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Wprowadzenie

Z podatkowego punktu widzenia podstawowa zaleta wykonywania dzialalnosci
gospodarczej w formie zagranicznego zakladu jest mozliwo$¢ jednorazowego
opodatkowania dochodu przedsigbiorcy. W przeciwienstwie do wykonywania
dzialalnosci gospodarczej w formie zagranicznych spoétek kapitalowych lub tak
zwanych nietransparentnych spélek osobowych, dochody przypisane zagra-
nicznemu zakladowi nie podlegaja podwdjnemu opodatkowaniu w sensie eko-
nomicznym. Przedsiebiorca posiadajacy zaklad za granica opodatkowuje tam
odpowiednig czes¢ dochoddw przypisanych temu zaktadowi, natomiast w pan-
stwie swojej rezydencji ma zastosowanie odpowiednia metoda unikania podwdj-
nego opodatkowania. Podmiotem stosunkéw cywilnoprawnych i podatkowych
jest bowiem przedsiebiorca (bedacy podatnikiem), co oznacza miedzy innymi,
ze zaklad nie moze zawiera¢ skutecznych uméw cywilnoprawnych i zasadniczo
nie cigza na nim (jako jednostce wewnetrznej przedsigbiorstwa) zadne obowiazki
podatkowe.

Przedmiotem artykulu sa zagadnienia zwigzane z rozliczaniem strat ponie-
sionych w zwigzku z wykonywaniem dziatalnosci gospodarczej przez zagraniczny
zakltad. W szczegdlnosci problemy ogniskuja sie¢ wokot okreslenia jurysdykeji
podatkowej, zobowigzanej do uwzglednienia strat oraz momentu ich rozliczenia.
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Dowolna alokacja zrédet przychodéw stanowilaby zagrozenie dla gléwnego celu
polityki podatkowej kazdego panstwa, sprowadzajacej si¢ zasadniczo do groma-
dzenia dochoddéw przeznaczonych na cele publiczne (funkgcja fiskalna podatkow).

Podjety problem badawczy ma wazne znaczenie teoretyczne, ale nie mozna
mu odmowié rowniez bliskiego zwigzku z praktyka obrotu gospodarczego. Wza-
jemne rozliczenia miedzy przedsiebiorstwem a jego zagranicznym zakladem nie
doczekaly si¢ jasnej regulacji ustawowej w Polsce. Zagadnienia te s3 réwniez
W sposob zroznicowany rozstrzygane w zagranicznych jurysdykcjach podatko-
wych, natomiast w Europie szczegdlng role odgrywa orzecznictwo Trybunalu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Analize przeprowadzono z perspektywy przedsiebiorcy krajowego zamiesz-
katego (siedziba lub zarzad) w Polsce, prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza
przez zaktad w innym panstwie cztonkowskim UE, z ktérym Polske faczy umowa
miedzynarodowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Polska jest strong
ponad 80 umdéw w sprawie zapobiegania podwoéjnemu opodatkowaniu, wzoro-
wanych na Konwencji Modelowej OECD (dalej: KM-OECD).

1. Ogolna definicja zakladu zagranicznego

Ocena, czy dana forma aktywno$ci zagranicznej stanowi zaktad, wywotuje daleko
idace konsekwencje podatkowe dotyczace opodatkowania dochodu przedsie-
biorcy (jednostki macierzystej), w szczegélnosci takich kwestii jak:

— rozgraniczenie jurysdykcji podatkowej, czyli ktéremu z panstw - stron
umowy bilateralnej - przystuguje prawo opodatkowania dochodéw
przedsigbiorcy uzyskanych za posrednictwem zakladu,

— okreslenie zakresu przypisania dochodéw lub strat poszczegdlnym czg-
$ciom tego samego przedsigbiorstwa, czyli jednostce macierzystej (cen-
trali) oraz zagranicznemu zakladowi,

— ustalenie wysoko$ci dochodu lub straty przedsigbiorcy zagranicznego za
dany rok podatkowy.

