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Streszczenie: Przedmiotem artykutu jest przedstawienie propozycji zmian w zakresie
opodatkowania zakladu zagranicznego przede wszystkim w zwiazku z Dziataniem nr 7
BEPS. Jednym z kluczowych zagadnien jest przeciwdziatanie sztucznemu unikaniu
statusu zaktadu zagranicznego. Punkt wyjscia do rozwazan stanowi problem unikania
opodatkowania przez migdzynarodowe przedsigbiorstwa, ktory jest wynikiem niedosto-
sowania aktualnych regulacji do dynamicznych zmian zachodzacych w gospodarce.

Stowa kluczowe: erozja bazy podatkowej, zaktad zagraniczny, zaktad wirtualny, struk-
tury agencyjne, technologie cyfrowe.

Wprowadzenie

Panstwa starajg si¢ przyciaga¢ inwestorow réznymi formami pomocy publicz-
nej (dotacje, subwencje, zwolnienia w specjalnych strefach ekonomicznych itp.).
Wygranymi w tym swoistym wspdtzawodnictwie okazuja si¢ czesto przedsigbiorcy
dzialajacy ,.transgranicznie”, ktorzy optymalizuja obciazenia podatkowe poprzez
korzystanie z pomocy publicznej (subsidy shopping), poprzez wykorzystywanie
réoznic w poziomie obcigzen podatkowych pomiedzy jurysdykcjami podatko-
wymi oraz umiejg¢tne stosowanie postanowien umow o unikaniu podwojnego
opodatkowania lub regulacji prawa unijnego (rule shopping) [Kudert, Klipstein
i Jamrozy, 2009, s. 11 in.].

Bezposrednia inwestycja zagraniczna realizowana w formie zakladu jest za-
sadniczo korzystniej opodatkowana niz inwestycja w formie spolki zaleznej.
W przeciwienstwie do wykonywania dziatalnos$ci gospodarczej w formie zagra-
nicznych spoétek kapitatowych lub tzw. nietransparentnych spotek osobowych,
dochody przypisane zagranicznemu zaktadowi nie podlegaja podwdjnemu opo-
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datkowaniu w sensie ekonomicznym. Przedsigbiorca posiadajacy zaklad za gra-
nica opodatkowuje tam odpowiednia czg$¢ dochodoéw przypisanych temu zakta-
dowi, natomiast w panstwie swojej rezydencji ma zastosowanie odpowiednia
metoda unikania podwojnego opodatkowania (w przypadku Polski dominuje
metoda zwolnienia) [Jamrozy, 2014, s. 255]. W zaleznosci od poziomu efektyw-
nych obciazen podatkowych w panstwie zrodta przychodéw (np. na zagranicz-
nych rynkach zbytu) oplacalne podatkowo moze by¢ jednak unikanie tam
»obecnosci podatkowej”, w szczegodlnosci uzewngtrznianej poprzez powstanie
zaktadu (zob. pkt 2).

Podstawg rozwazan stanowi problem unikania opodatkowania przez mig-
dzynarodowe przedsigbiorstwa, ktory jest wynikiem niedostosowania aktualnych
regulacji do dynamicznych zmian zachodzacych w gospodarce. Internacjonali-
zacja biznesow oraz dynamiczny rozwoj nowoczesnych technologii prowadza
do istotnych modyfikacji tradycyjnych modeli biznesowych. W doktrynie wska-
zuje si¢ raczej zgodnie, ze obecne regulacje prawne nie sa dostosowane do wy-
magan rynkowych i potrzebna jest zmiana [Ault, 2013; Cockfield, 2014; Deve-
reux i Vella, 2014; Hongler i Pistone, 2015].

Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania, a tym samym erozji bazy podat-
kowej, stato si¢ na tyle istotne, ze w 2012 r. liderzy grupy G20 wyrazili opini¢
o potrzebie podjecia wspolnych dziatan, majacych na celu zwalczanie zjawiska
transferu dochodow tych zjawisk [G20 Leaders Declaration, 2012, pkt 48]. W lipcu
2013 r. OECD (The Organisation for Economic Co-operation and Development —
Organizacja Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju) opublikowata raport pt. Ac-
tion Plan on Base Erosion and Profit Shifting (BEPS — Base Erosion Profit Shi-
fting — erozja bazy podatkowej oraz przenoszenie zyskow) z lista konkretnych
15 dziatan obejmujacych zréznicowane obszary [OECD/G20, 2014a]. Szczego-
towe raporty BEPS zostaty opublikowane w dniu 5 pazdziernika 2015 r. [www 1].
Wraz z nimi OECD wydata uzasadnienie [OECD/G20, 2015] zawierajace pod-
sumowanie prac wraz z osiagni¢ciami, wsérod ktorych za najwazniejsze uznany
zostal sam fakt osiagnig¢cia konsensusu w zakresie minimalnych standardow,
ktore maja by¢ przestrzegane i monitorowane.

