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OECD - jak okresla sie zyski zakladu
Dominika Tyczka, doradca podatkowy Wroclaw, Rodl & Partner

Zaklad nalezy traktowac jak niezaleznego przedsi¢biorce, realizujacego transakcje z jednostka macierzysta.
Otrzymuje on od niej zlecenia nabywa wsparcie konieczne do jego dzialalnosci.

Do zaktadu nalezy przypisywac takie zyski jakie uzyskatby, gdyby byt odrebnym i niezaleznym przedsigbiorstwem
prowadzacym taka samg lub podobng dziatalno$¢ na tych samych lub podobnych warunkach. W praktyce wybor
wlasciwej metody ustalenia rynkowej warto$ci przychodow i kosztow zaktadu wywoluje wiele watpliwosci
podatnikéw i administracji podatkowych na catym $wiecie. W tym zakresie przedsi¢biorcy posiadajacy zaktady w
Polsce lub za granicg powinni siggna¢ do wytycznych Organizacji Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) i na
biezaco $ledzi¢ jej prace. 6 czerwca 2017 r. Polska podpisata konwencj¢ wielostronng w sprawie wdrozenia srodkow
wypracowanych przez OECD i ratyfikowata ja w 2018 r. Rozpoczgta tym samym proces modyfikacji zawartych
uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania (dalej: UPO), co moze doprowadzi¢ do zastosowania nowych
wytycznych OECD w niedalekiej przysztosci.

FIKCYJNA SAMODZIELNOSC

Zgodnie z Modelowa Konwencja OECD w sprawie unikania podwojnego opodatkowania (dalej: Modelowa
Konwencja) oraz umowami o unikaniu podwojnego opodatkowania, ktorych strong jest Polska, obowiazuje co do
zasady zasada, zgodnie z ktora jezeli przedsiebiorstwo wykonuje dziatalnos¢ w innym panstwie niz kraj rezydencji
(najczegsciej kraj siedziby), wykorzystujac potozony tam zaktad, to w kazdym z tych panstw nalezy przypisa¢ takiemu
zaktadowi zyski.

Zyski te powinny odpowiada¢ zyskom, jakie zaktad moglby osiagnac, gdyby:

- jako samodzielne przedsiebiorstwo byt catkowicie niezalezny w stosunkach z przedsigbiorstwem, ktorego jest
zaktadem,

- wykonywat takg samg lub podobng dziatalnos¢,
- funkcjonowatby w takich samych lub podobnych warunkach.

Zyski mozna przypisa¢ zaktadowi w dowolny, racjonalny ekonomicznie sposob. Przy czym istotne jest, aby
przypisanie to bylto zgodne z zasada ceny wolnorynkowej. Oznacza to, ze w celu przeprowadzenia rozliczenia
podatkowego nalezy w ramach jednego przedsigbiorcy wyodrebni¢ dwie jednostki — polska i zagraniczng — i przypisac
polskiej jednostce zyski przy fikcyjnym zalozeniu, iz jest ona samodzielnym przedsi¢biorca wykonujagcym niejako
okreslone czynnosci na zlecenie jednostki zagranicznej.

PRZYKLAD

Zagraniczny przedsiebiorca posiada w Polsce oddziat. Przedmiotem dziatalnosci przedsiebiorcy jest prowadzenie prac
budowlanych i handel materiatami budowlanymi w r6znych panstwach europejskich. Dziatalno$¢ oddziatu ogranicza

si¢ do realizacji prac budowlanych w Polsce. Zyski oddzialu nalezy okresli¢ zaktadajac, ze oddzial jest samodzielnym
odrebnym przedsiebiorstwem realizujagcym prace budowlane w Polsce.

