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SPRAWOZDANIE KOMISJI DLA RADY

zgodnie z art. 8 dyrektywy Rady 2003/49/WE w sprawie wspolnego systemu
opodatkowania stosowanego do odsetek oraz naleznosci licencyjnych miedzy
powiazanymi spotkami réznych panstw czlonkowskich

STRESZCZENIE

Artykut 8 dyrektywy Rady 2003/49/WE w sprawie wspdlnego systemu
opodatkowania stosowanego do odsetek oraz nalezno$ci licencyjnych migdzy
powiazanymi spotkami réznych panstw cztonkowskich (zwanej dalej ,,dyrektywa w
sprawie odsetek i naleznosci licencyjnych” lub ,,dyrektywa”)' zobowiazuje Komisje
do sktadania Radzie sprawozdania ,,w sprawie dzialania niniejszej dyrektywy, w
szczegolnosci w celu rozszerzenia jej zakresu na spotki lub przedsigbiorstwa inne niz
okreslone w art. 3 oraz w zalaczniku.” W zwiazku z tym Komisja monitorowata
terminowo$¢ 1 kompletno$¢ jej wdrozenia, a takze przygladata si¢ kwestiom
dotyczacym interpretacji i mozliwos$ci udoskonalenia obowiazujacego tekstu, w tym
poprzez rozszerzenie zakresu dyrektywy. W sprawozdaniu stwierdzono, ze pomimo
ogo6lnego wdrozenia dyrektywy w sposéb terminowy i kompletny istnieje potrzeba
zapewnienia wytycznych i koordynacji w odniesieniu do niektorych kluczowych
kwestii, a takze zmiany zakresu w celu udoskonalenia obowiazujacego tekstu
dyrektywy.

KONTEKST

Dyrektywa zostata przyj¢ta dnia 3 czerwca 2003 r. Termin wdrozenia uptynal dnia 1
stycznia 2004 r. Nastepnie dyrektywa zostata zmieniona dyrektywami Rady
2004/66/WE* i 2004/76/WE’. Pierwsza z nich rozszerzyta zakres dyrektywy na
spotki 1 podatki nowych panstw cztonkowskich, natomiast druga przyznala
niektorym z nowych panstw czlonkowskich tymczasowe odstgpstwa od jednego
przepisu dyrektywy lub wigkszej ich liczby. Obydwie dyrektywy zmieniajace mialy
zosta¢ wdrozone do dnia 1 maja 2004 r.

W celu przygotowania sprawozdania przewidzianego w art. 8 Komisja zwrdcila sig
do Migdzynarodowego Biura Dokumentacji Skarbowej (IBFD, ang. International
Bureau of Fiscal Documentation) o przeprowadzenie analizy dotyczacej wdrozenia
tych dyrektyw. Informacje uzyskane w wyniku tej analizy mialy umozliwi¢ Komisji
oceng koniecznosci podjgcia nastepujacych dziatan:

o dziatan majacych na celu zapewnienie zgodnosci ze zobowiazaniami panstw
cztonkowskich na mocy dyrektywy i Traktatu;

Dz.U.L 157 226.6.2003, s. 49.
Dz.U. L 168 z 1.5.2004, s. 35.
Dz.U. L 157 230.4.2004, s. 106.



3.1.

3.2.

e zapewnienia wytycznych w sprawie stosowania poszczegélnych przepisow
dyrektywy;

. wydania kolejnych aktoéw prawnych w dziedzinie objetej dyrektywa.

Uzgodniono, zZe analiza powinna obja¢ tylko 20 panstw cztonkowskich, a zatem
wylaczono z niej pie¢ panstw czlonkowskich (Grecjg, Lotwe, Litwe, Polske i
Portugalig), ktorym przyznano tymczasowe odstgpstwa, poniewaz nie sa one jeszcze
zobowigzane do pelnego wdrozenia dyrektywy. Poniewaz analiza zostata
przeprowadzona przed przystapieniem Bulgarii i Rumunii do Unii Europejskiej,
nalezy zauwazy¢, ze te panstwa czionkowskie réwniez korzystaja z tymczasowych
odstepstw”.

DYREKTYWA
Cel i system

Celem dyrektywy jest wprowadzenie takiego samego traktowania transgranicznych
odsetek oraz naleznosci licencyjnych, jak ptatnosci krajowych, poprzez
zlikwidowanie podwdjnego opodatkowania prawnego i niekorzystnej sytuacji w
zakresie ptynnos$ci finansowe;.

Roéwnie istotne jest, by takie ptatnosci calkowicie nie uniknely opodatkowania.
Zgodnie z motywem 3 platno$ci powinny by¢ ,,opodatkowane w panstwie
cztonkowskim tylko raz”.

System polega na zwolnieniu odsetek 1 naleznosci licencyjnych z opodatkowania u
zrodta przez naliczenie lub potracenie, przy jednoczesnym dazeniu do zapewnienia,
by wiasciciel tych platnosci podlegat opodatkowaniu w panstwie cztonkowskim, w
ktérym ma siedzibg, lub — w przypadku zaktadu stalego — w panstwie cztonkowskim,
w ktorym znajduje si¢ zaktad staly. Dyrektywa przewiduje procedurg¢ zwrotu w
odniesieniu do przypadkow, w ktérych podatek zostat potracony u zrédta.