Celem artykutu jest przedstawienie propozycji zmian w zakresie opodatkowa-
nia zaktadu gtownie w zwiazku z Dziataniem nr 7 BEPS [OECD, 2015a]. W odnie-
sieniu do gospodarki cyfrowej OECD wysunela kilka propozycji, ktore maja do-
prowadzi¢ do stworzenia nowego otoczenia prawnego w zakresie opodatkowania
dochodow przedsigbiorstwa czerpanych na zagranicznym rynku zbytu. Zatoze-
nia OECD zostaly wstegpnie sformulowane w raporcie z 2014 r. [OECD/G20,
2014b] oraz rozwinigte w raporcie koncowym z 2015 r. [OECD, 2015b]. Proba
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oceny proponowanych rozwiazan legislacyjnych przeciwdzialajacych erozji pod-
stawy opodatkowania, wraz ze sformutowaniem uwag de lege lata i de lege ferenda
odnosnie do powstania zaktadu zagranicznego, stanowi glowny cel analizy.

W artykule wskazano najpierw na przestanki powstania oraz znaczenie za-
ktadu zagranicznego dla celéw podatkowych, a nastepnie przedstawiono klu-
czowe obszary zmian w odniesieniu do placowek o charakterze pomocniczym lub
przygotowawczym, tzw. agenta zaleznego oraz technologii cyfrowych. Kazdorazo-
wo wskazano aktualny stan regulacji prawnej i rekomendacje zmian, wraz z przewi-
dywanymi skutkami podatkowymi dla przedsigbiorstw miedzynarodowych.

1. Przestanki powstania zakladu zagranicznego
a unikanie opodatkowania

Definicja zaktadu (permanent establishment), zawarta w umowach o unika-
niu podwodjnego opodatkowania, jest jednym z kluczowych poje¢ umow o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania, miarodajnym zwlaszcza w celu rozgranicze-
nia jurysdykcji podatkowej pomigdzy panstwa-strony takiej umowy bilateralne;j.
Do pojecia zaktadu odwoluje si¢ wigkszos¢ postanowien Konwencji Modelowe;
OECD'. Stwierdzenie istnienia zakladu ma znaczenie dla rozstrzygniecia takich
fundamentalnych kwestii jak:

— okreslenie zakresu przypisania przychodow i kosztow przedsigbiorcy w pan-
stwie zrodla i panstwie rezydencji,

— sposob ustalenia wysoko$ci dochodu przedsigbiorcy za dany rok podatkowy
[Jamrozy (red.), 2016, s. 93 i n.].

Ustanowienie zaktadu warunkuje spelnienie nast¢pujacych przestanek:

— istnienie placowki,

— staty charakter placowki,

— wykonywanie dziatalnosci przedsigbiorstwa za posrednictwem tej placowki,

— dziatalno$¢ nie wykazuje wylacznie charakteru przygotowawczego lub po-
mocniczego.

Definicja zaktadu na podstawie ustawodawstwa krajowego odpowiada za-
sadniczo definicji zawartej w postanowieniach umow bilateralnych, opartych na
art. 5 KM-OECD, z wyjatkiem braku zakre$lenia okresu prowadzenia robot
budowlanych (montazowych), prowadzacego do powstania zaktadu.

! Konwencja Modelowa OECD stanowi wzorzec dla zawartych przez Polske ponad 90 umow
o unikaniu podwoéjnego opodatkowania (OECD Committee on Fiscal Affairs, Model Tax
Convention on Income and on Capital, Condensed Version, 2014; dalej: KM-OECD).
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Dla opodatkowania zyskow przedsigbiorstwa w innej jurysdykcji podatko-
wej wymagana jest, w $wietle ww. przestanek, okreslona forma przede wszyst-
kim fizycznej obecnosci przedsigbiorstwa. Ograniczenie lub uniknigcie opodat-
kowania moze odbywac si¢ poprzez ograniczenie tzw. obecnosci podatkowej na
zagranicznych rynkach zbytu. Nalezy przez to rozumie¢ organizacj¢ dziatalnosci
gospodarczej w taki sposdb, aby zyski ze sprzedazy towardéw lub swiadczenia ustug
wobec rezydentow danego panstwa nie podlegaly opodatkowaniu zgodnie z przepi-
sami tego panstwa lub podlegatly opodatkowaniu tylko w ograniczonym zakresie.

