Instrukcja oceny miejsca faktyczneqo zarzadu spolki zarejestrowanej za granica

l. Uwagi ogolne

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych [dalej: updop],
podatnicy, jezeli majg siedzibe lub zarzad na terytorium Polski, podlegaja obowigzkowi
podatkowemu od catosci swoich dochodéw, bez wzgledu na miejsce ich osiggania
(nieograniczony obowigzek podatkowy). Dla uznania danego podmiotu za podlegajacy
nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu w Polsce wystarczajacym jest zatem spelnienie
tylko jednego z dwoch wskazanych warunkow.

Warunek posiadania zarzadu, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 updop, nalezy odczytywacé nie tylko
w znaczeniu formalnym (tj. siedziby organu zarzadzajacego), ale takze w znaczeniu sprawowania
na terytorium Polski zespolu czynnosci, ktore funkcjonalnie skladajg si¢ na caloksztalt
procesu zarzadzania jego dzialalnos$cia i majatkiem.

Jezeli wiec spotka formalnie zarejestrowana jest za granica, natomiast w rzeczywisto$ci posiada
zarzad w Polsce, to wOwczas zastosowanie art. 3 ust. 1 updop pozwala na przypisanie jej
nieograniczonego obowigzku podatkowego i opodatkowanie calosci jej dochodow w Polsce,
niezaleznie od tego w jakim panstwie zostaty one uzyskane.

Watpliwosci co do miejsca siedziby/zarzadu pojawiaja si¢ zwykle w kontekscie
mig¢dzynarodowym. Stwierdzenie posiadania funkcjonalnego zarzadu na terytorium Polski oraz
kryterium formalnej siedziby na terytorium obcego panstwa moze bowiem doprowadzi¢
do konfliktu w ocenie rezydencji podatkowej. Wydany przez wlasciwe wladze podatkowe
certyfikat rezydencji nie przesadza jeszcze, ze dany podmiot jest rezydentem tego wlasnie
panstwa. W takim przypadku wymagane jest odwotanie si¢ do regut kolizyjnych zawartych we
wlasciwe] umowie o unikaniu podwoéjnego opodatkowania [dalej: DTT], zwykle do przepisu art.
4 ust. 3 (w przypadku tekstu wilasciwej umowy opartego na Konwencji Modelowej OECD).
Przepis ten zawiera tzw. klauzule tie-breaker, ktora ustala hierarchi¢ zwigzkoéw podatnika z danym
terytorium 1 za kryterium decydujgce uznaje miejsce faktycznego (efektywnego/rzeczywistego)
zarzadu (place of effective management). Faktyczny zarzad rozumiany jest jako rzeczywiste
wykonywanie czynnos$ci zarzadczych w danym miejscu.

Majac na uwadze rozwigzania przyjete w wigkszo$ci zawartych przez Polske DTT, przedstawiony
komentarz znajdzie odpowiednie zastosowanie w odniesieniu do rozumienia pojgcia faktycznego
zarzadu na gruncie DTT.

Ponizej wskazano liste przyktadowych czynnikow, ktore nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie czy
spotka [dalej: SPV] wystepujaca w strukturze wiascicielskiej/kapitalowej polskich podatnikow,
majaca formalnie siedzibg za granica, posiada miejsce faktycznego zarzadu na terytorium Polski.
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Il.  Czynniki, ktore powinny podlega¢ analizie przy ocenie miejsca faktycznego
zarzadu SPV

Spetnienie przez SPV szeregu wskazanych ponizej czynnikow moze sugerowac, ze miejsce
faktycznego zarzadu SPV znajduje si¢ na terenie Polski, a nie w panstwie jej formalnej rejestracji.

A. Miejsce wykonywania czynnosci zarzadczych

Konieczna jest ocena gdzie sa podejmowane istotne/kluczowe decyzje dotyczace
funkcjonowania SPV?, jak i biezace decyzje w ramach codziennego zarzadzania, a takze gdzie
jest prowadzony nadzér nad ich implementacja.