Poprzez opodatkowanie wlasciciela ptatnosci w panstwie cztonkowskim, w ktérym
ma siedzibg lub — w przypadku zaktadu stalego — w panstwie cztonkowskim, w
ktéorym znajduje si¢ zaklad staly, gwarantuje sig, ze taki dochod podlega
opodatkowaniu w obrgbie tej samej jurysdykeji, w ktérej zwiazane z nim wydatki
podlegaja odliczeniu (np. koszty pozyskiwania kapitatu w przypadku dochodow z
odsetek oraz koszty badan i rozwoju w przypadku naleznosci licencyjnych).

Wdrazanie

Wigkszos¢ z 20 panstw cztonkowskich objetych analiza wdrozyla dyrektywe w
okreslonym prawnie terminie. W$rdd tych panstw cztonkowskich, ktore tego nie
zrobity, wszystkie z wyjatkiem jednego wprowadzity krajowe przepisy wykonawcze
Z moca wsteczng od dnia 1 stycznia 2004 r.

Odstepstwa dla Butgarii i Rumunii zostaty przewidziane w Akcie dotyczacym warunkow przystapienia
Republiki Bulgarii i Rumunii oraz dostosowan w Traktatach stanowiacych podstawe Unii Europejskiej,
zalacznik VI, pkt 6 oraz zatacznik VII, pkt 7, Dz.U. L 157 z 21.6.2005, s. 278 i 311.
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3.3.

3.3.1

W odniesieniu do praktycznych skutkow dyrektywy analiza wykazala, ze dziesigc
panstw czlonkowskich nie naktada obecnie podatku potracanego u zrodia w
odniesieniu do transgranicznych wyptat odsetek (kolejne dwa panstwa cztonkowskie
przyznaja szerokie zwolnienia), a sze$¢ panstw cztonkowskich nie naktada podatku
potracanego u zrddta od naleznosci licencyjnych (z wyjatkiem — w przypadku
jednego panstwa cztonkowskiego — nalezno$ci patentowych).

W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa obowiazuje nawet w stosunku do
tych panstw cztonkowskich, ktore nie naktadaja podatku potracanego u zrédta (lub
podatku przez naliczenie) w odniesieniu do odsetek lub naleznosci licencyjnych, w
zakresie w jakim art. 4 1 5 ograniczaja uprawnienia wszystkich panstw
cztonkowskich do uznawania odsetek lub naleznosci licencyjnych za podziat zyskow
1 naktadania podatku jak od podziatu zyskow.

Szczegléltowe kwestie dotyczace interpretacji i stosowania
Artykut 1 ust. 1, 41 5 — ,,wlasciciel ptatnosci”

Warunek wlasnosci platnosci ma na celu zapewnienie, by zwolnienie na mocy
dyrektywy nie bylo uzyskiwane w sposdb nieprawidtowy poprzez sztuczne
wprowadzenie posrednika.

Pomimo réznic migdzy sformutowaniami dotyczacymi kryteriow wtasnosci ptatnosci
w przypadku spotek i1 zaktadow statych kluczowa réznica polega na odniesieniu do
»przychodu, w odniesieniu do ktérego zaktad staty podlega (...) jednemu z
podatkéw”. Dyrektywa wyraznie wskazuje w tej kwestii, ze ptatnosci musza
podlega¢ opodatkowaniu, bedac w posiadaniu wlasciciela ptatnosci.

Panstwa cztonkowskie objgte analiza przyjely rozne podejscia do kwestii kryteridw
wihasnosci platnosci. W przypadku spotek niektére panstwa cztonkowskie
zdecydowatly si¢ nie transponowa¢ w ogdle definicji zawartej w art. 1 ust. 4, inne
natomiast opieraja si¢ na definicjach krajowych, podczas gdy jeszcze inna grupa
panstw cztonkowskich dokonata transpozycji tej definicji, wprowadzajac zmiany. W
przypadku zaktadow statych niektore panstwa cztonkowskie zdecydowaly si¢ nie
transponowac¢ w ogole art. 1 ust. 5 lub przetransponowaé go, wprowadzajac krajowe
zmiany.

Te zréznicowane podejscia moglyby prowadzi¢ do odmowy zwolnien w jednym
panstwie cztonkowskim, podczas gdy w identycznych okoliczno$ciach bytyby one
przyznawane w innym panstwie czlonkowskim. Niezaleznie od uwag niektorych
panstw cztonkowskich co do tego, ze kwestia ta zasadniczo dotyczy indywidualnej
oceny poszczegdlnych przypadkow, faktem jest, ze pojecie zastosowane w
dyrektywie jest pojeciem zastosowanym w prawie wspolnotowym 1 jego
interpretacja musi by¢ jednolita w catej Wspdlnocie. Istnienie 27 potencjalnie
roznych interpretacji mogtoby zagrozi¢ skutecznosci dyrektywy.

