaciagniete przez przedsie-
biorstwo i ktére mogg by¢ w calosci lub w czesci zwigzane z dzialalnos-
cig zaktadu’’. Wtedy taka pozyczke i odsetki od niej nalezy odpowiednio
w calosci lub w czesci przypisa¢ do zakladu. Zaktad bedzie uprawniony
do odliczenia calosci lub odpowiedniej czesci odsetek od tych pozyczek.
I tylko dla tego rodzaju odsetek Komentarz OECD (2008) wprowadza nowe
rekomendacje z Raportu (2008) w zakresie struktury kapitalowej zakladu,
pozwalajacej na prawidlowe okreslenie wysokosci pozyczki zewnetrznej, od
ktérej zaklad ma prawo do odliczenia odsetek. Podstawowym zalozeniem
analizy struktury kapitatowej zaktadu jest stwierdzenie, ze zgodnie z zasa-
da arm’s length zaklad wymaga pewnej wielkosci funduszy stanowiacych
tzw. wolny kapital (bezodsetkowa cze$¢) oraz dlug rodzacy zobowigzania
odsetkowe w celu prowadzenia swojej odrebnej dzialalnosci. Oznacza to, ze
do zakladu bedg przypisane odsetki na poziomie arm’s length wylacznie po
przypisaniu do niego odpowiedniej wielkosci ,wolnego” kapitatu, stosownie

> Komentarz OECD (2008), pkt 34.
¢ Komentarz OECD (2008), pkt 41 i 42.
7 Komentarz OECD (2008), pkt 43.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 197



MONIKA LASKOWSKA

do wykonywanych funkcji, posiadanych aktywoéw i ponoszonego ryzyka.
Raport (2008) przewiduje, Ze nie ma jednej wlasciwej wysokosci ,wolnego”
kapitatu, zgodnej z zasada arm’s length. Jednak dopuszcza si¢ co najmniej
dwa podejscia pozwalajace na ustalenie wyniku uznanego za zgodny z arms
length, czyli podejscie opierajgce si¢ na faktycznej strukturze kapitalowej
przedsiebiorstwa, ktorego czgscia jest zaklad, lub podejscie dotyczace wy-
znaczenia struktury kapitalowej poréwnywalnych niezaleznych podmio-
tow. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze dopuszczenie réznych podejs¢ jako
réwnie akceptowalnych moze przyczynic si¢ do powstania podwdjnego
opodatkowania, w tej sytuacji powinno przewazy¢ podejscie stosowane
przez panstwo, w ktorym zlokalizowany jest zaklad.

W konsekwencji czg§¢ AOA odnoszaca si¢ wartosci niematerialnych
i dlugu, ktéra ma zastosowanie wylacznie do nowego brzmienia art. 7
wprowadzonego do MK OECD od 2010 r., dotyczy rozpoznania ekono-
micznej wlasno$ci wartosci niematerialnych poprzez odniesienie do zna-
czacych funkcji wykonywanych przez ludzi i ponoszonych przez nich ryzyk
oraz rozpoznania odliczalnos$ci odsetek od wewnetrznych operacji pomie-
dzy zakladem i jednostka macierzysta.

Podsumowujac te czg$¢ rozwazan, nowe brzmienie art. 7 MK OECD
(2010) dotyczy tych ustalen AOA, ktére nie mogly by¢ zastosowane do po-
przedniego brzmienia komentowanego przepisu. Odstepstwa te odnoszg sie
w szczegolno$ci do rozpoznania, w ramach przypisywania zysku do zakla-
du, wewnetrznych operacji zwigzanych z finansowaniem dituznym zakladu
(w przedsigbiorstwach niefinansowych) oraz wewnetrznych operacji zwia-
zanych z korzystaniem z wartosci niematerialnych. W tym celu AOA wpro-
wadza pojecia ekonomicznej wlasnos$ci aktywow, wewnetrznych operacji
dotyczacych finansowania dlugiem uprawniajacych do odliczalnych odse-
tek powyzej ,wolnego” kapitatu oraz ustanowienia optat licencyjnych, ktdre
moga by¢ przypisane do zakltadu odpowiednio jako koszt lub przychod.