Nalezy uwzgledni¢ fakt, ze mozliwe jest podejmowanie decyzji za pomocg srodkow komunikacji
elektronicznej. Innymi stowy, miejsce zarzadzania niekoniecznie musi mie¢ charakter staty,
a decyzje moga by¢ podejmowane w réznych miejscach na §wiecie lub nawet w trakcie podrozy.
Jednakze dla ustalenia, gdzie istotnie podejmowane sa te decyzje liczy si¢ takze to, gdzie zostaly
faktycznie przygotowane przez fachowy personel i gdzie zostaly zebrane i przetworzone dane
lub dokonane analizy do podjecia tych decyzji.

Przyktadowe pytania jakie nalezy zada¢ dla oceny miejsca faktycznego wykonywania czynnos$ci
zarzadczych:

Ponizej podano pytania, a w kolumnach obok przedstawiono
przykladowe odpowiedzi wskazujace, ze zarzad mieSci si¢ w Polsce lub
ewentualnie nie miesci si¢ w kraju formalnej rejestracji spolki typu
SPV.

Pytania w tabelach ponizej majg charakter pomocniczy, decyzja co do _
ustalenia miejsca zarzqdu powinna by¢ podejmowana na podstawie Tak Nie
catoksztaltu okolicznosci jednoznaczne odpowiedzi nie zawsze bedg
wystepowaty (na  przyklad,  jesli istnieje dokumentacja
dotyczgca podejmowanych decyzji, to nalezy zbadaé, czy jest ona
szczgtkowa czy tez normalna dla prowadzonej dzialalnosci — zatem
odpowiedz ,,tak” musiataby zostac¢ poddana dalszej ocenie).

1) Czy wizyty czlonkéw organu zarzadzajacego SPV w panstwie jej
siedziby sg czynnos$ciami formalnymi, polegaja na podjg¢ciu uchwaty

lub podpisaniu umowy, ktorych tre$¢ zostata ustalona/wynegocjowana T
w Polsce?

2) Czy dokumenty dotyczace prowadzenia spraw SPV podpisywane
sg faktycznie w Polsce? -

Nalezy podkresli¢, Ze dokument oznaczony jako podpisany za granicq
powinien podlegac ocenie, czy rzeczywiscie okolicznosci dotyczgce

! Np. w zakresie strategii SPV, kierunkéw zarzadzania i rozwoju SPV, analizy sytuacji finansowej SPV, zaciggania
znacznych zobowigzan, sprzedazy istotnych skladnikow majatku, wykonywania praw wspolnika w spoétkach
zaleznych, a takze wyznaczania osob, ktore dziatajg w imieniu SPV.



wytworzenia tego dokumentu wskazujg na proces podejmowania
decyzji za granicq.

3) Czy wuchwaly Iub umowy podpisywane sa glownie przez
pelnomocnikow lub czionkéw zarzadu niezwigzanych na co dzien
z prowadzeniem spraw SPV — tj. SPV czgsto lub wylacznie korzysta
zushug tzw. corporate services, zapewnianych zwykle przez T
kancelari¢  prawna/podatkowa/ksiggowa lub innych podmiot
zakladajacy/dostarczajacy SPV?[dalej: dostawca SPV]?

4) Czy pelnomocnicy lub cztonkowie zarzadu poswigcaja caly czas
swojej pracy na rzecz SPV (tj. sa na pelnym etacie w SPV lub tez SPV N
ptaci za 40 godzin pracy jednej osoby tygodniowo)?

5) Czy miejsce zlecania zadan i wydawania polecen pracownikom SPV
znajduje si¢ w Polsce (np. pracownicy otrzymuja korespondencje T
e- mail lub telefony pochodzace z Polski)?

6) Czy sktadanie zamowien kontrahentom SPV/zawieranie przez SPV
uméw odbywa si¢ w Polsce?

Nalezy podkreslic, ze istotng czescig tych procesow jest nie tylko miejsce

formalnego podpisania dokumentow, ale takze miejsce ich negocjowania T

I miejsce, gdzie fachowy personel dokonuje analiz potrzebnych zarzgdowi

do podjecia decyzji.

7) Czy miejsce zamieszkania lub odpowiednio siedziby pracownikow
wyzszego szczebla lub istotnych zleceniobiorcow SPV znajduje si¢ T

w Polsce?

8) Czy decyzje dotyczace SPV konsultowane sg gtownie z polskimi
doradcami (w tym doradcami podatkowymi, prawnymi T
I ekonomicznymi)?