Modele biznesowe moga by¢ tak ksztaltowane, aby nie zostaly spetnione
ww. przestanki obecnos$ci podatkowej, np. poprzez: sktadanie zamoéwien w zau-
tomatyzowany sposob za posrednictwem stron internetowych zachowanych na
serwerach w panstwach o niskich stopach opodatkowania, utrzymywanie kon-
taktu zdalnego z klientami (telefon, e-mail, wideokonferencja) przez osoby be-
dace rezydentami w panstwach o niskich stopach opodatkowania, fragmentary-
zacj¢ dziatalnosci czy tez dziatanie przez formalnie niezaleznych, zagranicznych
agentow (commissionaire arrangements).

Ograniczanie cigzaru podatkowego, gdy przedsigbiorstwo jest juz fizycznie
obecne na obszarze zagranicznej jurysdykcji, jest mozliwe poprzez przyjecie
takiego sposobu alokacji funkcji, aktywow i ryzyka, ktéry nie oddaje w petni rze-
czywistego dziatania przedsigbiorcy i nie zostalby wybrany, gdyby nie wzgledy
podatkowe. Wskazany problem ma szczegolne znaczenie np. w gospodarce cyfro-
wej, gdzie istotna rol¢ odgrywaja wartosci niematerialne i prawne [Ault, 2013,
s. 1197]. Wiasnos¢ sktadnikéw niematerialnych pozostaje po stronie spotki Iub
zaktadu ulokowanego w atrakcyjnej podatkowo jurysdykcji. Jednostki te jedno-
czesnie moga zapewniac¢ finansowanie oraz ponosi¢ ryzyko ekonomiczne, ocze-
kujac przez to wyzszych stop zwrotu.

Zwraca si¢ tez uwagg na zjawisko hybrydyzacji podatkowej (hybrid misma-
tch arrangements), polegajace na wykorzystywaniu przy ksztattowaniu modelu
biznesowego odmiennego klasyfikowania na obszarze réznych jurysdykcji po-
datkowych dla celow podatkowych tych samych czynnos$ci (struktur czy podmio-
tow) w celu osiagnigcia podwdjnego nieopodatkowania lub podwojnego odliczenia
podatkowego [Hybka, 2014, s. 83 i n.]. Wymaga to zidentyfikowania zdarzen,
ktore przede wszystkim w wyniku réznic regulacyjnych (zgodnie z prawem
wewngtrznym panstw) nie podlegaja opodatkowaniu w zadnym z panstw.
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2. Placowki o charakterze pomocniczym lub przygotowawczym

Placowki wypehiajace kryteria dla ustanowienia zakladu nie sa zaktadami
podatkowymi, jezeli wykonywana w nich dzialalno$¢ wykazuje w szczegdlnosci
charakter przygotowawczy lub pomocniczy. Ocena, czy dzialalno$¢ wykonywa-
na w placéwce ma taki charakter, zalezy od caloksztattu dziatalnosci przedsig-
biorstwa. Dzialalno$¢ o charakterze przygotowawczym lub pomocniczym impli-
kuje, ze z perspektywy catego przedsigbiorstwa nie stanowi ona samoistnej
dziatalnos$ci, lecz ma podrzedne znaczenie w stosunku do dziatalnosci podsta-
wowej (np. reklama towardéw, udzielanie informacji, czynnos$ci nadzorcze); tylko
W powiazaniu z pozostata dziatalnoscia przedsigbiorstwa ma sens gospodarczy.
Wylaczenia sa warunkowane réwniez tym, ze czynnosci sa wykonywane ,,dla
przedsigbiorstwa”. Tytutem przyktadu, reklama wykonywana poprzez placowke
na rzecz osob trzecich prowadzi do powstania zakladu; dotyczy to tez prac ba-
dawczo-rozwojowych wykonywanych w placéwce na zlecenie. Wylaczenie nie
jest uzasadnione, jezeli ,,pomocnicza” placowka wygospodarowuje istotny udziat
zysku przedsigbiorstwa [Skaar, 1991, s. 280 i n.]. Wylaczenia dotycza placéwek
shuzacych wylacznie wykonywaniu wymienionych w ust. 4 art. 5 KM-OECD
czynnosci; nie dotycza one np. dokonywania napraw gwarancyjnych badz sprze-
dazy rzeczy zamiennych [OECD, 2014, art. 5, Nb 25]. Rowniez podpisywanie
uméw za posrednictwem placdéwki, majacych za przedmiot sktadowane dobra
lub towary, prowadzi zwykle do ustanowienia zaktadu, nawet jezeli umowy te
wymagaja aprobaty jednostki macierzystej (centrali) [Jamrozy i Cloer (red.),
2007, art. 5, Nb 27]. W $wietle art. 5 ust. 4 KM-OECD wytaczenia obejmuja:

1. Placowki, ktore stuza wytacznie do sktadowania, wystawiania lub wydawa-
nia dobr lub towarow przedsigbiorstwa; w zakresie tego wylaczenia powinny
miesci¢ si¢ czynnosci bezposrednio zwigzane ze sktadowaniem, wystawia-
niem lub wydawaniem dobr lub towaréw, np. pakowanie, wazenie, formo-
wanie wysytki’.

