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Streszczenie. Celem artykulu jest przedstawienie rozmaitych sposobéw wykorzystania koncepcji
tre$ci ekonomicznej (substance) na gruncie miedzynarodowym. Z tej perspektywy w pierwszej
kolejnoéci analizie zostaly poddane prace prowadzone w ramach projektu BEPS. Rozwazane byto
takze postugiwanie sie pojeciem substance przez Modelowa Konwencje OECD. Biorac pod uwa-
ge powyzsze regulacje, koncepcja treci — rozumianej jako tworzenie wartosci przy uwzglednieniu
rzeczywiscie pelnionych funkcji, zaangazowanych aktywoéw, zatrudnionych pracownikéw, ponoszo-
nego ryzyka réznego rodzaju - zostala uznana za szczegélnie uzyteczna dla przeciwdzialania nega-
tywnemu zjawisku unikania opodatkowania.
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1. WPROWADZENIE

Mozna zasadnie przyjaé, ze wspdlczesnie jednym z najistotniejszych
wyzwan dla systemu podatkowego jest zapewnienie skutecznego poboru
podatkéw i przeciwdzialanie zjawisku unikania opodatkowania. Wplywy
z podatkéow stanowig dla budzetu panstwa wazne zrédlo finansowania
zadan publicznych, stad ich utrzymanie na pewnym stabilnym poziomie
jest absolutng koniecznoscig. Nie jest jednak takze tajemnica, ze w erze
globalizacji podatnicy - szczegdlnie przedsigbiorstwa miedzynarodowe

* Doktor nauk prawnych, radca prawny i doradca podatkowy, manager w KPMG
Tax M. Michna sp.k., e-mail: asiarusek@poczta.onet.pl
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- nie majg trudnosci z przenoszeniem swojej aktywnosci pomiedzy rézny-
mi panstwami i instrumentalnym nieraz wykorzystywaniem preferencyj-
nych rozwigzan oferowanych przez poszczegdlne jurysdykeje podatkowe.
Tworzeniu rozbudowanych, wielopoziomowych struktur organizacyjnych
niejednokrotnie nie towarzyszy przy tym jakakolwiek znaczaca zmiana
w faktycznie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Dostrzegajac powyz-
sze zjawisko, wladze skarbowe staraja si¢ doprowadzi¢ do opodatkowania
rzeczywiscie dokonywanych przez podatnikéw czynnosci / realizowanych
transakcji, bez wzgledu na obrane przez nich formy prawne. W konse-
kwencji na gruncie prawa podatkowego coraz istotniejszego znaczenia na-
biera pojecie tresci ekonomicznej (ang. substance).

Generalnie pojecie tresci nie jest w prawie podatkowym zdefiniowa-
ne. Sama koncepcja tresci - rozumianej ogdlnie jako koniecznos¢ istnienia
pewnej rzeczywistosci gospodarczej — jest jednak szeroko wykorzystywa-
na zaréwno na poziomie krajowym, jak i miedzynarodowym. Chodzi przy
tym i o konkretne regulacje prawne (np. funkcjonujaca w wielu krajach
klazula ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania), i o poglady nie za-
wsze skodyfikowane, ale wynikajace z dorobku orzecznictwa (np. doktry-
ny orzecznicze przeciwko unikaniu opodatkowania: substance over form,
business purpose itp.).

2. POJECIE TRESCI W PROJEKCIE BEPS

Rozwazajac zagadnienie z perspektywy miedzynarodowej, na pierwszy
plan wysuwaja si¢ prace prowadzone z inicjatywy OECD/G20 w ramach
projektu BEPS (przeciwdzialanie zjawisku erozji podstawy opodatkowa-
nia i przenoszeniu zysku, ang. Base Erosion and Profit Shifting). Opubliko-
wany przez OECD w dniu 19 lipca 2013 r. Plan Dzialann w zakresie BEPS
(ang. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting)' zawiera pigtnascie
réznych obszaréw analizy, ktdrej efektem mialo by¢ wyposazenie wladz
panstwowych w instrumenty pozwalajace na zapobieganie nieuczciwemu
unikaniu opodatkowania i transferowaniu zyskéw do rajéow podatkowych.
Z perspektywy koncepcji substance sposréd wspomnianych obszaréw na
szczegdlng uwage zastuguja™:

' Por. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris 2013.
2 Por. tez M. Stewart, Abuse of Economic Substance in a Digital BEPS World, ,,Bulletin
for International Taxation” June/July 2015, s. 399.
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« Dzialanie 5: efektywne zwalczanie szkodliwych praktyk podatkowych
przy uwzglednieniu transparentnosci i tresci (ang. Countering Harm-
ful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance)?;

« Dzialanie 6: zapobieganie naduzyciom w wykorzystaniu udogodnien
traktatowych (ang. Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inap-
propriate Circumstances)*;

o Dzialania 8-10: zapewnienie, by rezultaty stosowania cen transfe-
rowych byly zgodne z tworzeniem wartos$ci dodanej (ang. Aligning
Transfer Pricing Outcomes with Value Creation)’;

o Dzialanie 15: stworzenie wielostronnego instrumentu do wprowadze-
nia Planu Dziatan BEPS oraz modyfikacji istniejacych umoéw o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania (ang. Multilateral Convention to
Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS)®.

