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WSTEP

Postepujace procesy globalizacji gospodarki oraz otwierania si¢ ryn-
kéw na dzialalno$¢ podmiotéw zagranicznych stanowily jedne z naj-
wazniejszych zjawisk drugiej potowy XX wieku. Doprowadzily one do
uksztaltowania si¢ miedzynarodowego konsensusu w przedmiocie zasad
opodatkowania dochodu i majatku uzyskiwanego przez przedsiebiorcow
z dzialalnosci prowadzonej poza granicami panstwa swojej rezyden-
cji. Zostat on osiagniety pomiedzy zamoznymi i wysoko rozwinietymi
panstwami z Europy Zachodniej oraz Ameryki PéInocnej, skupionymi
wokot powolanej w tym czasie Organizacji Wspolpracy Gospodarczej
i Rozwoju'. Dzieki dominujacej sile politycznej i gospodarczej, ktdra
wowczas te panstwa dysponowaly, udato si¢ im przekona¢ takze inne
panstwa $wiata do rozwigzan opracowanych wczeéniej przez siebie oraz
dla siebie. Pomimo staran podejmowanych, szczegdlnie w ostatnich la-
tach, przez panistwa rozwijajace sie, ten swego rodzaju konsensus panstw
bogatych, dotyczacy zasad podzialu uprawnien do opodatkowania, nie
ulegl dotychczas zmianie.

Fundament wspomnianego konsensusu stanowi przyznanie prawa
do opodatkowania dochodéw z zagranicznej dziatalnosci gospodar-
czej wylacznie panstwu rezydencji przedsiebiorcy?. Rozwigzanie to

' Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (ang. Organisation for Econo-
mic Co-operation and Development) powstala 30.09.1960 r. w wyniku przeksztalcenia
z Organizacji Europejskiej Wspolpracy Gospodarczej (ang. Organization for European
Economic Co-operation), zalozonej 16.04.1948 r. przez czes¢ panstw Europy Zachodniej
korzystajacych z amerykanskiego planu Marshalla.

2 Zob. art. 7 ust. 1 Konwencji Modelowej OECD i tenze przepis Konwencji Mode-
lowej ONZ.
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jest korzystne dla panstw zwanych eksporterami kapitatu, czyli z za-
sady panstw wysoko rozwinietych. To ich rezydentami podatkowymi
s3 bowiem przedsiebiorcy dysponujacy zgromadzonymi w przesztosci
zasobami, przede wszystkim kapitalem niezbednym do prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej w miedzynarodowej skali. Panstwa rozwi-
jajace sie, a wiec importerzy kapitatu, bedace obszarem gospodarczej
ekspansji panstw rozwinietych, w momencie zaaprobowania wskazanej
zasady tracg potencjalne dochody budzetowe, do ktdrych bytyby upraw-
nione w zwiazku z objeciem zagranicznego przedsiebiorcy ograniczo-
nym obowigzkiem podatkowym na swoim terytorium.

Od wskazanej wyzej zasady przewidziano jednak istotny wyjatek. Jezeli
bowiem przedsiebiorca prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza w drugim
umawiajacym si¢ panstwie poprzez potozony tam zaklad, to uzyskane
przez niego zyski moga by¢ opodatkowane w tym panstwie do wyso-
kosci, w jakiej zostaly przypisane temu zakladowi®. Co istotne, zaktad,
o ktéorym mowa, nie stanowi odrebnego podmiotu podatkowego.
Opodatkowaniu podlega bowiem sam imiennie oznaczony podmiot
podatkowy, majacy siedzibe poza panstwem polozenia jego zakladu.
Opodatkowanie obcigza jednak tylko dochod uzyskiwany z dziatalno-
$ci gospodarczej prowadzonej na terytorium innego panstwa, ogoélnie
okres§lanego mianem panstwa zrddia’. Dla wskazania, kiedy dochdéd
(zysk) z dziatalnosci gospodarczej zostanie opodatkowany w panstwie
zrodla, a nie w panstwie rezydencji podatnika bedacego przedsiebior-
ca, konieczne jest wyjasnienie dwoch powiagzanych ze soba zagadnien.
Po pierwsze, nalezy ustali¢ warunki powstania zakladu. Po drugie, trzeba
okreli¢ zasady przypisywania zyskow do zaktadu. Niniejsza praca doty-
czy pierwszej ze wskazanych kwestii.

* Art. 7 ust. 2 Konwencji Modelowej OECD i tenze przepis Konwencji Modelo-
wej ONZ. W zaleznosci od metody unikania podwdjnego opodatkowania przyjetej
w danej umowie dwustronnej dochéd zwigzany z zakladem jest wowczas zwolniony
z opodatkowania w panstwie rezydencji (z zastrzezeniem progresji) badz podatek
zaplacony w panstwie zrodla z tytulu dzialalnosci prowadzonej za posrednictwem
zakladu podlega proporcjonalnemu odliczeniu od podatku do zaplaty w panstwie
rezydencji.

* J. Banach, Polskie umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, Warszawa 2002,
s. 138.
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Zaktad stanowi jedna ze specyficznych instytucji miedzynarodowego
prawa podatkowego. Sama nazwa ,,zaklad” wystepuje w réznych gale-
ziach prawa, np. w prawie pracy. Nie nalezy jednak utozsamia¢ zaktadu
przedstawianego w niniejszej pracy z podobnymi instytucjami prawa
o zblizonej lub tozsamej nazwie, jak np. zaktad pracy czy przedstawiciel
podatkowy®. Na potrzeby miedzynarodowego prawa podatkowego in-
stytucji zakladu nadano szczegélng definicje. Ma ona sztuczny charak-
ter, poniewaz jej zastosowanie ogranicza si¢ wylacznie do tej konkretnej
galezi prawa.

Z perspektywy miedzynarodowego prawa podatkowego zakres stoso-
wania, a w konsekwencji funkcja zakladu wykracza jednak poza ramy
instrumentu stuzacego do rozgraniczenia, pomiedzy pafistwa zrodla i re-
zydencji, uprawnien do opodatkowania dochodéw uzyskiwanych przez
przedsiebiorce z dziatalno$ci gospodarczej za granica®. Odwotania do
instytucji zakladu znajdujg si¢ bowiem w szeregu przepiséw dwustron-
nych umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania. Dla przyktadu
mozna wskaza¢ przepisy dotyczace uzyskiwanych przez zagranicznych
podatnikéw naleznosci o charakterze biernym, to znaczy odsetek, dywi-
dend i naleznosci licencyjnych, a takze dochodéw z pracy najemnej czy
zyskow z przeniesienia wlasnosci majatku ruchomego. Z tego powodu
instytucja zakladu ma istotne znaczenie i jest szeroko wykorzystywana
w przepisach miedzynarodowego prawa podatkowego.

Jak wskazano, instytucja zakladu zostala odrebnie zdefiniowana na
potrzeby miedzynarodowego prawa podatkowego. Tym samym posia-
da ona definicje legalng. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze nie jest to
jedna, uniwersalna definicja stosowana przez wszystkie panstwa swia-
ta. W przeciwienstwie do prawa krajowego, miedzynarodowe prawo
podatkowe nie jest bowiem jednolite. Na jego zrodla sklada si¢ szereg
dwustronnych i wielostronnych uméw miedzynarodowych o unikaniu

> W celu odrdznienia niekiedy do formalnej nazwy ,zaktad” dodaje si¢ okreslenie
»podatkowy’, ,,staly” badz ,,zagraniczny’.

¢ Nalezy odnotowa¢, ze w miedzynarodowym prawie podatkowym odrebnie zostaty
uregulowane zasady podzialu uprawnien do opodatkowania dochodéw (przychoddéw)
z innych Zrédet niz dzialalno$¢ gospodarcza. Zob. np. art. 11 ust. 1 Konwencji Modelowej
OECD.
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podwdjnego opodatkowania dochodu i majatku, ktérych indywidu-
alna tres¢ niejednokrotnie rézni sie od siebie. Najwieksze organizacje
miedzynarodowe oraz wybrane panstwa opracowaly jednak konwencje
wzorcowe, zwane takze modelowymi, stuzace jako punkt odniesienia
do negocjacji umoéw zawieranych przez konkretne panstwa. Jako ze nie
jest mozliwe poddanie analizie postanowien wszystkich uméw o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania zawartych na $wiecie, w niniejszym
opracowaniu skoncentrowano si¢ na definicji zakladu ujetej w art. 5
Konwencji Modelowej OECD. Akt ten jest stosowany przez panstwa
bedgce cztonkami Organizacji Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju,
w tym przez Polske. W konsekwencji szeroko oddzialuje on na ksztalt
definicji zakladu w umowach zawieranych przez pozostate panstwa
$wiata. W mniejszym zakresie w pracy zostala uwzgledniona definicja
zaktadu ujeta w art. 5 Konwencji Modelowej ONZ, a wigc konwencji
opracowanej z my$la o ochronie interesow fiskalnych panstw rozwijaja-
cych sie. Jej analiza ograniczona zostala zatem do réznic w stosunku do
odpowiednich rozwigzan opracowanych przez panstwa cztonkowskie
OECD.

Definicja zakladu obecna w miedzynarodowym prawie podatkowym
ma w swoim zalozeniu w sposoéb sztuczny wyznaczaé prog aktywno-
$ci gospodarczej, po przekroczeniu ktorego zagraniczny przedsigbiorca
bedzie traktowany w panstwie prowadzenia dziatalnosci, niebedacym
panstwem jego rezydencji (a wiec w panstwie zrédla przychodow), tak
jak podmiot krajowy. Wskazany prog wyrazajg okreslone zdarzenia
nastepujace w panstwie zrodla, w szczegélnosci czynnosci faktyczne
i prawne podejmowane przez zagranicznego przedsiebiorce. Z tego tez
wzgledu przedmiotem niniejszego opracowania jest analiza definicji
zakladu podjeta w celu sprecyzowania wspomnianego progu, a wiec
minimalnego poziomu aktywnosci wywolujacego powstanie skutkow
prawnych. Wybor takiego kierunku rozwazan wyznacza miedzynaro-
dowa praktyka gospodarcza. W ostatnich dekadach nasileniu ulegty
bowiem takie zjawiska, jak np. cyfryzacja, znakiem ktorej jest przeno-
szenie proceséw gospodarczych z panstw rozwinietych do rozwijajacych
sie oraz ze $wiata fizycznego (realnego) do $wiata wirtualnego. Istotne
znaczenie ma takze likwidacja podatkowych i niepodatkowych ograni-
czen dostepu do rynkéw, opracowanie nowych sposobéw prowadzenia
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dziatalno$ci gospodarczej czy postepujace wydluzanie tancuchéw go-
spodarczych. Konsekwencja tych wszystkich zjawisk jest dynamicznie
rosnacy poziom umi¢dzynarodowienia dzialalnosci przedsiebiorcow.
Do najpopularniejszych form prowadzenia dziatalnosci za granica pan-
stwa macierzystego przedsiebiorcy, obok transgranicznego $wiadczenia
ustug i zakladania spolek zaleznych, nalezy tworzenie réznego rodzaju
oddzialéw. Nalezy przez to rozumie¢ state placowki zagraniczne, ktore
na gruncie miedzynarodowego prawa podatkowego moga spetnia¢ wa-
runki uznania za zaklad.

Wraz z postgpujaca internacjonalizacja dziatalno$ci gospodarczej coraz
powazniejszy problem stanowi erozja dotychczasowego znaczenia insty-
tucji zakladu. Jej przyczynag jest stopniowe zmniejszenie adekwatnosci
definicji instytucji miedzynarodowego prawa podatkowego, wywodzg-
cej sie jeszcze z XIX wieku, do uwarunkowan wspolczesnej gospodar-
ki. Dla przykladu przenoszenie aktywnosci gospodarczej do Internetu
powoduje upadek znaczenia definicji statej placowki, ktora warunkuje
powstanie zaktadu m.in. od dysponowania przez zagranicznego przed-
siebiorcy przestrzenia w innym panstwie. Powszechny dostep do $rod-
kow komunikacji teleinformatycznej, umozliwiajacych bezposredni
kontakt przedsiebiorcy z kontrahentem, prowadzi z kolei do zmniejsze-
nia znaczenia zaleznych przedstawicieli reprezentujacych przedsiebior-
cOw poza panstwem ich rezydenciji.

Analiza progu powstania zakladu dokonana w niniejszej pracy zostata
przeprowadzona w kontekscie zjawiska unikania opodatkowania w mie-
dzynarodowym prawie podatkowym. Jak wskazano wyzej, bezposred-
nig konsekwencjg powstania zaktadu, a wiec opodatkowania zwigzanych
z nim dochodéw w panstwie zZrédta, jest bowiem ich nieopodatkowanie
w panstwie jego rezydencji podatnika badz tez odliczenie w panstwie
rezydencji przedsigbiorcy podatku obliczonego od dochodu uzyskane-
go w panstwie zrodla. Tym samym unikniecie powstania zakladu co do
zasady prowadzi do nieopodatkowania (uniknigcia opodatkowania)
dochodéw w panstwie zrodla z powodu zastosowania ogdlnej zasady
przewidujacej opodatkowanie dochodéw z dzialalnosci gospodarczej
w panstwie rezydencji przedsiebiorcy. Podatnik uktadajac sprawy zwia-
zane z wykonywana przez siebie dziatalno$cia gospodarcza, moze wiec
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$wiadomie doprowadzi¢ do sztucznego powstania lub unikniecia po-
wstania zakladu, a w konsekwencji do uzyskania korzysci podatkowe;.
W niniejszym opracowaniu uwage skoncentrowano na najpopularniej-
szym kierunku dzialan, to znaczy podejmowanych w celu unikniecia
ukonstytuowania zaktadu. Swiadome dzialanie podatnikéw zmierzajg-
cych do celowego unikniecia powstania zakladu moze zas przybiera¢
rézng forme. Tytulem przykltadu mozna wskaza¢ na zawieranie uméw
typu commisionaire, sztuczny podzial spojnej gospodarczo dzialalnosci
budowlanej czy rozdrobnienie czynnosci podejmowanych w panstwie
zrodla w taki sposob, aby zostaly uznane za dziatalnos¢ przygotowaw-
cza badz pomocniczg, a wigc wylaczajaca powstanie zaktadu. Co istotne,
nie chodzi we wskazanych przyktadach o dzialania wynikajace z natu-
ralnego, zwyklego w danej dziatalno$ci gospodarczej biegu spraw, lecz
o czynnosci sztuczne, ktérych podatnik nie podjatby, gdyby nie moz-
liwos¢ uzyskania korzysci podatkowej w postaci unikniecia uzyskania
statusu zakladu w danym panstwie.

Nie powinno wobec tego dziwi¢, ze zjawiska pewnego odrywania do-
tychczasowej definicji zakladu od realiéw wspolczesnej gospodarki,
jak réwniez sztucznego unikania powstania zakladu, a w konsekwencji
braku statusu zakladu w panstwie zrédla dochodéw, niebedacym pan-
stwem rezydencji, zostalo dostrzezone przez wiodace migedzynarodowe
organizacje gospodarcze, na czele z OECD. Postepujaca w ten sposob de-
gradacja znaczenia zaktadu jako instytucji prawnej prowadzi bowiem do
zachwiania dotychczasowego miedzynarodowego konsensusu w przed-
miocie podzialu uprawnien do opodatkowania dochodu uzyskiwanego
przez przedsiebiorcéw za granicg. Z tego wzgledu poszukiwanie metod
przeciwdzialania wskazanym zjawiskom, w szczegdlnosci sztucznemu
unikaniu statusu zakladu, zostato w 2013 r. objete zakresem miedzy-
narodowego projektu BEPS (Action Plan on Base Erosion and Profit
Shifting). Stanowi on zainicjowana przez panstwa cztonkowskie OECD
i G20 plaszczyzne globalnej dyskusji nad sposobami przeciwdzialania
unikaniu opodatkowania. Podjete w jego ramach badania nad zjawiska-
mi nieadekwatno$ci definicji zaktadu od potrzeb, jak rowniez celowe-
go unikania przez podatnikéw jego powstania oraz miedzynarodowe
dzialania podejmowane w celu zatrzymania obu wskazanych procesow
wymagaja wiec szczegélowego rozpatrzenia w niniejszym opracowaniu.
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Co istotne, dotychczas wskazane problemy nie zostaly w pismiennictwie
kompleksowo rozwigzane. Zaistniala zatem potrzeba wypetnienia istnie-
jacej luki w stanie dotychczasowej wiedzy.