Na plaszczyznie miedzynarodowej, utworzenie zakladu w panstwie o niskim
poziomie opodatkowania pozwala z reguly na minimalizacj¢ obciazen podatko-
wych przedsiebiorcy. Wynika to z przyjetej w prawie miedzynarodowym zasady
»zakladu”, czyli jednokrotnego opodatkowania w panstwie polozenia zaktadu
dochodéw przedsigbiorcy wypracowanych przez zagraniczny zaklad, z reguly
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z jednoczesnym ich zwolnieniem z opodatkowania w panstwie rezydencji przed-
siebiorcy (tu: w Polsce).

Ogolna definicje ,,zakladu” zawiera art. 5 ust. 1 KM-OECD'. Zakfad oznacza
stalg placowke, w ktorej calkowicie lub czg¢$ciowo prowadzona jest dziatalno$¢
gospodarcza przedsigbiorstwa. Z tej definicji wynika, ze ustanowienie zakladu
warunkuje spetnienie nastepujacych przestanek:

— istnienie placowki,

— staly charakter placowki,

— wykonywanie dzialalno$ci przedsigbiorstwa za posrednictwem tej
placowki.

O istnieniu placowki przesadza z reguly wladanie pewna przestrzenia,
w ktorej prowadzona jest dzialalnos¢ gospodarcza przedsigbiorstwa i nie ma
znaczenia tytul prawny do niej (wlasno$¢, prawa rzeczowe ograniczone, umowa
najmu albo dzierzawy, faktyczne wladztwo na innej podstawie). Przyktadowo,
regularne wizyty przedstawiciela handlowego w pomieszczeniach kluczowego
zagranicznego klienta i przyjmowanie zlecen nie pozwala na stwierdzenie, ze
przedsiebiorstwo wlada placowka za granicg®. Nie stanowi placéwki posiadanie
praw, na przyklad udziatéw w spétkach, wierzytelnoéci badz wartoéci niemate-
rialnych i prawnych.

Placéwka musiby¢ stata. Wystarcza wigz z okreslonym punktem powierzchni
ziemskiej, przy czym placéwka nie musi by¢ czescig skladowa gruntéw, nie jest
nawet konieczna wiez z okreslonym obszarem geograficznym. Placowka o cha-
rakterze tymczasowym, co nie jest rownoznaczne z krotkim okresem jej trwa-
nia, nie wypelnia kryterium staloéci. Na przyktad udostepnienie pomieszczen
przez zagranicznego zleceniodawce w celu wykonania okreslonych czynnosci,
wynikajacych ze zlecenia, niemajacych stalego charakteru, nie wystarcza zwykle
dla przyjecia stalego charakteru placoéwki. Ale juz pracownik przedsigbiorstwa
bedacego zleceniobiorca, ktory korzysta regularnie przez dlugi czasu z biura
innego przedsi¢biorstwa w celu nadzoru nad realizacja kontraktu, wlada pla-
codwka na potrzeby swojego pracodawcy’. Wystepowanie przerw w dziatalnosci,

' Od 1.012007 r. definicja zaktadu znajduje si¢ w art. 5a pkt 22 u.p.d.o.f. oraz w art. 4a pkt 11
u.p.d.o.p. Odpowiada ona zasadniczo definicji zawartej w postanowieniach uméw bilateralnych
opartych na art. 5 KM-OECD, z wyjatkiem zakreglenia okresu prowadzenia rob6t prowadzacego
do powstania zakltadu.

2 Zob. komentarz do KM-OECD, art. 5, nr 4.2.
3 Zob. komentarz do KM-OECD, nr. 4.3.



326 Marcin Jamrozy

charakterystycznych dla zwyktego jej toku (np. ze wzgledu na sezonowo$¢), takze
nie wyklucza stalosci placowki.