9) Czy istnieje dokumentacja dotyczaca zadan wykonywanych przez
cztonkow (zwlaszcza zagranicznych) organu zarzadzajacego SPV
(w szczegolnosci: korespondencja dotyczaca prowadzenia spraw SPV, N
e-maile z poleceniami do personelu, e-maile lub notatki dotyczace
spotkan i negocjacji z dostawcami/odbiorcami)?

10) Czy SPV dysponuje w panstwie rejestracji miejscem (wraz
Z niezb¢edng infrastrukturg/obstuga — fachowym personelem),
w ktérym moze odbywac si¢ podejmowanie decyzji dotyczacych SPV N
(w szczegblnosci: posiedzenia organu zarzadzajacego, spotkania
cztonkow organu zarzadczego)?

11) Czy adres siedziby/biura SPV jest jedynie adresem formalnym,
wykorzystywanym  rownolegle  przez  wiele  podmiotow
(w szczegdlnosci podmiotdow niepowigzanych, gdy dany adres jest
oferowany ustugowo)?

2 Co do zasady, SPV powinna posiadaé dokumenty potwierdzajace poniesienie wydatkow na takie ustugi oraz innego
typy ustugi zapewniane przez dostawce SPV.



W spotkach typu conduit company/shelf company czesto zdarza sie
ustuga zapewniana adresu zwykle oferowana przez dostawce SPV -
registered office address

12) Czy Polscy cztonkowie organu zarzadzajacego dysponuja za granica
statym biurem lub innym miejscem do wykonywania czynnos$ci oraz
personelem obstugujacym?

13) Jezeli odpowiedz na pytanie poprzednie jest twierdzgca:

Czy czlonek organu zarzadzajacego zazwyczaj przebywa w tym
miejscu w godzinach pracy (w szczegdlnosci: czlonek organu
zarzadzajacego niebedacy rezydentem panstwa siedziby SPV)?

14) Czy sa dowody na przebywanie cztonkow organu zarzgdzajgcego
i kadry kierowniczej, niebgdacych rezydentami panstwa siedziby SPV,
W panstwie siedziby SPV  (np. Dbilety lotnicze/hotel lub
mieszkanie/transport)?

B. Sklad organu zarzadzajacego®

15) Czy cztonkami organu zarzadzajacego (dyrektorami) SPV sg osoby
fizyczne (lub inne podmioty*) petigce te funkcje w sposob
ustugowy® lub nominowani dyrektorzy tzw. nominee directors
(ushuga standardowo zapewniania przez dostawce SPV)?

16) Czy ci czlonkowie organu zarzadzajacego $wiadcza takie ustugi®
réownolegle réwniez dla innych podmiotow (w szczegdlnosci
podmiotow niepowigzanych)?

17) Czy ci cztonkowie zarzadu poswiegcaja caly czas swojej pracy na
rzecz SPV (4. s3 na pelnym etacie w SPV lub tez SPV placi za 40
godzin pracy jednej osoby tygodniowo)?

18) Czy cztonkowie organu zarzadzajagcego SPV nie wykonujacy
swoich funkcji ustugowo’ przebywaja i wykonuja swoje funkcje na
terytorium Polski (co potwierdza  np. ich rezydencja
podatkowa/obywatelstwo/o$rodek interesow zyciowych)?

19) Czy cztonkowie organu zarzadzajacego posiadajg do$wiadczenie
zawodowe/kwalifikacje w zakresie branzy/biznesu prowadzonego
przez SPV?

3 Zarzad/rada dyrektoréw/rada zarzadzajaca/board of directors/management board.

4 W niektorych jurysdykcjach (np. na Cyprze) mozliwe jest pelnienie takich funkcji nie tylko przez osoby fizyczne,

ale tez inne podmioty np. spoiki.

5 Chodzi o ustugowe petnienie takich funkcji w sytuacji §wiadczenia tych ustug dla wiecej niz dwoch

podmiotéw niepowigzanych ze soba kapitatowo cho¢by w sposdb posredni.

6 Chodzi o ustugowe petnienie takich funkcji w sytuacji §$wiadczenia tych ustug dla wiecej niz dwéch

podmiotéw niepowigzanych ze sobg kapitatowo cho¢by w sposéb posredni.
7W rozumieniu przedstawionym w przypisie j.w.