KWESTIE PRAKTYCZNE

Zasada ogolna wyrazona w UPO okresla formule, jaka nalezy przyjac¢ ustalajac zyski zaktadu. W przypadku podziatu
dochodu pomigdzy jednostke macierzystg a oddziat, ktéory w petni samodzielnie realizuje swoje projekty, nie
korzystajac przy tym ze wsparcia jednostki macierzystej, zastosowanie tej zasady ogdlnej wydaje si¢ mozliwe. Zysk
zaktadu jest zbiezny z zyskiem oddziatu.
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W praktyce gospodarczej czestsze sg jednak sytuacje bardziej skomplikowane. Przedsigbiorcy posiadajacy na state
zagraniczng placowke lub zawarte liczne kontrakty na czas nieokreslony wydajg si¢ preferowac dziatalno§¢ w formie
spotki zaleznej. Zaklady sg forma przeznaczong dla dziatalnosci na czas okreslony lub projektowej. Dlatego funkcje
zwigzane z dziatalnos$cig operacyjng w kraju potozenia zaktadu petnione sg co do zasady przez zaktad i jednostke
macierzystag w rdznym stopniu. Stopien zaangazowania moze si¢ zmienia¢ w zalezno$ci od realizowanego projektu i
jest wynikiem wielu czynnikow. W zwigzku z tym okreslenie zyskow zaktadu na poziomie odpowiadajgcym zyskom,
jakie zaktad osiggnalby przy zatozeniu jego fikcyjnej samodzielno$ci, jest w praktyce problematyczne. Polskie
przepisy nie zawieraja szczegdlnych wytycznych okreslajacych zasady podziatu zyskow.

OECD WYDALO WYTYCZNE

OECD opracowuje i aktualizuje wytyczne dla przedsigbiorstw mi¢edzynarodowych, ktore sa zaleceniami dla
miedzynarodowych grup kapitatowych i administracji podatkowych w zakresie opodatkowania. W 1993 r. OECD
wprowadzito analogiczne zalecenia w odniesieniu do okreslania zysku podlegajacego przypisaniu do zaktadu, ktore
nastepnie kilkukrotnie byly modyfikowane. W 2008 r. wytyczne zostaly sformutowane w formie raportu (Report on
the Attribution of Profits to Permanent Establishments). 22 lipca 2010 r. wydana zostata jego zaktualizowana wersja
uwzgledniajaca aktualne brzmienie Modelowej Konwencji i komentarza do niej.

OFICJALNE PODEJSCIE W SPRAWIE ALOKACJI

OECD sformutowato tzw. oficjalne podejscie OECD w sprawie alokacji zyskow zaktadow zwane AOA (Accepted
OECD Approach) w odpowiedzi na rozbieznosci interpretacyjne i rézne podejscia administracji podatkowych na
swiecie prowadzace do podwojnego opodatkowania lub braku opodatkowania zyskow zaktadu.

Zgodnie z oficjalnym podejsciem OECD zyski, jakie mozna przypisa¢ w kazdym umawiajacym si¢ panstwie sa
zyskami, jakie mogltby osiggnaé¢ zaktad, w szczegdlnosci w jego transakcjach wewnetrznych z innymi cze$ciami
przedsiebiorstwa, gdyby byt oddzielnym i niezaleznym przedsigbiorstwem prowadzacym taka sama lub podobna
dziatalno$¢ w takich samych lub podobnych warunkach, uwzgledniajac wykonywane funkcje, wykorzystywane
aktywa oraz ryzyka ponoszone przez przedsigbiorstwo za posrednictwem zaktadu oraz pozostatych czesci
przedsicbiorstwa.

Niezmiennie zasadg nadrzedna jest fikcyjna samodzielnos¢ zaktadu dla potrzeb rozliczenia podatkowego. Zaktad
nalezy traktowac jak niezaleznego przedsigbiorce, realizujacego transakcje z jednostka macierzysta. Zaktad otrzymuje
wiec niejako od jednostki macierzystej zlecenie i nabywa od niej wsparcie konieczne do jego dziatalnosci. OECD
precyzuje jednak, ze samodzielno$¢ nalezy uwzglednic takze w relacjach z jednostkg macierzysta. Dodatkowo, przy
ustalaniu zyskow zaktadu trzeba uwzgledni¢ analiz¢ funkcjonalng sporzadzona dla zaktadu i pozostatych czesci
przedsigbiorstwa tak jak w przepisach o cenach transferowych stosowanych w odniesieniu do podmiotéw
powiazanych.

DWA ETAPY
Tym samym OECD zaleca dwustopniowe okreslanie zyskow zaktadow.