Opracowanie odnosi si¢ do zjawisk wplywajacych na postepujaca de-
gradacje instytucji zakladu, jak réwniez rezultatéw majacego im prze-
ciwdziala¢ Dzialania nr 7 projektu BEPS. Wspdlczesnie obowigzujaca
definicja zaktadu nie jest skutecznym $rodkiem przeciwdziatania uni-
kaniu opodatkowania w panstwie zrodta. Nie spetnia postawionych
przed nig oczekiwan z powodu nieadekwatnego do potrzeb zakresu
stosowania. Wigze si¢ z tym szereg zjawisk ubocznych, wymagajacych
omowienia. Po pierwsze, definicja zakladu, jako jedna z najstarszych
w miedzynarodowym prawie podatkowym, jest skomplikowana, ka-
zuistyczna i przez to bardzo obszerna. W konsekwencji jest podatna
na obchodzenie i naduzycia. Mimo pewnej poprawy w poréwnaniu
do poprzednich wersji zmiany ujete w Konwencji Modelowej OECD
z 2017 r. nie doprowadzity do likwidacji wszystkich mozliwosci do-
konywania wskazanych dzialan. Po drugie, definicja zakladu, mimo
zmian, wydaje si¢ by¢ w coraz mniejszym stopniu adekwatna do realiéw
wspolczesnej gospodarki. Jej modernizacja przeprowadzona przez
OECD w ramach projektu BEPS nie przyniosta przelomu w przed-
miocie przeciwdziatania unikaniu statusu zaktadu. Brak tego przelomu
wynika, jak si¢ zdaje, z niedostatecznego zakresu dokonanych zmian.
Definicja zaktadu w dalszym ciagu nie obejmuje bowiem dzialalnosci
gospodarczej prowadzonej poza panstwem rezydencji przedsigbiorcy za
posrednictwem Internetu. W konsekwencji nie spelnia ona wymogu
zupelnosci i nie gwarantuje efektywnego podziatu uprawnien do opo-
datkowania dochodu pomiedzy panstwa rezydencji i Zrédta. Po trzecie,
mimo niedostatkéw dokonanych zmian, sam fakt ich podjecia nalezy
oceni¢ pozytywnie. Definicja zakladu faktycznie zostala uzupelniona
o pewne $rodki stuzace przeciwdziataniu jej obejécia oraz naduzyciom.
Zastrzezenia moze natomiast budzi¢ znaczna elastycznos¢ wprowadzo-
nych $rodkéw prawnych, ktdra moze naruszaé test proporcjonalnosci
i wykracza¢ poza akceptowalne granice.

Z tego powodu celowe jest opisanie definicji zakladu oraz zwigzanych
z nig zagadnien prawnych. Analizie nalezy podda¢ zaréwno aktualna,
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jak i obowiazujacag przed 2017 r. konstrukeje zakladu ujeta w Kon-
wencji Modelowej OECD oraz pomocniczo w Konwencji Modelowej
ONZ. W mniejszym stopniu nalezy poruszy¢ obowigzujace regionalne
i krajowe konwencje modelowe o unikaniu podwdjnego opodatkowa-
nia, a takze przepisy prawa krajowego. Szczegdlne znaczenie majg jed-
nak najnowsze, a wigc opracowane w ramach realizacji projektu BEPS,
srodki prawne bezposrednio oraz posrednio odnoszace sie do definicji
zakladu. Warto wiec dokona¢ weryfikacji poprawnosci rozwigzan wpro-
wadzonych do migdzynarodowego prawa podatkowego w nastepstwie
realizacji wskazanego projektu.

Poréwnanie definicji zaktadu, znajdujacych si¢ w wybranych bilateral-
nych umowach o unikaniu podwojnego opodatkowania, pozwala z ko-
lei na ustalenie sposobow sztucznego ksztaltowania stanow faktycznych
i prawnych, a wiec dokonywanych z zamiarem unikniecia powstania
zakladu. Zagadnienie to stanowi fragment szerszego zjawiska unikania
opodatkowania w ogdlnosci. Dlatego omdwienie tych zagadnien powin-
no usystematyzowac dotychczasowa wiedze na temat sztucznego unika-
nia opodatkowania.

Analiza definicji zakladu nie wymaga rozpatrzenia typowego materia-
tu normatywnego w postaci norm wyprowadzonych z ustaw czy umoéw
miedzynarodowych, lecz materialu pomocniczego, stosowanego do
projektowania, negocjowania i interpretowania dwustronnych umoéw
o unikaniu podwoéjnego opodatkowania. Material ten tworza przede
wszystkim postanowienia Konwencji Modelowych OECD i ONZ. Sta-
nowig one uniwersalne wzorce, na podstawie ktoérych zostata opraco-
wana zdecydowana wiekszo$¢ obowigzujacych na $wiecie bilateralnych
umoéw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania dochodu i majatku.
Charakter norm zawartych w modelowych przepisach oraz ich znaczne
podobienstwo do norm uzytych w konkretnych umowach miedzynaro-
dowych uzasadnia jednak ich traktowanie tak jak materii normatywnej,
mimo ze de facto tej materii nie stanowia. Poza postanowieniami mode-
lowymi w mniejszym zakresie znaczenie maja definiujace zaklad normy
w konkretnych umowach miedzynarodowych, w tym wielostronnych,
ustawach krajowych oraz zblizone do nich normy zawarte w dyrekty-
wach prawa Unii Europejskie;j.
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Natomiast poréwnanie wybranych umoéw dwustronnych w sprawie
podatku od dochodu i majatku oraz regulacji prawa wewnetrznego
niektérych panstw stuzy wykazaniu podobienstwa ksztattu definicji
zakladu w porzadkach prawnych poszczegdlnych panstw. Poréwna-
nie ich umozliwia uwypuklenie elementéw definicji, ktére odbiegaja
od modelowego wzorca, co z kolei $wiadczy o wykorzystaniu jej przez
poszczegdlne panstwa jako instrumentu w ksztaltowaniu wiasnej po-
lityki traktatowej. Niezbedne dla przedstawienia ewolucji definicji za-
ktadu, poczawszy od jej narodzin w XIX-wiecznych Niemczech, az do
jej wspolczesnego ksztattu bedacego owocem realizacji projektu BEPS,
jest ujecie historyczne tej instytucji. O ile bowiem miejsce instytucji za-
ktadu w ramach systemu miedzynarodowego opodatkowania dochodu
na przestrzeni lat nie ulegto zmianie, to jej definicja podlegala pewnym
modyfikacjom. Tempo tej ewolucji ukazuje poziom (nie)adekwatno-
$ci definicji w stosunku do réwnolegtych przemian gospodarczych na
przestrzeni ostatnich 150 lat. Wazna staje sie zatem ocena glebokosci
najnowszych zmian w definicji zakladu w stosunku do modyfikacji po-
dejmowanych w przeszlosci.

Z uwagi na uwarunkowania historyczne Polska mogta wlaczy¢ sie do
miedzynarodowego obrotu gospodarczego uksztaltowanego zasadami
kapitalistycznymi po 1991 r. We wczesniejszym okresie, wobec niewiel-
kiego poziomu migdzynarodowej wymiany handlowej i znaczacych
ograniczen w odniesieniu do mozliwosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej za granica, zainteresowanie polskiego piSmiennictwa te-
matem zakfadu bylo bardzo ograniczone. Nie oznacza to jednak, ze in-
stytucja, o ktérej mowa, byla dotychczas w Polsce nieznana. Tytutem
przykladu uwagi o zakladzie formulowat S. Pszczdtkowski w swoim
opracowaniu o podwoéjnym opodatkowaniu w stosunkach miedzynaro-
dowych z 1928 r.” Ograniczona dyskusja o instytucji zakladu wigzata si¢
takze z jej obecnoscia w umowach o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania zawieranych przez PRL zaréwno z panstwami kapitalistycznymi,
jak i socjalistycznymi.

7 S. Pszczdtkowski, Zagadnienie podwdjnego opodatkowania w stosunkach miedzyna-
rodowych, Warszawa 1928.
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W miare postepu umiedzynarodowiania gospodarki zwigzanego z prze-
mianami po 1991 r. temat zakladu stopniowo zaczat pojawiac si¢ w pol-
skich opracowaniach naukowych. Z reguly stanowil on jedno z wielu
zagadnien poruszanych w ramach ogolnych opracowan o charakterze
komentarzowym, np. pod redakcja B. Brzezinskiego®, M. Jamrozego
i A. Cloera’, czy tez najnowszej pracy z zakresu miedzynarodowego
prawa podatkowego autorstwa H. Litwinczuk'. Poszczegdlne elementy
sktadowe definicji byly zas analizowane w opracowaniach artykutowych,
np. autorstwa M.J. Jaworskiego'!, B. Kuzniackiego'?, W. Morawskiego'
czy M. Zdyba'. Do instytucji zakladu odwotywali si¢ takze autorzy opra-
cowan monograficznych po$wieconych innym problemom miedzyna-
rodowego prawa podatkowego, m.in. Z. Kukulski, analizujacy zasieg
stosowania Konwencji Modelowych OECD i ONZ", E. Juchniewicz,
piszacy o opodatkowaniu handlu elektronicznego'® czy R.A. Nawrot,
zajmujacy si¢ miedzynarodowym unikaniem opodatkowania'. Jedyne
polskie opracowanie tematu zakladu majace charakter monografii zosta-
to opublikowane przez R. Lipniewicza dopiero w 2017 r.* Mimo niekwe-
stionowanego waloru pierwszenstwa praca ta w duzej mierze opiera si¢

8 Model konwencji OECD. Komentarz, red. B. Brzezinski, Warszawa 2010.

°® Umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania z Niemcami, red. M. Jamrozy,
A. Cloer, Warszawa 2007.

1 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2020.

" M.J. Jaworski, Kwalifikacja placu budowy oraz prac budowlanych i instalacyjnych
jako zaktadu na gruncie polsko-niemieckiej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania,
»Monitor Podatkowy” 2010/3.

12 B. Kuzniacki, The Service PE Concept in Light of the Poland-Norway Income Tax
Treaty (2009), ,European Taxation” 2014/54/1.

* 'W. Morawski, Zaktad w rozumieniu art. 5 ust. 1 Modelu Konwencji OECD i polskich
umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania - aspekt czasowy statosci placowki, ,Prze-
glad Podatkowy” 2006/1.

4 M. Zdyb, Dziatalnos¢ agenta a powstanie zaktadu w rozumieniu art. 5 Modelowej
Konwencji, ,Przeglad Podatkowy” 2007/3.

15 Z. Kukulski, Konwencja modelowa OECD i konwencja modelowa ONZ w polskiej
praktyce traktatowej, Warszawa 2015.

' E. Juchniewicz, Teoretyczne i praktyczne ujecie miedzynarodowego opodatkowania
dochodu z handlu elektronicznego, Gdansk 2016.

17 R.A. Nawrot, Migdzynarodowe unikanie opodatkowania dochodu i jego regulacje
w prawie polskim, Warszawa 2015.

'8 R. Lipniewicz, Podatkowy zaktad zagraniczny, Warszawa 2017.
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na uwagach sformutowanych juz w komentarzu do Konwencji Modelo-
wej OECD. Nie obejmuje réwniez aktualnego stanu prawnego, chociaz
jako praca bezposrednio poprzedzajaca publikacje Konwencji Modelo-
wej OECD z 2017 r. wskazuje na przygotowane wowczas w toku projektu
BEPS propozycje zmian Konwencji oraz komentarza do niej. W poréw-
naniu do innych zagadnien z zakresu prawa podatkowego nalezy wiec
uznad, ze temat zakladu jest w polskim pismiennictwie podejmowany
stosunkowo rzadko i dotychczas nie zostat zbadany w sposob zupetny.

Odmiennie sytuacja przedstawia si¢ w piémiennictwie zagranicznym.
Jest ono bardziej zaawansowane niz piémiennictwo krajowe zaréwno
jesli chodzi o zasieg, jak i gtebokos¢ badan. Dominujace osiagniecia
w badaniach nad instytucja zakltadu majg przedstawiciele nauki wybra-
nych rozwinietych panstw europejskich, to jest m.in. Norwegii, Niemiec
oraz Luksemburga, a takze reprezentanci osrodkéw z USA. W ostatnich
latach rosnie tez zainteresowanie tematem w piSmiennictwie w pan-
stwach rozwijajacych si¢, wérdd ktdrych liczba, jak i jakoscig rozwazan
wyraznie na pierwszy plan wysuwa si¢ nauka indyjska. Najwazniejszym,
wrecz fundamentalnym opracowaniem na temat zakladu jest ksigzka
norweskiego badacza A.A. Skaara z 1991 r. zatytutowana Permanent Es-
tablishment. Erosion of Tax Treaty Principle'®. Autor w sposéb komplek-
sowy przeanalizowal w niej wszystkie znane wowczas typy zaktadu oraz
problemy zwigzane z ich stosowaniem, pojawiajace si¢ w praktyce od
okresu poprzedzajacego wybuch II wojny $wiatowej. Co istotne, opra-
cowanie A.A. Skaara jest nadal przywotywane w literaturze przedmiotu.
Swiadczy to o jego ponadczasowym charakterze. Waloru tego nie straci-
to nawet pomimo okolicznosci, ze po kilkukrotnych zmianach definicji
zaktadu nie ma juz kompleksowego charakteru.

W pi$miennictwie anglojezycznym mozna takze wskaza¢ kilka now-
szych opracowan monograficznych po$wieconych wylacznie zakladowi.
Z reguly s to prace mniej obszerne niz opracowanie A.A. Skaara, ale
obejmujace swoim zakresem przedmiotowym zmiany wprowadzone
w definicji zaktadu w ciagu ostatnich 20 lat. Tytutem przykladu mozna

¥ Deventer-Boston 1991.
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przytoczy¢ analizy autorstwa J. Schaffnera®, R.L. Williamsa*' oraz M. Ko-
betskyego®. Obok wskazanych warto zwréci¢ uwage na stosunkowo
obszerng analize instytucji zakladu przeprowadzong przez zespét pod
kierownictwem E. Reimera, S. Schmidta i M. Orella. Zostata ona doko-
nana zaréwno z perspektywy modelowych rozwiazan konwencyjnych,
jak i poréwnawczo z pozycji regulacji wewnetrznych wybranych panstw
$wiata, wérdd ktérych znalazly sie: Australia, Chiny, Francja czy Mek-
syk®. Tematowi zakladu poswiecono takze kilka publikacji zbiorowych,
pod redakejg tak uznanych przedstawicieli nauki miedzynarodowego
prawa podatkowego, jak J.E. Avery Jones, A.M. Jiménez, E. Kemmeren,
L. Lang, P. Pistone czy H. Pijl. Zawieraja one artykuly dotyczace wybra-
nych probleméw tej instytucji prawa?.

Odrebng grupe opracowan stanowia zbiory rozstrzygnie¢ sadowych po-
$wieconych zaktadowi. Wyrdznia sie w tym wzgledzie praca A. Mehty,
ktory obok orzeczen indyjskich przywotuje wiele istotnych dla tematu
wyrokow sadow europejskich i péinocnoamerykanskich®. Takze w ra-
mach uznanej serii Tax Treaty Case Law around the Globe, obejmujacej
komentarze do najbardziej interesujacych orzeczen z zakresu miedzyna-
rodowego prawa podatkowego zapadlych w danym roku przed sadami
na calym $wiecie, stale poswigca sie odrebne miejsce na rozstrzygniecia
dotyczace zakladu®.

Temat zakladu jest widoczny takze w zagranicznej literaturze czaso-
piSmienniczej. Opracowania dotyczace stosowania poszczegoélnych

2 . Schaffner, How fixed is Permanent Establishment?, Alphen aan den Rijn 2013.

2 R.L. Williams, Fundamentals of Permanent Establishment, Hague 2014.

22 M. Kobetsky, International Taxation of Permanent Establishments: Principles and
Policy, Cambridge 2011.

» Permanent Establishment. A Domestic Taxation, Bilateral Tax Treaty and OECD
Perspective, eds. E. Reimer, S. Schmidt, M. Orell, Alphen aan den Rijn 2016.

* Np. Dependent Agents as Permanent Establishments, eds. M. Lang, P. Pistone,
J. Schuch, C. Staringer, A. Storck, Wien 2014.

» A. Mehta, Permanent Establishment in International Taxation, New Delhi 2012.

% Np. w najnowszym opracowaniu z tej serii na 31 wybranych, najwazniejszych na
$wiecie orzeczen az 5, a wigc 1/6 dotyczy interpretacji definicji zaktadu. Zob. Tax Treaty
Case Law around the Globe 2020, eds. E. Kemmeren, P. Essers, D.S. Smit, C. Oner, M. Lang,
J. Owens, P. Pistone, A. Rust, J. Schuch, C. Staringer, A. Storck, K. Spies, Amsterdam 2021.
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typow zakladu, jak rowniez majace charakter glos komentarze do naj-
popularniejszych orzeczen poruszajacych te instytucje prawa sg regu-
larnie publikowane w miedzynarodowych czasopismach podatkowych,
jak ,,European Taxation’, ,Intertax’, ,British Tax Review” badz ,,Bulle-
tin for International Taxation”. Nalezy nadmieni¢, Ze autorami znacznej
czesci tych publikaciji sg przedstawiciele praktyki, glownie wywodzacy
sie z najwigkszych przedsigbiorstw doradczych. Niejednokrotnie przed-
stawiaja oni poglady znacznie roznigce si¢ od prezentowanych przez
przedstawicieli osrodkéw naukowych. Nalezy stwierdzi¢, Ze w nauce
zagranicznej, gléwnie zachodnioeuropejskiej i amerykanskiej, poziom
badan nad instytucja zaktadu jest obecnie zaawansowany. Obok dotych-
czasowego dorobku regularnie pojawiaja si¢ tez nowe opracowania®.
Swiadczy to o stalym zainteresowaniu tematem. W dalszym ciggu ist-
nieje tez przestrzen do tworczych rozwazan w zakresie instytucji zaktadu
i interpretacji jej definicji.