20) Czy czlonkowie organu zarzadzajacego SPV petnigcy te funkcje
W sposob ustugowy® lub nominowani dyrektorzy sa jednoczesnie
cztonkami zarzadu w polskich spotkach (majacych polska
rezydencje podatkowg)?

21) Czy udziat cztonkéw organu zarzadzajacego majacych polskie
obywatelstwo lub polska rezydencje podatkowg
W posiedzeniach/zebraniach czgsto nastepuje za posrednictwem
pelnomocnika (proxy)?

22) Czy czlonkowie organu zarzadzajacego SPV posiadaja lokalne
(odpowiadajgce siedzibie SPV) adresy e-mail/telefony stacjonarne N
lub komérkowe stuzbowe/wizytowki?

C. Faktyczna mozliwo$¢ funkcjonowania SPV i prowadzenia rzeczywistej dzialalnos$ci
gospodarczej oraz zakres takiej dzialalnosci:

23) Czy istnieje faktyczna mozliwo$¢ prowadzenia spraw SPV
W panstwie jej siedziby np. dostepne jest biuro/sala konferencyjna/

odpowiednie wyposazenie (meble i sprzet biurowy, komputery, N
sprzet IT) oraz $rodki tacznosci (telefon, skrzynki e-mail, strona
wWww)?

24) Jezeli odpowiedz na pytanie poprzednie jest twierdzgca:

Czy ww. srodki sg jednoczes$nie oferowane wielu niepowigzanym T
podmiotom?

25) Czy $rodki komunikacji przeznaczone dla SPV (stuzbowe skrzynki
e-mail SPV, stuzbowe nr telefondéw) sg faktycznie wykorzystywane N
w kontaktach z kontrahentami/pracownikami itp.?

26) Czy SPV zatrudnia personel na umowe o pracg? N

27) Czy SPV zatrudnia personel na podstawie innej umowy zawartej
pomigdzy SPV a osobg fizyczng swiadczacg ustugi?

28) Czy SPV zatrudnia jedynie (lub niemal jedynie) personel
administracyjny (zwlaszcza, gdy zatrudnione osoby jednoczes$nie
$wiadczg ustugi na rzecz innych podmiotdéw, w tym w szczegolno$ci
podmiotow niepowigzanych/ innych klientéw dostawcy SPV)?

29) Czy SPV posiada rachunek bankowy w panstwie swojej siedziby? N

30) Czy SPV ma rzeczywistg aktywno$¢ na swoim rachunku
bankowym? Jesli tak, to czy skala tej aktywnos$ci przewyzsza N
aktywnos$¢ na rachunku bankowym w polskim banku?

8 Chodzi o ustugowe pelnienie takich funkcji w sytuacji $wiadczenia tych ustug dla wiecej niz dwoch
podmiotéw niepowigzanych ze soba kapitatowo cho¢by w sposéb posredni.



(nie jest tak, gdy wigkszos¢ zobowigzan SPV jest regulowanych
Z rachunkow innych podmiotow, np. cztonkow organow zarzgdzajgcych/
wspolnikow/dostawcy SPV)

31) Czy dostep do konta bankowego SPV jest realizowany w Polsce
(zwlaszcza — wylacznie w Polsce lub w innych krajach nie bedacych
siedzibg SPV)?

(np. logowania do serwisu bankowego nastgpujq z Polski lub
Z innych krajow nie bedqgcych siedzibg SPV, numery IP logujg sie
poza krajem siedziby SPV)

32) Czy operacje bankowe SPV sa zlecane w Polsce badZz nastepuje
czeste pobieranie gotowki karta ,.firmowa” z bankomatow
w Polsce?

33) Czy SPV ponosi koszty administracyjne swojej dziatalnosci
W szczegblnosci wynagrodzenia (np. wynagrodzenia cztonkoéw
organu zarzadzajacego sg ponoszone przez SPV czy tez przez inne
spotki z grupy czy tez nie ustalono takich wynagrodzen w ogole)?