9. POLSKA PRAKTYKA W ZAKRESIE ZAGRANICZNEGO ZAKLADU

Przepisy krajowe>® dotyczace zobowigzan podatkowych powstajacych
w zwigzku z dzialalnoscia zakltadu w Polsce stanowig obszar niepewno-
$ci podatkowej. Sytuacji tej nie poprawily zmiany wprowadzone w 2019 r.,

%8 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych (Dz.U.
z 2021 r., poz. 1800 ze zm.) dalej: u.p.d.o.p. oraz ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku
dochodowym od o0s6b fizycznych (Dz.U. z 2021 1., poz. 1128 ze zm.).
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ktére sprawily, ze polska praktyka odbiega od przyjetego przez panstwa
cztonkowskie OECD konsensusu AOA zaréwno w wersji z 2008 r., jak
i 2010 r. Przepisy krajowe zostang oméwione w kontekscie Komentarza
(2008). Jednakze wskazane problemy beda wystepowaly réwniez w przypad-
ku umoéw podatkowych zawieranych na podstawie MK OECD (2010), czyli
obecnie wylacznie w przypadku ratyfikowanej umowy polsko-holenderskie;j.

Od 2019 r. na potrzeby rozdzialu dedykowanego cenom transferowym
w stowniczku pojec¢ zdefiniowano podmioty powigzane, do ktorych zalicza
sie rowniez podatnika i jego zagraniczny zaktad. W ten sposéb doszto do
zréwnania statusu podatkowego zagranicznego zakladu i jednostki macie-
rzystej ze statusem podmiotéw powigzanych®. W konsekwencji relacje po-
miedzy podatnikiem i jego zagranicznym zakladem stanowia powigzania
tozsame z tymi, jakie wystepuja pomiedzy podmiotami powigzanymi®.

Jak wskazano uprzednio, zréwnanie statusu zagranicznego zakladu
z podmiotem powigzanym jest bltedne i prowadzi do sytuacji podwdjnego
opodatkowania lub podwoéjnego nieopodatkowania tego samego dochodu
w sensie prawnym. Przykladowo w artykule zostanie omdéwione zagadnie-
nie odsetek, cho¢ skutek podatkowy bedzie analogiczny w przypadku optat
licencyjnych.

W polskim porzadku prawnym prawidlowos¢ przypisania odsetek
we wlasciwej wysokos$ci pomiedzy podmiotami powigzanymi i prawo do
ich odliczenia od dochodu uregulowane sg przepisami dotyczacymi cen
transferowych oraz przepisami tzw. cienkiej kapitalizacji® (ze wzgledu na
obszerno$¢ zagadnienia autorka celowo pomija kwestie pierwszen-
stwa stosowania tych dwoch przepisow). Zgodnie z przepisami o cenach

* H. Litwinczuk, Wptyw regulacji krajowych..., s. 18.

% Przepis odnosi sie wylgcznie do relacji pomiedzy podatnikiem i jego zakladem,
nie precyzuje zatem rodzaju relacji wystepujacych pomiedzy zaktadem i innymi cze$ciami
przedsiebiorstwa niebedacymi jednostka macierzysta (np. zaktadem tego samego przedsie-
biorstwa, ale w innym panstwie), skoro nie s3 one powigzane. Kwestia ta jest istotna, po-
niewaz cena transferowa oznacza rezultat finansowy warunkéw ustalonych lub narzuconych
w wyniku istniejgcych powigzan (autorka nie podejmuje w niniejszym artykule rozwazan,
czy rezultat finansowy nalezy traktowa¢ jako dochdd). Skoro ustawodawca nie rozpoznat
relacji pomiedzy zaktadami jednego przedsigbiorstwa jako powiazan, nalezy wysunaé
wniosek, ze te relacje nie bedg wplywaty na dochéd zaktadu (ani po stronie kosztéw, ani
przychodéw), co pozostaje w sprzeczno$ci z umowami miedzynarodowymi zawartymi
przez Polske.

' Art. 15c u.p.d.o.p.; art. 16 ust. 1 pkt 13f u.p.d.o.p.
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transferowych odsetki powinny by¢ ustalane na poziomie zgodnym z tym,
jaki ustalilyby podmioty niezalezne®.