Mozliwe rozwigzania obejmuja opracowanie wytycznych w drodze dyskusji w
ramach technicznych grup roboczych lub zmiang definicji w celu ich
doprecyzowania.
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3.3.2.

3.3.3.

Artykut 1 ust. 3 — zaklad staly — ,, wydatki mozliwe do odpisania od podatku”

W przypadku ptatnosci dokonanych przez zaktad stalty zobowiazanie panstwa zrodta
do powstrzymania si¢ od natozenia podatku zalezy od tego, czy takie ptatnosci
uznane sa za wydatki mozliwe do odpisania od podatku.

Z kontekstu jasno wynika, ze celem wymogu dotyczacego ,,mozliwosci odpisywania
od podatku” jest zapewnienie, by korzysci wynikajace z dyrektywy byty mozliwe
tylko w odniesieniu do platnosci stanowiacych wydatki, ktére moga zostac
przypisane zakladom stalym. Jednakze w obecnym brzmieniu przepis
obowiazywalby réwniez w przypadkach, w ktérych z innych przyczyn odmoéwiono
odpisania od podatku.

Mimo ze w panstwach czlonkowskich objetych analiza IBFD nie stwierdzito
zadnego przypadku odmowy zwolnienia ze wzgledu na fakt, Ze platnos¢ nie byta
wydatkiem mozliwym do odpisania od podatku, nie mozna wykluczy¢, ze takie
sytuacje moga mie¢ miejsce w przyszloSci oraz ze w takiej sytuacji panstwo
przyjmujace zaktad staly moze natozy¢ na ptatnos¢ podatek przez potracenie.

W celu uniknigcia nieuzasadnionych roznic w traktowaniu spotki zaleznej 1 zaktadu
statlego mozna by rozwazy¢ zmiang brzmienia art. 1 ust. 3 w celu doprecyzowania
jego tresci.

Artykut 1 ust. 10 — okres posiadania udziatow

Jedenascie z 20 panstw czltonkowskich poddanych analizie skorzystalo z
przewidzianej w art. 1 ust. 10 mozliwo$ci wprowadzenia minimalnego okresu
posiadania udzialéw jako warunku korzystania z przepisow dyrektywy. Wedtug
analizy trzy spo$rod tych panstw czlonkowskich wymagaja spetnienia tego warunku
w momencie platnosci, bez mozliwosci uwzglednienia z moca wsteczna
pozniejszego spetnienia tego warunku.

Ten ostatni warunek wydaje si¢ niezgodny z ogdlnym celem dyrektywy, a w
szczegblnosci z celem art. 1 ust. 10, oraz z odpowiednim orzecznictwem ETS. W
sprawie Denkavit w odniesieniu do mozliwosci wymagania minimalnego okresu
spelniania warunkéw przewidzianej w art. 3 ust. 2 dyrektywy w sprawie spotek
dominujacych i zaleznych Trybunat stwierdzit, ze jako odstgpstwo od ustanowione;j
we wspomnianej dyrektywie zasady zwalniania od nakladania podatku przez
potracenie, mozliwo$¢ wymagania minimalnego okresu spetniania warunkow musi
by¢ interpretowana w sposob zawezajacy’. Trybunat stwierdzil nastepnie, ze przepis
ten ,,mial na celu w szczegolnosci przeciwdziatanie naduzyciom wynikajacym z
nabycia udzialu w kapitale spotki w wytacznym celu skorzystania z dostgpnych ulg
podatkowych, przy czym nie przewiduje si¢, by ich posiadanie mialo trwaly
charakter’®.

Powyzsze ustalenia maja bezposrednie znaczenie dla interpretacji art. 1 ust. 10
dyrektywy. Podobnie jak w przypadku art. 3 ust. 2 dyrektywy w sprawie spdtek

Wyrok z dnia 17 pazdziernika 1996 r. w polaczonych sprawach C-283/94, C-291-94 i C-292/94
Denkavit International BV a.o. v Bundesamt fiir Finanzen, pkt 27.
Punkt 31.

PL



PL

3.3.4.

dominujacych i zaleznych réwniez art. 1 ust. 10 stanowi odstgpstwo od zasady
zwalniania od nakladania podatkéw potracanych u zrodlta, a zatem musi by¢
interpretowany w sposob zawezajacy. Ma on rowniez ten sam cel co art. 3 ust. 2, tzn.
ma przeciwdziala¢ naduzyciom w zakresie korzystania z przepisow dyrektywy
poprzez tymczasowe nabywanie udziatlow ukierunkowane wylacznie na skorzystanie
z ulgi podatkowej. Cel ten jest osiagany, jezeli udzialy sa utrzymane w posiadaniu
przez wymagany minimalny okres, bez wzgledu na to, czy ten okres zakonczyt si¢ w
momencie platnosci lub czy zakonczy si¢ w pdzniejszym okresie, np. w dniu
ztozenia wniosku o zwolnienie.