34) Jezeli odpowiedz na pytanie poprzednie jest twierdzgca:

Czy wynagrodzenia czlonkéw organu zarzadzajacego SPV
odpowiadajag ~ formalnemu  zakresowi ich  obowigzkow
i odpowiedzialno$ci (np. czy nie sg razaco niskie w stosunku do
wynagrodzen, jakie rynkowo oczekiwaliby —menedzerowie
wysokiego szczebla z danej branzy)?

35) Czy SPV dokonuje outsourcing’u wigkszosci swoich podstawowych
funkcji (m.in. szerokie korzystanie przez SPV z tzw. ustug
domiciliation/nominee badz faktyczne wypehianie tych funkcji
przez podmiot z grupy majacy siedzib¢ na terytorium Polski
np. wspolnikow)?

36) Czy SPV/jej pracownicy koordynujg i sprawujg nadzor nad
wykonywaniem zleconych uslug, wskazanych w powyzszym
pytaniu?

37) Czy majatek SPV jest adekwatny do pelnionych przez nig funkcji?

(np. czy posiada $rodki trwate, czy ma zawarte umowy leasingowe,
czy ma majatek obrotowy)

38) Czy w siedzibie SPV przechowywana jest jej dokumentacja
ksiggowa/korporacyjna/prawna?

D. Inne czynniki

39) Czy istnieje rzeczywiste biznesowe uzasadnienie wigczenia SPV
do struktury wiascicielskiej/kapitatowej? Czy korzysci biznesowe
sg istotne w porownaniu do korzysci podatkowych?




O braku takiego uzasadnienia moze przyktadowo swiadczy¢ fakt,
ze inicjatywa w zakresie zatozenia SPV wyszta od doradcow
podatkowych podatnika, a zatozenie SPV nie ma podstaw
biznesowych dla dziatalnosci gospodarczej grupy.

40) Czy zakres faktycznej dziatalnosci SPV jest bardzo waski?

Przyktadowo: przeprowadzenie przez SPV tylko jednej transakcji,
0 ktorej decyzja zapadta w Polsce — np. przeniesienie wiasnosci T
udziatow/akcji/certyfikatow  inwestycyjnych, udzielenie jednej
pozyczki lub kilku pozyczek podmiotom z tej samej grupy, emisja
obligacji.

41) Czy wlaczenie SPV do struktury miato form¢ nabycia gotowe;j
spotki (tzw. shelf company)?

42) Czy dochodzi do korzystania w szerokim zakresie z ustug
powierniczych (tzw. fiduciary services - np. powotanie nominalnych T
udzialowcow - nominee shareholder)?

43) Czy zgromadzenia wspolnikow (shareholders meeting) odbywaja
si¢ w panstwie siedziby SPV?

44) Czy SPV byta w przesztosci wykorzystywana przez inne grupy
kapitalowe w celu wykonania jednorazowych transakcji T
0 znaczacych kwotach?

1. Zaklad SPV na terytorium Polski

Na marginesie nalezy wskazac, ze jesli okazatoby si¢ niemozliwe ustalenie, ze SPV posiada
na terytorium Polski miejsce faktycznego zarzadu, woéwczas mozna dokona¢ analizy,
czy na terytorium Polski powstat staty zaktad SPV w rozumieniu uméw o unikaniu podwojnego
opodatkowania (permanent establishment).

Jesli bowiem znaczna czg$¢ decyzji dotyczacych SPV jest podejmowana na terytorium Polski
(0 czym moze przyktadowo swiadczy¢ fakt, ze wigkszos$¢ cztonkoéw organu zarzadzajacego SPV
przebywa 1 zazwyczaj wykonuje swoje funkcje na terytorium Polski), to mozna twierdzié, ze na
terytorium Polski powstaje ,,dodatkowe” miejsce zarzadu SPV, stanowigce zaktad SPV
w rozumieniu DTT zawartych przez Polske (w wigkszosci DTT: art. 5 ust. 2 lit. aw zw. z art. 7
DTT).

Zyski takiego zaktadu, ktore mozna przypisa¢ do dziatan podejmowanych w Polsce, moga
podlega¢ opodatkowaniu w Polsce (art. 7 DTT, art. 3 ust. 3 pkt 1 updop).