W stalej placowce musi by¢ prowadzona dzialalno$¢ przedsiebiorstwa i jest
bez znaczenia, czy wykonywana jest przez przedsigbiorce lub zatrudnione przez
niego osoby. Niewazny jest takze rodzaj wykonywanej dziatalno$ci, przy czym
nalezy uzna¢, ze powinna si¢ ona mieéci¢ w zakresie przedmiotu dzialalnosci
przedsiebiorstwa. Nie jest wymagane, aby placowka przyczyniala si¢ bezposred-
nio do generowania zyskow, dlatego placowce, ktora jest (wylacznie) centrum
kosztowym, nie mozna odmoéwi¢ przymiotu bycia zakladem.

Placowki spelniajace kryteria zakladow nie sa nimi, jezeli wykonywana
w nich dziatalno$¢ wykazuje w szczegdlnosci charakter przygotowawczy lub
pomocniczy (art. 5 ust. 4 KM-OECD). Warto tez wskaza¢, ze zaklad moze powsta¢
w przypadku braku stalej placowki utrzymywanej przez przedsigbiorstwo, jezeli
dziatalno$ci prowadzona jest osobe, ktéra posiada i zwyczajowo wykonuje petno-
mocnictwo w imieniu przedsiebiorstwa (art. 5 ust. 5 KM-OECD).

2. Rozdzial jurysdykcji podatkowej

Stwierdzenie istnienia zakladu ma podstawowe znaczenie dla rozgranicze-
nia jurysdykeji podatkowej, czyli rozstrzygniecia, czy ,zyski przedsigbiorstw’,
w rozumieniu art. 7 KM-OECD, moga by¢ opodatkowane tylko w panstwie
rezydencji, czy tez w panstwie rezydencji i w panstwie polozenia zaktadu. Poje-
cie ,,zyskow przedsigbiorstw”, niezdefiniowane w samej Konwencji, oraz sposob
ich ustalania, okresla si¢ wedtug wewnetrznego prawa kazdego z umawiajacych
sie panstw. Zgodnie z komentarzem OECD, okreslenie ,,zyski” nalezy rozumie¢
mozliwe szeroko, obejmujac nim wszelkie dochody z prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej*.

Niewatpliwie straty nie stanowia zyskow, jednak uwazam, ze ze wzgledéw
systemowych nalezy do strat zagranicznego zakladu stosowa¢ reguly rozgrani-
czenia jurysdykeji podatkowej wynikajace z art. 7 KM-OECE (zyski przedsie-
biorstw) i stosowac okreslong w art. 23 KM-OECD metode unikania podwdjnego
opodatkowania. Wydaje sie szczegdlnie racjonalne wylaczenie z opodatkowania

4 Zob. komentarz do KM-OECD, art. 7 nr 32.



Rozliczanie strat zagranicznego zaktadu w paristwie rezydencji 327

nie tylko zyskow (dochodéw), ale réwniez ,,ujemnych dochodéw” (strat) i ogra-
niczenie ich skutku do efektu progresji.

Z art. 7 ust. 1 KM-OECD wynika, ze ,,zyski przedsiebiorstwa’, co do zasady,
podlegaja opodatkowaniu tylko w panstwie rezydencji. Istotnym odstepstwem od
tej zasady jest powstanie zaktadu w innym panstwie (,,chyba ze przedsi¢biorstwo
prowadzi w drugim umawiajacym si¢ panstwie dzialalnos¢ gospodarcza poprzez
polozony tam zaklad”). Taki sposob rozgraniczenia jurysdykeji opodatkowania
zyskow przedsiebiorstw mozna uzasadni¢ tym, ze panstwu zrédia nalezy przy-
zna¢ prawo opodatkowania dochodéw z dziatalnosci przedsigbiorstwa drugiego
panstwa dopiero wtedy, gdy dzialalno$¢ ta wykazuje bardziej intensywny zwigzek
z tym panstwem.