W ramach Dzialania 5 uwaga zostala poswiecona stosowanym przez
rézne kraje preferencyjnym rezimom podatkowym (zwlaszcza w zakresie
wlasnosci intelektualnej)” oraz przestankom traktowania takich rezimoéow
jako szkodliwe. W celu przeciwdzialania praktykom naduzywania wspo-
mnianych reziméw zwrécono uwage, ze korzystanie z jakichkolwiek pre-
ferencji podatkowych powinno by¢ uzaleznione od prowadzenia przez po-
datnika istotnej dziatalnosci (ang. substantial activity) w danym kraju (co
pozostaje w zgodzie z jednym z zalozen projektu BEPS, zgodnie z ktérym
opodatkowanie powinno by¢ przyporzadkowane tresci w taki sposdb, aby
uniemozliwi¢ sztuczne transferowanie dochodu z kraju, w ktérym tworzona

* Por. Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Trans-
parency and Substance, Action 5 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project, OECD Publishing, Paris 2015.

* Por. Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Ac-
tion 6 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD
Publishing, Paris 2015.

> Por Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015
Final Reports, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris 2015.

¢ Por. Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Action 15
- 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publish-
ing, Paris 2015.

7 Spoérod 43 analizowanych krajow, ktérych rezimy podatkowe zostaly uznane
za preferencyjne, w szesnastu preferencje dotyczyly wilasnie wlasnoéci intelektualne;.
Por. Countering Harmful..., s. 10.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 47



JoANNA RUSEK

jest warto$¢). Odnoszac powyzsze do panstw stosujacych preferencyjne

rezimy podatkowe dla wlasnosci intelektualnej (ang. intellectual property

- IP), przedstawiono trzy rézne podejscia do wymogu wykazania przez

podatnika istotnej dzialalnosci:

» podejscie pierwsze — oparte na koncepcji tworzenia warto$ci, wyma-
gajace podjecia przez podatnika okreslonej liczby znaczacych dziatan
rozwojowych w danym panstwie;

o podejscie drugie — oparte na mechanizmach charakterystycznych dla
cen transferowych, uprawniajace do zastosowania preferencji podat-
kowych do wszelkiego dochodu generowanego przez wlasnos¢ intelek-
tualng pod pewnymi warunkami (ulokowanie przez podatnika w pan-
stwie oferujagcym preferencje okreslonego zakresu istotnych funkeji,
posiadanie przez podatnika tytulu wtasnosci do aktywoéw uprawnia-
jacych do stosowania preferencji oraz korzystanie przez podatnika
z tych aktywdéw, ponoszenie przez podatnika ryzyka zwigzanego ze
wspomnianymi aktywami);

» podejscie trzecie — przyjete za obowigzujace — oparte na powigzaniu
(ang. nexus) wysokosci przyznanej przez dany kraj korzysci podatko-
wej z poniesionymi przez podatnika wydatkami na dziatalnos¢ w za-
kresie badania i rozwoju.

Zgodnie z trzecim przedstawionym wyzej podejsciem w ramach Dzia-
tania 5 podnoszono, ze w odniesieniu do krajoéw stosujacych preferencyjne
rezimy podatkowe dla wlasnosci intelektualnej wymog wykazania przez
podatnika istotnej dzialalno$ci wskazuje na zwiazek pomiedzy wydatka-
mi, aktywami stanowigcymi wlasnos¢ intelektualng oraz dochodami ge-
nerowanymi przez te wlasnos¢. Konsekwentnie — odnoszac powyzsze do
krajow stosujacych preferencyjne rezimy podatkowe niezwigzane z wlas-
noscig intelektualng - stwierdzono, ze wymog wykazania przez podatnika
istotnej dzialalnosci takze powinien wigza¢ dochéd korzystajacy z prefe-
rencji z podstawowymi dzialaniami koniecznymi do wygenerowania tego
dochodu. Rodzaje takich dzialan, uznawanych za podstawowe, zalezatyby
oczywiscie od konkretnych przyznawanych przez dane panstwo ulg podat-
kowych (korzystne rezimy dla centréw dystrybucyjnych i centréw ustug,
dla dzialalnosci finansowej i leasingowej, bankowej i ubezpieczeniowej, dla
spotek holdingowych i inne).

Dalsze prace dotyczace Dzialania 5, prowadzone w ramach Forum do
Szkodliwych Praktyk Podatkowych (ang. Forum on Harmful Tax Practices),
doprowadzily do wydania w 2018 r. dokumentu w sprawie Wznowienia
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stosowania przestanki istotnej dzialalnosci w odniesieniu do krajéow niesto-

sujacych opodatkowania lub w ktérych opodatkowanie ma jedynie charakter

nominalny (ang. Resumption of Application of Substantial Activities Factor to

No or only Nominal Tax Jurisdictions)®. Zgodnie z tym dokumentem wykaza-

nie przez dany podmiot prowadzenia istotnej dziatalno$ci wymaga:

« zatrudniania przez ten podmiot odpowiedniej liczby pelnoetatowych,
wykwalifikowanych pracownikow;

« ponoszenia okreslonych wydatkéw na dzialalnos$¢ operacyjng’s

» posiadania stosownych pomieszczen i wyposazenia;

+ posiadania kompetencji do podejmowania decyz;ji'".