ETS stwierdzil, ze pafistwa czlonkowskie nie sa zobowiazane do przyznania
zwolnienia od poczatku okresu posiadania udziatow, jezeli nie sa pewne, ze beda w
stanie odzyska¢ podatek, jezeli posiadanie udzialdéw nie begdzie trwato przez
minimalny okres, nie sa réwniez zobowiazane do natychmiastowego przyznania
zwolnienia na podstawie jednostronnego zobowiazania w tym zakresie spotki
dominujacej’. Jednakze wyrok ten zostal wydany przed wprowadzeniem przez Rade
zmian do dyrektywy 76/308/EWG w celu rozszerzenia zakresu wspOtpracy
administracyjnej w zakresie windykacji roszczen dotyczacych podatkow
dochodowych®. Ten nowy kontekst prawny méglby zmieni¢ zobowiazania panstw
cztonkowskich na mocy dyrektywy, poniewaz posiadaja one obecnie nowe narzedzia
odzyskiwania zobowiazan podatkowych.

Artykut 2 — ,, odsetki” i ,,naleznosci licencyjne”

Analiza nie wykazata znacznych réznic migedzy okreslona w art. 2 lit. a) definicja
pojgcia ,,odsetki” a definicjami okre§lonymi na jej podstawie w prawodawstwie
krajowym transponujacym dyrektywe¢. Wydaje sig, ze nie ma réwniez oczywistych
réznic migdzy definicja zawarta w art. 2 lit. a) i definicja zawarta w art. 11
modelowej konwencji podatkowej OECD, ktore moglyby by¢ istotne dla stosowania
dyrektywy.

Wedlug analizy dwa panstwa czlonkowskie wprowadzity wezsza definicje
,»haleznosci licencyjnych” w poréwnaniu z definicja okreslong w art. 2 lit. b). W
zwiazku z tym niektére naleznosci licencyjne z tych panstw cztonkowskich mogtyby
podlega¢ podatkowi potracanemu u zrédla, w zaleznoSci od przepisow prawa
krajowego 1 odpowiednich umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania. Od
zakonczenia analizy jedno z tych panstw czlonkowskich zmienito swoje przepisy, tak
by dostosowac krajowa definicje do definicji zawartej w dyrektywie.

Definicja zawarta w art. 2 lit. b) jest precyzyjna i jednoznaczna. W zwiazku z tym
panstwa cztonkowskie moga oddali¢ si¢ od tej definicji jedynie w zakresie, w jakim
zapewnia w ten sposob identyczne zwolnienie jak to przewidziane w dyrektywie lub
szersze od tego zwolnienia.

Denkavit, punkt 33.

Dyrektywa Rady 2001/44/WE z dnia 15 czerwca 2001 r. zmieniajaca dyrektywg 76/308/EWG w
sprawie wzajemnej pomocy przy windykacji roszczen wynikajacych z czynnosci stanowiacych czgs¢
systemu finansowania Europejskiego Funduszu Orientacji i Gwarancji Rolnej oraz optat rolnych i cet
oraz w odniesieniu do podatku od warto$ci dodanej i podatkow akcyzowych, Dz.U. L 175 z 28.6.2001,
s.17-20.
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3.3.5.

3.3.5.1.

3.3.5.2.

3.3.5.3.

Artykut 3 lit. a) — ,, spotka panstwa cztonkowskiego ™
Zakacznik — wykaz spotek

Kilka panstw cztonkowskich zdecydowalo si¢ rozszerzy¢ korzysci wynikajace z
dyrektywy na ptatno$ci szerszego zakresu spolek niz te wymienione w zalaczniku,
przy jednoczesnym zachowaniu wymogow zawartych w zataczniku w odniesieniu do
odbiorcoéHw ptatnosci.

Spotki transparentne podatkowo

Mozliwe jest, by co najmniej jedna spotka wymieniona w wykazie w zalaczniku
mogla zosta¢ uznana za spotkg transparentna podatkowo przez panstwo
cztonkowskie inne niz to, w ktérym zostata ona zarejestrowana lub utworzona.

Dyrektywa nie zawiera zadnych przepisow umozliwiajacych  panstwu
cztonkowskiemu stosowanie kryterium przelamania osobowosci prawnej (ang. look
through) wobec kwalifikujacych si¢’ spotek nie posiadajacych siedziby na ich
terytorium. W zwiazku z tym panstwo cztonkowskie nie ma podstawy prawnej do
odmowy stosowania dyrektywy w odniesieniu do sp6iki nie posiadajacej siedziby na
jego terytorium, ktora spetlnia wymogi okre§lone w art. 3.

Jednakze nawet jezeli stosowanie kryterium przetamania osobowos$ci prawnej bytoby
dozwolone, logika takiego podej$cia zobowiazywataby dane panstwo cztonkowskie
do rozszerzenia korzysci ptynacych z dyrektywy na partnera/udzialowca. Taki
poglad bylby zgodny ze stanowiskiem przyjetym w sprawozdaniu OECD z
partnerstwa i komentarzu do art. 1 modelowej konwencji podatkowej OECD'®.