2. Zapasy dobr albo towardow przedsigbiorstwa, utrzymywane wylacznie dla
sktadowania, wystawiania lub wydawania.

3. Zapasy dobr albo towarow przedsigbiorstwa, utrzymywane wyltacznie w celu
przerobu przez inne przedsigbiorstwo; chodzi przy tym zaré6wno o czynnosSci
majace na celu zmiang istoty rzeczy, jak i powstanie catkiem nowej rzeczy
[Jamrozy i Cloer (red.), 2007, art. 5, Nb 29].

2 Skladowane, wystawiane lub wydawane dobra lub towary musza naleze¢ do przedsigbiorstwa, np.
wynajem powierzchni magazynowej na rzecz osob trzecich nie miesci si¢ w zakresie tego wylaczenia.
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4. Stale placowki utrzymywane wylacznie w celu zakupu doébr lub towarow,
albo uzyskiwania informacji dla przedsigbiorstwa’.

5. State placowki utrzymywane wytacznie w celu wykonywania jakiejkolwiek
innej dzialalno$ci o charakterze przygotowawczym albo pomocniczym dla
przedsigbiorstwa.

6. Placowki utrzymywane wylacznie w celu wykonywania jakiegokolwiek po-
faczenia rodzajow dziatalno$ci wymienionych wyzej w pkt 1-5, pod warun-
kiem Ze ogdlna dziatalno$¢ tych placowek, wynikajaca z takiego potaczenia
rodzajow dziatalnosci, ma charakter przygotowawczy lub pomocniczy. Wy-
laczenie to nastgpuje, jezeli kumulacja réznych dziatalnosci o charakterze
przygotowawczym lub pomocniczym nie prowadzi do uznania, ze dziatal-
no$¢ placowki stala si¢ samoistna pod wzgledem gospodarczym. Tytulem
przyktadu, w przypadku zakupoéw (pkt 4), sktadowania, wystawiania i wyda-
wania towarow (pkt 1), a jednocze$nie prowadzenia reklamy tych towarow
(pkt 5) nalezy uzna¢, ze czynnosci te tacznie tworza pewien samoistny proces
gospodarczy (dzialalno$¢ handlowa), nawet wobec braku zawierania umow
sprzedazy w placowce.

Rozlegly zakres czynno$ci uznawanych za dziatalno$¢ przygotowawcza lub
pomocnicza stwarza szerokie mozliwosci optymalizacyjne i moze by¢ wykorzysty-
wany przez mi¢dzynarodowe przedsigbiorstwa, ktore sztucznie unikaja powstania
zaktadu poprzez fragmentacje¢ dziatalnosci [Hongler i Pistone, 2015, s. 12 in.].

Raport dotyczacy dziatania BEPS 7 zaktada przeciwdzialanie unikaniu sta-
tusu zaktadu poprzez m.in. zmiang katalogu wytaczen w art. 5 ust. 4 KM-OECD,
szczegdlnie w zakresie pkt 1-4. Fragmentaryzacja podstawowej dziatalnosci (core
business) przedsigbiorstwa tworzy potencjalnie mozliwo$¢ unikania statusu zaktadu
zagranicznego w panstwie zrodla (tj. potozenia zaktadu). Pojgcie czynnosci o cha-
rakterze przygotowawczym lub pomocniczym zalezy od rodzaju dziatalnosci (biz-
nesu) oraz podejscia administracji podatkowej w danym panstwie.

Dziatalno$¢ pehniaca istotng rolg¢ w funkcjonowaniu danego modelu bizne-
sowego nie powinna stanowi¢ czynnosci o charakterze przygotowawczym albo
pomocniczym. Przyktadowo, jezeli przedsigbiorstwo posiada za granica halg
magazynowa, w ktorej pracuje znaczaca liczba pracownikow tego przedsigbior-
stwa, zajmujac si¢ tam réznymi czynno$ciami pomocniczymi badz przygoto-

3 Jezeli za posrednictwem statej placowki jest wykonywana wylacznie dzialalno$é w zakresie
zakupow dla przedsigbiorstwa, placowka nie stanowi zaktadu. Jezeli w statej placowce jest
prowadzona takze podstawowa dziatalnosc¢, to wtedy zaktadowi, na podstawie umow opartych
na KM-OECD w wersji sprzed 2010 r., nie mozna przypisa¢ marzy zysku tylko z tytutu samego
zakupu dobr i towarow (art. 7 ust. 5 KM-OECD w wersji sprzed 2010 r.). Na réwni jest trakto-
wane uzyskiwanie informacji np. przez korespondentow czasopism.
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wawczymi, za ktore obecnie uznaje si¢ np. zakup towardw, to placowka taka
powinna w my$l rekomendacji BEPS zosta¢ jednak uznana za zaktad. Ma to
zapobiec sztucznej fragmentacji dziatalnosci (anti-fragmentation rule).