Zmiana definicji w konsekwencji realizacji projektu BEPS przyniosta
nauce nowe wyzwania. Co wiecej, miedzynarodowa dyskusja na temat
zakladu, inspirujaca oraz inspirowana przez srodowiska naukowe, nie
zostata zakonczona. Wiodgce migdzynarodowe organizacje gospodar-
cze, na czele z OECD, kontynuuja bowiem swoje prace nad nowym
progiem obecno$ci w panstwie zrodla. W ich toku wykorzystywany jest
dotychczasowy dorobek nauki miedzynarodowego prawa podatkowego.
Przewidywane w przyszlosci zakoniczenie wskazanych prac i przyjecie
nowych $rodkéw prawnych dotyczacych obecnosci przedsigbiorcow
w panstwie zZrédia bez watpienia zainspiruje tez nows fale opracowan
na omawiany temat.

Praca niniejsza w szerokim stopniu korzysta z dotychczasowych osiag-
nie¢ nauki. Z uwagi na najszerszy zakres wplywu zostata w niej wyko-
rzystana przede wszystkim literatura anglojezyczna. Uzupelniana jest
ona jednak, niekiedy obszernie, przez literature polska. Sposréd anglo-
jezycznych kompleksowych opracowan najwigksze znaczenie w charak-
terze zrodel niniejszej pracy mialy opracowania A.A. Skaara, E. Reimera,

7 Patrz np. New Trends in the Definition of Permanent Establishment, ed. G. Maisto,
Amsterdam 2019.
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J. Schaffnera, R.L. Williamsa oraz A. Mehty. W jezyku polskim obejmuje
ona, o czym juz wspomniano, prace R. Lipniewicza. Nalezy przy tym
zwroci¢ uwage, ze pomimo podobienstwa materii normatywnej pogla-
dy prezentowane w pismiennictwie na temat zakladu nie sg jednolite.
Wplyw na ten stan rzeczy maja zaréwno roznice w kulturze prawnej,
znaczeniu i miejscu instytucji zakladu w systemie prawa, jak i jego ro-
la w polityce podatkowej realizowanej przez poszczegolne panstwa.
W jeszcze wiekszym stopniu niz w pi$miennictwie wskazane okoliczno-
$ci s3 widoczne w praktyce orzeczniczej. Bedzie o tym mowa w dalszej
czesci tego opracowania.

Podstawowe zrédlo wykorzystane w niniejszej pracy stanowi Konwencja
Modelowa OECD w wersji z 2017 r. Spo$rdd ujetych w niej przepiséw
najwieksza uwaga zostala poswigcona art. 5, zawierajacemu definicje za-
ktadu. Sklada si¢ on z o$miu ustepdw, zajmujacych lacznie ok. 2 stron,
co sprawia, ze stanowi jeden z najobszerniejszych przepiséw miedzy-
narodowego prawa podatkowego w ogdlnosci®®. Miato to wplyw na
objeto$¢ niniejszej pracy. Zrédlo, o ktérym mowa, uzupehnia oficjalny,
autorski komentarz OECD do Konwencji, w oryginalnej angielskiej wer-
sji jezykowej, ktorego stosowna cze$¢ zostata indywidualnie przettuma-
czona na potrzeby pracy®. Wykorzystanie uwag ujetych w komentarzu
stanowi zwyklg praktyke, zaréwno w pi$émiennictwie, jak i judykaturze.
W zalozeniu jego twdrcéw komentarz ma bowiem na celu ujednoli-
cenie praktyki stosowania przepiséw umow bilateralnych opartych na
Konwencji Modelowej OECD. Panstwa czlonkowskie OECD, a wigc
réwniez Polska, sg takze zobowigzane do stosowania komentarza. Jego
pominiecie stanowitoby wiec bfad i uniemozliwito wskazanie akcepto-
wanych przez spolecznos¢ miedzynarodowg sposobéw rozstrzygania
szeregu watpliwoéci zwigzanych z interpretowaniem postanowien de-
finicji zakladu. Na marginesie nalezy doda¢, Ze w niniejszym opraco-
waniu wykorzystane zostaly dodatkowo takze starsze wersje Konwencji
Modelowej OECD, w szczego6lnosci model z 2014 r. wraz ze stosownym

* W oficjalnej, anglojezycznej wersji Konwencji Modelowej OECD z 2017 r., opubli-
kowanej 21.11.2017 r., definicja zakladu zajmuje ponad 2 strony (s. 31-33).

* Do momentu oddania do druku niniejszego opracowania nie zostalo opubliko-
wane oficjalne thumaczenie na jezyk polski najnowszych wersji Konwencji Modelowych
OECD i ONZ oraz komentarzy do nich.
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komentarzem, oficjalnie przettumaczonym na jezyk polski przez K. Ba-
nego. Zgodnie z wytyczna ujeta w komentarzu do Konwencji Modelowej
OECD do uméw zawartych pod rzadami poprzedniej wersji Konwen-
¢ji nalezy bowiem stosowa¢ komentarz w jego dwczesnym brzmieniu.
Biorac pod uwagg, ze dotychczas dostosowaniu do wzoru zawartego
w wersji z 2017 r. ulegta tylko czes¢ obowiazujacych na $wiecie definicji
zakladu, nalezy przyja¢, ze jeszcze przez wiele lat w obrocie stosowana
bedzie starsza wersja komentarza do Konwencji Modelowej OECD. Jej
wykorzystanie pozbawialoby jednak niniejsza prace waloru aktualnosci.
Z tego tez wzgledu nalezato wybrac jako podstawe zrodlowa niniejszych
rozwazan definicje ujeta w najnowszej wersji Konwencji OECD. Jest to
tym bardziej istotne, Ze zawiera ona postanowienia ujete w przepisach
art. 12-15 Konwencji Wielostronnej, stuzagcych modyfikacji definicji za-
ktadu w obowigzujacych dwustronnych umowach o unikaniu podwdj-
nego opodatkowania.

Do pomocniczych Zrddel poznania definicji zakltadu nalezy przede
wszystkim Konwencja Modelowa ONZ z 2017 r. wraz z komentarzem.
Wiekszos¢ jej postanowien odnoszacych sie do zaktadu powiela odpo-
wiednie postanowienia Konwencji Modelowej OECD, w wersji uwzgled-
niajacej rezultaty projektu BEPS. W Konwencji ONZ oraz komentarzu
do niej mozna jednak wskaza¢ takze pewne specyficzne rozwigzania,
ktore wpisuja si¢ w charakter Konwencji chronigcej interesy fiskalne
panstw rozwijajacych sie. Przejawia sie to w nieco szerszym niz w Kon-
wencji OECD zakresie przedmiotowym definicji zaktadu. Obok Kon-
wencji Modelowej ONZ nalezalo jedynie zaznaczy¢ brzmienie definicji
zaktadu w innych konwencjach modelowych, a wiec opracowanych
przez regionalne organizacje polityczno-gospodarcze (np. ASEAN -
Association of South-East Asian Nations (Stowarzyszenie Narodoéw Azji
Poludniowo-Wschodniej) i niektére panstwa swiata (np. USA).

Jak wskazano wyzej, analizie zostaly poddane takze wybrane dwu-
stronne umowy miedzynarodowe w sprawie unikania podwdjnego
opodatkowania. Chodzi przede wszystkim o umowy zawarte przez
Polske. W mniejszym zakresie poddano ocenie umowy, ktorych stro-
n3 s3 inne panstwa $wiata. Sposrod ogdlnoswiatowego zbioru liczacego
ok. 3000 uméw nalezalo wiec wybiera¢ konwencje w sposéb mozliwie
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przekrojowy, w tym z uwzglednieniem odmiennej od funkcjonujacej
w Polsce kultury prawnej ich stron. Mialo to na celu wykazanie istnienia
podobienstw w zakresie definicji zakladu, bez wzgledu na znaczne réz-
nice pomiedzy poszczegolnymi panstwami. Wsrod panstw bedacych
stronami uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania znalazly sie
wiec m.in. Francja, Indie, Australia, RPA, USA, Rosja, Japonia czy Ko-
rea Potudniowa.

Jak juz zasygnalizowano, obok umoéw bilateralnych, analizie zostala
poddana takze Konwencja Wielostronna OECD, okreslana akronimem
MLI. Zawiera ona $rodki prawne opracowane w ramach projektu BEPS
i stuzy ich szybkiemu wprowadzeniu do obowigzujacych uméw dwu-
stronnych. Srodki dotyczace zakladu, a wiec ujete w art. 12-15 MLI,
zostaly implementowane, czyli wprowadzone do Konwencji Modelowej
OECD z 2017 r. Bezprzedmiotowe byloby wiec ich odrebne omdwie-
nie. Analiza Konwencji Wielostronnej zostata zatem ograniczona przede
wszystkim do postanowien art. 6 1 7, dotyczacych zapobiegania naduzy-
ciu traktatow. Poza zakresem pracy pozostaly natomiast inne $rodki
przeciwdziatania unikaniu opodatkowania, w tym ujeta w art. 10 MLI
klauzula antyabuzywna dotyczaca traktowania zakladéw polozonych
w panstwach trzecich. Nalezy przy tym nadmieni¢, Ze analizie podda-
no Konwencje Wielostronng w oficjalnym przektadzie na jezyk polski,
opublikowanym w Dzienniku Ustaw w 2018 r. Uwaga ta ma istotne zna-
czenie z perspektywy wynikéw dokonanej w opracowaniu oceny spel-
niania przez MLI kryteriow przejrzystosci i czytelnosci wchodzacych
w jej sklad przepisow.

Kolejne zagadnienie, ktére nalezalo omoéwic, stanowia definicje zakladu
obecne w prawie wewnetrznym wybranych panstw, np. Polski, Wloch
czy Kolumbii. Ich zasi¢g stosowania jest ograniczony z uwagi na po-
wszechng na $wiecie zasade pierwszenstwa stosowania ratyfikowanych
umow miedzynarodowych przed ustawami. Z uwagi na okolicznosé¢,
ze zaklad stanowi instytucje sztuczng i o ograniczonym zakresie stoso-
wania, niewielkie znaczenie miala tez analiza pozostalych norm prawa
krajowego. Ten stan rzeczy najlepiej obrazuje ustawa z 6.03.2018 r. o za-
sadach uczestnictwa przedsiebiorcow zagranicznych i innych oséb za-
granicznych w obrocie gospodarczym na terytorium Rzeczypospolitej
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Polskiej*. Przewiduje ona trzy formy prowadzenia dziatalno$ci przez
podmioty zagraniczne w Polsce, tj. oddzial, przedstawicielstwo oraz
transgraniczng dziatalnos¢ ustugowsa. Okolicznos¢ prowadzenia dziatal-
nosci we wskazanych formach nie ma jednak zadnego znaczenia w pro-
cesie ustalania spelnienia kryteriéw powstania zakladu. Warunki ujete
w definicji zakladu, a wiec na gruncie miedzynarodowego prawa po-
datkowego, s3 bowiem niezalezne od form uksztattowanych na gruncie
prawa gospodarczego®'.

Ze zrodel pozanormatywnych wykorzystano dorobek judykatury.
W pierwszej kolejnosci uwadze zostaly poddane orzeczenia majace
fundamentalne znaczenie dla sposobu interpretacji instytucji zaktadu.
Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ francuskg sprawe Zimmer, ame-
rykanskg InverWorld, wloska Philip Morris oraz dwie rozbiezne spra-
wy dotyczace podmiotéw powigzanych irlandzkiej spotki Dell, ktore
w celu rozréznienia okresla sie w piSmiennictwie jako Dell Spain oraz
Dell Norway. Z uwagi na okreslone ramy opracowania uzupelniono
wybor orzecznictwa w sposob przekrojowy, z uwzglednieniem wszyst-
kich kontynentéw oraz réznych kultur i systeméw prawnych. Priorytet
nadano jednak orzeczeniom zapadlym w panstwach bliskich Polsce pod
wzgledem geograficznym, kulturowym i gospodarczym. Obok orzeczen
sadéw polskich, niemieckich, austriackich, greckich czy francuskich,
analizie zostaly poddane takze orzeczenia zapadte np. w Japonii, Botswa-
nie, Indiach czy Kanadzie. W tym miejscu nalezy zastrzec, ze orzecznic-
two dotyczace zakltadu w poszczegolnych panstwach charakteryzuje sie
wlasng specyfika, determinowang warunkami lokalnymi. Dla przyktadu
w Indiach, ktére posiadajg rozwiniety sektor ustug offshore, szczegélnie
czesto sprawy dotycza unikania powstania zakladu agencyjnego w tym
panstwie. Dla odmiany w Niemczech sady niejednokrotnie rozstrzygaja
sprawy, w ktorych kwestionowane jest istnienie stalej placowki niemiec-
kiego przedsiebiorcy w innym panstwie. Z kolei w Polsce znaczna czes¢

% Na marginesie warto doda¢, ze ustawa ta stuzy implementacji dyrektywy
2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.12.2006r. dotyczacej ustug na rynku
wewnetrznym (Dz.Urz. UE L 376, s. 36).

' Mozliwa jest wigc sytuacja, gdy zagraniczny przedsiebiorca posiada w Polsce od-
dziat, ktory dla celéw podatkowych nie jest zaktadem, jak réwniez przedstawicielstwo
spelniajace przestanki uznania za zaklad.
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rozpatrywanych spraw dotyczy stosowania wylaczen z definicji zakladu
w postaci prowadzenia dzialalno$ci przygotowawczej lub pomocnicze;.
Do polskich sadéw czesto trafiajg sprawy w konsekwencji wniesienia
przez zagranicznego podatnika skargi na wydang mu indywidualng
interpretacj¢ podatkowa. Organ interpretacyjny, jako ze nie prowadzi
postepowania dowodowego, nie ma dostatecznych instrumentéw do
ustalenia faktoéw wykraczajacych ponad to, co zainteresowany podmiot
sam opisze we wniosku. Sad badajacy sprawe nie ma i nie moze mie¢
zatem kompleksowej wiedzy na temat rozstrzyganego przez siebie przy-
padku. Tymczasem z uwagi na wielowariantowo$¢ definicji zaktadu wie-
dza taka jest niezbedna dla prawidlowego zastosowania normy prawne;.
Nieustalenie pelnego stanu faktycznego podaje z kolei w watpliwo$¢
warto$¢ dokonanego rozstrzygniecia.

Ostatnig grupe zrodet wykorzystanych w niniejszej pracy stanowig pi-
sma okolne i interpretacje podatkowe. Charakter interpretacji powodu-
je jednak, ze maja one ograniczong przydatno$¢. Moga jednak stuzy¢
pomocniczo do zrozumienia ogoélnego sposobu odczytywania granic
norm definiujacych zaklad przez uprawnione wtadze podatkowe danego
panstwa. Do tego celu analizie zostaly poddane wybrane polskie inter-
pretacje podatkowe oraz odpowiadajgce im $rodki prawne z charaktery-
zujacej sie nieodlegtym porzadkiem prawnym Austrii.

Orzeczenia oraz interpretacje podatkowe wybrane do zaprezentowa-
nia w niniejszej pracy wywodzg sie z panstw réznej kultury prawnej,
ale takze o roznej strukturze organizacyjnej sagdow i innych organéw
ochrony prawnej. Szerokie ramy czasowe, w ktérych rozpatrywane
byty wybrane sprawy (poczawszy od okresu przed II wojng swiatowg
do wspolczesnosci), sprawiajg rdwniez, ze instytucje, o ktdrych mowa,
podlegaly zmianom struktury organizacyjnej, w tym zmianom nazew-
nictwa. Ostatecznie wskazane okoliczno$ci prowadza do trudnosci
z opracowaniem jednolitego modelu zapisu oznaczen, a wiec sygnatur
i nazw poszczegolnych spraw, zardwno w odniesieniu do wyrokow sa-
dow i trybunalow, jak rowniez urzedowych interpretacji prawa. Z wyzej
wskazanego powodu zdecydowano si¢ na przyjecie réwnolegle dwéch
rozwigzan. W przypadku spraw rozstrzyganych przez sady dzialajace
na podstawie przepisoéw prawa stanowionego, a wiec m.in. polskich,
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niemieckich czy francuskich, zastosowany zostal nastepujacy model
zapisu: nazwa sadu w jezyku urzedowym danego panstwa, ttumacze-
nie nazwy sadu w jezyku angielskim (poza nazwami ogélnie znanymi,
jak np. sadow niemieckich), data i cyfrowo-literowa sygnatura sprawy.
Wyjatkowo, w sprawach o najwiekszym znaczeniu, przed datg umiesz-
czono nazwe wystepujacego w sprawie podatnika. W nieco inny spo-
sob zostaly za$§ przywolane orzeczenia zapadle przed sadami panstw
przynajmniej czesciowo przynaleznych do kultury common law. W ich
przypadku przyjeta forma zapisu przewiduje wskazanie sagdu lub trybu-
natu w jezyku angielskim, nastepnie nazw stron sporu, a wiec zaréwno
organu podatkowego (niekiedy w skrocie), jak i podatnika, daty oraz
cyfrowo-literowej sygnatury. Od wskazanych sposobdw zapisu wyjat-
kowo byly stosowane odstepstwa.