Jezeli z zagranicznych zrédet przychodéw wynikaja straty, to w zaleznosci
od zastosowanej metody unikania podwojnego opodatkowania, wystapia rézne
konsekwencje. Jezeli stosuje si¢ metode zwolnienia (z zastrzezeniem progresji) do
strat zagranicznego zakladu, to zastrzezenie progresji prowadzi do zmniejszenia
dochodu branego pod uwage wylacznie przy ustalaniu stawki podatkowe;j stoso-
wanej do dochodéw niezwolnionych. Dalsze uwzglednienie strat zagranicznych
jest zasadniczo wykluczone. Odmienne stanowisko moze natomiast wynika¢
z prawa unijnego (zob. pkt 4).

W przypadku metody zaliczenia (kredytu podatkowego) nalezy natomiast
uwzglednia¢ straty w ramach dochodu catkowitego podatnika, czyli calosci
dochodéw krajowych i zagranicznych. Oznacza to, ze straty moga pomniej-
sza¢ podstawe opodatkowania — stosownie do przepisow okreslajacych zasady
ustalania dochodu, wzglednie mogg prowadzi¢ do powstania straty, ktéra moze
zosta¢ przeniesiona do rozliczenia na nastepne lata podatkowe. Jezeli, réwniez
za granicg, istnieje mozliwo$¢ rozliczania strat, to w kolejnym roku, zaklada-
jac osiggniecie dochoddw, ustalona zostanie nizsza podstawa opodatkowania,
i tym samym powstanie nizsze obcigzenie podatkowe. Z perspektywy panstwa
rezydencji nie ma to wtedy znaczenia, poniewaz strata zagraniczna zostala juz
uwzgledniona.

Nalezy takze pamigta¢, ze panstwo polozenia zakladu moze opodatkowac
»Zyski przedsiebiorstw”, ale ,tylko w takiej mierze, w jakiej mozna je przypisac
temu zakladowi” (art. 7 ust. 1 zd. 2 KM-OECD). Wynika z tego, ze w panstwie
zrodla opodatkowaniu podlegaja wyltacznie zyski (dochody) - i odpowiednio
straty — powstalte w zwigzku z dzialalnoscig wykonywang przez zaktad, rozliczeniu
podatkowemu nie podlegaja natomiast zyski - i odpowiednio straty — osiagniete



328 Marcin Jamrozy

bezposrednio przez przedsiebiorce. Ocenie musi podlega¢ kazdorazowo, czy
zyski (straty) osiggniete przez przedsigbiorce w panstwie polozenia zakladu
pozostaja w zwigzku gospodarczym z dziatalnoscig zaktadu.

3. Rozliczanie strat transgranicznych w §wietle orzecznictwa Trybunalu
Sprawiedliwosci UE

3.1. Dyskryminacja oraz ograniczenie swobod traktatowych

Prawo unijne oddzialuje na narodowe prawo podatkowe, w tym podatki bez-
posrednie, réwniez przez orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej’. W konsekwencji orzeczen TS wiele wewnatrzkrajowych przepiséw
podatkowych blokujacych rozwdj jednolitego systemu podatkowego, na przyklad
mechanizmy przeciwdzialajace cienkiej kapitalizacji czy przerzucaniu dochodéw
do innej jurysdykcji podatkowej, ulega zmianie lub zniesieniu (tzw. integracja
negatywna ustawodawstw podatkowych panstw czlonkowskich).

Swobody traktatowe pelnig funkcje miernika zgodnosci (niezharmoni-
zowanych) przepiséw dotyczacych podatkéw bezposrednich z prawem euro-
pejskim®. Przez swobody traktatowe zostala ograniczona suwerenno$¢ panstw
cztonkowskich w zakresie ustawodawstwa dotyczacego podatkdw bezposrednich,
poniewaz odmienne traktowanie podmiotéw podlegajacych nieograniczonemu
i ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu w poréwnywalnych warunkach
mozliwe jest jedynie pod pewnymi warunkami.