W ramach Dzialania 6 punktem wyjsécia bylo spostrzezenie, ze — zgod-
nie z zalozeniami projektu BEPS - poszczegdlne kraje powinny zmody-
fikowac istniejace regulacje podatkowe w taki sposdb, aby $cislej powia-
za¢ powstawanie przychodu z dzialalnoscig ekonomiczng ten przychod
generujaca. Naduzywanie korzysci traktatowych, zwlaszcza w postaci tzw.
kupczenia uprawnieniami umownymi przez osobe do tego nieuprawniong
(ang. treaty shopping), zostalo bowiem wskazane jako jedno z podstawo-
wych zagrozen dostrzeganych przez BEPS'".

W ramach Dzialania 6 zaproponowanych zostalo kilka instrumentéw
prawnych przeciwdzialajagcych przyznawaniu korzysci podatkowych w nie-
wiasciwych okolicznoséciach. Chodzi mianowicie o — opartg na tescie gtow-
nego celu (ang. Principal Purpose Test - PPT) — ogélng klauzule przeciwko
naduzywaniu postanowien traktatowych oraz o tzw. klauzule ograni-
czenia korzysci (ang. Limitation on Benefits — LOB). W odniesieniu do
PPT przestanka jego zastosowania jest stwierdzenie, ze uzyskanie korzy-
$ci traktatowej byto jednym z gléwnych celow (ang. one of the principal
purposes) utworzenia danej struktury lub zawarcia transakcji. Ustalenie

8 Por. Resumption of application of substantial activities for no or nominal tax jurisdic-
tions — BEPS Action 5, OECD, Paris 2018.

? Ibidem, s. 11-12 oraz schemat na s. 15. We wspomnianym dokumencie wskazano
w szczegolnosci na konieczno$¢ rozrdznienia w ramach substantial activities czynnosci ge-
nerujacych dochody niezwigzane z korzystaniem z wlasnosci intelektualnej oraz czynno-
$ci stuzacych wykorzystywaniu IP. W odniesieniu do tych drugich wyjasniono, ze w przy-
padku krajéw niestosujacych opodatkowania (lub stosujacych opodatkowanie wylacznie
nominalne) niemozliwe jest wykorzystanie przewidzianego w ramach Dziatania 5 podejscia
nexus, stad konieczne jest zastosowanie mechanizmu analogicznego jak dla czynnosci
generujacych dochody niezwigzane z korzystaniem z IP.

10 Tbidem, schemat na s. 15.

"' Por. Preventing the Granting...,s. 13.
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wspomnianego wyzej ,,jednego z gléwnych celéow” powinno by¢ przy tym
dokonywane na podstawie obiektywnej analizy zamiarow wszystkich oséb
zaangazowanych w organizacje¢ danej struktury/transakeji lub bedacych jej
strong (z uwzglednieniem intencji doradcéw i podatnikéw)'?. Z kolei za-
daniem LOB jest ograniczenie mozliwosci korzystania z przywilejow trak-
tatowych tym podmiotom, ktére nie spelniajag warunkéw odpowiedniego
powiazania — definiowanych przez kryterium charakteru prawnego tych
podmiotdw, ich struktury wiascicielskiej oraz rodzaju prowadzonej dzia-
talnosci - z panstwem rezydencji®.

W ramach Dzialania 6 odniesiono si¢ takze do krajowych klauzul ogél-
nych przeciwko unikaniu opodatkowania — zaréwno skodyfikowanych, jak
i funkcjonujacych na podstawie doktryn orzeczniczych (doktryna econo-
mic substance, substance over form, business purpose itp.). Stwierdzono mia-
nowicie, ze klauzule te odgrywaja istotna role w zapobieganiu naduzyciom
postanowien traktatowych i zasadniczo ich stosowanie nie stoi w sprzecz-
nosci z umowami miedzynarodowymi'.

W ramach Dzialan 8-10 uwaga zostala skierowana na problem nie-
wlasciwego stosowania istniejacych standardow w zakresie cen transfe-
rowych, co moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej alokacja zysku nie jest
powigzana z dzialalno$cig ekonomiczng ten zysk generujacg. Odniesiono
si¢ w szczegdlnosci do podstawowej dla cen transferowych zasady arm’s
length, wskazujac, ze cho¢ praktyczna w zastosowaniu, jednak bazuje ona
na alokacji pomiedzy podmiotami powigzanymi funkcji, aktywow i ryzyka,
wynikajacej z zawartych przez te podmioty umow (kontraktow), co czyni
ja podatng na manipulacje. Efektem takich manipulacji moze by¢ wiasnie
sytuacja, w ktorej rezultaty zastosowania zasady arms length nie korespon-
duja z rzeczywista wartoscig tworzong przez poszczegdlne podmioty wcho-
dzace w sklad miedzynarodowej grupy, wynikajaca z prowadzonej przez te
podmioty dziatalnosci gospodarczej®>. W sytuacji wystgpienia takich wtas-
nie istotnych rozbieznosci pomiedzy warunkami wynikajacymi z umowy
(kontraktu) a faktycznym zachowaniem podmiotéow powigzanych przebieg
transakcji powinien zosta¢ odtworzony na podstawie funkcji rzeczywiscie
petnionych przez te podmioty, aktywéw rzeczywiscie zaangazowanych

12 Por. M. Stewart, Abuse of Economic Substance..., s. 403.
Por. Preventing the Granting..., s. 9.

4 Por. M. Stewart, Abuse of Economic Substance..., s. 403.
Por. Aligning Transfer Pricing...,s. 9.

50 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



WYKORZYSTANIE KONCEPCJI SUBSTANCE Z PERSPEKTYWY...

oraz ryzyka rzeczywiscie ponoszonego'®. W ramach Dzialan 8-10 wska-
zano przy tym w sposob szczegdotowy, wedtug jakich zasad i przy uwzgled-
nieniu jakich okoliczno$ci ten faktyczny przebieg transakcji powinien by¢
ustalany. Zaproponowana rewizja zasad odnoszacych sie¢ do cen transfe-
rowych mialaby zagwarantowa¢, ze - w ramach grupy podmiotéw po-
wigzanych - zyski z dzialalnosci operacyjnej sa alokowane do dzialalno-
$ci gospodarczej je generujace;j.