Wreszcie, jezeli przedsigbiorstwo dysponuje licznymi statymi placéwkami
isa one od siebie niezalezne, to nie nalezy bada¢ ich pod katem ustanowienia
statusu zaktadu oddzielnie, biorac pod uwage miejsce ich potozenia, ale rozpa-
trujac lacznie z perspektywy wszystkich podmiotow powiazanych. Wyltaczenie
efektow kumulacji jest uzasadnione tym, ze przedsigbiorstwo wykonujace po-
szczegblne czynnosci w r6znych miejscach (na skutek np. wydzielenia organiza-
cyjnego), nie powinno by¢ traktowane odmiennie.

Ponadto utrzymywanie statej placowki wytacznie w celu zakupu dobr lub
towarow, albo uzyskiwania informacji nie powinno stanowi¢ wytaczenia w kon-
tekécie redystrybucji zyskow przedsigbiorstw migdzynarodowych. Szczegdlne
traktowanie zakupu dobr lub towardéw jest niezgodne z zasada arm's length
[OECD, 2015a].

3. Agent zalezny

Zaktad moze powsta¢ w sytuacji braku statej placowki utrzymywanej przez
przedsigbiorstwo, w przypadku prowadzenia dziatalnos$ci poprzez osobe, ktora
posiada i zwyczajowo wykonuje pelnomocnictwo w imieniu przedsigbiorstwa
(art. 5 ust. 5 KM-OECD). Taki zalezny przedstawiciel:

— wystepuje w imieniu podmiotu zagranicznego,

— posiada i zwyczajowo wykonuje pelnomocnictwo do zawierania umow w imie-
niu tego podmiotu zagranicznego,

— nie posiada statusu niezaleznego przedstawiciela dziatajacego w ramach swo-
jej zwyktej dzialalnosci (art. 5 ust. 6 KM-OECD),

— jego dziatalno$¢ nie jest ograniczona jedynie do dzialalnosci pomocniczej
1 przygotowawczej, ktora wskazana jest w art. 5 ust. 4 KM-OECD.

Osoba ma dziata¢ ,,w imieniu przedsigbiorstwa” oraz ma posiadac¢ i zwy-
czajowo wykonywa¢ pelnomocnictwo do zawierania umow w umawiajacym si¢
panstwie. Wystarczy, ze reprezentowane przedsigbiorstwo godzi si¢ na dokonanie
czynno$ci cywilnoprawnych przez przedstawiciela [OECD, 2014, art. 5, Nb 32.1].
Trzeba przy tym uwzglednia¢ caty kontekst sytuacyjny. Oceniajac, czy osoba
ma pelnomocnictwo do zawierania umoéw, bardziej miarodajny jest bowiem
catoksztatt zachowan oséb uczestniczacych w dokonywaniu czynnosci praw-
nych, niz umocowanie cywilnoprawne. Nalezy przyjaé¢, ze osoba ma pelnomoc-
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nictwo do zawierania umow, jezeli reprezentowane przedsigbiorstwo wprawdzie
formalnie podpisuje umowy, ale do ich zawarcia doprowadza dzialanie przed-
stawiciela, a przedsigbiorstwo nie zastrzega sobie wprowadzenia przed podpisa-
niem istotnych zmian postanowien umownych, np. w przypadku masowo zawie-
ranych, stypizowanych umow. Pelnomocnictwo do zawierania umow musi by¢
wykonywane ,,zwyczajowo”, co oznacza, ze przedstawiciel uczestniczy w imie-
niu przedsigbiorstwa w sposob czgstotliwy w obrocie gospodarczym. Jednora-
zowe zawarcie umowy w wykonaniu pelnomocnictwa nie jest wystarczajace
[Jamrozy i Cloer (red.), 2007, art. 5, Nb 51]. Bez znaczenia jest przy tym, czy
przedstawiciel ma miejsce zamieszkania (ewentualnie pobyt staly) w panstwie
wykonywania pelnomocnictwa. Nie jest wymagane, zeby pelnomocnictwo byto
wykonywane przez t¢ sama osobg, ewentualnie w tym samym miejscu.