W przypadku zakladu zalecany jest inny sposéb postepowania. W Ko-
mentarzu (2008) wskazano, ze w ramach przypisywania zysku do zaktadu
nie nalezy rozpoznawac odsetek od wewnetrznego finansowania pomiedzy
jednostka macierzystg i zakladem®. Ewentualne odsetki moga wynikac wy-
facznie z finansowania dluznego faktycznie poniesionego przez przedsie-
biorstwo (np. od podmiotu powigzanego lub podmiotu trzeciego). Wtedy
przypisaniu podlega¢ beda odsetki od czesci finansowania zewnetrznego,
ktdére zwigzane jest z dziatalnoscig zaktadu (lub od calosci, jesli finanso-
wanie zewngtrze w calo$ci dotyczy zakladu). Uznaje sig, ze odsetki te beda
przypisane do zaktadu na poziomie zgodnym za zasada arm’s length, po
uprzednim wyliczeniu odpowiedniej kwoty przypadajacej na kapitat ,,wol-
ny” (czyli nierodzacej zobowiazan odsetkowych). Wyznaczenie kapitalu
~wolnego” jest zatem warunkiem koniecznym do ustalenia wysokosci od-
setek odliczalnych®. Zachowanie zasady arm’s length w tej sytuacji powin-
no gwarantowac przypisanie do zakladu takiej wysokosci kapitatu, ktory
zapewni mozliwo$¢ realizacji funkeji, przypisania wlasnosci aktywdéw oraz
ponoszenia ryzyka z tym zwigzanego. Ogodlnie rzecz biorgc, Komentarz
(2008) i w rozszerzonej wersji Raport (2008) wskazujg na dwie metody
ustalania kapitalu ,wolnego” dla podmiotéw niefinansowych®.

Stosujac przepisy krajowe zréwnujace sytuacje podatkowa zakladu
i jednostki macierzystej z podmiotami powigzanymi, podatnik ma pra-
wo do przypisania do zakltadu w Polsce odsetek od wewnetrznego dlugu
(i na analogicznych zasadach optaty licencyjne) oraz nie jest zobowigza-
ny do ustalania kapitatu ,wolnego” W ten sposob na podstawie przepisow

62

Art. 11 c ust. 1 u.p.d.o.p.

6 Komentarz (2008), pkt 41 i 42.

¢ Komentarz (2008), pkt 43.

6 Z uwagi na to, ze podejscia do ustalenia wysokosci wolnego kapitalu moga istotnie
rézni¢ sie pomiedzy panstwem goszczacym, w ktérym ustalono zaklad, a pafistwem jed-
nostki macierzystej, co potencjalnie moze skutkowaé podwdjnym opodatkowaniem, aneks
potwierdza stanowisko przyjete w Raporcie (2008). Zgodnie z tym stanowiskiem decyduja-
ce jest podejscie wlasciwe dla panstwa, w ktorym zlokalizowany jest zaklad, o ile panstwo
to stosuje zasady przyjete w Raporcie (2008) w zakresie przypisywania wolnego kapitatu
do zaktadu, a rezultat wynikajacy z zastosowania tego podejscia jest zgodny z zasadg arm’s
length. Taki rezultat powinien by¢ mozliwy do uzyskania w ramach prawa krajowego, po-
przez odpowiednig interpretacje art. 7 i art. 23 MK OECD lub w ramach procedury wza-
jemnego porozumiewania si¢ dostepnej na podstawie art. 25 MK OECD.
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krajowych pomniejszy dochdd w Polsce®. Jesli jednostka macierzysta ma
siedzibe w jurysdykcji, w ktdrej przepisy krajowe odpowiadaja Komenta-
rzowi (2008), nie zaliczy do przychodéw odsetek od dtugu wewnetrznego.
W ten sposdb dojdzie w niektérych przypadkach do podwdjnego nieopo-
datkowania dochodu. Sytuacja taka tworzy wyrazna korzys¢ dla zakladu
usytuowanego w Polsce. Umowa bedzie miata zastosowanie do sytuacji po-
dwdjnego opodatkowania, czyli gdy po stronie kosztowej nie doszto do od-
liczenia (sytuacja odwrotna w przedstawionym przykladzie, gdzie jednost-
ka macierzysta jest pozyczkobiorcg od zakladu), a po stronie przychodowe;j
(czyli w przypadku zaktadu w Polsce) doszto do zaliczenia odsetek do przy-
chodéw. Taka sytuacja bedzie miala réwniez miejsce w przypadku podmio-
tu z siedziba w Polsce (zobowiazanego do ustalenia przychodu z odsetek
wewnetrznych), ktéry ma zaktad w jurysdykeji z przepisami krajowymi
odpowiadajacymi Komentarzowi (2008). Wtedy, w zwiazku z powstalym
podwdjnym opodatkowaniem, umowa dwustronna powinna mie¢ zasto-
sowanie w celu jego uniknigcia, poprzez odrzucenie obowigzku ustalenia
przychodéw od odsetek wewnetrznych, wynikajacego z przepiséw polskich.