Pierwszy etap polega na analizie stanu faktycznego i sporzadzeniu analizy funkcjonalnej dla zdarzen realizowanych
pomigdzy zaktadem a jednostka macierzysta, uwzgledniajacych kluczowe w ujeciu ekonomicznym funkcje ludzkie i
inne funkcje, ryzyka, zobowiazania i aktywa, tak jak ma to miejsce pomiedzy podmiotami powigzanymi. Kluczowe
elementy nalezy klasyfikowac zarowno z punktu widzenia przedsiebiorstwa jako catosci, jak i samego zaktadu, jako
fikcyjnie odrebnej jednostki. Zaktadowi mozna przypisa¢ wytacznie te funkcje, ryzyka i aktywa, ktore zwigzane sg z
personelem zaktadu. Analizg transakcji finansowych, jakie mialyby miejsce w przypadku funkcjonowania zaktadu
jako odrebnego przedsigbiorstwa nalezy przeprowadzi¢ przy zatozeniu, ze kondycja finansowa zaktadu odpowiada
kondycji przedsigbiorstwa. Szczeg6lne zasady zostaty przy tym sformutowane dla sektora finansowego.

Przedsigbiorca powinien wigc przeanalizowaé swoj zagraniczny projekt i okresli¢ jakie ma etapy, jakie czynnos$ci sg
podejmowane, jakie funkcje sg realizowane w kraju jednostki macierzystej, a jakie w kraju potozenia zaktadu i jak
przekltadaja si¢ one na przychody jakie powstaja w kraju polozenia zaktadu.

PRZYKLAD

Przedsigbiorca X z siedzibg w Rzymie realizuje projekt budowlany w Polsce. Na zlecenie polskiego przedsigbiorcy
montuje w Polsce specjalistyczng instalacje, ktora zostata zaprojektowana i wyprodukowana we Wtoszech.
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Prace montazowe trwajg ponad 12 miesiecy, dlatego dla przedsigbiorcy X powstanie w Polsce zaktad montazowy i
bedzie on musiat przypisa¢ mu zyski i opodatkowac je w Polsce. W Polsce zarejestrowany zostanie jako podatnik
przedsiebiorca X, gdyz zaktad nie jest podatnikiem. Przedsigbiorca X sporzadzi analizg funkcji jakie realizowane sg w
ramach projektu (akwizycja, projektowania, dobér dostawcdw materiatow, konstrukcja, produkcja, transport, montaz,
obstuga posprzedazowa i gwarancja). Zaktad istnieje i jest zaangazowany wylacznie w funkcje montazowa. Do
zaktadu nalezy wiec przypisa¢ wylacznie zyski z projektu na etapie montazu odpowiadajace wartosci dodanej
generowanej przez personel montazowy na placu budowy.

Drugi etap polega na wycenie funkcji przypisanych do zaktadu oraz wewngtrznych transakcji zgodnie z zasada ceny
wolnorynkowej sformutowanej przez OECD, tj. poprzez analize porownywalnych danych poréwnawczych, z
uwzglednieniem przeprowadzonej analizy funkcjonalnej i okoliczno$ci faktycznych transakcji wewnetrznych.

PRZYKYLAD

Przedsiebiorca X okreslit role zaktadu jako podwykonawstwo w zakresie montazu. Przedsiebiorca przypisat
zaktadowi potowe zysku z tego etapu projektu. Baze stanowito wynagrodzenia umowne od zleceniodawcy i koszty
montazu. Przedsigbiorca X uznal bowiem, ze kluczowe funkcje dzielone sg przez jednostke macierzysta i zaktad na
tym etapie w rownej czgsci. Zysk przypisany do zaktadu powinien odpowiada¢ wynagrodzeniom jakie niezalezny
podwykonawca odpowiedzialny za montaz zazadatby od przedsigbiorcy X. Analizujgc dane poréwnawcze nalezatoby
uwzgledni¢ specyfike projektu i stosowanej technologii. Przedsigbiorca X powinien w tym celu przeprowadzi¢ analizg
benchmarkingowa z uwzglednieniem przepisow kraju potozenia zaktadu.