Nie uwaza sig, ze przedsigbiorstwo posiada zaklad w umawiajacym si¢ pan-
stwie, jezeli:

1) przedsigbiorstwo podejmuje czynnosci za posrednictwem niezaleznego
przedstawiciela,

2) przedstawiciel taki dziata w ramach swojej zwyktej dziatalnosci [Vogel i Lehner,
2008, art. 5, Nb 116].

Zatem jezeli osoba, ktora dziata w imieniu przedsigbiorstwa pozostaje w sto-
sunku zaleznosci od tego przedsigbiorstwa, lub czynnosci (niezaleznego) przedsta-
wiciela wykraczaja poza przedmiot jego zwyklej dzialalnosci, to moze powstac
zaktad. Nie jest zwykle zaleznym przedstawicielem inny przedsigbiorca, chyba
ze jest podporzadkowany pod wzglgdem gospodarczym (np. gdy jego dziatal-
no$¢ oparta jest wylacznie na zleceniach od tego przedsigbiorstwa) [Zob. np.
Interpretacja Dyrektora..., 2007]. Zdaniem OECD, jezeli dziatalno$¢ osoby na
rzecz przedsigbiorstwa jest przedmiotem szczegoétowych instrukeji, to taka osoba
nie moze by¢ uznana za niezalezng od przedsigbiorstwa. Nie sa szczegélowymi
instrukcjami np. dyspozycje co do negocjowanej ceny czy warunkow dostawy.
Roéwniez fakt, ze przedstawiciel jest zobowiazany dostarcza¢ przedsigbiorstwu
informacje w zwiazku z prowadzona przez niego dziatalnoscia w celu jej akcep-
tacji (obowiazek sprawozdawczy), nie przesadza jeszcze o jego zalezno$ci
[OECD, 2014, art. 5, Nb 38 i n.].

Rekomendacje wynikajace z BEPS 7 zakladaja przeciwdziatanie unikaniu sta-
tusu zakladu przez modyfikacjg definicji ,,zaleznego przedstawiciela” w celu objgcia
zakresem regulacji struktury komisantow i innych dystrybutorow o ograniczonym
ryzyku rowniez wtedy, gdy dokonuja oni sprzedazy w swoim imieniu. Zaktad
w formie zaleznego przedstawiciela zostanie ustanowiony takze w sytuacji, gdy
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zawarcie umowy wynika bezposrednio z dziatania agenta na rzecz mocodawcy,
nawet jezeli umowa nie zostanie przezen zawarta®.

Przy dziataniu wylacznie lub niemal wylacznie na rzecz podmiotu blisko
z nim powiazanego przedstawiciela nie bgdzie mozna zasadniczo uznac¢ za agen-
ta niezaleznego. Zdefiniowano przy tym podmiot blisko powiazany’ (co najmniej
50% udziatu w prawach gtosu lub faktyczna kontrola), a dziatanie ,,wytaczne lub
niemal wylaczne® to sprzedaz wynoszaca co najmniej 90% wartosci sprzedazy
ogdtem na rzecz podmiotu powigzanego.

Zmiany beda mialy szczegdlne znaczenie dla przedsigbiorcow dokonuja-
cych sprzedazy swoich dobr za granica w réznego rodzaju agencyjnych struktu-
rach dystrybucji. W konsekwencji, aktywno$¢ zagraniczna wykonywana poprzez
zatrudnianych pracownikow, wspotpracownikow czy agentow lub komisantow
w wigkszym niz dotad zakresie bgdzie objgta opodatkowaniem za granica.

4. Technologie cyfrowe

Aktualna definicja zaktadu w odniesieniu do gospodarki cyfrowej jest $cisle
zwigzana z lokalizacja urzadzen (serwera) i niezalezna od ekonomicznej obecnosci
przedsigbiorstwa na danym rynku zagranicznym [Warnieto, 2016, s. 115 i n.]. Sto-
sownie do rekomendacji OECD, nalezy rozszerzy¢ dotychczasowa definicje
zaktadu, ktéry dla przedsigbiorstw prowadzacych dzialalnos¢ catkowicie zdema-
terializowana mogtby powsta¢ pod warunkiem utrzymywania na danym rynku
znaczacej obecno$ci cyfrowej. Dziatalno$¢ catkowicie zdematerializowana wy-
kazuje nast¢pujace cechy:

a) gloéwna czg$¢ biznesu przedsigbiorstwa opiera si¢ catkowicie lub znaczaco na
dobrach cyfrowych lub ustugach §wiadczonych w cyberprzestrzeni, zas§ umowy
zawierane sa W przewazajacej mierze zdalnie,

b) ptatnosci dokonywane sa wylacznie za posrednictwem kart kredytowych lub
innych $rodkow platnosci elektroniczne;,

