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Nowe prawo od 1 lipca 2018 r. - kiedy agent jest zakladem
Dominika Tyczka, doradca podatkowy Wroclaw, Rodl & Partner
Lukasz Szczygiel, doradca podatkowy Krakéw, Rodl & Partner

Po 1 lipca br. bedzie si¢ domniemywa¢, ze pomiedzy posrednikiem i jego gléwnym kontrahentem istnieje
stosunek zaleznosci, jezeli mniej niz 10 proc. jego sprzedazy bedzie realizowane na rzecz innych firm.

Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej przez przedsiebiorstwo migdzynarodowe czesto wymaga podziatu pelnionych
funkcji pomiedzy réznymi podmiotami, w tym poprzez powierzenie zdobywania klientéw i zawierania z nimi umow
posrednikowi — agentowi. Taki podzial funkcji moze prowadzi¢ do, niekiedy nieu§wiadomionego, powstania zaktadu
zagranicznego podatnika w Polsce, co powoduje koniecznosé¢ rozliczenia podatku dochodowego zgodnie z prawem
polskim.

CZTERY PRZESLANKI

Zasadniczo sytuacje, w ktorych powstaje zaktad zagranicznego podatnika w Polsce, i odpowiednio zaktad polskiego
podatnika za granica, sg do siebie zblizone wedlug polskich ustaw podatkowych i zawartych przez Polske¢ umow o
unikaniu podwojnego opodatkowania. Sg takze zgodne z propozycjami znajdujacymi si¢ w Modelowej Konwencji
OECD w sprawie podatku od dochodu i majatku (dalej: KM OECD), na ktorej zreszta opieraja si¢ rozwigzania
zawarte w zawieranych przez Polske¢ umowach o unikaniu podwodjnego opodatkowania. Generalnie rzecz ujmujac,
powstanie zaktadu wymaga spetnienia nastgpujacych przestanek:

- istnieje placowka;

- placéwka ta ma charakter staty;

- dziatalnos¢ jest wykonywana przez zagraniczne przedsi¢biorstwo za posrednictwem tej placowki;
- dziatalnos¢ ta nie wykazuje charakteru wytacznie przygotowawczego lub pomocniczego.
DZIALALNOSC POMOCNICZA I PRZYGOTOWAWCZA

W szczegoblnych przypadkach zaktad moze powsta¢ w zwigzku z dziatalnoscig innego podmiotu — tzw. zaleznego
agenta. Role zaleznego agenta moze petni¢ zardwno osoba fizyczna, jak i prawna, a takze podmioty transparentne
podatkowo jak spotki osobowe. W tym ostatnim przypadku role agentéw przyjmuja na siebie wspoélnicy takich spotek.

Aby doszto do powstania zaktadu w zwigzku z dziatalnoscig zaleznego agenta, konieczne jest, aby wystepowat on w
imieniu zagranicznego podmiotu i byt on od niego uzalezniony prawnie i ekonomicznie, posiadat i wykonywat
zwyczajowo pelnomocnictwo do zawierania umow w imieniu zagranicznego podatnika oraz jego dziatalnos¢ nie
miala charakteru dziatalnosci wylacznie pomocniczej lub przygotowawczej (por. art. 5 ust. 5 KM OECD).

Dobrym przyktadem dziatalnosci o charakterze pomocniczym lub przygotowawczym jest dziatalnos¢ prowadzona
przez przedstawicielstwo zagranicznego podmiotu w Polsce w zakresie reklamy i promaocji. Przedstawicielstwa nie
moga zawiera¢ umow ani posredniczy¢ w ich zawieraniu, w zwigzku z czym nie mogg by¢ uznane za zaleznego
przedstawiciela (por. interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z 25 wrzesnia 2014 r.,
ILPB4/423-311/14-2/MC). Warto podkresli¢, ze w praktyce nie jest wymagane, aby pelnomocnictwo zostato
udzielone w formie pisemnej, poniewaz decydujacym elementem jest doprowadzenie do zawarcia umowy w zwigzku
z dziatalno$cig zaleznego agenta.

Nawet w sytuacji, w ktorej wynegocjowane warunki umowy sg formalnie akceptowane w kraju, w ktorej swoja
rezydencje¢ podatkowa ma zleceniodawca, nie bedzie uzasadnione twierdzenie, ze umowa nie zostala zawarta za
posrednictwem polskiego zaleznego agenta. Jak bowiem podkre§lono w interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby
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Skarbowej w Warszawie z 27 lipca 2015 r. (IPPB5/4510-403/15-2/PS), aby dana osoba mogta zosta¢ zakwalifikowana
jako prowadzaca sprawy innego podatnika w charakterze zaleznego agenta, wystarczajace jest, aby reprezentowany
godzit si¢ na dokonanie czynnos$ci cywilnoprawnych przez tego przedstawiciela. Z kolei znamig ,,zaleznosci" agenta
jest tradycyjnie interpretowane przez polskie organy podatkowe jako sytuacja, w ktorej ten przedstawiciel zdany jest
ekonomicznie tylko na jednego przedsiebiorce (por. interpretacje indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w
Warszawie z 11 lipca 2011 r., IPPB5/ 423-426/11-6/RS).