Uklad pracy nawigzuje do wewnetrznej konstrukeji definicji zaktadu.
Ma ona istotny wplyw na sposdb przeprowadzenia analizy oraz forme
przedstawienia uzyskanych wnioskéw. Nalezy jednak zauwazy¢, ze de-
finicja zakladu ujeta w art. 5 Konwencji Modelowej OECD odbiega
od przecietnych definicji wykorzystywanych w prawie podatkowym.
Z reguly definicje s3 bowiem konstrukcyjnie proste, krétkie, uyjmowane
w jednym przepisie, przewaznie na poziomie punktu, i nie przewiduja
wariantow ich stosowania. Szereg tak sformulowanych definicji, wyjas-
niajacych znaczenie poje¢ osoby, spdtki czy przedsigbiorstwa, zawiera
art. 3 ust. 1 Konwencji Modelowej OECD. Tymczasem definicja ana-
lizowana w niniejszym opracowaniu juz nawet zewnetrznie znaczaco
rézni sie od wskazanych. Jest ona bardzo obszerna, zostal jej bowiem
poswiecony caly artykul, co stanowi, o czym wspomniano, ewenement
w konwencjach modelowych. Z kolei ujete w niej normy sg zlozone
i wielowariantowe. Odnoszg si¢ do zréznicowanych stanéw faktycznych
i prawnych. Definicja zawiera réwniez zaréwno pozytywne, jak i nega-
tywne przestanki warunkujace powstanie okreslonego typu zakltadu.
Skoro definicje zaktadu skonstruowano w taki sposéb, aby miata za-
stosowanie w roznych okolicznosciach, to nie mozna jej rozpatrywaé
jednolicie. Konieczne jest odrebne zweryfikowanie skladajacych sie na
nig poszczegdlnych norm. Mozna bowiem wyodrebni¢ normy odnosza-
ce sie do konkretnych rodzajow i form dzialalno$ci gospodarczej. Stad
tez prawidlowe wydaje sie uzywanie okreélenia ,,typ zakladu”. Stuzy ono
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opisaniu zbioru norm definiujgcych, wyodrebnionych jednak sposrod
pozostatych, z wykorzystaniem kryteriéw przedmiotowych lub podmio-
towych.

W pismiennictwie wskazuje si¢ przewaznie na 2-3 typy zaktadu. Taka
klasyfikacja nie ma podstawy normatywnej, a jedynie funkcjonalng,
zwigzang z miejscem poszczegolnych typéw w definicji zaktadu. Niniej-
sze opracowanie wyrdznia cztery typy gléwne, a wiec najpowszechniej-
sze w miedzynarodowym prawie podatkowym. Pierwszy stanowi zaktad
typu podstawowego, a wiec stata placdwka, odnoszaca sie do dyspono-
wania przez zagranicznego przedsigbiorce fizyczng przestrzenig w pan-
stwie zZrédla. Kolejnym typem zaktadu jest zaktad budowlany, w ramach
ktorego mozna wyodrebni¢ dwa podtypy, to znaczy czynny i bierny za-
ktad budowlany. Trzeci typ stanowi zaklad agencyjny, zwiazany z dziatal-
noscig przedstawicieli przedsiebiorcy w panstwie zZrodta. Czwarty typ to
zaklad ustugowy, ktdry odnosi si¢ do $wiadczenia ustug poza granicami
panstwa rezydencji przedsigbiorcy. Poza typami gléwnymi mozna tez
wyrdzni¢ wystepujace rzadziej typy specyficzne, a wigc zblizony kon-
strukcyjnie do agencyjnego typ ubezpieczeniowy oraz inne, opracowane
na gruncie konkretnych uméw dwustronnych, poza wzorcem rekomen-
dowanym przez OECD i ONZ.

Obok wskazanych wyzej typow, w ramach art. 5 Konwencji Modelowej
OECD mozna takze wyrdzni¢ pozostale elementy definicji zakladu.
Pierwszy z nich stanowi lista przyktadowych statych placéwek, umiesz-
czona w art. 5 ust. 2 Konwencji Modelowej OECD. Stuzy ona jedynie
wskazaniu form dzialalnosci, ktére w przypadku spetniania okreslonych
warunkow mogg zosta¢ uznane za state placowki. Drugim elementem
jest lista wylaczen z definicji zakladu, znajdujaca sie w ust. 4 omawianego
artykutu Konwencji Modelowej OECD. Uzupelnia j norma ogranicza-
jaca w pewnych przypadkach stosowanie wylaczen. Trzecim elementem
jest definicja niezaleznego przedstawiciela z art. 5 ust. 6 Konwencji Mo-
delowej OECD. Zawiera ona negatywny warunek wykluczajacy powsta-
nie zakladu agencyjnego. Z tym typem wiaze si¢ takze czwarty element
definicji zaktadu. Jest nim ujete w art. 5 ust. 7 Konwencji Modelowej
OECD zastrzezenie, ze kontrolowanie lub pozostawanie pod kontro-
lg innego podmiotu nie przesagdza samoistnie o ukonstytuowaniu sie
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zakladu. Ostatnim elementem zawartym w art. 5 jest definicja przed-
siebiorcy $cisle powigzanego, a wigc pojecia wprowadzonego do wybra-
nych przepiséw definicji zakladu w 2017 r. Jak wida¢, wskazane wyzej
pozostale elementy definicji nie stanowig o typie zaktadu. Sg jednak nie-
zbedne do prawidltowego stosowania badz niestosowania norm ksztal-
tujacych poszczegdlne typy®. Wszystkie wymienione wyzej elementy
skladowe mozna zatem lacznie okresla¢ segmentami definicji. Kazdy
segment posiada za$ wlasng specyfike, miejsce w definicji zaktadu i jest
w okreslonym zakresie odrebny od pozostalych. Z powodu ujecia seg-
mentéw w ramach oddzielnych jednostek redakcyjnych art. 5 Konwencji
Modelowej OECD uwzgledniaja one zaréwno znaczenie funkcjonalne,
jak i techniczne.

O definicji zaktadu mozna wigc méwi¢ w dwdch znaczeniach. Po pierw-
sze, jako o ogodlnej definicji obejmujacej tacznie wszystkie segmenty,
a wiec caly art. 5 Konwencji Modelowej OECD. Po drugie, w odniesie-
niu do poszczegdlnych typow zakladu, zamknietych w poszczegolnych
jednostkach redakcyjnych art. 5 Konwencji Modelowej OECD. Stad
zasadne jest uzywanie okreslen w rodzaju ,,definicja zakladu agencyj-
nego’, na opisanie $cisle okreslonego typu zakladu, oraz przeciwienstwa
tego okreslenia w postaci ,,ogolnej definicji zakladu”, odnoszacej si¢ do
wszystkich elementdw definicji jednocze$nie.

Uklad tresci znaczacej czgéci opracowan poswieconych instytucji za-
ktadu oddaje zaprezentowana wyzej segmentowa konstrukcje definicji
zakladu®. Poszczegolne typy, a rzadziej rowniez pozostale elementy de-
finicji, znajduja odzwierciedlenie w ramach poszczegdlnych jednostek
reakcyjnych takich opracowan. W rezultacie opracowania te sitg rzeczy
skladajg si¢ z szeregu niezaleznych od siebie fragmentdw, poswigconych
tylko jednemu segmentowi definicji. Natomiast w niniejszym opracowa-
niu proponuje sie przyjecie nieco innego ukladu. Kryteria wyodrebnienia

2 Dla przykladu spelnienie przez przedsigbiorce pozytywnych warunkéw odno-
szacych sie do zakladu typu podstawowego moze zosta¢ zniweczone przez jednoczesne
spelnienie warunkow negatywnych w postaci prowadzenia dziatalnosci przygotowawczej
lub pomocniczej.

* Np. jedyna dotychczas wydana polskojezyczna monografia zakladu autorstwa
R. Lipniewicza.
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jednostek redakcyjnych stanowia w nim bowiem: charakter obecnosci
przedsigbiorcy w panstwie zZrddia oraz okolicznosci wylaczajace mozli-
wos¢ powstania zaktadu. Uktad utworzony w ten sposéb jest wiec bar-
dziej ogdlny, co, w zalozeniu, ma lepiej odzwierciedla¢ relacje wewnatrz
0gllnej definicji zakladu. Mimo segmentowej, a wiec niejednolitej budo-
wy, stanowi ona bowiem definicje jednej instytucji miedzynarodowego
prawa podatkowego. Nie powinna wigc by¢ rozpatrywana przez pryzmat
niezaleznych od siebie elementow.

Praca uwzglednia stan prawny aktualny w dniu 15.01.2022 r.
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MIEJSCE ZAKEADU WE WSPOLCZESNYM
PRAWIE PODATKOWYM

1. Uwagi wstepne

Podstawowg przestanka tworzenia norm prawnych jest che¢ uregulo-
wania badz wykreowania zjawisk spotecznych i gospodarczych, ktdre
wystepuja lub powinny wystepowa¢ na obszarze podlegtym wlasciwosci
okreslonego osrodka prawodawczego. Tym samym prawo powinno to-
warzyszy¢ zmianom, jakie wigzg sie¢ z rozwojem Zycia spolecznego i go-
spodarczego. Oderwanie norm prawnych od potrzeb biezacych sprawia,
7e stajg sie one czynnikiem sprzyjajacym regresowi i w rezultacie prowa-
dza do zalamania poziomu Zycia na obszarze swojego obowigzywania.
Najnowsza historia gospodarcza dowodzi bowiem niezbicie, Ze spotecz-
na energia, nieznajdujaca wlasciwego oparcia w odpowiednich ramach
instytucjonalno-prawnych, jest niewystarczajaca do samodzielnej budo-
wy spoteczenstwa dobrobytu'.

' Najlepszym przykladem jest historia wiekszosci panistw bylego ZSRR, ktdre po
1991 r. nie przeprowadzily szybkich reform gospodarczych, opierajac si¢ na instytucjonal-
no-prawnych standardach odziedziczonych z czaséw komunizmu. Ukraina, najwieksza
po Rosji byta republika ZSRR, mimo ze w momencie uzyskania niepodlegtosci posiadata
wigkszy od Polski potencjat gospodarczy i demograficzny, wedlug danych Miedzynaro-
dowego Funduszu Walutowego z kwietnia 2021 r. pod wzgledem facznego PKB zajmuje
58. miejsce na $wiecie, za Wegrami, Kazachstanem i Irakiem. Polska zajmuje w tym ze-
stawieniu 22. pozycje, za Tajwanem i Turcjg, a przed Belgia i Szwecja; https://www.imf.
org/en/Publications/ WEO/weo-database/2021/April/weo-report (dostep: 30.11.2021 r.).
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Konstrukcja efektywnych norm prawnych jest szczegélnie istotna
w odniesieniu do transgranicznej dziatalnosci gospodarczej, a zatem
przeprowadzanej przez przedsigbiorce poza panstwem jego rezyden-
cji podatkowej. Prowadzenie dzialalnosci podlegajacej jurysdykeji
podatkowej réznych panstw wymusza bowiem opracowanie takich
srodkéw prawnych, aby stosujacy je podmiot mdgl wskazang dziatal-
no$¢ wykonywaé w sposdb bezpieczny oraz ekonomicznie oplacalny.
Wspolczesne migedzynarodowe prawo podatkowe wykorzystuje szereg
takich srodkow, a jego postepujacy rozwdj spoteczno-gospodarczy daje
w przyszloéci nadziej¢ na wzrost ich liczby oraz poziomu zaawanso-
wania.

Jedna z najbardziej znanych, a zarazem najwazniejszych instytucji
miedzynarodowego prawa podatkowego wykorzystywanych do efek-
tywnego podziatu prawa do opodatkowania dochodu i jednoczesnie
zapobiegnia jego podwdjnemu opodatkowaniu jest zaktad. Zwany jest
on réwniez zakladem zagranicznym badz zakladem podatkowym?®.
Warunki i zasady powstawania zakladu stanowia samodzielny pro-
blem badawczy w ramach galezi miedzynarodowego prawa podatko-
wego. Szczegolowa analiza tematyki powstawania zaktadu, bedacego
w istocie niejednolitym zbiorem definicji zakladéw réznych typow,
pozwala jednocze$nie wskaza¢ szereg probleméw prawnych charakte-
rystycznych dla kazdego ze wspomnianych typéw. Aby przejs¢ do bez-
posredniej analizy szczegdtowych rozwigzan, nalezy jednak uprzednio
umiejscowi¢ zaktad w systemie unikania podwdjnego opodatkowania
w sensie prawnym. W tym celu konieczne jest przedstawienie ewo-
lucji zakladu na przestrzeni ostatnich 150 lat oraz dokonanie ogdlnej
analizy formalno-dogmatycznej tej instytucji, uzupetnionej kompara-
tystyczng analizg obecnego ksztaltu w wybranych konwencjach regio-
nalnych i krajowych.

Instytucja zakladu zostala uksztaltowana w sposdb autonomiczny,
tj. wylacznie na potrzeby miedzynarodowego prawa podatkowego.

Zob. takze T.A. Olszanski, Cwieréwiecze niepodleglej Ukrainy. Wymiary transformacji,
»Prace OSW” 2017/64.
* Niem. Betriebsstitte, ang. permanent establishment, wl. stabile organizzazione.
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Dokonano tego na etapie jego wyodrebniania jako oddzielnej gatezi pra-
wa w polowie XIX wieku®. Ewolucja zakladu $cisle wigze si¢ natomiast
z sytuacjg prawng, ktora wystapila na terenie zjednoczonych Niemiec
w drugiej potowie XIX wieku. W zasadniczy sposdb wplyneta ona na
opracowanie instytucji rozdzielajacej uprawnienia pomiedzy panstwa
wspotuprawnione do opodatkowania tego samego dochodu. Niemiecka
nauka prawna w istotny sposdb przyczynila sie takze do skonstruowania
podstawowych norm wchodzacych w sktad wskazanej instytucji. Powyz-
sze obserwacje pozwalajg na postawienie tezy o niemieckich korzeniach
instytucji zaktadu.

Prawodawstwo niemieckie potozylo bowiem podwaliny pod wspolczes-
nie wykorzystywana definicje zakladu. O jej aktualnym ksztalcie za-
decydowaly jednak prace prowadzone w XX wieku przez najwigksze
owczesne organizacje miedzynarodowe, w szczegdlnosci OECD. Analiza
historyczna dowodzi bowiem, ze zasadnicza koncepcja zaktadu uformo-
wala sie jeszcze przez II wojng $wiatows, chociaz swoj obecny ksztalt
przybrata juz po jej zakonczeniu, w wersji Konwencji Modelowej OECD
21977 r. Uzupelnienia modelu zawartego w tej konwencji, jakie nastapity
w ciagu 40 lat, az do jej najnowszej nowelizacji z 2017 r., nie mialy cha-
rakteru normatywnego. Ograniczaly sie bowiem do zmiany zawartosci
komentarza do konwencji.

Ujecie instytucji zakladu w Konwencji OECD doprowadzilo do jej upo-
wszechnienia w ramach konwencji modelowych o zasiggu regionalnym
i krajowym. Analiza komparatystyczna pozwala jednak dowies¢, ze nie
zawsze konstrukeja zakladu byta akceptowana przez panstwa w takim
ksztalcie, jak zaproponowany przez OECD. Istotng role w tym wzgledzie
odegrala ONZ i jej model konwencji, opracowany w 1980 r. na podstawie
wezesniejszej Konwencji OECD. Organizacja Narodéw Zjednoczonych
w wiekszym stopniu dazyla jednak do ochrony intereséw fiskalnych
panstw rozwijajacych si¢. Realizacja tego zamierzenia w przypadku

* W pismiennictwie wskazuje si¢ bowiem, ze problematyka podwdjnego opodatko-
wania byla obecna w prawie miedzynarodowym w $redniowiecznych Wloszech, a nawet
w starozytnej Gregji. Zob. Z. Kukulski, Konwencja modelowa OECD...,s. 31; M. Kobetsky,
International Taxation..., s. 108-109.
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zakladu oznaczala rozszerzenie jego definicji i zwiekszenie kregu sta-
néw faktycznych oraz prawnych, do ktorych mialy zastosowanie normy
tej instytucji.