W odniesieniu do cen transferowych zagadnienie tresci pojawia si¢
takze w kontekscie dokumentu OECD z lipca 2017 r. - tzw. Wskazowek
z zakresu cen transferowych dla przedsiebiorstw miedzynarodowych oraz
administracji skarbowej (ang. Transfer Pricing Guidelines for Multinatio-
nal Enterprises and Tax Administrations)"”. Wydaje sig, Ze pojecie tresci jest
tam odnoszone do rzeczywistych warunkow realizowanej transakcji, oce-
nianych przez pryzmat podzialu pomiedzy stronami tej transakcji petnio-
nych funkcji, ponoszonego ryzyka oraz zaangazowanych aktywéw'®. Jesli
chodzi o podzial funkcji, to zgodnie ze Wskazéwkami OECD dla stwier-
dzenia, czy warunki transakeji zostaly ustalone na zasadach rynkowych,
decydujace znaczenie maja dwie kwestie: kompetencje pracownikow wy-
konujacych okreslone czynnosci / petniacych okreslone role oraz upraw-
nienia wspomnianych os6b do podejmowania decyzji'’®. W odniesieniu do
podzialu ryzyka wskazuje sig, ze generalnie strony transakcji powinny po-
nosic takie ryzyko, nad ktérym maja relatywnie wigksza kontrole. Pojecie
kontroli jest przy tym rozumiane jako mozliwo$¢ podejmowania decyzji
dotyczacych podjecia ryzyka oraz sposobow zarzadzania tym ryzykiem®.
Odnos$nie do posiadanych aktywoéw, w szczegdlnosci niematerialnych,
wskazuje si¢ wreszcie, ze najwazniejsze czynnos$ci zwigzane z ich wytwa-
rzaniem, ulepszaniem, utrzymywaniem oraz ochrong powinny by¢ wyko-
nywane wewnetrznie przez pracownikow danego przedsigbiorstwa?. W celu
stwierdzenia, czy dana transakcja zawiera odpowiednig tre$¢ (substance)

16 Ibidem, s. 19.

7 Por. OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations 2017, OECD Publishing, Paris 2017, dalej: Wskazéwki OECD.

'8 Por. Rozdziat I Sekcja D.1 Wskazéwek OECD.

1 J. Monsenego, The Substance Requirement in the OECD Transfer Pricing Guidelines:
What Is the Substance of the Substance Requirement, ,,International Transfer Pricing Jour-
nal” January/February 2014, s. 11.

20 Tbidem, s. 14.

2! Ibidem. s. 16.
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- wystarczajacg do uznania jej za rynkowg - Wskazowki OECD odwoluja
sie takze do kwestii dotyczacych pracownikéw danego przedsiebiorstwa,
zwlaszcza ich liczby oraz faktycznej lokalizacji.

W ramach Dziatania 15 BEPS doszlo wreszcie do opracowania Kon-
wencji wielostronnej implementujacej $rodki traktatowego prawa po-
datkowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania
i przenoszeniu zysku (tzw. Konwencja MLI), podpisanej w Paryzu 7 czerwca
2017 r.*? Artykul 7 tej Konwencji stanowi implementacj¢ Dzialania 6 BEPS,
wskazujac wprowadzenie przez umawiajace si¢ panstwa mechanizméw we-
ryfikujacych prawo do korzystania z przywilejow przewidzianych w dwu-
stronnych umowach o unikaniu podwdjnego opodatkowania w postaci
klauzuli gtéwnego celu lub klauzuli ograniczenia korzysci. Wprowadzenie
tych mechanizméw umozliwia przyznanie preferencji podatkowych wy-
tacznie tzw. podmiotom uprawnionym (ang. qualified person), zdefiniowa-
nym w Konwencji MLI. Wéréd tych podmiotéw mozna wskazaé zwlaszcza
spotki prowadzace aktywna dziatalno$¢ gospodarcza (ang. active conduct
of a business).

Podsumowujac, dzialania podjete w ramach inicjatywy BEPS jedno-
znacznie wskazuja, ze wspolczesnie w miedzynarodowym prawie podat-
kowym decydujgce znaczenie przywigzuje sie do aspektu ekonomicznego
funkcjonowania podmiotéw — tworzenia przez nie wartosci przy uwzgled-
nieniu rzeczywiscie petnionych funkcji, zaangazowanych aktywoéw, zatrud-
nionych pracownikéw oraz ponoszonego ryzyka. Przywigzywanie przez
OECD szczegolnej wagi do koniecznosci wykazania tresci w rozmaitych
przejawianych przez podatnikéw aktywnosciach wynika zreszta wprost
z jednego z trzech filaréw lezacych u podstaw inicjatywy BEPS, formuto-
wanego wlasnie jako wzmocnienie wymogéw dotyczacych tresci (ang. re-
inforcing substance requirements) w ramach istniejacych standardéw mie-
dzynarodowych*.