PRZYKLAD:

Spotka A jest polska spotka z 0.0. 1 zajmuje si¢ marketingiem i promocja towaréw handlowych oferowanych w
Europie przez spotke B GmbH z siedzibg w Niemczech. Zamdwienia sktadane przez polskich klientow odbywaja sie
poprzez strong internetowa, utrzymywana i aktualizowang przez spotke A. Dostawy sg realizowane na podstawie
ogoblnych warunkow umoéw zamieszczonych na stronie internetowej. W tej sytuacji spotka A moze by¢ uznana za
zaleznego agenta spotki B, ktora godzi si¢ na taki sposob zawierania wigzacych umow.

SA TEZ WYJATKI

Z drugiej strony sg sytuacje, w ktorych nie bedzie dochodzito do powstania zaktadu w zwigzku z dziatalno$cia
zaleznego agenta. Bedzie tak, gdy:

- wynegocjowane przez zaleznego agenta warunki umowy moga by¢ istotnie zmienione przed podpisaniem umowy;

- zalezny agent nie doprowadzit do zawarcia umowy pomigdzy stronami, a jedynie umozliwit kontakt
zainteresowanych stron;
- dziatalnos$¢ agenta bedzie miata jedynie charakter pomocniczy lub przygotowawczy;

- wynegocjowane warunki zostaty w sposob istotny zmienione przez zleceniodawceg i w oparciu o tak zmienione
warunki dochodzi do zawarcia umowy.

Dodatkowo nalezy pami¢ta¢ o tym, ze zawarcie umowy w zwiazku z dziataniami podejmowanymi przez niezaleznego
agenta jak makler czy komisant, ktorzy dziatajac w ramach swojej zwyklej dziatalnosci doprowadzaja do zawarcia
umowy, nie doprowadzi do powstania zaktadu zagranicznego podatnika w Polsce (por. art. 5 ust. 6 KM OECD).

Bazujac na ww. wyjatkach niekiedy podatnicy starajg si¢ w sposob sztuczny doprowadzi¢ do nieujawnienia faktu
powstania zaktadu podatkowego, co moze prowadzi¢ do naruszenia prawa kraju zroédta do pobrania podatku z tytutu
dziatalnosci gospodarczej faktycznie prowadzonej na jego terytorium.

PRZYKLAD:

Spotka A jest polska spotka z 0.0. dziatajaca w ramach grupy kapitatlowej zajmujacej si¢ produkcja oprogramowania
dla inzynierow. Spotka A zajmuje si¢ odptatnym udzielaniem licencji do oprogramowania wytworzonego przez inne
spoiki nalezace do tej samej grupy kapitalowej, przy czym w stosunku do niektérych rodzajow programoéw, udzielenie
licencji jest mozliwe dopiero po ztozeniu zamowienia za posrednictwem strony internetowej, ktorej domena zostata
zarejestrowana na rzecz spotki B GmbH z siedzibg w Niemczech. Ptatnos¢ z tytulu udzielonej licencji na program dla
polskiego klienta wptywa najpierw na konto spotki B, a po okresie okoto miesigca kwota wynagrodzenia, po
potraceniu skonta w wysokosci 2 proc., jest transferowana do spotki A (spotka A rozlicza CIT w Polsce). W tej
sytuacji istnieje duze prawdopodobienstwo powstania zaktadu spotki B w Polsce.

POSZUKIWANIE ROZWIAZAN

Wykorzystywanie stabos$ci takiego stanu prawnego spotkato si¢ z reakcja w postaci rekomendacji OECD w ramach
pakietu dziatan zmierzajacych do zapobiegania szkodliwym praktykom podatkowym (BEPS — Base Erosion and Profit
Shifting). W ramach Dziatania nr 7 (Action 7) zaproponowano zmiany w brzmieniu artykutu 5 ust. 51 6 KM OECD w
sprawie podatku od dochodu i majatku, zmierzajgce w kierunku uniemozliwienia unikania powstania zaktadu w
zwiazku z dziatalno$cig zaleznego agenta. Zmiany te majg realny wymiar praktyczny, poniewaz 23 stycznia 2018 r.
Polska zlozyta do OECD dokument potwierdzajacy ratyfikacje Konwencji MLI (Multilateral convention to implement
tax treaty-related measures to prevent base erosion and profit shifting). Istota tej umowy mi¢dzynarodowej sprowadza
si¢ do umozliwienia automatycznej zmiany tresci obowigzujagcych umow o unikaniu podwodjnego opodatkowania,
zgodnie z propozycjami zawartymi w BEPS, pod warunkiem obustronnej ratyfikacji Konwencji MLI przez
zainteresowane strony. Sama za$ Konwencja MLI wejdzie w zycie juz 1 lipca 2018 roku.
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PRZYKLAD:

Polska i Austria sg sygnatariuszami Konwencji MLI, ktoéra wchodzi w zycie w stosunku do nich 1 lipca 2018 r. Z tym
dniem automatycznej zmieni si¢ brzmienie obowigzujacej umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania zawartej
pomigdzy tymi krajami.