¢) strony internetowe sa jedynym s$rodkiem umozliwiajacym nawiazanie relacji
z przedsigbiorstwem,

d) wszystkie lub wigkszo$¢ zyskéw wynika z optat za nabycie towarow lub
ushug cyfrowych,

oryg. (...) habitually concludes contracts or habitually plays the principal role leading to the
conclusion of contracts that are routinely concluded without material modification.

oryg. closely related enterprise.

oryg. exclusively or almost exclusively.
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e) rezydencja przedsigbiorstwa dostarczajacego dobra lub ustugi nie jest brana
pod uwage przez konsumenta i nie wptywa na jego wybor zakupu,

f) korzystanie z danego dobra lub ustugi cyfrowej nie wymaga fizycznej obec-
nos$ci konsumenta ani uzywania fizycznych produktow innych niz komputer,
urzadzenia mobilne i inne narzgdzia informatyczne,

g) zadne elementy lub aktywnosci fizyczne nie sa zaangazowane w rzeczywiste
tworzenie danego dobra lub $wiadczenie ustug oraz ich dostawg [OECD/G20,
2014b, s. 144].

Z kolei znaczaca obecnos¢ cyfrowa cechuje sig tym, ze:

a) znaczna liczba uméw o dostawg w peli zdematerializowanych towarow
i $wiadczenie ustug pomigdzy przedsigbiorstwem a konsumentem, bedacym re-
zydentem podatkowym w tym kraju, sa zawierane zdalnie,

b) cyfrowe towary lub ustugi przedsigbiorstwa sa powszechnie uzywane lub
konsumowane w tym kraju,

c) znaczna liczba ptatnosci od konsumentéw z danego kraju wykonywana jest
w zwiazku z zobowiazaniami umownymi wynikajacymi ze S$wiadczenia
w ramach podstawowej dziatalnosci przedsigbiorstwa cyfrowych ustug lub
dostawy cyfrowych towarow,

d) istniejacy oddziat przedsigbiorstwa w tym kraju wykonuje drugorzedne funkcje,
takie jak marketing oraz doradztwo skierowane do klientéw majacych rezyden-
cj¢ w tym panstwie, ktore s $ci$le zwiazane z podstawowa dzialalnoscia przed-
sigbiorstwa [OECD/G20, 2014b, s. 145; Warnieto, 2016, s. 125 in.].

Wedhig innej propozycji OECD, opodatkowanie miatoby si¢ opiera¢ na
ekonomicznej obecnosci przedsigbiorstwa na danym rynku; jej okreslanie miato-
by by¢ determinowane przez wiele czynnikow $wiadczacych o celowych i statych
interakcjach z lokalnym rynkiem [OECD, 2015b, s. 107 i n.], z ktérych najwaz-
niejsze to:

a) czynniki zwigzane z wysokoscig przychodu: przekroczenie okre§lonej wysokosci
przychodu uzyskanego w danym panstwie, rozumianej jako warto$¢ ekonomicz-
na wygenerowana przez konsumentéw bedacych jego rezydentami,

b) czynniki cyfrowe: utrzymywanie lokalnej domeny, platformy cyfrowej, ofe-
rowanie lokalnych opcji ptatnosci,

c) czynniki zwigzane z uzytkownikami: ilo§¢ aktywnych uzytkownikow w ujg-
ciu miesigcznym, ilo§¢ zawieranych umow, ilos¢ danych zbieranych od uzyt-
kownikow.

Z kolei wedlug innego podejscia, nalezy odstapi¢ od dotychczasowej defi-
nicji zaktadu jako podstawy opodatkowania dochoddéw nierezydenta na rzecz
zasady znaczacej obecnosci, ktora zaktada czeSciowe utrzymanie wymogu fi-
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zycznej obecno$ci. Wtedy podstawowe przestanki zaistnienia opodatkowania

bylyby nastgpujace:

a) zwiazek z konsumentami lub uzytkownikami na danym rynku przekracza
6 miesigcy przy jednoczesnym wystgpowaniu pewnej formy fizycznej obec-
nosci przedsigbiorcy,

b) sprzedaz towarow lub ustug odbywa si¢ przez utrzymywanie bliskich relacji
z klientami, wlaczajac w to strong internetowa w lokalnym jezyku, opcje do-
stawy od lokalnych dostawcow, korzystanie z lokalnych ustug bankowych
czy oferowanie towarow lokalnych dostawcow,

c) dostawy towarow lub $wiadczenie ustug jest zwiazane z systematycznym
zbieraniem danych o klientach [OECD/G20, 2014b, s. 146].