22 Tbidem, s. 18.

2 Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base
Erosion and Profit Shifting, http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-
implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf (dostep: 4.02.2020).

# Por. Action Plan..., s. 13; zob. tez R. Savoia, Y. Hurdowar, Switzerland: Embracing
the worldwide trend of increasing substance requirements, ,International Tax Review”,
https://www.internationaltaxreview.com/article/b1f9jxz7hbz15p/switzerland-embracing-
the-worldwide-trend-of-increasing-substance-requirements (dostep: 4.02.2020).
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3. PojeciE TRESCI w MODELOWE] KONwENC]T OECD

Niezaleznie od inicjatywy BEPS juz wczesniej koncepcja substance
- cho¢ nienazwana - funkcjonowata na gruncie Modelowej Konwencji
OECD w sprawie zapobiezenia podwdjnemu opodatkowaniu w zakresie
podatkow od dochodu i majatku®. Na wspomnianej koncepcji jest oparte
zwlaszcza pojecie tzw. miejsca faktycznego zarzadu (ang. place of effective
management) podmiotéw posiadajacych podwdjng rezydencje podatkowa
czy instytucja tzw. osoby uprawnionej (do dywidend, odsetek, naleznosci
licencyjnych, ang. beneficial owner).

Jedli chodzi o pierwsza wspomniang wyzej regulacje, to zgodnie z art. 4
ust. 1 Modelowej Konwencji osoba (niebedaca osobg fizyczng) majaca siedzibe
w umawiajacym si¢ panstwie oznacza kazdg osobe, ktdra — zgodnie z prawem
tego panstwa — podlega tam opodatkowaniu ze wzgledu na jej siedzibe zarza-
du albo inne kryterium o podobnym charakterze. W mysl ust. 3 tego przepisu
natomiast, jezeli osoba (niebedaca osobg fizyczng) ma siedzibe w obu umawia-
jacych si¢ panstwach, rezydencja podatkowa tej osoby jest uzgadniana przez
wiasciwe organy podatkowe obu panstw przy uwzglednieniu miejsca jej fak-
tycznego zarzadu, inkorporacji oraz wszelkich innych istotnych okolicznosci.

Pojecie miejsca faktycznego zarzadu nie zostalo zdefiniowane w samej
treci Modelowej Konwencji. Zgodnie natomiast ze wskazdwkami zawarty-
mi w Komentarzu® przy podejmowaniu rozstrzygniecia odnosnie do rezy-
dencji podatkowej danego podmiotu (niebedacego osobg fizyczng) organy
podatkowe powinny bra¢ pod uwage rozmaite okolicznosci, a zwlaszcza:

a) miejsce, w ktérym zazwyczaj odbywaja si¢ spotkania rady dyrektorow
lub innego podobnego organu danego podmiotu;

b) miejsce, w ktorym dyrektor generalny danego podmiotu oraz inni dy-
rektorzy zazwyczaj wykonuja swoje zadania;

c) miejsce, w ktérym wykonywany jest gtéwny zarzad biezacymi sprawa-

mi danego podmiotu;

d) miejsce, w ktérym jest zlokalizowana siedziba danego podmiotu;

e) rezim prawny, ktdry ma zastosowanie przy ocenie statusu prawnego
danego podmiotu;

f) miejsce, w ktérym jest prowadzona ksiegowo$¢ danego podmiotu®.

» Por. Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017,
OECD Publishing, Paris 2017, dalej: Modelowa Konwencja.

% Komentarz do Modelowej Konwencji, dalej: Komentarz.

7 Por. Komentarz, uwagi do art. 4 pkt 24.1.
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Analiza tych przestanek wskazuje jednoznacznie, ze przy rozstrzyganiu
kwestii rezydencji podatkowej danego podmiotu decydujacego znaczenia
nie majg okolicznosci formalne, takie jak siedziba statutowa tego podmiotu
czy jego wpisanie do rejestru przedsiebiorcow okreslonego panstwa. Wrecz
przeciwnie, wymienione okolicznosci sg drugorzedne w sytuacji, gdy ba-
dany podmiot nie posiada w danym kraju faktycznej obecnosci, wszystkie
bowiem istotne decyzje go dotyczace s3 podejmowane z terytorium innego
panstwa. Przepisy Modelowej Konwencji dotyczace osoby majacej siedzibe
W umawiajacym si¢ panstwie wymagaja zatem czego$ wiecej niz dochowa-
nia formy niezbednej do zalozenia okreslonego podmiotu w danym pan-
stwie — wymagaja mianowicie wyposazenia tego podmiotu w rzeczywisty
czynnik ludzki, majacy faktyczne kompetencje sprawcze, w pewna struktu-
re organizacyjng, a wiec w okreslong tresc.