NOWE PODEJSCIE

Gltoéwna zmiana polega na rozszerzeniu zakresu pojecia agenta zaleznego, ktérego dziatalnos¢ tworzy zaktad
zagranicznego podatnika, na sytuacje, w ktorych dana osoba nie tylko zwyczajowo ma pelnomocnictwo i zawiera
umowy w imieniu zagranicznego podatnika, ale takze na sytuacje, w ktérych umowa dochodzi do skutku w
przewazajacej mierze dzieki dzialaniu tej osoby. W tym przypadku istotnym warunkiem ma by¢ to, aby tak zawarta
umowa byla zaakceptowana przez zagranicznego podatnika bez istotnych zmian oraz aby byta zawarta w imieniu
zagranicznego podatnika lub dotyczyta sprzedazy towaréw lub ustug przez zagranicznego podatnika. Dotychczas
bowiem mozliwe byto unikanie powstania zaktadu poprzez sztuczna fragmentaryzacje dziatan zaleznego agenta w taki
sposob, aby przedstawi¢ jego dziatania jako czynnosci przygotowawcze lub pomocnicze. Ponadto, mozliwe byto
unikanie powstania zaktadu w sytuacjach, w ktorych sprzedawane towary nie byly wtasnoscig agenta, zas jego
wynagrodzenie sprowadzalo si¢ wylacznie do prowizji uzyskiwanej z tytulu zawarcia transakcji.

PRZYKYL.AD:

Spotka A jest austriackg GmbH, w imieniu ktorej dziala na terenie Polski spotka B — polska spotka z ograniczona
odpowiedzialno$cig. Spotka B ma tylko jednego kontrahenta jakim jest spotka A i w jej imieniu promuje produkty,
utrzymuje kontakt z potencjalnymi kontrahentami na terenie Polski oraz oferuje sprzedaz konkretnych towarow
handlowych. Nastgpnie przeprowadza z zainteresowanymi negocjacje cenowe i przesyta gotowe zaméwienie do
spoiki B, ktore jest zasadniczo akceptowane bez wprowadzania zmian. W tej sytuacji nalezy przyjac, ze spotka B jest
zaleznym agentem spotki A, za$ spotka A bytaby zobowigzana do rozliczenia dochodow przypisanych do zaktadu
potozonego w Polsce z tytulu sprzedazy towarow.

STOSUNEK ZALEZNOSCI PO ZMIANACH

Nowe brzmienie uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania bedzie ponadto uniemozliwia¢ tatwe wyeliminowanie
przymiotu ,,zaleznosci" w stosunkach zleceniodawca — agent. Do tej pory mozliwe byto bowiem wprowadzenie
jednego lub dwoch dodatkowych kontrahentow, z ktorymi agent realizowalby umowy o marginalnym znaczeniu,
przez co unikano mozliwosci zakwalifikowania jego relacji z gtownym kontrahentem jako relacji zaleznego agenta.
Planowana modyfikacja sprowadza si¢ do rozszerzenia pojecia zaleznego agenta na stosunki prawne, w ktorych dany
agent dziata wylacznie lub niemal wylacznie na rzecz zagranicznego podatnika. W komentarzu doprecyzowano, ze
jezeli mniej niz 10 proc. sprzedazy jest realizowane na rzecz innych podmiotéw niz gldéwny kontrahent, to woéwczas
nalezy domniemywac stosunek zaleznosci pomigdzy tymi podmiotami.

Lukasz Szczygiel jest doradca podatkowym w krakowskim biurze Rodl & Partner
Dominika Tyczka jest doradca podatkowym, Associate Partnerem we wroclawskim biurze Rodl & Partner

podstawa prawna: Model Tax Convention on Income and on Capital 2017 (Modelowa konwencja w sprawie podatku
od dochodu i majgtku 2017)

podstawa prawna: Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) — Public Discussion Draft BEPS Action7 Additional
Guidance on Attribution of Profits to Permanent Establishments 22 June — 15 September 2017 (Plan dziataii BEPS —
materialy robocze z dyskusji do dziatania nr 7 obejmujqgce dodatkowe wskazowki w zakresie przypisania zyskow do
zaktadu 22 czerwca — 15 wrzesnia 2017)

podstawa prawna: Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and
Profit Shifting (Konwencja MLI)

WNIOSEK

Obecnie jest jeszcze zbyt wezesnie, aby stwierdzié, w ktorg strong pojdzie praktyka organdéw skarbowych i jak beda
stosowane nowe przepisy. Wydaje si¢ jednak, ze juz teraz warto zweryfikowa¢ model biznesowy pod katem ryzyka
powstania zaktadu na terenie Polski.

Zrodlo: http://www.rp.pl/Podatek-dochodowy/305219985-Nowe-prawo-od-1-lipca-2018-r---kiedy-agent-jest-
zakladem.html
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