Miejsce faktycznego zarzadzania

Trzy z panstw cztonkowskich, ktérych dotyczyla analiza, wymagaty — jako warunku
przyznania zwolnienia — by spdtka otrzymujaca platnos¢ byta objgta podatkiem
dochodowym od oséb prawnych w panstwie czionkowskim bgdacym miejscem
faktycznego zarzadzania. Taki wymodg moglby doprowadzi¢ do pozbawienia
korzy$ci plynacych z dyrektywy, jezeli przykladowo przepisy krajowe zaréwno
panstwa cztonkowskiego, w ktorym utworzono spotke, jak 1 panstwa
cztonkowskiego, w ktorym znajduje si¢ miejsce jej faktycznego zarzadzania, uznaja
miejsce utworzenia za czynnik decydujacy o siedzibie do celow podatkowych.

Zaden z przepiséw dyrektywy nie stanowi podstawy do preferencyjnego traktowania
jakiegokolwiek kryterium ustalania siedziby do celow podatkowych. Jezeli spotka
ma siedzib¢ tylko w jednym panstwie cztonkowskim, nie ma znaczenia, czy
kryterium stosowanym przez panstwo cztonkowskie, w ktorym znajduje si¢ jej
siedziba, jest miejsce utworzenia czy miejsce faktycznego zarzadzania. Jezeli spotka
ma siedziby w dwoch panstwach cztonkowskich, decydujace zasady zawarte w
umowie o unikaniu podwodjnego opodatkowania bgda zazwyczaj okreslaly siedzibg
na podstawie kryterium ,,miejsca faktycznego zarzadzania” . W tej drugiej sytuacji
nalezaloby oczekiwaé, ze spotka powinna podlega¢ ,jednemu z nastepujacych

10

Tzn. spetniajacych wszystkie kryteria okreslone w art. 3.
Zob. w szczegblnosci art. 6 ust. 41 5.
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3.3.54.

3.3.6.

3.3.6.1.

3.3.6.2.

3.3.7.

podatkéw bez zwolnienia” [art. 3 lit. a) ppkt (iii)] w panstwie czlonkowskim, w
ktérym spotka ma miejsce faktycznego zarzadzania .

Wymogi opodatkowania

Podczas gdy wigkszo$¢ panstw cztonkowskich stosuje ,,subiektywne” wymogi
opodatkowania — tzn. stosuje je do spoiki jako takiej, a nie do konkretnych odsetek
lub nalezno$ci licencyjnych — niektore panstwa czlonkowskie wymagaja, by to same
ptatnosci podlegaly opodatkowaniu (,,obiektywne wymogi opodatkowania”).

Wedlug analizy jedno panstwo czltonkowskie wymaga, by spdtka nie miata
mozliwosci zwolnienia. To panstwo cztonkowskie naktada rowniez wymoég, by
spotka podlegata w panstwie cztonkowskim, w ktérym ma siedzibg, podatkowi o
podobnym lub takim samym charakterze, jak podatek dochodowy w tym pierwszym
panstwie cztonkowskim.

Zaden z tych wymogdw nie ma podstawy w dyrektywie. Wrecz przeciwnie, warunki
okreslone w art. 3 lit. a) sa wyczerpujace, a zatem nie pozwalaja na nakladanie
dodatkowych wymogoéw lub ograniczen.

Artykut 3 lit. b) — ,, spotka powiqzana”
Prog wysokos$ci udziatow w kapitale

Jak wynika z analizy, zadne z panstw czlonkowskich nie obnizytlo progu
bezposredniego minimalnego wynoszacego 25 % udziatow w kapitale, chociaz jedno
panstwo czlonkowskie akceptuje udziaty posrednie. Jednak kilka panstw
cztonkowskich zmodyfikowato kryterium ,,udzialéw w kapitale” na ,,prawa gtosu”
lub umozliwito alternatywne stosowanie jednego z tych kryteriow.

Na podstawie analizy ustalono, ze jedno panstwo czlonkowskie naktada wymog
spetniania jednoczes$nie zaréwno kryterium ,udziatéw w kapitale”, jak 1 ,,praw
glosu”. Taki podwojny wymodg nie ma podstawy w dyrektywie.

Spoiki ,,powigzane”

Jedno panstwo czlonkowskie poszerzyto zakres zwolnienia przewidzianego w
dyrektywie, eliminujac wymog, zgodnie z ktérym wspolna spotka dominujaca w
sytuacji przedstawionej w art. 3 lit. b) ppkt (iii) powinna mie¢ siedzibg na terytorium
UE. Panstwa cztonkowskie moga przyznawac szersze zwolnienia niz te przewidziane
w dyrektywie.

Artykut 3 lit. ¢) — definicja pojecia ,,zaklad staly”

Definicja pojgcia ,,zaktad staty” wyraznie opiera si¢ na definicji zawartej w art. 5
modelowej konwencji podatkowej OECD, nie powielajac jednak wykazu
przyktadow i wyjatkow zawartego w jej art. 5 ust. 2-7.
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Takie stanowisko mozna zakwestionowaé, poniewaz w przypadku gdy zaktad staty jest odbiorca
odsetek lub nalezno$ci licencyjnych, powinno wystarczy¢, by spdtka podlegata opodatkowaniu
dochodow zaktadu statego w panstwie cztonkowskim tego zaktadu.
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Fakt, ze definicja okreslona w dyrektywie rozni si¢ nieco od definicji zawartej w art.
2 ust. 2 dyrektywy w sprawie spotek dominujacych 1 zaleznych i zadna tych definicji
nie powiela doktadnie art. 5 modelowej konwencji podatkowej OECD, moze
doprowadzi¢ do sytuacji niepewno$ci prawnej, w szczegélnosci w przypadku
zaktadow statych bedacych zaleznymi posrednikami.