Modyfikacje zakladu, dokonywane przede wszystkim przez stabiej roz-
winiete panstwa $wiata, prowadza do wniosku o wewnetrznym zrézni-
cowaniu tej instytucji w $wiatowej praktyce prawnopodatkowej. Pomimo
wewnetrznych odmienno$ci wykorzystywana na $wiecie konstrukeja za-
ktadu pozostaje jednolita zewnetrznie, co ulatwia prowadzenie nad nig
badan, bez wzgledu na pochodzenie tworzacych ja norm. W szczegolno-
$ci wskazane normy pozwalaja na wyodrebnienie poszczegolnych typow
zakladu, m.in. stalej placowki, czynnego i biernego zaktadu budowlane-
go, zaleznego przedstawiciela, spotki zaleznej czy zaktadu ustugowego.
Ma to kluczowe znaczenie dla indywidualnej analizy ich charakterystyk
oraz probleméw, ktore zostang przeprowadzone w kolejnych rozdziatach
opracowania.

Charakterystyka typéw zaktadu determinuje proponowany sposob ich
klasyfikacji. Obecno$¢ przedsiebiorcy w panstwie Zrédta dochodéw mo-
ze wyrazac sie w bezposrednim zaangazowaniu zasobéw materialnych
izajeciu okreslonej przestrzeni badz posredniej obecnosci, z wykorzysta-
niem innych podmiotéw pozostajacych z przedsigbiorca w réznych sto-
sunkach prawnych lub faktycznych. Wskazany podzial w najwigkszym
stopniu oddaje podstawowe réznice wystepujace w konstrukcji instytucji
zakladu. Ulatwia on réwniez okreélenie miejsca tej instytucji w ramach
zbioru §rodkéw prawnych przeznaczonych do przeciwdzialania proble-
mowi podwojnego opodatkowania dochodu.

Obok warunkéw przewidzianych w normach ksztattujacych poszczegél-
ne typy zaktadu, niezwykle istotny problem stanowi okreslenie momentu
ukonstytuowania sie zakladu. Jego powstanie wiaze sie bowiem z wy-
stapieniem szeregu uprawnien i obowigzkéw spoczywajacych przede
wszystkim na zagranicznym przedsiebiorcy. Niezbedne jest zatem nie
tylko wskazanie, czy okreslone stany faktyczne i prawne prowadza do
powstania zakladu, ale takze od ktérego momentu wywotuja taki skutek.
Problem ten jest najbardziej widoczny i co za tym idzie — najszerzej opra-
cowany w przypadku zakladu typu budowlanego. Uptyw oznaczonego
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w umowie miedzynarodowej okresu stanowi bowiem drugi, obok pro-
wadzenia dzialalno$ci budowlanej badz posiadania placu budowy, waru-
nek konieczny do utworzenia zakladu tego typu. W pismiennictwie nie
przyklada si¢ jednak dostatecznej wagi do temporalnego aspektu dziatal-
nosci prowadzonej za granica, pozwalajacego okresli¢, w jakich ramach
czasowych zaklad istnieje i co za tym idzie, kiedy wywoluje okreslone
skutki prawne. Wieksza role przypisuje sie bowiem badaniu warunkéw
zwigzanych z podejmowaniem dzialalno$ci badz dysponowaniem okres-
long placéwka zagraniczng, co w konsekwencji pozwala odpowiedzie¢
na pytanie, czy zaklad w ogole istnieje. Brak poglebionej analizy nad
momentem powstania zakladu powoduje wiec, ze mimo ponad 150 lat
rozwoju tej instytucji nadal jest ona interesujaca i stanowi znaczne pole
do rozwazan.

Powaznym deficytem obecnie wykorzystywanej instytucji zakladu jest
niedopasowanie jej postanowien do wspotczesnych realiow spoteczno-
-gospodarczych, w szczegolnosci do upowszechnienia wykorzystania
sieci Internet do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Wobec braku
norm, ktére w sposob kompleksowy odnosityby si¢ do nich, wspot-
cze$nie obowigzujaca definicja zakladu ma w pewnej mierze archaicz-
ny charakter. Potrzeba przeprowadzenia zasadniczej modernizacji tej
instytucji prawa podatkowego wzrasta z roku na rok i nie sg jej w sta-
nie zastapi¢ zmiany wprowadzone do Konwencji Modelowej OECD
w 2017 r. w nastgpstwie realizacji projektu BEPS. Paradygmat obecnie
wykorzystywanej konstrukeji zaktadu odnosi sie¢ bowiem wytgcznie do
$wiata analogowego, okreslanego takze mianem $wiata rzeczywistego.
Nawigzuja do niego takze propozycje zaktadu wirtualnego, zawarte
w komentarzach do Konwencji OECD i ONZ. Deficyt wykorzystywa-
nych rozwigzan otwiera zatem przestrzen do podjecia szerokich badan
nad opracowaniem takiej konstrukgji zaktadu, aby mogla ona sprostaé
realiom $wiata wspolczesnego, a wiec cyfrowego.

Bez wzgledu na to, jaki ksztalt normatywny otrzyma w przyszlosci za-
kfad jako instytucja miedzynarodowego prawa podatkowego, prawdo-
podobnie zawsze bedzie wymagal do swojej interpretacji wykorzystania
rozwiazan pochodzacych z prawa wewnetrznego panstwa dokonujacego
wykladni. Wykladnia celowo$ciowa lub funkcjonalna nie moze bowiem
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zastapic tre$ci przepisu prawnego w sposob prowadzacy do rozszerzenia
obowigzujacej normy prawnej. Problem ten jest szczegdlnie wyrazny
w odniesieniu do zakladu posiadajacego bardzo rozbudowang i we-
wnetrznie zréznicowang definicja. Nie jest bowiem mozliwe przeprowa-
dzenie wyktadni w taki sposdb, aby w kazdym przypadku mozna bylo
zrekonstruowa¢ uniwersalny wzorzec normatywny zakladu, a wiec taki,
ktory bytby przydatny do wykorzystania w kazdym panstwie §wiata.

2. Historia zaktadu w miedzynarodowym
prawie podatkowym

2.1. Narodziny instytucji zaktadu w XIX wieku

Intensyfikacja obrotu gospodarczego, ktéra nastgpita w pierwszej poto-
wie XIX wieku w Wielkiej Brytanii, a nastepnie rozlala si¢ stopniowo
po Europie i $wiecie, miata swoje odzwierciedlenie w ksztaltowaniu si¢
regulacji prawnych. Wsrdd nich szczegdlne miejsce zajely miedzyna-
rodowe regulacje prawnopodatkowe. Poczatki nowozytnego miedzy-
narodowego prawa podatkowego sa zwigzane z wymiang informacji
pomiedzy administracjami podatkowymi réznych panstw. Pierwsza
miedzynarodows umowa regulujaca zasady wzajemnego wspotdziata-
nia byla francusko-belgijska umowa o wspdtpracy w zakresie wymiany
informacji w sprawach podatkowych, zawarta w Lille 12.08.1843 r. Ten
niewielki, bo zawierajacy zaledwie 9 artykulow, akt prawny okazat sie
by¢ niezwykle efektywnym i trwatym, obowiazuje bowiem do dnia dzi-
siejszego®. Podobnie trwala jest rowniez oparta na umowie francusko-
-belgijskiej, umowa belgijsko-niederlandzka z 1845 r.°> Obie wskazane

* Belgia i Francja potwierdzity obowigzywanie umowy w Konwencji z 20.01.1959 .
o unikaniu podwdjnego opodatkowania i rozstrzygania innych kwestii zwiazanych z dzie-
dziczeniem i oplatami rejestracyjnymi. Umowa z 1843 r. jest w swoim ogélnym ksztalcie
luzno zblizona do porozumien zawieranych w XXI wieku. Zob. https://www.impots.gouv.
fr/portail/files/media/10_conventions/belgique/belgique_convention-avec-la-belgique-
relations-des-administrations-de-l-enregistrement_fd_1798.pdf (dostep: 30.11.2021 r.).

> M. Evers, Tracing the Origins of the Netherlands’ Tax Treaty Network, ,Intertax”
2013/6-7, s 379. Zob. https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2269671
(dostep: 30.11.2021 r.).
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regulacje prawne nie moga jednak by¢ uznane za umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, sg bowiem zwiazane wylacznie z wymiana
informacji podatkowych pomiedzy wltadzami skarbowymi poszczegdl-
nych panstw, a nie z samym zwalczaniem podwojnego opodatkowania
dochodu i majatku.

Przyczyn dazenia panstw do unikania podwdjnego opodatkowania nie
nalezy wigza¢ z umowami o wymianie informacji podatkowych. Co do
zasady, wymiana informacji ma bowiem odmienny charakter od zwal-
czania podwojnego opodatkowania®. Z tego tez wzgledu nalezy uznad,
ze unikanie podwdjnego opodatkowania stanowi kolejny krok w ewo-
lucji zasad opodatkowania dzialalno$ci prowadzonej poza panstwem
macierzystym podatnika, przede wszystkim zas dazenia panstw do mak-
symalnego rozszerzenia zakresu swojej jurysdykcji. Pierwotnego zrédla
koncepcji normatywnej regulacji dotyczacej unikania podwdjnego opo-
datkowania nalezy wigc szuka¢ wérdd innych rozwigzan prawnych wy-
korzystywanych w XIX wieku do zmniejszania nadmiernych obcigzen
publicznoprawnych. Rozwigzaniem tym byta znana od czaséw srednio-
wiecza stopniowa likwidacja barier celnych, szczegdlnie zintensyfikowa-
na w pierwszej polowie XIX wieku.

Pod koniec XVIII wieku w kazdym europejskim panstwie istniaty we-
wnetrzne granice, dzielace obszar podlegly jednemu wladcy na strefy
z roznymi taryfami celnymi. Ten relikt $redniowiecza byl najbardziej
widoczny w Europie Srodkowej, np. w Niemczech, gdzie istniato oko-
to 1800 granic celnych, z czego w samych Prusach 677. Funkcjonowa-
nie licznych barier celnych stanowilo jedng z przyczyn zacofania ziem
niemieckich na przetomie XVIII i XIX wieku®. Pierwszym krokiem

¢ Zagadnienie unikania podwojnego opodatkowania moze by¢ zwigzane z wymiang
informacji, jako jednym ze sposobéw pomagajacych zwalcza¢ to zjawisko.

7 J. Kuliszer, Powszechna historia gospodarcza Sredniowiecza i czasow nowozytnych,
t. 2, Warszawa 1961, s. 502. Autor przywoluje obrazowe poréwnanie autorstwa anonimo-
wego Francuza: ,,Niemcy prowadza handel jak wiezniowie — przez kraty wiezienia”. Tenze
autor wskazuje réwniez, ze podrézny przemieszczajacy sie z Drezna do Magdeburga mu-
sial na przetomie XVIII i XIX wieku pokona¢ 16 granic celnych.

8 J. Myszczyszyn, Znaczenie Niemieckiego Zwigzku Celnego w budowie jednosci gospo-
darczej Niemiec, ,Kultura i Historia” 2010/18.
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podjetym w celu zmiany tego stanu rzeczy bylo zniesienie granic we-
wnetrznych rozpoczete w panstwach niemieckich wraz z epoka wojen
napoleonskich. W rezultacie liczba granic celnych zmniejszyta si¢ do 38.
Drugim krokiem bylo utworzenie w 1828 r. trzech regionalnych unii
celnych. W 1834 r. dotychczasowe unie, skupiajace najwazniejsze pan-
stwa niemieckie, polaczyly sie w Niemiecki Zwigzek Celny (Deutscher
Zollverein)®. Poza Zwiazkiem pozostawaly gléwnie niemieckie panstwa
nadmorskie, silnie powigzane gospodarczo z Wielka Brytania, a w ko-
lejnych latach takze z USA. Stopniowy rozwoj Zwigzku Celnego pozwo-
lif na utworzenie jednego wspdlnego rynku na ziemiach niemieckich,
co w istotny sposob przyczynilto sie do realizacji planéw zjednoczenia
kraju pod egida Krolestwa Prus™.

Kolejnym krokiem po zniesieniu ograniczajacych handel barier celnych
bylo dazenie do uregulowania kwestii opodatkowania dochodu i majgtku
uzyskiwanego lub posiadanego za granicg panstwa zamieszkania 6wczes-
nych przedsigbiorcéw. Obowigzujace normy prawne obejmowaly swoim
zakresem caly dochod obywatela (mieszkanica) danego kraju, bez wzgledu
na miejsce powstania dochodu. Jednoczes$nie opodatkowaniu podlegaly
dochody osiaggniete w danym kraju przez cudzoziemcéw. Wynikato to
z zalozenia, ze pafistwo ma prawo pobiera¢ podatek bez wzgledu na to,
kto na jego terytorium uzyskal przedmiot opodatkowania. Nalezy przyja¢,
ze w polowie XIX wieku taki stan rzeczy zasadniczo nie byt uznawany za
niesprawiedliwy i nie dostrzegano potrzeby wprowadzenia w nim istot-
nych zmian. Podwdjne opodatkowanie bylo traktowane jako naturalna
konsekwencja prowadzenia dziatalno$ci za granicg. Sytuacja ta byta jednak
bardziej skomplikowana w panstwach o charakterze zwigzkowym. Do tej
grupy nalezat Zwigzek Polnocnoniemiecki, ktory przeksztalcit sie nastep-
nie w Cesarstwo Niemieckie, nazywane rowniez IT Rzeszg Niemieckg''.

° E. Georgiew, Tworzenie unii celnych w Europie w XIX i XX wieku, cz. 1, ,Monitor
Prawa Celnego i Podatkowego” 2000/12.

" 'W 1850 r. na terenie panstw czlonkowskich Zwigzku Celnego zamieszkiwato
ok. 34 mln ludzi, czyli wiecej niz w Wielkiej Brytanii (27,5 mln), Austrii (32,5 mln) czy
Wrloszech (24,1 mln), a niewiele mniej niz we Francji (35,6 mln). Zwiazek powstat z ini-
cjatywy Prus i od poczatku byt przez to panstwo zdominowany.

11 Zwigzek Poétnocnoniemiecki (Norddeutscher Bund) zostal utworzony w 1867 r.,
poczatkowo jako porozumienie wojskowe, a od 1.07.1867 r. jako panstwo federalne.
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Problem podwoéjnego opodatkowania wewnatrz Zwigzku Pétnocno-
niemieckiego, a od 1871 r. Cesarstwa Niemieckiego, wynikat z we-
wnetrznego ustroju oraz prawa do ksztaltowania polityki podatkowej
przystugujacego kazdemu z panstw zwigzkowych wchodzacych w ich
skfad"?. W rezultacie w formalnie zjednoczonych Niemczech docho-
dzito do nakladania si¢ norm prawnych wynikajacych z przepiséw po-
datkowych tworzacych je podmiotéw w taki sam sposéb, jak mialo to
miejsce w odniesieniu do panstw poza granicami Rzeszy'". Wskazana
okoliczno$¢ przesadzila o tym, ze ztozone z wielu panstw Niemcy staly
sie kolebka nowoczesnego miedzynarodowego prawa podatkowego'.

W 1867 r. do parlamentu Zwigzku PéInocnoniemieckiego zwrdcila sie
z petycja grupa obywateli Krélestwa Prus posiadajacych nieruchomosci
oraz zamieszkujacych na terenie Krélestwa Saksonii. W ich ocenie row-
nolegte opodatkowanie, ktéremu podlegali w Prusach i Saksonii, byto
niezgodne z zasadg wspdlnego obywatelstwa, wprowadzonego przez
konstytucje Zwiazku PéInocnoniemieckiego z 1867 r. Podwdjne opodat-
kowanie miato réwniez famac¢ wynikajaca z konstytucji zasade rownosci
i swobode przedsigbiorczosci. Petycja nie przyniosta bezposredniego

W jego sklad weszty 22 panstwa niemieckie, polozone na péinoc od linii Menu. Podobnie
jak Zwigzek Celny, Zwigzek Pélnocnoniemiecki byl zdominowany przez Prusy (np. jego
prezydentem i naczelnym wodzem byt krél Prus). Za formalny koniec istnienia Zwigzku
uznaje si¢ proklamowanie Cesarstwa Niemieckiego 18.01.1871 r.

12 Panstwa zwigzkowe Rzeszy mogly réwniez np. utrzymywac stosunki dyplomatycz-
ne z zagranic, z czego korzystala m.in. Bawaria. Okolicznosci te §wiadczg o niecalko-
witym zjednoczeniu Rzeszy Niemieckiej. Zob. J. Krasudski, Historia Rzeszy Niemieckiej
1871-1945, Poznan 1971, s. 59.

W konsekwencji gléwnymi zrédlami dochodéw Rzeszy byly cla, niektore podat-
ki posrednie oraz wptlaty od panstw zwigzkowych. Podatki bezpo$rednie obowigzujace
na obszarze calych Niemiec zostaly przyjete krotko przed wybuchem I wojny $wiatowej
(np. podatek spadkowy w 1906 r.). Takie uksztattowanie zrédet dochodéw finanséw pu-
blicznych przesadzato o stabosci Reichstagu i gwarantowalo Prusom faktyczng dominacje
nad pozostalymi panstwami zwigzkowymi. J. Krasudski, Historia..., s. 69-70.