Podobnie jak pojecie miejsca faktycznego zarzadu, takze pojecie osoby
uprawnionej nie zostalo zdefiniowane w samej tre§ci Modelowej Konwen-
cji. Opierajac si¢ natomiast na uwagach zawartych w Komentarzu®, mozna
stwierdzi¢, ze podmiot otrzymujacy dywidendy, odsetki czy naleznosci licen-
cyjne nie jest traktowany jako osoba uprawniona do tych platnosci w sytua-
cji, gdy de facto nie otrzymuje ich ,,dla siebie” (prawo danego podmiotu do
dysponowania otrzymanymi platnos$ciami jest ograniczone, podmiot ten
jest bowiem zobowigzany do dalszego przekazania tych platnosci do in-
nego podmiotu). Zgodnie z pogladem prezentowanym w literaturze osobg
uprawniong jest osoba, ktdrej mozna przypisa¢ wiecej niz innym osobom
cech charakterystycznych dla prawa wlasnosci. Dla potrzeb prawa mie-
dzynarodowego przez atrybuty prawa wilasnosci nalezy przy tym rozu-
mie¢ m.in. prawo do posiadania, korzystania, zarzadzania, zbycia, zuzycia,
utracenia czy zniszczenia®. Biorac pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzic,
ze na gruncie Modelowej Konwencji dla korzystania z przewidzianych tam
przywilejow podatkowych konieczne jest wyposazenie danego podmiotu
(odbiorcy dywidend, odsetek czy naleznosci licencyjnych) w faktyczne
wladztwo nad uzyskiwanymi ptatnosciami, co z kolei implikuje rzeczywi-
sty (a nie tylko formalny) byt tego podmiotu.

Postanowienia Modelowej Konwencji OECD zawieraja ponadto pewne
regulacje wyrazajace wprost zasade przewagi tresci nad forma (ang. substance

2 Por. Komentarz, np. uwagi do art. 10 pkt 12.4.
*»* Por. Ch. P. du Toit, Beneficial Ownership of Royalties in Bilateral Tax Treaties, IBFD,
Amsterdam 1999, s. 201 i n.
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over form). Przykladowo w mysl definicji zawartej w art. 10 ust. 3 Mode-
lowej Konwencji przez dywidende nalezy zasadniczo rozumie¢ dochod
z akeji, praw do udzialu w zysku oraz innych praw w spdtce, traktowanych
podobnie dla celéw podatkowych. Jednakze zgodnie z uwagami zawarty-
mi w Komentarzu® art. 10 Modelowej Konwencji odnosi si¢ nie tylko do
dywidend jako takich, ale rowniez do odsetek od pozyczek w takim zakre-
sie, w jakim pozyczkodawca efektywnie uczestniczy w ryzyku ponoszonym
przez spotke, tj. kiedy zwrot pozyczki w duzym stopniu jest uzalezniony
od powodzenia prowadzonej przez spétke dzialalnosci gospodarczej. Inny-
mi sfowy, Komentarz stanowi, Ze pod pewnymi warunkami odsetki moga
by¢ traktowane jako dywidenda dla celow podatkowych’'. Analogiczna
konkluzja pozostaje aktualna dla definicji odsetek zawartej w art. 11 ust. 3
Modelowej Konwencji*. Nalezy ponadto zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z wy-
jasnieniami zawartymi w Komentarzu® definicja odsetek co do zasady nie
obejmuje platnosci dokonywanych w ramach niektérych typéw niestan-
dardowych instrumentéw finansowych, w ktérych brak bazowego dlugu
(np. kontrakty swap na stopach procentowych). Definicja odsetek bedzie
jednak miata zastosowanie w takim zakresie, w jakim - na podstawie zasa-
dy substance over form, abuse of rights albo innej podobnej doktryny - zo-
stanie uznane, ze pozyczka faktycznie istnieje. Podejscie zgodne z zasada
substance over form jest mozliwe takze na gruncie art. 11 ust. 6 Modelowej
Konwencji, dotyczacego sytuacji, w ktorej — w wyniku szczegdlnych po-
wigzan pomiedzy podmiotami — kwota wyptacanych odsetek przekracza
kwote, ktdra bylaby uzgodniona pomiedzy podmiotami niepowigzanymi.
Zgodnie ze wskazowkami zawartymi w Komentarzu® w celu wtasciwego
opodatkowania takiej ,nadwyzki” jej natura powinna zosta¢ ustalona na
podstawie okolicznosci kazdej sprawy. Analogiczna sytuacja dotyczy ,,nad-
wyzki” wyplacanych w wyniku powigzan pomiedzy podmiotami nalezno-
$ci licencyjnych™.

Podejscie zgodne z zasadg substance over form jest widoczne takze przy
identyfikowaniu rzeczywistego pracodawcy na potrzeby art. 15 ust. 2 lit. b