Wdrazajac dyrektywe, wigkszo$¢ panstw cztonkowskich zdecydowato si¢ oprze¢ na
ogolnej definicji zaktadu stalego zawartej w ich krajowych przepisach podatkowych.
Jednakze pig¢ panstw czlonkowskich wprowadzilo specjalne definicje do celéw
wdrozenia dyrektywy.

Artykut 4 ust. 2 — Wylqczenie ptatnosci jako odsetek lub naleznosci licencyjnych

Artykut 4 ust. 2 jest przepisem dotyczacym cen transferowych. Jak wynika z
zawartego w dokumencie COM(1998) 67 wersja ostateczna komentarza dotyczacego
tego artykulu, ma on by¢ roéwniez przepisem dotyczacym niedostatecznej
kapitalizacji. W komentarzu stwierdzono réwniez, ze jakakolwiek kwota
przeklasyfikowana na podziat zyskow powinna by¢ traktowana zgodnie z
korzy$ciami przewidzianymi w dyrektywie w sprawie spolek dominujacych i
zaleznych'?.

Z analizy wynika, ze jedno panstwo czlonkowskie odmawia korzysci wynikajacych z
dyrektywy w sprawie spolek dominujacych i zaleznych w odniesieniu do odsetek i
naleznosci licencyjnych przeklasytfikowanych na ukryty podziat zyskow, ze wzgledu
na fakt, Zze zgodnie z jego krajowym orzecznictwem, taki podzial nie moze byc¢
uznawany za dywidendy. Jednakze to panstwo czlonkowskie uwaza, ze nie jest w
stanie natozy¢ podatku potracanego u zrédla w przypadku istnienia umowy o
unikaniu podwojnego opodatkowania, poniewaz nie obowiazywatby artykut
dotyczacy dywidendy przewidziany w umowie o unikaniu podwojnego
opodatkowania'’.

Istnieje potrzeba dalszego rozwazenia kwestii opodatkowania nadwyzek kwot
odsetek lub naleznosci licencyjnych, zarowno przeklasyfikowanych, jak i
nieprzeklasyfikowanych na podziat zyskow. W zaleznosci od okoliczno$ci mozna by
rowniez rozwazy¢ kwesti¢ dyskryminacji wobec opodatkowania podobnych
ptatnosci krajowych.

W tym kontek$cie nalezy zauwazy¢, ze Europejski Trybunal Sprawiedliwosci
stwierdzil, iz dyskryminacyjne stosowanie przepiséw dotyczacych niedostatecznej
kapitalizacji, przewidujacych staly stosunek dtugu do udziatow kapitatlowych, bez
klauzuli zwolnienia, stanowi nieproporcjonalne, a zatem nieuzasadnione
ograniczenie swobody przedsiebiorczosci'.

Por. opinia Rzecznika Generalnego Mischo z dnia 26 wrzeénia 2002 r. w sprawie C-324/00 Lankhorst-

Hohorst.

Nie moze to budzi¢ zadnych watpliwosci. W zastrzezeniu dotyczacym art. 10 ust. 3 modelowej
konwencji podatkowej OECD dane panstwo cztonkowskie zachowuje ,,prawo do rozszerzenia definicji
dywidend zawartej w art. 3, tak by obje¢ nig wszystkie dochody podlegajace opodatkowaniu podziatu
zyskoéw”. Platno$¢ nie musi zatem koniecznie zosta¢ zaklasyfikowana jako ,,dywidenda” zgodnie z

prawem krajowym panstwa cztonkowskiego w celu uznania jej za dywidendg z do celéw art. 10 ust.3.

Sprawa C-105/07 Lammers, pkt 32. Zob. rowniez sprawa C-524/04 Thin Cap Group Litigation, pkt 92.
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34.

3.4.1

Artykut 5 - Naduzycia finansowe

Kilka panstw czlonkowskich interpretuje art. 5 jako upowazniajacy do odmowy
udzielenia zwolnienia w przypadkach, w ktérych spétka przejmujaca jest
kontrolowana przez podmiot majacy siedzibe w kraju trzecim.

Jedno panstwo cztonkowskie odmawia korzysci ptynacych z dyrektywy spotkom
przejmujacym innego panstwa czlonkowskiego, bgdacym wiasnoscia podmiotu
majacego stala siedzibe lub stale miejsce zamieszkania w pierwszym panstwie
cztonkowskim lub kontrolowanym przez taki podmiot.