Odrebnie dyskutowanym wariantem jest wprowadzenie podatku u zrédta od
niektorych rodzajow platnosci za towary lub ustugi cyfrowe, dokonywanych
przez rezydentow (lub zaktady polozone w panstwie zrodla) na rzecz nierezy-
denta — sprzedawcy towarow lub ustugodawcy. Cig¢zar podatkowy bytby osta-
teczny oraz opieratby si¢ na wartosci brutto, ewentualnie stanowilby narzedzie
pomocnicze dla wdrazania pozostalych rozwiazan wyzej zasygnalizowanych.
W relacjach B2B pflatnikiem podatku bytoby przedsigbiorstwo nabywajace towar
lub ushugg. W relacjach B2C, z uwagi na praktyczne problemy z natozeniem na
konsumentow funkcji ptatnika, obowiazek mialby by¢ wykonywany przez insty-
tucje ptatnicze obstugujace proces ptatnosci za towar lub ustuge [OECD, 2015b,
s. 113 in.].

Wreszcie, OECD poddato pod rozwage wprowadzenie swoistej daniny wy-
rownawczej, niezaleznej od podatku dochodowego, o sztywnym charakterze
i opartej na bardziej wystandaryzowanych kryteriach. Danina miataby obciazaé
zardbwno rezydentow, jak i nierezydentow. Podstawa jej obliczania nie bylaby
bezposrednio powiazana z wysokoscia dochodu przedsigbiorstwa, lecz np. uza-
lezniona od ilosci bitéw wykorzystywanych przez strong internetowa. Danina
objetaby wylacznie przedsigbiorstwa o okreslonym rozmiarze lub obrocie
[OECD/G20, 2014b, s 146 i n.]. Przyjecie wskazanej konstrukcji prowadzitoby
do podjecia wysitkow w celu uniknigcia podwojnego opodatkowania tych sa-
mych przychodoéw (dochodow) podatkiem dochodowym i danina wyrownawcza.

Podsumowanie

W artykule przedstawiono gltowne nurty dyskusji — w ramach projektu
BEPS — nad zmiang zasad ustanowienia zakladu zagranicznego. Przyczyna po-
szukiwania nowych rozwiazan jest mozliwo$¢ oddziatywania przez przedsig-
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biorstwa na rynki zagraniczne i generowanie przychodow ze zrodet potozonych
za granicg bez utrzymywania fizycznej obecnosci, co przy jednoczesnym powia-
zaniu opodatkowania dochodéw z utrzymywaniem pewnego poziomu fizycznej
obecnosci, czyni obecny system nieadekwatnym wobec realiow gospodarczych.

W odpowiedzi na zidentyfikowane zagrozenia, w ramach planu dziatan BEPS
zaproponowano wiele alternatywnych wzglednie uzupehniajacych si¢ postulatow,
takich jak: zawezenie zakresu czynnosci przygotowawczych i pomocniczych, zmia-
na definicji agenta zaleznego, zmiana istniejacej definicji zaktadu poprzez rozsze-
rzenie jej zakresu przedmiotowego na przedsigbiorstwa wykazujace znaczaca cy-
frowa obecno$¢ (wirtualny zaklad), zastapienie pojecia zakladu jako podstawy
determinowania obecnos$ci podatkowej pojgciem znaczacej obecnosci czy wprowa-
dzenie specjalnych danin badz podatkow u zrédta. Oméwione propozycje, w pota-
czeniu z pozostatymi dziataniami BEPS, maja sta¢ si¢ podstawa do stworzenia no-
wego systemu opodatkowania dochodéw migdzynarodowych przedsigbiorstw.

Nie podlega watpliwosci, ze istnieje potrzeba reformy stuzacej bardziej
efektywnej alokacji dochodow do panstwa Zrodla, co jest zbiezne ze stanowi-
skiem OECD. Odnosnie do opodatkowania gospodarki cyfrowej, trzeba raczej
opowiedzie¢ si¢ za integracja opodatkowania gospodarki cyfrowej w ramach
zmienionej instytucji zakladu podatkowego, nie za$§ za tworzeniem specyficz-
nych rozwiazan, takich jak podatek u zrodta od transakcji cyfrowych [Cockfield,
2014, s. 938 i1 n.]. Nalezy rozszerzy¢ dotychczasowa definicje zakladu o zaktad
cyfrowy, w potaczeniu z zawegzeniem zakresu czynno$ci pomocniczych. Tego
typu zmiana stanowilaby rozwinig¢cie obecnie obowiazujacego systemu opodat-
kowania dochodéw transgranicznych.
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PERMANENT ESTABLISHMENT IN THE CONTEXT
OF BEPS ACTION PLAN

Summary: The purpose of this article is to characterize the recent OECD proposals
included in BEPS Action 7 regarding taxation of permanent establishment. The recom-
mendations intended to counteract the artificial avoidance of PE status. This paper will
also deal with the various solutions to tackle such schemes.

Keywords: tax base erosion, permanent establishment, digital permanent establishment,
commissionaire arrangements, digital technologies.