IV. Czesto wykorzystywane schematy

Ponizej wskazano przyktady czgsto wykorzystywanych schematéw optymalizacyjnych opartych
na SPV zsiedzibg w jurysdykcjach o korzystnym systemie podatkowym, ktéore mogag byc¢
podwazone w drodze ustalenia, ze miejsce faktycznego zarzadu SPV znajduje si¢ na terytorium



Polski. Mozliwe tez jest, ze miejsce faktycznego zarzadu znajduje si¢ na terytorium innego kraju
niz kraj formalnej siedziby spotki. W tym przypadku decyzje moga by¢ podejmowane faktycznie
w innym kraju niz kraj siedziby wskazany w dokumentach spotki :

1)

2)

3)

4)

5)

6)

SPV dzialajaca jak spétka holdingowa (tzw. HoldCo):

— do SPV transferowane sg ptatnosci z tytutu dywidend, jak rowniez odsetek, nalezno$ci
licencyjnych oraz uslug niematerialnych (np. zarzadzania, doradztwa itp. - head office
charges, management fees, management and consultancy services)

— czeste lokalizacje: Luksemburg, Holandia, Cypr, Malta, Dania, Wielka Brytania

— w tych przypadkach mozliwe jest, ze spotka jest ,,pusta’ tzn. ze jest to tylko adres
wykorzystywany przez organizacj¢ nie majacg rzeczywistego  substratu
organizacyjnego, materialnego ani czynnika ludzkiego — zatem taka spotka nie jest
rzeczywistym rezydentem, lecz jej faktyczng rezydencje nalezy ustalic — w tym
przypadku nie ma do niej zastosowania ani umowa o unikaniu podwodjnego
opodatkowania, ani przepisy wewnetrzne polskie, stosowane do spotek w okreslonych
panstwach, np. na terenie EOG, chyba ze spotka taka wykaze, ze jest faktycznie
zarzadzana z innego kraju objetego takg umowa o unikaniu podwojnego opodatkowania
lub znajdujacego si¢ na terenie EOG.

SPV finansowa/finansujaca (tzw. FinCo), wykorzystywana do pozyskiwania finansowania
dla spotek z grupy, otrzymujaca od polskich podmiotéw platnosci z tytutu odsetek:

— czeste lokalizacje: Szwecja, Luksemburg, Holandia, Cypr, Francja
— pozostate uwagi jw.

SPV posiadajaca znaki towarowe, otrzymujaca platnosci z tytutu licencji:

— czeste lokalizacje: Szwajcaria, Cypr, Luksemburg, Malta, Holandia
czeste branze: odziezowa, FMCG
— pozostate uwagi jw.

SPV zakladane wylacznie w celu przeniesienia wlasno$ci udzialéw/akcji/certyfikatow
inwestycyjnych:

— czeste lokalizacje: Cypr, Luksemburg, Malta
—  SPV zakladana czesto wylacznie w celu dokonania jednej, konkretnej transakcji
—  pozostate uwagi jw.

SPV o funkcji ograniczonej do posiadania certyfikatow inwestycyjnych w polskich FIZ
| otrzymywania z nich ptatnosci:

— czeste lokalizacje: Cypr, Luksemburg, Holandia, Malta, Wielka Brytania
—  czeste branze: nieruchomosci/dziatalno$¢ deweloperska, telekomunikacja
—  pozostate uwagi jw.

Dyrektorzy w SPV z siedziba na Malcie/Libanie:

— z uwagi na mozliwo$¢ optymalizacji rozliczen dyrektorow (polskich rezydentow
podatkowych) na gruncie podatku dochodowego od 0sob fizycznych, w strukturach



polskich grup kapitatowych wystepuja spolki z siedziba na Malcie/Libanie, w ktérych
znaczna czes¢ dyrektorow to polscy rezydenci podatkowi, przebywajacy gitownie
w Polsce,

w tym przypadku stwierdzenie, ze spotka nie jest rezydentem maltanskim lub libanskim
oznacza, ze polscy dyrektorzy de facto zarzadzaja spotkg bedacag rezydentem polskim
1 nie mogg korzysta¢ z postanowien umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania,
aich dochody z tytulu zasiadania w zarzadzie spotki maltanskiej lub libanskiej
podlegaja opodatkowaniu w Polsce w catosci.