BEDA ZMIANY W UMOWACH

Zalecenia w zakresie alokacji zyskéw do zaktadu, w tym AOA, byty nastepnie przedmiotem analizy OECD w ramach
akcji Base erosion and profit shifting, czyli BEPS zajmujacych si¢ przypadkami erozji podstawy opodatkowania i
transferowania zyskow. Wynik tych prac moze skutkowa¢ zmiang UPO. Polscy podatnicy dzialajacy na arenie
mi¢dzynarodowej powinni uwaznie $ledzi¢ status istotnych dla nich UPO.W ramach prac nad BEPS zidentyfikowano
obszary obarczone ryzykiem sztucznego unikania statusu zaktadu przez przedsigbiorcow. Dziatalno$¢ uznawana dotad
za niestanowiacg zaktadu mogtaby wedtug zmienionych UPO generowac powstanie zaktadu. Obszary prac BEPS
dotyczyty w szczegdlnosci przedsigbiorcow:

- dziatajacych w systemach komisyjnych, kiedy agent petni kluczowe funkcje dla zawarcia transakcji z ostatecznym
nabywca,

- realizujacych dziatalno$¢ magazynowa , kiedy magazynowanie jest czynno$cia uzupetniajacg dla sprzedazy a nie
jedynie czynnoS$cig przygotowawcza,

- sztucznie dzielgcych kontrakty budowano-montazowe w celu uniknigcia przekroczenia okresu 12 miesigcy trwania
zaktadu.

W ocenie OECD podejscie AOA nie wymaga modyfikacji i moze by¢ w przysztosci zastosowane rowniez dla nowych
form zaktadu. OECD zaleca zmiany w zakresie artykulu 7 Konwencji Modelowej w celu jednoznacznego
zaktualizowania zapisu do dzisiejszej rzeczywistosci gospodarczej i okreslenia, jakie dziatania generuja powstanie
zaktadu. Zmiana polega na rozszerzeniu definicji zaktadu i ograniczeniu liczby czynnosci niestanowigcych zaktadu.
Wprowadzenie tych zmian moze skutkowa¢ powstaniem zaktadow polskich podatnikow za granicg oraz
zagranicznych podatnikoéw w Polsce, jezeli ich dziatalno$¢ w §wietle nowych regulacji spetnia definicj¢ zaktadu. W
ramach akcji 7 BEPS OECD sformulowata zasady okreslania zyskow zaktadow, ktore powstatyby po zmianie
brzmienia artykutu 7. Zasady te bylyby uzupehieniem oficjalnego podejscia OECD (AOA). Polscy przedsigbiorcy
realizujacy za granicg dziatalno$¢ dystrybucyjng i budowlang mogg by¢ zobowiazani do jej opodatkowania za granica.

Podstawa prawna: OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2017

(Wytyczne OECD dla przedsiebiorstw wielonarodowych i administracji podatkowych dotyczgce cen transferowych
2017)
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ZDANIEM AUTORKI
Dominika Tyczka, doradca podatkowy, Associate Partner we wroclawskim biurze Rodl & Partner
Dla kogo istotne jest AOA

UPO zawarte przez Polske nie uwzgledniaja oficjalnego podejscia OECD do alokacji zyskow zaktadu. Wytyczne
OECD, w tym AOA, nie stanowig w Polsce zrodta prawa, jednak uznawane sg za dobre praktyki. W zakresie, w jakim
nie sg one sprzeczne z UPO, zasadne wydaje si¢ jednak ich zastosowanie do rozliczania istniejagcych zaktadéw przez
podatnikow, majac na uwadze, ze Ministerstwo Finanséw deklaruje ich uwzglednianie w trakcie prac legislacyjnych w
zakresie cen transferowych. Dorobek OECD nalezy oceni¢ pozytywnie z uwagi na stosowanie szerokiej perspektywy
ekonomicznej. Zgodnie z AOA zysk przypisany do zaktadu ma odpowiadac jego zaangazowaniu w projekt
realizowany z jednostka macierzystg tak jak ma to miejsce pomigdzy podmiotami powigzanymi. Problematyczna
moze by¢ kwestia wyceny poszczeg6lnych transakcji wewnetrznych. Wydaje si¢ jednak, ze analiza danych
rynkowych pozwoli skorygowa¢ ewentualne btgdne zatozenia.

6 czerwca 2017 r. Polska podpisata konwencj¢ wielostronng w sprawie wdrozenia srodkéw wypracowanych w ramach
BEPS, rozpoczynajac tym samym proces modyfikacji zawartych UPO, co moze doprowadzi¢ do zastosowania

nowych wytycznych OECD w niedalekiej przysztosci.

Zrodlo: http://www.rp.pl/Podatek-dochodowy/303199990-OECD---jak-okresla-sie-zyski-zakladu.html
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