W przypadku nowych postanowien umownych (umowa polsko-
-holenderska), dopuszczajacych wewnetrzne odliczenie odsetek, na zna-
czeniu zyskajg kwestie prawidlowego wyliczenia dopuszczalnego poziomu
zadluzenia (kwoty ,wolnego” kapitatu) i w konsekwencji wysokosci od-
setek. Zaklad i jednostka macierzysta beda wylicza¢ czgs¢ odsetkowa do
odliczenia wedlug odmiennych zasad. Jesli bowiem zaklad bedzie odliczat
wielkos$¢ odsetek (wyliczong tak jak dla podmiotéw powigzanych) i odliczy
za malo (cho¢ zgodnie z przepisami krajowymi), to powstanie podwdjne
opodatkowanie. Jesli natomiast zaktad odliczy zgodnie z przepisami krajo-
wymi dotyczacymi podmiotéw powigzanych wiecej, niz naliczy jednostka
macierzysta, to powstanie podwdjne nieopodatkowanie. Z uwagi na réznice
w sposobach liczenia wysokosci odsetek po stronie przychodowej i koszto-
wej powstang automatycznie sytuacje podwojnego nieopodatkowania lub
podwojnego opodatkowania.

5 Nie wszystkie tego rodzaju odliczenia sg kwalifikowane jako odliczenia bez opo-
datkowania w rozumieniu przepiséw dotyczacych struktur hybrydowych (por. rozdzial 3a
u.p.d.o.p.) obowiagzujacych od 2020 r.
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10. PODSUMOWANIE

Wprowadzone w Polsce rozwigzanie podatkowe dotyczace zrownania
statusu podatkowego zagranicznego zakladu i podmiotu powigzanego ogra-
niczaja mozliwosci stosowania autoryzowanego podejscia OECD w zakresie
przypisywania zysku do zakladu. Wskazane rozwigzanie doprowadzito do
powstania zjawiska podwdjnego opodatkowania lub podwdjnego nieopo-
datkowania dochodu. Okoliczno$¢ ta wystepuje, cho¢ w réznym zakresie,
w przypadku uméw podpisanych przez Polske, zawierajacych art. 7 zar6wno
w brzmieniu odpowiadajacym MK OECD (2008), jak i MK OECD (2010).

Odmiennos¢ relacji pomiedzy zakladem i pozostalymi cze$ciami
przedsiebiorstwa wzgledem relacji pomiedzy podmiotami powigzanymi
nie pozwala na zréwnanie sposobu wyznaczania dochodu w tych dwéch
relacjach. Pomimo Ze wlasciwe jest stosowanie w przypadku przydziele-
nia dochodu do zakladu zasady arm’s length przez analogi¢ do sposobu jej
wykorzystania w przypadku podmiotéw powigzanych, nie nalezy przy tym
ignorowac istotnych réznic w ich stosowaniu. Kluczowe rozbieznosci do-
tycza przypisania funkcji i ryzyk oraz ,wolnego” kapitatu.

Whprawdzie rozpoznanie obu relacji do celéw podatkowych oparte jest
na tym samym zalozeniu odnoszacym si¢ do odrebnosci podmiotdw, to
jednak jego zastosowanie w obu przypadkach nie wymaga tworzenia kolej-
nej fikcji, jakoby zagraniczny zakfad i jednostka macierzysta byty wzgledem
siebie podmiotami powigzanymi, a nawet uniemozliwia je. Rozdzielnos¢
postanowien umownych dotyczacych przypisywania zysku do zaktadu
(art. 7 MK OECD) oraz podzialu zysku pomig¢dzy podmiotami powigza-
nymi (art. 9 MK OECD) stanowi¢ powinna istotng przestanke dla panstw
do powstrzymywania si¢ od utozsamiania tych dwdch zagadnien.

Na koniec nalezy podkresli¢, ze juz w Komentarzu (2008) znajduja si¢
wskazowki do stosowania zasady arm’s length w przypadku zakladu wedlug
autoryzowanego podejscia OECD. Dostosowanie tresci MK OECD (2010)
oraz Komentarza (2010) do pelnej wersji AOA nie oznacza, ze dopiero od
momentu wprowadzenia zmian mozliwe jest stosowanie zasady arm’s length
w przypadku zaktadu.
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MONIKA LASKOWSKA

LIMITATION IN SCOPE OF APPLYING THE AUTHORIZED OECD
APPROACH IN RESPECT TO PROFIT ALLOCATION TO THE PERMANENT
ESTABLISHMENT IN POLAND

Summary. The scope of the article covers the application of the authorized OECD approach to
permanent establishment with respect to double tax treaties to which Poland is a party as well as
domestic provisions. The focus is on assumption introduced to domestic law since 2019 that relations
between permanent establishment and its headquarter are equal to the relations between associated
companies. In consequence, application of domestic provisions on permanent establishment creates
situation of double taxation or double non-taxation of income.

Keywords: permanent establishment, authorized OECD approach, profit allocation, associated
companies
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