Uzupetnieniem swobdd traktatowych jest ogolny zakaz dyskryminacji (art.
18 TtUE). Wyréznia si¢ dyskryminacje bezposrednia, gdy regulacje panstwa
czlonkowskiego w sposéb bezposredni nawigzuja do przynaleznosci panstwo-
wej (lub miejsca siedziby spotek) uczestnikéw obrotu rynkowego. W prawie
podatkowym czgsto wystepuje zréznicowanie sytuacji podmiotéw podlegajacych
nieograniczonemu i ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu. Przepisy te
nie nawigzuja wprawdzie bezposrednio do przynaleznosci panstwowej uczest-
nikéw obrotu rynkowego, jednak z reguly dotycza podmiotéw zagranicznych

> Dalej tez w skrécie — TS.

¢ Zob. Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), DzUrz UE Cl15
z 9 maja 2008 r., s. 47 (dalej: TfUE).
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posiadajacych obywatelstwo innego panstwa czlonkowskiego. Przypadki tego
rodzaju okresla si¢ mianem dyskryminacji posredniej.

Wszelkie formy dyskryminacji s3 zakazane, obowiazuje zasada traktowa-
nia wszelkich podmiotéw gospodarczych na réwni z krajowymi. Oznacza to, ze
panstwo przyjmujace powinno zagwarantowa¢ zagranicznym podmiotom taki
sam status podatkowy, jaki maja podmioty bedace rezydentami. Aby jednak
mozna bylo méwi¢ o dyskryminacji, podmiot, powotujacy si¢ na swobode trak-
tatowa w panstwie przyjmujacym, musi znajdowac si¢ w poréwnywalnej sytuacji
z podmiotem krajowym. Samo stwierdzenie odmiennego traktowania nie jest
wystarczajace’.

Analiza poréwnawcza, w szczegdlnosci znalezienie odpowiedniego ,,porow-
nywalnego” podmiotu jest jednym z trudniejszych elementéw badania. Chociaz
w wielu przypadkach wydaje si¢ racjonalne poréwnanie horyzontalne, czyli
poréwnanie sytuacji podmiotu zagranicznego z sytuacja podmiotu krajowego,
to niekiedy wlasciwsze moze okaza¢ si¢ zastosowanie poréwnania wertykalnego,
czyli poréwnania sytuacji podmiotu zagranicznego wykonujacego w roznych
formach dzialalnos¢ gospodarcza w panstwie przyjmujacym. Poréwnanie werty-
kalne wykorzystuje si¢ czgsto w sprawach dotyczacych opodatkowania zakladéw
oraz spolek-corek przedsigbiorcow zagranicznych.

W odniesieniu do opodatkowania przedsiebiorcéw nalezy zauwazy¢, ze
podmioty podlegajace ograniczonemu oraz nieograniczonemu obowigzkowi
podatkowemu znajduja si¢ zasadniczo w poréwnywalnej sytuacji podatkowe;.
Zakladom przedsi¢biorcéw zagranicznych powinny dlatego przystugiwaé takie
same korzysci podatkowe (np. w odniesieniu do kredytu podatkowego), co pod-
miotom majgcym siedzibe w kraju®.

3.2. Stanowisko TS w sprawie strat transgranicznych

Ze swobody przedsigbiorczosci wynika, skierowany zaréwno do panstwa pocho-
dzenia, jak i do panstwa przyjmujacego, nakaz zapewnienia spétkom zatozo-
nym zgodnie z ustawodawstwem panstwa pochodzenia, majacym siedzibe
gléwna w jednym z panstw cztonkowskich UE, prawa prowadzenia bez zadnych

7 Szerzej zob. A. Cloer, M. Jamrozy, N. Lavrelashvili, K. Wilczko, Aktualne orzecznictwo ETS
w zakresie podatkéw bezposrednich a konsekwencje dla polskich przedsigbiorcéw, ,SERWIS Monitora
Podatkowego” 2008, nr 4, s. 2in.

8 Zob. orzeczenie TS z 28.01.1986 r. w sprawie Avoir Fiscal, 270/83.
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ograniczen dziatalnosci przez oddzial (zaklad) potozony w innym panstwie
cztonkowskim.