4 'W Szwajcarii, innym europejskim panstwie zwigzkowym, problem unikania po-
dwoéjnego opodatkowania zostal rozwigzany poprzez metode sadowego rozstrzygania
sporéw pomiedzy poszczegdlnymi kantonami. Proby przyjecia ustawy federalnej nie
odniosly bowiem powodzenia. Zob. S. Pszczotkowski, Zagadnienie. .., s. 21; B. Kucia-
-Gusciora, Rozwdj uméw dotyczgcych podwéjnego opodatkowania w migdzynarodowych
stosunkach podatkowych, ,Roczniki Nauk Prawnych” 2005/1, s. 276.
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skutku w postaci uchwalenia ustawy zwiagzkowej, lecz zapoczatkowa-
ta prace majace na celu opracowanie regulacji prawnych stuzacych do
likwidacji podwojnego opodatkowania bezposrednio pomiedzy pan-
stwami zwigzkowymi'®. Wtadze Prus i Saksonii uznaly, Ze najbardziej
odpowiednim rozwigzaniem opisywanego problemu bedzie zawarcie
umowy miedzynarodowej. Jednak z uwagi na okolicznos¢, ze oba zawie-
rajace umowe krolestwa wchodzity w skfad Zwigzku Pétnocnoniemiec-
kiego, niekiedy blednie odmawia si¢ tej umowie miedzynarodowego
charakteru'®.

Umowa zawarta pomiedzy Prusami a Saksonig 19.04.1869 r. jako zasade
0g0lng przyznawala uprawnienie do opodatkowania dochodu i majatku
panstwu obywatelstwa podatnika. Rozwigzanie takie bylo zgodne z tre-
$cig petycji obywateli pruskich z 1867 r. Niemniej jednak jego wyltaczne
zastosowanie wigzatoby sie z uszczerbkiem w dochodach podatkowych
panstwa faktycznego pobytu podatnika. Z tego tez wzgledu art. 2 umowy
prusko-saksonskiej przewidywal wyjatek od ogélnej zasady dotyczacy
opodatkowania nieruchomoéci oraz handlu i dochodéw pochodzacych
z tego rodzaju aktywnosci. Zgodnie z nim wskazane kategorie podlega-
ty opodatkowaniu w panstwie polozenia nieruchomosci oraz miejscu
prowadzenia dziatalnosci i zarazem byly wylaczone z opodatkowania
w panstwie obywatelstwa podatnika. Najwazniejszym elementem wyla-
czenia byta konstrukcja miejsca stalej dziatalnosci handlowej, okreslona
w umowie jako stehendes Gewerbe. Miejsce to musialo by¢ wykorzysty-
wane do prowadzenia dzialalno$ci'. Nalezy wskazac, ze konstrukeja ta
nie byla obca niemieckiemu prawu, poniewaz w przesztosci stehendes
Gewerbe wystepowala w regulacjach normatywnych we wschodniej
cze$ci Prus. Celem tej instytucji byto wowczas wyznaczenie zakresu
dzialalnosci, ktéra powinna podlega¢ opodatkowaniu w miescie jej

1> S. Pszczotkowski, Zagadnienie. .., s. 22-23.

' Np. Z. Kukulski, Konwencja modelowa OECD..., s. 33. W pi$miennictwie toczy si¢
spor, czy Zwigzek Polnocnoniemiecki miat charakter panstwa zwigzkowego czy zwigzku
panstw. Niemniej panstwa wchodzace w sktad Zwigzku nie tracily podmiotowosci praw-
nomiedzynarodowej, co uprawnia do przypisywania miedzynarodowego statusu umo-
wom zawieranym przez cztonkéw Zwigzku miedzy soba.

17, Von gewerblichen oder Handels-Anlagen’, Gesetzsammlung fiir die Koniglich-
-Preuflischen Staaten 1870/24, s. 143.
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prowadzenia, jezeli byto ono inne niz miejsce zamieszkania przedsie-
biorcy'®. W umowie prusko-saksonskiej zostata zatem wykorzystana
istniejacg juz koncepcja, zmodyfikowana i przeniesiona na grunt sto-
sunkéw miedzy panstwami zwigzkowymi Rzeszy.

Porozumienie prusko-saksonskie przestalo obowigzywaé 1.01.1871 r.,
zastapione wspdlng dla calego Zwigzku Pétnocnoniemieckiego ustawa
o eliminacji podwdjnego opodatkowania z 13.05.1870 r." Nowa regula-
cja prawna opierala sie w wigkszosci swoich postanowien na normach
prawnych zastosowanych w umowie z 1869 r. Najwazniejszg roznica byta
rezygnacja z opodatkowania na podstawie kryterium obywatelstwa na
rzecz kryterium rezydencji podatnika (Wohnsitz). W zakresie opodat-
kowania nieruchomosci i handlu, a takze zwigzanych z nim dochodéw
pochodzacych z dziatalno$ci prowadzonej poza miejscem rezydencji
podatnika, ustawa przejela rozwigzanie zawarte w tresci umowy pru-
sko-saksoniskiej. Tym samym dochody ze wskazanej dziatalnosci pod-
legaly opodatkowaniu wylacznie w panstwie polozenia nieruchomosci
lub prowadzenia dziatalno$ci. Ustawa okreslala zakres tego wylaczenia
od zasady ogolnej pojeciem Gewerbe betrieben, ktory nalezy rozumie¢
jako prowadzenie dziatalnosci gospodarczej™.

Z uwagi na zwiezly charakter i brak definicji wielu wykorzystywanych
w niej pojec¢ ustawa z 1870 r. nie rozstrzygata trzech istotnych zagadnien
zwigzanych z opodatkowaniem dziatalnosci prowadzonej w innym pan-
stwie zwigzkowym niz panstwo rezydencji podatnika. Po pierwsze, nie
wyjasniala, ktére czynnosci pozwalaja na ich kwalifikacje jako swiad-
czace o prowadzeniu dzialalnosci gospodarczej. Po drugie, w ktéorym
panstwie powinna by¢ opodatkowana dziatalno$¢, jezeli jest ona wy-
konywana réwnolegle na obszarze kilku panstw zwigzkowych, a takze
w jaki sposob nalezy przypisywa¢ dochdd do poszczegdlnych panstw.

8 A A. Skaar, Permanent Establishment..., s. 72.

1 Gesetz wegen Beseitigung der Doppelbesteuerung, Bundesgesetzblatt des Nord-
deutschen Bundes Band 1870/14, s. 119-120.

20 Der Grundbesitz und der Betrieb eines Gewerbes, sowie das aus diesen Quel-
len herrithrende Einkommen darf nur von demjenigen Bundesstaate besteuert werden,
in welchem der Grundbesitz liegt oder das Gewerbe betrieben wird”. Zob. § 3 Gesetz
wegen Beseitigung der Doppelbesteuerung.
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Po trzecie, jakiego rodzaju zwiazek musi zaistnie¢ pomiedzy docho-
dem a podmiotem upowaznionym do jego uzyskania. Cigzar rozwia-
zania wskazanych probleméw spoczat na judykaturze niemieckiej. Ich
stopniowe likwidowanie w niemieckim orzecznictwie drugiej polowy
XIX wieku doprowadzilo do stopniowego ksztaltowania nowych kon-
cepcji prawnych, ktdre nastepnie zostaly wykorzystane w ramach insty-
tucji zakladu.

Dla analizowanej problematyki szczegdlne znaczenie ma orzeczenie
niemieckiego Sadu Najwyzszego z 7.11.1885 r.! We wskazanej sprawie
przedsigbiorca dokonywat zakupdw surowcow oraz sprzedazy gotowych
produktéw na terenie innego panstwa zwigzkowego niz panstwo poloze-
nia wytwarzajacej je fabryki. Sad Najwyzszy uznat, Ze prawo do opodat-
kowania dochodu powstatego w zwigzku z realizacjg tych transakcji ma
kazde panstwo, na obszarze ktorego byta prowadzona dzialalno$¢ gospo-
darcza. W tym zakresie nalezalo bowiem ocenia¢ zaréwno dziatalnos¢
produkcyjna, jak i handlowa. Dla powstania obowiagzku podatkowego
nie mialo natomiast znaczenia miejsce realizacji uzyskanego dochodu.
Przyjecie wskazanej koncepcji przyczynito sie do podjecia w doktrynie
i orzecznictwie analizy warunkow, ktérych spetnienie doprowadzito-
by do opodatkowania dziatalno$ci gospodarczej w panstwie jej wyko-
nywania. W tym przedmiocie jedng z najpowazniejszych watpliwo$ci
bylo prowadzenie dzialalnoéci gospodarczej za granica wylacznie za
posrednictwem przedstawicieli. Kluczowa role dla wyjasnienia sposobu
kwalifikacji takiej dziatalnosci mialo orzeczenie Trybunalu Administra-
cyjnego Wielkiego Ksiestwa Badenii z 7.04.1886 r. Dotyczylto ono banku
z siedzibg w miescie Gotha, ktory zajmowat si¢ zbieraniem sktadek ubez-
pieczeniowych oraz udzielaniem pozyczek na obszarze panstwa swojej
siedziby*. Jedyng, po$rednig forma obecno$ci banku w Badenii byli jego
przedstawiciele zwani agentami, wyznaczeni do statego dokonywania

! Niem. Reichsgericht. Zob. W. Witkowski, Historia administracji w Polsce 1764-
1989, Warszawa 2012, s. 190; O. Pffanze, Bismarck and the Development of Germany, Vol.
2, The Period of Consolidation, 1871-1880, Princeton 1990, s. 151.

2 Stan faktyczny byl czesciowo zblizony do znanej sprawy Knights of Columbus
2 16.05.2008 r. W jej przypadku Tax Court of Canada orzekt jednak, ze dziatalno$¢ agen-
tow amerykanskiej spotki ubezpieczeniowej w Kanadzie nie spowodowatla powstania za-
ktadu. Zob. Knights of Columbus vs. The Queen z 16.05.2008 r., T.C.C. 307.
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czynnosci w imieniu banku. Sad uznat, ze do opodatkowania banku na
terenie Badenii nie jest wymagana obecno$¢ bezposrednia, a wiec w po-
staci jego fizycznie istniejacego oddziatu. Co za tym idzie, bank podlegat
opodatkowaniu w tym panstwie zaréwno w konsekwencji dzialania swo-
ich organdw, jak i dzialan przedstawicieli. Norma ta zostala ujeta w defi-
nicji zaktadu wykorzystywanej w zawieranych przez Niemcy umowach
miedzynarodowych, skad nastepnie zostala zapozyczona do Konwencji
Modelowej OECD i Konwencji Modelowej ONZ>.

W latach 80. XIX wieku w rozwijajgcym si¢ prawie podatkowym poja-
wilo si¢ pojecie zakladu, w jezyku niemieckim zwane jako Betriebsstiitte.
Okreslenie to wystepowalo juz w przesztoéci w prawie pruskim. Po raz
pierwszy zostalo bowiem uzyte w prawie przemystowym z 17.01.1845 r.**
Odnosilo sie ono wowczas nie tylko do miejsca, w ktdrym jest wykony-
wana dzialalnos$¢ gospodarcza, ale szerzej — do wyodrebnionej placow-
ki, za posrednictwem ktorej jest ona prowadzona przez przedsiebiorce®.
Prawo przemystowe stanowilo bowiem zbiér przepiséw w szeroki spo-
sOb regulujacych zasady prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej na tere-
nie Prus®. W takim samym znaczeniu Betriebsstitte, pojecie publicznego
prawa gospodarczego, zostato przeniesione do prawa przemystowego dla
Zwigzku Pétnocnoniemieckiego z 21.06.1869 .7

# J. Hattinngh, On the Orgins of Model Tax Conventions: Nineteenth-Century German
Tax Treaties and Laws Concerned with the Avoidance of Double Tax [w:] Studies in the
History of Tax Law, t. 6, ed. ]. Tilley, London 2013, s. 51.

# Allgemeine Gewerbeordnung, Gesetzsammlung fir die Koniglich-Preuf3ischen
Staaten 1845/5, s. 59-111. W polskiej wersji jezykowej Zbioru Praw dla Krolestwa Pru-
skiego ustawa ta wystepuje pod nazwa Powszechny regulamin procederowy, za$ w pi-
$miennictwie uzywa sie w stosunku do niego (i jego wersji z 1869 r.) takze okreslenia
»ordynacja przemystowa”. Patrz np. H. Szurgacz, Potozenie prawne robotnikéw polskich
zatrudnionych w Rzeszy Niemieckiej w latach 1880-1914, ,Czasopismo Prawno-Histo-
ryczne” 2014/2, s. 84.

» Patrz § 26 pkt 1, § 36, § 40 lit. b1 § 180 Prawa przemystowego. W polskiej wersji
jezykowej Betriebsstiitte zostato przettumaczone jako ,lokal procederowy” lub ,,miejsce
procederowe”

* Przepisy dotyczyly bowiem zaréwno zagadnien zwigzanych z podjeciem dzialalno-
$ci, jak réwniez zasadami jej wykonywania, zasadami oznaczania cen, relacjami pomiedzy
pracownikiem lub czeladnikiem a pracodawcg, ochrong praw klientow itd.

77 Gewerbeordnung fiir den Norddeutschen Bund, Bundesgesetzblatt des Norddeut-
schen Bundes Band 1869/26, s. 245-282.
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Wystepujace na gruncie prawa przemystowego pojecie Betriebsstitte zo-
stalo nastepnie nadane instytucji prawa podatkowego®. Po raz pierw-
szy zaktad w wewnetrznym prawie podatkowym pojawit si¢ w pruskiej
ustawie o optatach komunalnych z 27.07.1885 r.* Zgodnie z tg regulacja
dzialalno$¢ handlowa, gérnicza oraz polegajaca na wynajmie podlega-
ta opodatkowaniu w gminie, na terenie ktérej byta prowadzona. Nie
przyjmujac ogdlnego okreslenia odnoszacego si¢ do obecnosci przed-
siebiorcy na obszarze gminy, ustawa wykorzystywala metode wyliczenia
form takiej obecnosci. Co istotne, na rowni z zakltadem ustawa wymie-
niata miejsce zarzadu, oddzial, warsztat, miejsce sprzedazy oraz agenta
spotki, upowaznionego do zawierania uméw w imieniu i na rachunek
wladcicieli tej spotki®. Ustawodawca pruski uznal réznice wystepujace
pomiedzy wskazanymi pojeciami za na tyle glebokie, Ze nie pozwalaly na
sformulowanie jednego, wspdlnego dla wszystkich okreslenia. Kwestia
otwartg jest w tym kontekscie interpretacja sposobu wykorzystania poje-
cia zaktadu. Skoro bowiem zaktad zostal wymieniony obok pozostatych
form obecnosci, to 6wczesny prawodawca wszystkie wspomniane formy
obecno$ci musial traktowaé w ten sam sposéb. Brak wspolnego okresle-
nia $wiadczy zarazem o tym, Ze pojecia te musialy sie r6zni¢ znaczeniem.

Mozna domniemywa¢, ze przyczyna zdefiniowania obecnosci przed-
siebiorcy w danej gminie przez wymienienie jej mozliwych form byly
znaczne réznice ustrojowe i organizacyjne, wystepujace pomiedzy pod-
miotami prowadzacymi dziatalno$¢ gospodarcza na terenie Prus. Tym-
czasem pojecia takie, jak miejsce zarzadu, miejsce sprzedazy czy warsztat,
charakteryzuja si¢ $cistym znaczeniem, odnoszacym si¢ odpowiednio do
miejsca ulokowania staltego o$rodka decyzyjnego, miejsca prowadzenia
dziatalnosci handlowej oraz miejsca prowadzenia dziatalnosci wytwor-
czej. W rezultacie wykorzystanie wyltacznie tych okreslen mogtoby nie
obja¢ niektorych stanéw faktycznych lub prawnych wystepujacych na
obszarze tego panstwa. Wykorzystanie w ramach definicji najmniej
precyzyjnie okreslonego znaczeniowo pojecia zakladu pozwalalo na

8 Inaczej R. Lipniewicz, Podatkowy zaktad..., s. 25.

» Kommunalabgaben, Gesetzsammlung fiir die Koniglich-Preuf8ischen Staaten
1885/33, 5. 327-332.

¥ Kommunalabgaben, § 2.
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unikniecie takiej sytuacji. Z tego tez wzgledu mozna przyjaé, ze uzycie
pojecia zakladu miafo na celu uzupelnienie pozostatych form obecnosci
wymienionych w ustawie z 1885 .