Artykut 3 ust. b) wprowadza nastepujacy wymog: ,,udzialy w kapitale musza odnosi¢
si¢ tylko do spoétek majacych siedzibg na terytorium Wspdlnoty”. Dyrektywa nie
przewiduje, by spotka dominujaca przyjmujaca odsetki lub naleznosci licencyjne od
spotki zaleznej — nalezacej do niej czg$ciowo lub catkowicie — musiala by¢
kontrolowana przez podmiot majacy siedzib¢ w UE (lub przez podmiot majacy
siedzibg na terytorium panstwa cztonkowskiego innego niz panstwo czlonkowskie
spotki zaleznej) w celu uznania, ze ptatnos¢ kwalifikuje si¢ do zwolnienia.

Artykut 5 nalezy ponadto interpretowac¢ w Swietle odpowiedniego orzecznictwa ETS
w sprawie zwalczania naduzy¢, ktére naktada wymodg, by srodki zwalczania naduzy¢
byly wlasciwe i proporcjonalne'®. Jest mato prawdopodobne, by prawodawstwo
krajowe i1 postanowienia umow o unikaniu podwojnego opodatkowania odmawiajace
zwolnienia tylko ze wzgledu na fakt, ze spotka dominujaca jest kontrolowana przez
podmiot majacy siedzibg w kraju trzecim — lub przez jednego ze swoich rezydentow
— byly zgodne z zasada proporcjonalnosci, poniewaz ich ,,celem nie jest (...)

wylaczenie ulg podatkowych w przypadku czysto sztucznych struktur”'®.

Nalezy przypomnie¢, ze warunek ,,wiasciciela platnosci” okreslony w art. 1 zostat
wprowadzony specjalnie w celu zwalczania sztucznych struktur. Mozna zatem
watpi¢, czy spoika, ktéra spetnia warunek ,,wlasciciela platnosci”, moglaby by¢
uznana za sztuczna strukturg do celow art. 5.

Kwestie nie poruszone w ramach analizy
Platnosci wewnqtrz spotki

Zakres dyrektywy jest obecnie ograniczony do ptatnosci miedzy oddzielnymi
podmiotami prawnymi. W zwiazku z tym nie obejmuje ona platno$ci wewnatrz
spotek, przyktadowo rzeczywistych lub teoretycznych ptatnosci miedzy siedziba
gléwna a zaktadem statym lub migdzy dwoma zaktadami statymi tej samej spotki.

W kontekscie prac OECD nad przypisywaniem zyskéw zaktadom statym pojawita
si¢ jednakze kwestia tego, czy na mocy umé6w o unikaniu podwodjnego
opodatkowania panstwo zrodta (zazwyczaj panstwo zakladu stalego) byloby
uprawnione do naktadania podatku potracanego u zrodta lub innej formy

Np. wyrok z dnia 17 lipca 1997 r. w sprawie C-28/95 Leur-Bloem v Inspecteur der
Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, pkt 44.
Np. wyrok z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation v Commissioners of Inland Revenue, pkt 79.
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opodatkowania u zrédla od krajowych odsetek lub naleznosci licencyjnych
ptaconych siedzibie gtéwnej lub innemu zaktadowi stalemu tej samej spoiki.

Kwestia ta jest nadal omawiana, ale niektore kraje nalezace do OECD wskazaly, ze
bylyby przeciwne naktadaniu podatku potracanego u zrddla od wyzej okreslonych
ptatnosci.

Opodatkowanie u Zrédla ptatnosci wewnatrz spotki stworzyloby utrudnienia dla
inwestycji transgranicznych, podobne do tych, ktore doprowadzity do przyjecia
dyrektywy, lub identyczne z nimi. Nalezaloby zatem wzia¢ pod uwagg rozszerzenie
zakresu dyrektywy na takie platnosci.

Udziaty

Prog: Artykut 3 lit. b) dyrektywy stanowi obecnie, ze ,,udzialty” w znaczeniu tego
przepisu powinny wynosi¢ minimalnie 25 % kapitatu lub praw glosu. Na mocy art. 3
dyrektywy w sprawie spolek dominujacych i zaleznych, ktéry zawiera podobny
przepis, prog dotyczacy ,,udzialow” zostat stopniowo obnizony z moca od 2009 r. z
25 % do obecnie 10 % kapitatu lub praw glosu (por. réwniez art. 7 ust. 2 dyrektywy
w sprawie laczenia spotek).

W zwiazku z tym, mimo ze wszystkim trzem dyrektywom WE w sprawie
opodatkowania spotek przyswieca ten sam cel polegajacy na stworzeniu warunkow
analogicznych do rynku wewngtrznego, grupa spoétek w rozumieniu tych dwoch
ostatnich dyrektyw nie jest doktadnie tym samym, co grupa spdtek w rozumieniu
dyrektywy w sprawie odsetek i naleznosci licencyjnych, co podwyzsza koszty
planowania 1 przestrzegania przepisOw spotek zaangazowanych w operacje
transgraniczne.

Roéznica migdzy progami moze doprowadzi¢ do rozbieznych wynikow, przyktadowo
w kontek$cie przeklasyfikowania odsetek lub naleznosci licencyjnych na podziat
zyskow. Odsetki lub naleznosci licencyjne migdzy spotkami powiazanymi poprzez
udzialy w wysoko$ci co najmniej 10 %, ale ponizej 25 %, mogtyby nie kwalifikowac
si¢ do zwolnienia na mocy dyrektywy w sprawie odsetek i1 naleznosci licencyjnych,
ale kwalifikowalyby si¢ do zwolnienia na mocy dyrektywy w sprawie spdtek
dominujacych i zaleznych, jezeli zostalyby zaklasyfikowane jako podziat zyskow.