% Por. Komentarz, uwagi do art. 10 pkt 25.
31 Por. B. Kosters, Substance over Form under Tax Treaties, ,,Asia-Pacific Tax Bulletin”
styczen/luty 2013, s. 7.
32 Por. Komentarz, uwagi do art. 11 pkt 19.
Por. Komentarz, uwagi do art. 11 pkt 21.1.
Por. Komentarz, uwagi do art. 11 pkt 35.
* Por. art. 12 ust. 4 Modelowej Konwencji oraz Komentarz, uwagi do art. 12 pkt 25.
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Modelowej Konwencji, w przypadkach tzw. migdzynarodowego wynajmu
pracownikow (ang. hiring-out of labour)*®. Zgodnie z wyjasnieniami przed-
stawionymi w Komentarzu® w wielu krajach zostaly wypracowane rozma-
ite kryteria i zasady orzecznicze (np. zasada substance over form) umozli-
wiajace rozréznienie sytuacji, w ktorych czynnosci wykonywane przez osobe
fizyczna na rzecz przedsigbiorstwa powinny by¢ traktowane jako $wiadczone
w ramach umowy o prace (ang. contract of service) lub w ramach umowy
o $wiadczenie ustug (and. contract for service). Powyzsze mechanizmy, wy-
pracowane na gruncie krajowym, zachowuja aktualnos$¢ na potrzeby sto-
sowania postanowien art. 15 ust. 2 lit. b i ¢ Modelowej Konwencji. Nawet
jednak w sytuacji, gdy regulacje krajowe nie przewiduja mozliwosci kwe-
stionowania formalnego stosunku umownego miedzy stronami i w konse-
kwencji uznania, ze ustugi swiadczone na rzecz krajowego przedsigbiorcy
przez osobe fizyczng formalnie zatrudniong u zagranicznego przedsigbior-
cy sa de facto $wiadczone na rzecz tego krajowego przedsigbiorcy w ramach
stosunku pracy, odmowa zastosowania korzystnych postanowien art. 15
ust. 2 Modelowej Konwencji jest mozliwa w przypadkach naduzy¢®®. Ko-
mentarz wskazuje przy tym liste okolicznosci, ktére moga by¢ istotne
w celu ustalenia, Ze rzeczywistym pracodawcg nie jest podmiot formalnie
zatrudniajgcy pracownika, lecz podmiot, na rzecz ktoérego sa swiadczo-
ne ustugi*. Wspomniane okolicznosci — poza poréwnaniem charakteru
czynnosci wykonywanych przez pracownika z przedmiotem dziatalnosci
formalnego pracodawcy i faktycznego ustugobiorcy - dotycza tego:
a) kto jest upowazniony do instruowania pracownika odnosnie do sposo-
bu wykonywania pracy;
b) kto sprawuje kontrole i ponosi odpowiedzialnos¢ za miejsce wykony-
wania pracy;
c) czy ustugobiorca jest bezposrednio obcigzany przez formalnego pra-
codawce wynagrodzeniem pracownika;
d) kto dostarcza pracownikowi narzedzia i materiaty konieczne w celu
wykonywania pracy;
e) kto okresla liczbe pracownikéow koniecznych do wykonania danej pra-
cy iich kwalifikacje;

3% Por. B. Kosters, Substance over Form..., s. 8.

Por. Komentarz, uwagi do art. 15 pkt 8.4.
Por. Komentarz, uwagi do art. 15 pkt 8.8.
Por. Komentarz, uwagi do art. 15 pkt 8.14.
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f) kto jest upowazniony do wskazania konkretnego pracownika do wyko-
nania danej pracy, a takze zakonczenia nawigzanej w tym celu formal-
nej umowys;

g) kto jest upowazniony do stosowania wobec pracownika sankeji dyscy-
plinarnych;

h) kto okresla rozklad czasu pracy oraz sposéb korzystania z urlopu przez
pracownika.

Podsumowujac, wskazéwki zawarte w Komentarzu jednoznacznie po-
twierdzaja, ze stosowanie postanowien opartych na Modelowej Konwencji
umow w sprawie unikania podwojnego opodatkowania powinno nastepo-
wac z uwzglednieniem rzeczywistej tre$ci analizowanych transakeji.

4. SPOSOBY FORMULOWANIA KRYTERIUM TRESCI

W literaturze wskazuje sie, ze na gruncie prawa miedzynarodowego
kryterium tresci jest zasadniczo formulowane na dwa sposoby:

o poprzez wskazanie konkretnych warunkéw, ktére musza zostac spel-
nione w celu skorzystania z danego uprawnienia lub unikniecia zasto-
sowania mechanizmu sankcyjnego, albo

» poprzez wskazanie szczegélowych, niemniej wcigz abstrakcyjnych
kryteriow pomagajacych ocenic¢ (jednak nie przesadzajacych), czy wy-
mag tresci zostal spetniony™.

Przykladem pierwszego podejscia jest przewidziany w niektérych
umowach o unikaniu podwojnego opodatkowania zawieranych przez Sta-
ny Zjednoczone test siedziby glownej (ang. headquarters test)*'. Zapis taki
znalazl si¢ m.in. w nowej umowie z dnia 13 lutego 2013 r. zawartej z Pol-
ska*2. Zgodnie z art. 22 ust. 5 u.p.o. z przywilejéow umownych zarezerwo-
wanych, co do zasady, dla 0s6b majacych siedzibe w umawiajacym sie pan-
stwie mogg skorzysta¢ rdwniez osoby pelniace funkcje siedziby glownej

1 Por. J. Monsenego, The Substance Requirement..., s. 20.

4 Ibidem.

# Konwencja miedzy Rzeczapospolita Polska a Stanami Zjednoczonymi Ameryki
w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatko-
wania w zakresie podatkéw od dochodu, https://www.podatki.gov.pl/media/1910/20130213_
konwencj_usa_pl.pdf (dostep: 4.02.2020), dalej: u.p.o. Obecnie Konwencja ta jest nie-
obowigzujaca, poniewaz zostala ratyfikowana tylko przez strone polska (https://www.
podatki.gov.pl/podatkowa-wspolpraca-miedzynarodowa/wykaz-umow-o-unikaniu
-podwojnego-opodatkowania/ (dostep: 4.02.2020),.
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(ang. headquarters company) dla wielonarodowej grupy przedsigbiorcow.