Kolejnym waznym aktem prawnym wykorzystujacym instytucje zakta-
du byla pruska ustawa z 24.06.1891 r. o podatku dochodowym?'. Nowa
regulacja dotyczyla opodatkowania dochodu pochodzacego z kapitatéw
majatkowych, nieruchomosci, handlu i przemystu oraz z pracy. Przyjeta
w tej ustawie zasadg okreslajacg ramy jurysdykeji podatkowej wladz pru-
skich byto opodatkowanie dochodu w panstwie rezydencji podatnika.
Wyjatek dotyczyl wynagrodzen i innych podobnych $wiadczen wyplaca-
nych podatnikowi z budzetu Krélestwa Prus oraz dochodéw z prowadzo-
nej w Prusach dzialalno$ci przemystowej i handlowej, a takze podobnych
zakladéw handlowych®. Tym samym pojecie Betriebsstditte uzyte zostalo
w takim samym znaczeniu jak uprzednio w ustawie z 1885 r., to znaczy
jako formy obecno$ci przedsiebiorcy na obszarze podlegajacym jurys-
dykcji podatkowej okreslonego panstwa. W przeciwienstwie jednak do
tego starszego aktu prawnego, w ustawie z 1891 r. zaklad stanowil jedyna,
a nie jedna z kilku, forme obecnosci. Takie rozwigzanie §wiadczy o zmia-
nie podejscia ustawodawcy do analizowanego zagadnienia. Pruski usta-
wodawca uznat bowiem, ze w ramach konstrukcji normatywnej zaktadu
mieszczg sie rowniez pozostale pojecia wymienione wcze$niej w usta-
wie z 1885 r. Tym samym pojecie zakladu stalo sie najbardziej ogdlnym
i co za tym idzie, najbardziej pojemnym okre$leniem, jakie moze zostaé
wykorzystane do opisania dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez
przedsigbiorce poza pafistwem swojej rezydencji.

Ujednolicenie konstrukcji zakladu i odejscie od definiowania zagranicz-
nej obecnosci za posrednictwem szeregu okreslen stanowi znaczacy krok
w stosunku do rozwigzan zawartych uprzednio w umowie prusko-sak-
sonskiej z 1869 r. i ustawie zwiazkowej z 1870 r. Dzieki wykorzystaniu
ponad dwudziestoletniego dorobku niemieckiego orzecznictwa doszto

' Einkommensteuergesetz, Gesetzsammlung fiir die Koniglich-PreufSischen Staaten
1891/19, s. 175-204.

32 Einkommensteuergesetz, § 2 lit. b. Scisle rzecz ujmujac, ustawa uzywata okreslenia
»skarb Krolestwa Prus’.
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do ustalenia jednoznacznego rozumienia dotychczas wykorzystywanych
poje¢ zwigzanych z prowadzeniem zagranicznej dziatalnosci gospodar-
czej, takich jak Gewerbe betrieben. W konsekwencji uksztaltowata sie
nowa, jednolita wewnetrznie instytucja prawna. W celu jej nazwania
ustawodawca dokonat przeniesienia pojecia Betriebsstditte z prawa prze-
myslowego najpierw na grunt lokalnego prawa podatkowego, a nastep-
nie do pruskiego krajowego prawa podatkowego. W ten sposéb pojecie
Betriebsstitte stracitlo swoje pierwotne znaczenie i rozpoczelo ewolucje
jako jeden z najistotniejszych termindéw wykorzystywanych w miedzy-
narodowym prawie podatkowym.

Mimo uzycia tego samego okre$lenia i teoretycznie tej samej konstruk-
cji zaktadu w ustawach z 1885 r. i 1891 r. wystepuje pomiedzy nimi za-
sadnicza réznica. W przeciwienstwie do ustawy o oplatach lokalnych,
zaklad ujety w ustawie z 1891 r. odnosi sie bowiem konkretnie do docho-
du powstatego w zwigzku z dziatalno$cig prowadzong przez przedsie-
biorce na terenie Prus. W takiej formie zaktad, jako instytucja zwigzana
$cisle z opodatkowaniem dochodu, jest wykorzystywany na $wiecie do
dnia dzisiejszego. Jednocze$nie podkreslenia wymaga, ze zaktad w ro-
zumieniu éwczesnego prawa to nie tylko forma fizycznej obecnosci
przedsiebiorcy za granica, ale przede wszystkim placowka prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg i uzyskujaca z tego tytutu dochdd podlegajacy
opodatkowaniu. Warto réwniez wskaza¢, ze zawarty w pruskiej ustawie
z 1891 r. model opodatkowania dochodu w kolejnych latach upowszech-
nit si¢ na obszarze Niemiec. Do wybuchu I wojny $§wiatowej zostal on bo-
wiem przyjety w wigkszosci panstw zwigzkowych Rzeszy Niemieckiej*.
Standaryzacja zasad opodatkowania dochodu w Niemczech, oddziatujac
na inne panstwa, przyczynila si¢ w okresie miedzywojennym do rozwoju
miedzynarodowego prawa podatkowego w Europie Srodkowej.

# E. Seligman, The Income Tax: a Study of the History, Theory, and Practice of Income
Taxation at Home and Abroad, Clark 2005, s. 258-261; E. Seligman, Essays in Taxation,
London 1913, 5. 496-497; J. Hattinngh, On the Orgins..., s. 65; ]. Nichols, Germany After
Bismarck: The Caprivi Era 1890-1894, Cambridge 1958, s. 90-91.
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2.2. Znaczenie umowy o unikaniu podwojnego
opodatkowania z 1899 r. oraz ustawy o unikaniu
podwadjnego opodatkowania z 1909 r.

dla ksztattowania sie instytucji zaktadu

Punktem zwrotnym w rozwoju miedzynarodowego prawa podatko-
wego bylo porozumienie zawarte pomiedzy Prusami a Austro-Wegra-
mi 21.06.1899 r., uznawane za pierwszg w historii nowoczesng umowe
o unikaniu podwojnego opodatkowania®. Mimo ze umowa ta zostala
zawarta z inicjatywy Austro-Wegier, w znacznej mierze opierala si¢ ona
na dotychczasowych osiagnieciach niemieckiej mysli prawnej, w tym na
normach zawartych w ustawie o unikaniu podwdjnego opodatkowania
z 1870 r. oraz ustawie o podatku dochodowym z 1891 r.* Z perspek-
tywy Prus mechanizm unikania podwéjnego opodatkowania zastoso-
wany w odniesieniu do Austro-Wegier nie odbiegal bowiem w istotny
sposob od schematu wypracowanego w relacjach z panstwami Rzeszy.
Umowa przewidywala bowiem opodatkowanie dochodu w panstwie
utrzymywania zakladu wykorzystywanego przez przedsiebiorce do pro-
wadzenia dzialalno$ci handlowej. Jednoczesnie przez zaklad nalezalo
rozumie¢ oddzial, fabryke, sktad, kantor, miejsce kupna i sprzedazy oraz
inny obiekt handlowy utrzymywany w celu prowadzenia stalego handlu

** A.A. Skaar, Permanent Establishment..., s. 75. Umowa z 1899 r. zostata rowniez
wymieniona jako pierwsza w sporzadzonym przez Lige Narodéw w 1928 r. zbiorze uméw
o unikaniu podwdjnego opodatkowania zatytulowanym Double Taxation and Fiscal Eva-
sion: Collection of International Agreements and Internal Legal Provisions for the Preven-
tion of Double Taxation and Fiscal Evasion, Geneva 1928. W pismiennictwie podawana
jest rowniez bledna data zawarcia umowy — 22.06.1899 r. Zob. M. Uss, Modele konwencji
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, ,,Kwartalnik Prawa Podatkowego’, 2009/1, s. 49.

* Przyczyng takiego stanu rzeczy byla dokonana w 1896 r. reforma austriackiego
systemu podatkowego polegajaca na wprowadzeniu osobistego podatku dochodowego
(personaleinkommensteuer). Analogiczne reformy na Wegrzech nastapity dopiero w 1909
i 1912 r. W ich konsekwencji w 1909 r. zostala zawarta dodatkowa austriacko-wegierska
umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Zob. K. Holmes, International Tax Policy
and Double Tax Treaties: An Introduction to Principles and Application, Amsterdam 2007,
s. 56. Szerzej o przyczynach zawarcia umowy z perspektywy Austro-Wegier: J. Kubico-
va, Tax Treaty Policy of Slovakia Over the Years — Early Treaties and First Period (from
1867 to 1969), https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2161493 (dostep:
30.11.2021 r.) oraz J. Hattinngh, On the Orgins..., s. 66.
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przez przedsiebiorce, jego wspdlnikéw, prokurentéw lub innych statych
przedstawicieli*.

Zawarcie w umowie miedzynarodowej pojecia zaktadu oraz réwnolegte
wyczerpujace zdefiniowanie jego znaczenia stanowilo znaczacy postep
w stosunku do dotychczas funkcjonujacych rozwigzan prawnych. Po-
czawszy od umowy prusko-saksonskiej z 1869 r., w prawie podatkowym
obowigzujacym na obszarze Niemiec byla obecna instytucja wyodreb-
nionej placéwki stuzacej do prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej.
Istnialy jednak powazne watpliwosci w zakresie zdefiniowania jej cech
normatywnych. Dopiero umowa z 1899 r. ostatecznie rozstrzygnela
o pierwszenstwie posiadajacego ogdlny charakter pojecia zaktadu nad
innymi, bardziej szczegdlowymi zwrotami uzywanymi do okreslenia
obecnosci przedsigbiorcy na terytorium innego panstwa. Wszystkie
okreslenia, ktére na gruncie ustawy z 1885 r. wystepowaly na réwni
z zakladem, w umowie z 1899 r. zostaly wykorzystane do zdefiniowania
tego pojecia.

Strony prusko-austro-wegierskiej umowy dokonaly kwalifikacji uzywa-
nych przez siebie pojec, wybierajac sposrod nich zaklad i pozbawiajac
go pierwotnej specyfiki, ktdrg charakteryzowat si¢ jako historycznie
uksztaltowana instytucja pruskiego prawa przemystowego. Zaklfad za-
warty w umowie prusko-austro-wegierskiej posiadat wyraznie okreslo-
ne, szerokie znaczenie, ktére wynikato z umieszczenia w jego ramach
réznych, wykorzystywanych juz w przesztosci poje¢ z zakresu prawa
cywilnego i handlowego®. Uzywana w tym przypadku metoda definio-
wania polegajacego na rownolegtym wykorzystaniu réznych okreslen
byta odpowiednia i adekwatna dla éwczesnych potrzeb. Pozwolita ona
bowiem na uniknigcie ewentualnych sporéw wynikajacych z relacji nad-
rzednosci i podrzednosci pomiedzy poszczegdlnymi pojeciami odno-
szacymi sie do form obecnosci przedsiebiorcy w innym panstwie. Spory
takie musialyby powsta¢ m.in. z uwagi na zblizony zakres znaczeniowy

% J. Hattinngh, On the Orgins..., s. 67.

%7 J. Chodoreski, Rys historyczno-bibliograficzny prawodawstwa cywilnego i kryminal-
nego w dawniejszych Prusach Poludniowych i terazniejszem W. X. Poznatiskiem, ,Roczniki
Towarzystwa Przyjaciot Nauk Poznanskiego” 1869/5, s. 311.
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wskazanych okreslen. W konsekwencji wewnatrz normy prawnej mo-
globy doj$¢ do powstania luki lub kolizji obejmujacej okreslenie zasad
opodatkowania dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorce za gra-
nicg swojego panstwa rezydencji. Majac powyzsze na wzgledzie, nalezy
uznag, ze definicja zakladu zawarta w umowie z 1899 r. stanowita nowa
jakos¢ w miedzynarodowym prawie podatkowym. O trwalosci zmiany
definiowania zakladu najlepiej §wiadczy fakt, ze na przestrzeni ponad
100 lat nie zrezygnowano z ogolnego ksztaltu rozwigzan przedstawio-
nych w 1899 r. W szczegdlnosci nigdy juz nie traktowano zakladu wy-
tacznie jako jednej z wielu form obecnosci przedsigbiorcy za granica.
Co prawda w XX wieku nastgpita rozbudowa instytucji zakladu, ale
podstawowy element ksztaltujacy charakter zakladu jako formy fizycz-
nej obecnosci przedsiebiorcy w innym panstwie nadal pozostal aktualny.

Obok uporzadkowania poje¢ wykorzystywanych w dotychczasowych
regulacjach prawnych obowigzujacych na terenie panstw niemieckich,
umowa prusko-austro-wegierska wykorzystywata do zdefiniowania za-
ktadu dotychczasowy dorobek niemieckiej judykatury. Wptywy pogla-
déw orzecznictwa na powstawanie zaktadu sg widoczne w rozszerzeniu
zakresu norm ksztaltujacych instytucje zaktadu na placéwki prowadzo-
ne przez wspolnikow, prokurentéw lub innych stalych przedstawicieli
przedsiebiorcy. Rozstrzygniecia sadowoadministracyjne stanowig nato-
miast konsekwencje pojawienia si¢ w XIX wieku nowych sposobéw pro-
wadzenia dzialalnosci gospodarczej. Metoda prowadzenia dzialalnosci za
posrednictwem wysylanych za granice przedstawicieli dotarla na ziemie
niemieckie z Wielkiej Brytanii w pierwszej polowie XIX wieku i w istot-
ny sposob wplyneta na funkcjonowanie niemieckich przedsiebiorcow?.
Zgodnie z ogélnymi nomami prawa podatkowego zawartymi zaréwno

* W Anglii w latach 50. XIX wieku funkcjonowalo przeszlo 2000 ,wedrownych agen-
tow” dostarczajacych probki produktéow bezposrednio do konsumentow. Konkurencja
z ich strony byta na tyle silnie odczuwalna w Niemczech, ze w ramach lokalnych zwiaz-
kéw kupieckich toczyta si¢ dyskusja o wykluczeniu ze zwigzkéw kupcéw nawigzujacych
kontakty gospodarcze z takimi przedstawicielami. Podrézni agenci mieli natomiast by¢
wydalani z niemieckich miast, gdyby si¢ tam znalezli. W formie przykladu warto wskazac,
ze niepowodzenie targoéw lipskich z 1821 r. bylo w kregach kupieckich ttumaczone tym,
ze: ,wprowadzony przez Anglikow, a nastepnie przyjety przez niemieckich fabrykantéw
i kupcoéw zwyczaj wysylania swoich towaréw przez licznych wojazerow lub specjalnych
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w ustawach, jak i umowach miedzynarodowych dochody z dzialalno-
$ci takiego przedstawiciela podlegaly opodatkowaniu wylacznie w pan-
stwie rezydencji wysylajacego go za granice przedsigbiorcy. Dziatanie
osoby wystepujacej w imieniu przedsigbiorcy nie prowadzito bowiem
do powstania zakladu rozumianego jako fizyczna obecnos¢ elementow
przedsigcbiorstwa za granicg. Z uwagi na powstanie luki w prawie w ju-
dykaturze niemieckiej przyznano pierwszenstwo aspektowi przedmio-
towemu, a zatem okolicznosci utrzymywania miejsca do prowadzenia
stalej dziatalnosci handlowej, przed aspektem podmiotowym w posta-
ci osoby, ktora taka dziatalno$¢ bezposrednio wykonywata. Wskazane
podejscie znalazlo swoje odzwierciedlenie w umowie z 1899 r. poprzez
zawarcie w niej otwartego katalogu stalych przedstawicieli®. Umowa
Prus i Austro-Wegier nie czynila jednak charakterystycznego dla obo-
wiazujacych obecnie modeli uméw miedzynarodowych rozréznienia na
przedstawiciela zaleznego i niezaleznego. Umowa z 1899 r. nie zawierala
réwniez innego istotnego elementu wspotczesnych umow, mianowi-
cie wylaczenia z definicji zaktadu dzialalnosci o charakterze przygoto-
wawczym lub pomocniczym. W konsekwencji definicja wykorzystana
w umowie prusko-austro-wegierskiej byta w tym aspekcie szersza niz jej
wspolczesne odpowiedniki.

Z uwagi na brak satysfakcjonujacego porozumienia stron w niektdrych
kwestiach, np. zasad opodatkowania dochodéw z austriackich rzadowych
papieréw wartosciowych, umowa prusko-austro-wegierska nie objeta
wszystkich zagadnien zwigzanych z miedzynarodowym opodatkowa-
niem dochodu. Mimo tych brakéw w pismiennictwie ocenia sie ja po-
zytywnie®. Przydatno$ci umowy dowodzi réwniez fakt, ze w kolejnych
latach Prusy, a szczegdlnie Austro-Wegry wykorzystywaly ja jako wzor
dla nowych porozumien zawieranych z paiistwami wprowadzajacymi do

agentow, docierajacych bezposrednio do domu, doprowadzit do tego, ze nabywcy coraz
czesciej rezygnuja z wyjazdow na targi i jarmarki”. Zob. J. Kuliszer, Powszechna historia. ..,
s.516-517.

¥ Geschiftsteilhaber, Prokuristen oder andere stindige Vertreter. A.A. Skaar, Perma-
nent Establishment....