Trybunat Sprawiedliwosci opowiada sie generalnie za ,,symetrycznym” trak-
towaniem dochodo6w i strat powstatych za granica’. Straty zagranicznych zakladow
nie moga zosta¢ uwzglednione przy ustalaniu dochodu (straty) przedsiebiorstwa
macierzystego w kraju, jezeli dochody zaktadu s3 wyltaczone (zwolnione) od opo-
datkowania na mocy stosownej umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania.

Zasada symetrii moze mie¢ skutek dyskryminacyjny, jezeli straty zagranicz-
nego zaktadu nie moglyby w zadnym panstwie zosta¢ rozliczone. Warto zaznaczy¢,
ze TS w orzeczeniu C-293/06 w sprawie Deutsche Shell stwierdzil, ze nieopodat-
kowanie dochodéw zagranicznego zakltadu w panstwie rezydencji przedsigbiorcy
prowadzi do nieuwzgledniania dla celéw podatkowych strat kursowych' zwia-
zanych z zakladem. W tym szczegélnym przypadku zastosowanie ,symetrii”
w odniesieniu do strat, ktére mozna uwzgledni¢ jedynie w panstwie rezydencji
przedsiebiorstwa macierzystego, jest niezgodne z prawem europejskim™.

Jednak w sprawie Lidl Belgium (C-414/06), TS nie tylko nie odstapit od kon-
cepcji symetrii, ale uznal, ze panstwo rezydencji nie musi zezwoli¢ na odliczenie
strat zagranicznego zakltadu, ktérych podatnik nie moze rozliczy¢ w panstwie
polozenia zakladu. Straty zakladu (luksemburskiego) nie przepadaja bowiem
ostatecznie w panstwie polozenia zakladu, poniewaz moga zosta¢ rozliczone
z pézniejszymi dochodami. Sedziowie uznali, Ze panstwa czlonkowskie maja
zasadniczo swobode w wykonywaniu swoich kompetencji podatkowych i nie
muszg uwzglednia¢ zasad opodatkowania zakladu polozonego w innym pan-
stwie cztonkowskim.

Przyznanie podatnikowi prawa wyboru w zakresie uwzgledniania strat,
czyli w panstwie czlonkowskim potozenia jej oddzialéw lub w innym panstwie
cztonkowskim, naruszyloby, zdaniem sedziéw, w znacznym stopniu wywazony
podzial wladztwa podatkowego miedzy panstwami czltonkowskimi, jako ze

? Zob. w szczegdlnosci wyrok z 6 listopada 2007 r. w sprawie Stahlwerk Ergste Westig (C- 415/06);
wyrok z 28 lutego 2008 r. w sprawie Deutsche Shell, C-293/06.

1 Ksiegi zagranicznego zakladu spo6tki sg prowadzone w walucie panstwa jego polozenia, a ksiggi
przedsigbiorstwa macierzystego (centrali) s3 prowadzone w walucie krajowej, to w wyniku transakeji
wewnetrznych powstaja dodatnie lub ujemne réznice kursowe. Tego rodzaju zyski i straty pozostaja
zwykle w zwigzku ekonomicznym z dochodami zagranicznego zakladu.

! Trybunat Sprawiedliwosci nie zastosowal konsekwentnie koncepcji symetrii réwniez w innych
orzeczeniach, np. w zakresie uwzgledniania odpiséw aktualizujacych warto$¢ udziatéw w spotkach
zaleznych (C-347/04, Rewe Zentralfinanz; C-182/06, Lakebrink; C-293/06, Ritter Coulais).
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podstawa opodatkowania zostalaby zwigkszona w pierwszym panstwie i zmniej-
szona w drugim o kwote przeniesionych strat. Tym samym panstwo rezydencji
nie stanie sie ,,ofiarg” konkurencji miedzy panstwami cztonkowskimi o jak naj-
krotsze okresy rozliczania strat®.