Dana osoba jest uwazana za siedzibe gtowng wytacznie w przypadku, gdy:

a) wykonuje istotng czg$¢ calkowitego nadzoru oraz administrowania
grupa, co moze obejmowac finansowanie grupy, jednakze nie moze si¢
do niego ograniczag;

b) grupa przedsigbiorstw sklada si¢ z przedsiebiorstw majacych siedzi-
be, oraz aktywnie zaangazowanych w dzialalno$¢ gospodarcza, w co
najmniej pieciu panstwach, a dzialalnos¢ gospodarcza prowadzona
w kazdym z tych pigciu panstw (lub pieciu grup panstw) generuje co
najmniej 10% dochodu brutto grupy;

c) dzialalno$¢ gospodarcza prowadzona w jakimkolwiek panstwie in-
nym niz umawiajgce si¢ panstwo, w ktérym spoétka pelnigca funkcje
siedziby gléwnej ma siedzibe, generuje mniej niz 50% dochodu brut-
to grupy;

d) nie wiecej niz 25% jej dochodu brutto zostalo uzyskane w drugim
umawiajacym si¢ panstwie;

e) osoba ta maiwykonuje niezalezng, uznaniowa wtadze podczas petnie-
nia funkcji, o ktérych mowa w literze a);

f) osoba ta podlega takim samym zasadom opodatkowania w panstwie
swojej siedziby jak osoby, o ktérych mowa w art. 22 ust. 4 u.p.o. (osoby
uprawnione do korzystania z przywilejow umownych ze wzgledu na
aktywne prowadzenie handlu lub dziatalno$ci gospodarczej);

g) dochdd uzyskany w drugim umawiajacym si¢ panstwie zostal osiag-
niety w zwigzku z aktywna dzialalnoscig gospodarcza, o ktérej mowa
w literze b), lub wynika z niej.

Drugie z wymienionych podej$¢ zostalo przykladowo zastosowane

w przedstawionym juz wczesniej tescie rzeczywistego pracodawcy*. Ure-

gulowanie to zawiera wiele szczegétowych, jednak nadal dos¢ abstrakcyj-

nych przestanek ulatwiajacych stwierdzenie, kto jest rzeczywistym praco-
dawca danego pracownika, nie dajac jednak w tym zakresie konkretnej
odpowiedzi. Innym przykladem zastosowania tego podejscia jest — takze
omawiany juz wczesniej — test miejsca faktycznego zarzadu*.

Oceniajac przydatnos¢ obu zaprezentowanych wyzej podejs$¢, wydaje
sie, ze pierwsze moze si¢ okaza¢ uzyteczne w przypadku koniecznosci

# Por. Komentarz, uwagi do art. 15 ust. 2 Modelowej Konwencji, pkt 8.14; J. Monse-
nego, The Substance Requirement..., s. 21.

# Por. Komentarz, uwagi do art. 4 ust. 3 Modelowej Konwencji, pkt 24.1; J. Monse-
nego, The Substance Requirement..., s. 21.
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jednoznacznego rozstrzygniecia, czy np. dany podmiot jest uprawniony
do okreslonych przywilejéow / podlega okreslonym ograniczeniom. Po-
dejscie to wymaga jednak kazdorazowo wskazania bardzo konkretnych
przestanek, adekwatnych do badanych okolicznosci, a zatem jest obar-
czone duza kazuistyka. Z tej perspektywy podejscie drugie wydaje sie
bardziej uniwersalne - latwiejsze do uregulowania od strony formalnej,
a jednoczesnie pozostawiajace wigcej swobody na oceng realiéw danej
indywidualnej sprawy.

5. PODSUMOWANIE

Obecnie mozna zasadnie uzna¢, ze przeciwdzialanie negatywnemu
zjawisku unikania podwdjnego opodatkowania nie moze nastgpowac wy-
tacznie na podstawie wybranych przez dany podmiot form prawnych prowa-
dzenia dzialalnosci / realizowania transakcji, z pominigciem ich rzeczywistej
tresci. Z perspektywy miedzynarodowej zagadnienie to zostalo dostrzezo-
ne zwlaszcza w toku prac prowadzonych w ramach projektu BEPS, stajac
sie jednym z trzech filaréw lezacych u podstaw tej inicjatywy. Koncepcja
treci — rozumianej z perspektywy ekonomicznej jako tworzenie warto-
$ci, przy uwzglednieniu rzeczywiscie pelnionych funkeji, zaangazowanych
aktywow, zatrudnionych pracownikéw, ponoszonego ryzyka — wydaje si¢
przy tym na tyle uniwersalna, ze mozliwa do zastosowania w wielu r6znych
galeziach prawa podatkowego.
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USE OF THE CONCEPT OF ECONOMIC SUBSTANCE FROM THE PERSPECTIVE
OF INTERNATIONAL TAX REGULATIONS

Summary. The aim of this article is to demonstrate different ways in which the concept of economic
substance is used on an international basis. From that perspective the outcomes of the BEPS project
were firstly examined. Another area of interest was the usage of the concept of economic substance
by the OECD Model Tax Convention. Bearing in mind the above works the concept of economic
substance - understood as creation of value basing on really performed functions, engaged assets
and employees as well as borne risks — was found particularly useful for the purpose of counteract-
ing tax avoidance.
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