Udziaty posrednie: Zakres dyrektywy jest obecnie ograniczony do udzialow
bezposrednich, natomiast w przypadku dyrektywy w sprawie spotek dominujacych 1
zaleznych takie ograniczenie nie istnieje. Poniewaz obie dyrektywy maja ten sam cel,
tzn. wyeliminowanie podwdjnego opodatkowania, nie ma oczywistego uzasadnienia
dla takiej r6znicy.

Rozszerzenie zakresu: Podczas gdy usunigcie niespdjnosci dotyczacych progoéw i
udzialow bezposrednich i posrednich stanowiloby znaczne udoskonalenie istniejacej
sytuacji, z art. 8 w zwiazku z motywami 2, 4 1 9 mozna wywnioskowaé, ze celem
bylo, by dyrektywa ostatecznie objela niepowiazane przedsigbiorstwa, oraz ze
obecne ograniczenia zwiazane z przedsigbiorstwami nalezy postrzega¢ jedynie jako
doswiadczalny pierwszy krok. Oczywiste jest, ze migdzynarodowe podwojne
opodatkowanie, uciazliwe formalnosci administracyjne 1 problemy dotyczace
ptynnosci finansowej, jako transgraniczne przeszkody dla transakcji migdzy
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powiazanymi spotkami, sa réwniez obecne w przypadku platnosci migdzy
podmiotami niepowiazanymi.

W doniesieniu do nalezno$ci licencyjnych rozszerzenie zakresu dyrektywy na
przedsigbiorstwa niepowiazane bytoby zgodne z celem zawartym w art. 163 Traktatu
WE, ktéorym jest ,,wzmacnianie bazy naukowej i technologicznej przemyshu
Wspdlnoty 1 sprzyjanie zwigkszaniu jego migdzynarodowej konkurencyjnosci”.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze rozszerzenie zakresu byloby zgodne z art. 11 i 12
modelowej konwencji podatkowe; OEC, ktéore nie wprowadzaja zadnego
rozrdznienia migdzy przedsigbiorstwami powiazanymi i niepowigzanymi.

Co wigcej, nalezatoby rowniez rozwazy¢ wpltyw na budzet rozszerzania zakresu.
Jednakze nalezy zauwazy¢, ze prawdopodobnie bylby on ograniczony, poniewaz
wigkszos¢ panstw czltonkowskich zrezygnowato juz — czg$ciowo lub w catosci — ze
swoich uprawnien podatkowych, badz poprzez prawodawstwo krajowe, badz tez w
drodze umow o unikaniu podwojnego opodatkowania zawartych z innymi panstwami
cztonkowskimi.

WNIOSEK

Podczas gdy analiza wykazata, ze ogdlnie dyrektywe wdrozono w zadawalajacy
sposob, stwierdzono réwniez szereg przypadkow budzacego watpliwosci
transponowania i interpretacji, przyktadowo w odniesieniu do minimalnego okresu
posiadania udziatow, siedziby do celow podatkowych wtasciciela ptatnosci, progu
udziatéw, przeklasyfikowywania ukrytych zyskow, powiazania migdzy dyrektywami
w sprawie odsetek 1 naleznosci licencyjnych 1 w sprawie spotek dominujacych 1
zaleznych oraz klauzuli w sprawie naduzy¢ finansowych.

Jasne jest rowniez, ze moga by¢ konieczne dalsze dyskusje 1 wytyczne w odniesieniu
do kluczowych kwestii poruszanych w dyrektywie w celu osiagnigcia jednolito$ci
interpretacji 1 ograniczenia niepewnosci prawnej. Istnieje réwniez potrzeba
rozwazenia implikacji niejednolitego wdrozenia 1 interpretacji pojecia zaktadu
stalego w kontekscie dyrektywy oraz istnienia definicji zaktadu statego, ktora rozni
si¢ od definicji w art. 5 modelowej konwencji podatkowej, przykltadowo w
odniesieniu do mozliwego wykluczenia zaktadow statych bedacych posrednikami.

W odniesieniu do zmian, ktore mogltyby poprawi¢ dzialanie dyrektywy, zmiana
brzmienia art. 1 ust. 3 moglaby usuna¢ aspekt, ktory moze by¢ uznany za
nieuzasadniong dyskryminacj¢ migdzy spotkami zaleznymi i zaktadami statymi. W
celu zapewnienia spdjnosci naglaca kwestia priorytetowa powinno by¢ oczywiscie
dostosowanie kryteriow udziatow w dyrektywach w sprawie odsetek i naleznosci
licencyjnych i w sprawie spotek dominujacych 1 zaleznych. Mozna by rowniez
rozwazy¢ rozszerzenie zakresu dyrektywy na przedsigbiorstwa niepowigzane w celu
oceny jej potencjalu w zakresie realizacji celow strategii lizbonskie;.
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