Warunkowe odliczenie strat w panstwie rezydencji do momentu ich rozli-
czenia w panstwie polozenia zakladu natomiast lepiej gwarantowatoby swobode
prowadzenia transgranicznej dzialalno$ci gospodarczej w formie zakladu. Nastep-
nie doliczenie wcze$niej odliczonych strat w panstwie rezydencji (tzw. recapture
mechanism) stanowiloby odbicie wczesniej przyznanych korzysci®. Mechanizm
czasowego lub warunkowego potracania strat, ze Zrédla przychodéw zwolnio-
nych na podstawie umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania, moze by¢
niekiedy korzystniejszy niz w sytuacji wylacznie z elementami krajowymi stanu
faktycznego. Dotyczy to w szczegolnosci dochodéw niepodlegajacych opodat-
kowaniu, opodatkowanych odrebnie w sposéb zryczaltowany badz zwolnionych
od podatku (cz¢sto np. dochodéw z dziatalnosci rolniczej lub lesnej). Sytuacja
transgraniczna uprawniataby do (warunkowego) potracenia straty z takiego zré-
dla polozonego w innym panstwie cztonkowskim, natomiast juz nie ze zrédia
polozonego w kraju™.

Reasumujgc, przewazajgca linia orzecznicza TS oparta jest na koncepcji
prawa do potracenia ostatecznych strat (final loss), to znaczy takich, ktérych nie
mozna wykorzysta¢ w panstwie polozenia zakladu®.

3.3. Konsekwencje dla polskiego przedsiebiorcy

Polskie prawo podatkowe zawiera ograniczone w czasie przenoszenie strat wprzod
(art. 7 ust. 5 u.p.d.o.p.; art. 9 ust. 3 u.p.d.o.f.), obowiagzujace zaréwno podatnikow
podlegajacych nieograniczonemu, jak i podlegajacych ograniczonemu obowigz-
kowi podatkowemu. W $wietle wyroku w sprawie Lidl Belgium (C-414/06), straty
biezace zakladu potozonego w kraju nie moga zosta¢ rozliczone w panstwie
rezydencji przedsigbiorcy unijnego, o ile wtasciwa umowa bilateralna przewiduje

2 W tym sensie T. Lithn, Berticksichtigung von Betriebsstdittenverlusten bei DBA-Freistellung,
Betriebs-Berater 2009 s. 92.

13 Zob. opinie rzecznika generalnego z 19 kwietnia 2012 r. w sprawie C-18/11 Philips Electronics.

" Zob. A. Zalasinski, Transgraniczne potrgcanie strat stalych zaktadéw w orzecznictwie ETS,
»Przeglad Podatkowy” 2009, nr 5, s. 12.

5 Zob. tez wyrok z 23 pazdziernika 2008 r. w sprawie C-157/07, Krankenheim Ruhesitzam
Wannsee-Seniorenheimstatt.
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zastosowanie metody zwolnienia. Podobnie jest w odwrotnej sytuacji, kiedy
polski przedsigbiorca nie moze skutecznie zagda¢ skompensowania z jego docho-
dami ze zrédet krajowych strat podatkowych zakladu utrzymywanego w innych
panstwach czlonkowskich. Natomiast istniejg mocne podstawy, aby twierdzi¢,
ze w panstwie rezydencji mozna wykorzysta¢ definitywnie nierozliczone straty
zakladu zagranicznego, na przykltad w zwigzku z uplywem pigcioletniego ter-
minu przewidzianego w polskich przepisach na rozliczenie straty.

Jak juz wskazano, zdecydowana wigkszos¢ umoéw bilateralnych, zawartych
przez Polske, przewiduje, ze w stosunku do dochodéw z dzialalnosci gospodar-
czej wypracowanych na terytorium innego panstwa przez potozony tam zaklad,
podlega zwolnieniu z opodatkowania w Polsce (metoda zwolnienia z zastrzeze-
niem progresji). W konsekwencji jedynie przez zastrzezenie progresji, biezace
straty zagraniczne majg wplyw na zmniejszenie przecigtnej stawki podatkowej
stosowanej do dochodéw uzyskanych ze zrddet polozonych w kraju. Nietrudno
o taki wniosek na podstawie art. 7 ust. 3 pkt 3 u.p.d.o.p., z ktérego wynika, ze przy
ustalaniu dochodu przedsigbiorcy nie nalezy uwzglednia¢ kosztow zwigzanych
z dzialalnoscig wykonywang przez zagraniczny zaklad.

Podobne stanowisko, z powolaniem si¢ w szczegolnosci na orzeczenie
w sprawie C-414/06 Lidl Belgium, zajmowaly réwniez sady krajowe, na przy-
ktad NSA w wyroku z 13 maja 2011 roku'® bagdz WSA w wyroku z 1 pazdziernika
2009 roku”. W powolanym orzeczeniu NSA uznal, ze polski system podatkowy,
a w szczegolnosci regulacje art. 7 ust. 3 pkt 11 3 u.p.d.o.p., w kontekscie umow
bilateralnych z Czechami oraz Slowacj3, zapewniajacymi podzial wladztwa
podatkowego miedzy panstwami, nalezy uznac za proporcjonalny wobec celow,
realizacji ktérych stuzy. Zapewnia bowiem réwnowage miedzy prawem opodat-
kowania zyskéw a mozliwoscig odliczenia strat. Natomiast WSA w Gliwicach
w wyroku z 30 listopada 2010 roku'® zauwazyl, ze inaczej rzecz si¢ ma w sytu-
acji likwidacji zakladu stalego, polozonego w innym panstwie cztonkowskim
(Czechach), niz spétka kapitalowa posiadajaca ten zaklad (z siedzibg w Pol-
sce). Faktyczna i prawna likwidacja takiego zakladu, oznaczajaca definitywna
i ostateczng niemozno$¢ rozliczenia przez ten zakltad (po jego likwidacji) strat
podatkowych poniesionych w Czechach, moze powodowac¢, ze w stosunku do

' Syg. II FSK 2175/09.
7 Syg. III SA/Wa 842/09.
¥ Syg. 1SA/GI 638/10.
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polskiego podatnika w odniesieniu do zlikwidowanego juz zaktadu (jego strat)
nie ma zastosowania przepis art. 17 ust. 1 pkt 3 u.p.d.o.p.

Natomiast rezydent niewatpliwie moze rozliczy¢ straty zagranicznego
zakladu w przypadku zastosowania metody zaliczenia (kredytu podatkowego).

Podsumowanie

Brak mozliwosci rozliczenia strat zagranicznego zaktadu zwieksza ryzyko ekono-
miczne przedsigbiorcy prowadzacego dzialalno$¢ transgraniczng. W przypadku
zastosowania metody zwolnienia, dochody przypisane zagranicznemu zakladowi
nie s3 uwzgledniane w podstawie opodatkowania rezydenta, dlatego brak jest tez
podstaw systemowych dla ujecia biezacych strat zakladu. Trybunat Sprawiedli-
wosci UE oraz polskie sady opowiadaja si¢ za mozliwoécig potracania wylacznie
ostatecznych strat, ktérych nie mozna juz wykorzysta¢ w panstwie polozenia
zaktadu. Uwazam, ze wprowadzenie do polskiego prawa podatkowego mecha-
nizmu czasowego odliczania strat zakladu zagranicznego (tzw. recapture mecha-
nism) istotnie poprawiloby warunki funkcjonowania przedsigbiorstw polskich
dziatajacych na rynku unijnym.
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SETTLING OF LOSSES OF PERMANENT ESTABLISHMENT
IN THE STATE OF RESIDENCE

Summary

The lack of possibility to settle losses of foreign permanent establishments enhances
the risk of entrepreneurs conducting cross-border activities. When applying the exemp-
tion method, income attributed to the permanent establishment is not included in the tax
base of the entrepreneur in the state of his residence, so there is no systematic arguments
to account foreign losses. The European Court of Justice and the Polish administrative
courts are in favor of deducting of only the final losses which cannot be used anymore in
the state of source. The adoption of the mechanism of the temporary deduction of foreign
losses in the state of residence (the so-called recapture mechanism) would significantly

improve conditions of the Polish entrepreneurs operating in the EU market.

Translated by Marcin Jamrozy