*°S. Jogarajan, Prelude to the International Tax Treaty Network: 1815-1914 Early
Tax Treaties and the Conditions for Action, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 2011/4,
s. 689-691.
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swojego systemu prawnego podatek dochodowy*'. Poza Europg Srod-
kowa zainteresowanie wykorzystaniem tej formuly rozwigzywania
problemu podwdjnego opodatkowania wyrazily takze inne panstwa,
np. Kroélestwo Niderlandow*. Zastosowanie umowy prusko-austro-
-wegierskiej jako wzorca przyczynilo sie takze do upowszechnienia in-
stytucji zakladu, gtéwnie po zakonczeniu I wojny swiatowej. Wskazuje
na to jednoznacznie praktyka zawierania uméw w okresie miedzywo-
jennym®. Dzieki wykorzystaniu rezultatéw prac prowadzonych jeszcze
przed I wojna $wiatowg Niemcy oraz dzialajace juz wowczas odrebnie
Austria i Wegry byty swiatowymi liderami w liczbie zawieranych umoéw
o unikaniu podwdjnego opodatkowania*.

Ostatnig regulacja prawna, ktéra w liczacy sie sposéb wplyneta na roz-
woj koncepcji zakladu w okresie przed I wojng $wiatowa, byta niemiec-
ka ustawa o podwdjnym opodatkowaniu z 22.05.1909 r.** Dotychczas
wykorzystywana w tym zakresie ustawa Zwigzku Pélnocnoniemiec-
kiego z 1870 r. stanowita wysoce niedoskonaly akt normatywny, cze-
go dowodza liczne problemy prawne rozstrzygane na jej gruncie przez
niemieckie sady*’. Wsrod brakow tej regulacji bylo m.in. ograniczenie
wypowiedzi normatywnej jedynie do zawarcia normy, zgodnie z ktd-
ra dochody z dziatalno$ci gospodarczej powinny by¢ opodatkowane

41 W zdecydowanej wigkszosci byly to umowy zawierane z inicjatywy Austro-Wegier.
W 1901 r. panistwo to zawarlo umowe z Liechtensteinem, w 1903 r. z Saksonig, w 1905 .
z Wirtembergia, a w 1912 r. z Hesja. Z kolei Prusy w 1910 r. zawarly umowe ze szwajcar-
skim kantonem Bazylea. Co ciekawe, umowa austro-wegiersko-wirtemberska nie zawie-
rata wyrazu Betriebsstitte (zamiast niego postugiwala si¢ okresleniem Gewerbebetrieb).
S. Jogarajan, Prelude..., s. 692; J. Huston, L. Williams, Permanent Establishment - A Plan-
ning Primer, Boston-Deventer 1993, s. 4.

* M. Evers, Tracing the Origins..., s. 380-382.

# Patrz m.in. zawarte przez Polske umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania
z Czechostowacja (z 1925 r.), Wegrami (z 1928 r.) i Wolnym Miastem Gdanskiem (z 1929 r.).

* Do wybuchu II wojny $wiatowej Niemcy zawarly 23 dwustronne umowy o unikaniu
podwdéjnego opodatkowania, Wegry 14, natomiast Austria 11. Dla poréwnania Francja za-
warla tylko 8 takich porozumien. Por. Z. Kukulski, Konwencja modelowa OECD..., s. 34-35.

* Deutsches Doppelsteuergesetz, Reichsgesetzblatt 1909/16, s. 332-352.

6 J. Hattinngh, On the Orgins..., s. 71. Inaczej B. Kucia-Gusciora, Rozwdj umow...,
s. 276, za: K. Vogel, Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland auf
dem Gebiet der Steuern vom Eikommen und Vermogen, Kommentar auf der Grundlage der
Musterabkommen, Miinchen 1990, s. 9 in.
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w panstwie jej prowadzenia®. Ustawa z 1909 r. utrzymata te ogdlna zasa-
de*. W celu okreslenia poziomu obecnosci przedsigbiorcy uzasadniajg-
cego opodatkowanie w danym panstwie ustawa postugiwala si¢ jednak
instytucjg zaktadu zdefiniowang w sposob zbiezny z umowg prusko-au-
stro-wegierska. Tym samym tre$¢ nowej ustawy wprost zawierata wska-
zanie, ze zaktadem jest kazda stala forma inwestycji lub obiektu stuzaca
do wykonywania dziatalnosci gospodarczej*. Okoliczno$¢, ze niemiec-
ki ustawodawca nie opracowal innego rozwigzania normatywnego,
w szczegolnosci nie zmodyfikowat koncepcji wyrostej na gruncie prawa
pruskiego, dowodzi osiggniecia przez nig wysokiego poziomu rozwoju.
Tym samym mozna uznad, ze na poczatku XX wieku niemiecka koncep-
cja zakladu najpelniej realizowata postawiong przed nig funkcje okresle-
nia poziomu obecnosci przedsiebiorcy, uzasadniajacego opodatkowanie
uzyskanego przez niego dochodu w panstwie innym niz jego rezydencji.
Brak zmian w ustawie z 1909 r. §wiadczy o tym, Zze w jednym z najbar-
dziej rozwinietych przemystowo panstw 6wczesnego $wiata nie dalo sie
stworzy¢ lepszej koncepcji, w szczegolno$ci w wigkszym jeszcze stopniu
odpowiadajacej poziomowi dwczesnego rozwoju gospodarczego. Oma-
wiana definicja byta wykorzystywana w kolejnych niemieckich ustawach
podatkowych bez zmian az do 1977 r.*® Dowodzi to wysokiego poziomu
jakosci dwczesnej legislacji.

7§ 3 Gesetz wegen Beseitigung der Doppelbesteuerung: ,,Der Grundbesitz und der
Betrieb eines Gewerbes, sowie das aus diesen Quellen herriithrende Einkommen darf nur
von demjenigen Bundesstaate besteuert werden, in welchem der Grundbesitz liegt oder
das Gewerbe betrieben wird”.

# Utrzymanie rozwigzania, w ktérym prawo do opodatkowania dochodu przystu-
giwalo pafistwu, w ktérym taki dochdd powstal nie byto wcale oczywiste. Na przetomie
XIX i XX wieku toczyta si¢ w Europie dyskusja na temat metod wykorzystywanych do
unikania podwdjnego opodatkowania. Wsrdd propozycji wyrézniata sie zaproponowa-
na przez G. Schanza koncepcja podzialu uprawnien do opodatkowania wedtug osobistej
przynaleznosci ekonomicznej podatnikéw (wirtschaftliche zugehérigkeit) wedlug sta-
fej proporcji 3:1 (na korzy$¢ panstwa rezydencji). Zob. J. Hattinngh, On the Orgins...,
s. 65-66; G. Schanz, Zur Frage der Steuerpflicht, ,,FinanzArchiv” 1892, 9. Jahrg., H. 2,
s. 1-74, www.jstor.org/stable/40904760 (dostep: 30.11.2021 r.). Krytykiem tej koncepcji
byl m.in. S. Pszczotkowski, Zagadnienie. .., s. 43-45.

¥ § 3 Deutsches Doppelsteuergesetz. ,,Betriebsstitte im Sinne dieses Gesetzes ist jede
feste 6rtliche Anlage oder Einrichtung, die der Ausiibung des Betriebs eines stehenden
Gewerbes dient”

0 A.A. Skaar, Permanent Establishment..., s. 74.
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W drugiej polowie XIX wieku na terenie Rzeszy Niemieckiej doszto do
stopniowej ewolucji instytucji zakladu. Punktem wyjscia byta koncepcja
miejsca stalej dziatalnosci handlowej, zawarta w umowie prusko-sakson-
skiej. W kolejnych latach doniosla role odegrata bardzo zwiezla ustawa
o unikaniu podwojnego opodatkowania z 1870 r., bedaca przedmiotem
licznych analiz sagdéw w calej Rzeszy®™. W wymierny sposob rozstrzyg-
niecia te wplynely na ksztalt ustaw podatkowych z konca XIX wieku.
Do wprowadzenia nowych rozwigzan prawnych pruski ustawodawca
wykorzystal pochodzace z prawa przemystowego okreslenie Betriebsstcit-
te. Instytucja prawna, ktdra zostala nazwana tym mianem, w krétkim
czasie przeszla ewolucje swojego zakresu przedmiotowego od okresle-
nia jednej z wielu form obecnosci podatnika w innym panstwie az do
instytucji obejmujacej ogdt norm ksztattujacych obecnos¢ podatnika na
obszarze panstwa innego niz macierzyste. W konsekwencji sposéb ujecia
zakladu zaprezentowany w umowie prusko-austro-wegierskiej z 1899 r.
stanowil nowg jakos¢ w miedzynarodowym prawie podatkowym i zawa-
zyl na jego rozwoju w XX wieku.

2.3. Rozwdj instytucji zaktadu w okresie
do wybuchu Il wojny swiatowej

Do licznych konsekwencji I wojny $wiatowej nalezaly znaczny wzrost
zadluzenia panstw europejskich oraz bedacy konsekwencja dazen do
jego obnizenia wzrost poziomu opodatkowania dochodu. Wskazuje sie,
ze obok powstania nowych panstw i zatamania dotychczasowych relacji
gospodarczych problem ten byt na poczatku lat 20. XX wieku gléwnym
powodem zwiekszonego zainteresowania poszukiwaniem metod unika-
nia podwdjnego opodatkowania zaréwno przez panstwa, jak i organiza-
cje miedzynarodowe™.

Aktywno$¢ na polu zwalczania podwdjnego opodatkowania podjeta
w pierwszej kolejnosci Miedzynarodowa Izba Handlowa reprezentujaca

5! Po utworzeniu Cesarstwa w 1871 r. byta ona bowiem stosowana takze w panstwach
poludniowoniemieckich.
52 M. Kobetsky, International Taxation...,s. 111; S. Pszczotkowski, Zagadnienie. .., s. 26.
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interesy prywatnych przedsiebiorcow. Juz w 1920 r., na swoim kongre-
sie zalozycielskim, Izba zwrocila si¢ do nowo powotanej Ligi Narodéw
o podjecie dziatan w celu likwidacji ,,zta podwdjnego opodatkowania™>.
Problem ten byt jednym z przedmiotéw dyskusji na zwolanej przez
Lige w 1920 r. brukselskiej konferencji finansowej, majacej na celu od-
budowe stosunkéw w $wiatowych finansach po I wojnie §wiatowej™.
Bezposrednig konsekwencja podjecia tematu przez Lige Narodow bylo
powolanie czteroosobowej Grupy Ekspertow, majacej za zadanie zba-
da¢ skutki podwdjnego opodatkowania dla réwnomiernosci roztozenia
obcigzen podatkowych oraz wskaza¢ na sposoby unikania podwojnego
opodatkowania w panstwie rezydencji podatnika i paiistwie zrédfa do-
chodu lub majatku®. Zaprezentowany 5.04.1923 r. szczegoélowy raport
opracowany przez Grupe Ekspertow jest uwazany za pierwsze teore-
tyczne opracowanie problematyki podwéjnego opodatkowania®. Sta-
nowit on podstawe do opracowania projektu konwencji modelowej Ligi
Narodéw z 1928 r.*’

Roéwnolegle do teoretycznych prac Grupy Ekspertow w czerwcu 1922 1.
Komitet Finansowy Ligi Narodéw utworzyt Komitet Ekspertow Tech-
nicznych. Zadaniem tego Komitetu byta analiza technicznych i admi-
nistracyjnych aspektéw funkcjonowania podwdjnego opodatkowania,

3 A.A. Skaar, Permanent Establishment...,s.78.

* C. Kindleberger, A Financial History of Western Europe, London-New York 2006,
s. 333; League of Nations, Brussels financial conference 1920. The recommendation and
their application. A review after two years, Geneva 1923, s. 228. Szeroko o dziatalnosci Ligi
Narodéw w dziedzinie gospodarki: P. Clavin, Securing the World Economy: The Reinven-
tion of the League of Nations, 1920-1946, Oxford 2013.

* W sktad Grupy Ekspertéw, zwanej réwniez Grupa Ekonomistow (A.A. Skaar,
Permanent Establishment. .., s. 79-80) lub Komitetem Ekspertéw (M. Kobetsky, Inter-
national Taxation...), wchodzili najwybitniejsi 6wczeéni specjalisci prawa podatkowe-
go: prof. Bruins (Uniwersytet Handlowy z Rotterdamu, obecnie Uniwersytet Erazma),
prof. Einaudi (Uniwersytet Turynski), prof. Seligman (Uniwersytet Columbia) i Sir
Josiah Stamp (Uniwersytet Londynski). Patrz: M. Kobetsky, International Taxation...,
s. 112-113.

% League of Nations, Report on Double Taxation submitted to the Financial Com-
mittee Economic and Financial Commission Report by the Experts on Double Taxation,
Document E.ES.73. F19, Geneva 1923, http://www.taxtreatieshistory.org/data/html/
league_of_nations_1923-04.html (dostep: 30.11.2021 r.).

57 Z. Kukulski, Konwencja modelowa OECD..., s. 38.
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w tym sposobdw jego unikania®*. W toku dziatan podjetych przez ten
Komitet powstal raport z 7.02.1925 r. rekomendujacy opodatkowanie
w panstwie zrodlta nieruchomosci, gospodarstw rolnych oraz placowek
handlowych i przemystowych®. Przez t¢ ostatnia kategori¢ rozumiano
oddzial, agencje, stala organizacj¢ handlowa lub przemystowa oraz sta-
tego reprezentanta. Wskazane formy obecnosci przedsiebiorcy za gra-
nicg byly zatem zblizone do zawartych w definicji zaktadu z umowy
prusko-austro-wegierskiej z 1899 r. W przeciwienstwie do umowy, nie
stanowily jednak ogodlnej definicji, a jedynie zbidr okreslen odnoszg-
cych sie do dziatalnosci za granica. Niemniej rozwigzanie przedstawio-
ne w raporcie z 1925 r. mozna uzna¢ za prébe opracowania nowego
modelu zakfadu®.

Ostatecznym rezultatem dzialalnosci Komitetu Ekspertéw Technicznych
byt raport koncowy z 12.04.1927 r. zawierajacy cztery projekty umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania i wspolpracy miedzynarodowej

% Co wazne dla dalszego rozwoju koncepcji zaktadu, w pracach Komitetu uczest-
niczyli réwniez przedstawiciele Niemiec, czyli panistwa posiadajacego najbardziej
ugruntowang na $wiecie praktyke w stosowaniu tej instytucji miedzynarodowego pra-
wa podatkowego. W sktad Komitetu od 1925 r. wchodzil réwniez reprezentant Polski,
wybitny specjalista prof. S. Zaleski z Uniwersytetu Poznanskiego. Opracowania doty-
czgce prof. S. Zaleskiego poczatek wspdtpracy z Komitetem Ekspertow Technicznych
blednie datuja na 1926 r. Zob. J. Matecki, Poznatiska szkota podatkowa okresu dwu-
dziestolecia migdzywojennego [w:] Prawo skarbowe i prawo finansowe. Szkoly i ucznio-
wie. Ksiega Dedykowana Pamigci Profesora Jerzego Lubowickiego, red. C. Kosikowski,
Bialystok 2013, s. 39-40. Pomytka wynika prawdopodobnie z okolicznosci, ze pierw-
sza sesja Komitetu, w ktdrej uczestniczyt profesor, odbyla si¢ w Genewie w dniach
17-22.05.1926 r. Na marginesie warto doda¢, ze w raporcie konnicowym Komitetu Eks-
pertéw Technicznych z 1927 r. nazwisko prof. Zaleskiego zostalo blednie zapisane jako
Zalesri.

% League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion Report and Resolutions sub-
mitted by the Technical Experts to the Financial Committee, Document F.212, Geneva
1925, http://www.taxtreatieshistory.org/data/pdf/league_of nations_1925-02.pdf (do-
step: 1.12.2021 r.); W.H. Coates, Double Taxation and Tax Evasion, ,,Journal of the Royal
Statistical Society” 1925/3, s. 405-427.

% Raport zawieral réwniez po raz pierwszy w historii propozycje wprowadzenia au-
tomatycznej wymiany informacji mi¢edzy administracjami podatkowymi umawiajacych
sie panistw. Zob. S. Jogarajan, The drafting of the 1925 League of Nations resolutions on tax
evasion [w:] Studies in the History of Tax Law, t. 7, eds. P. Harris, D. de Cogan, Oxford-
Portland 2015, s. 253-255.
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w sprawach podatkowych®'. Komitet uznal, Zze wobec znacznych réznic
pomiedzy systemami prawnymi obowigzujacymi na $wiecie nie jest moz-
liwe opracowanie jednej wielostronnej umowy, ktéra mogtaby miec zasto-
sowanie do wszystkich panstw zainteresowanych rozwigzaniem problemu
unikania podwdjnego opodatkowania. Konieczno$¢ uwzglednienia roznic
sprawilaby bowiem, ze umowa miataby bardzo ogolny charakter i tym sa-
mym nie stanowitaby dla zawierajacych ja panstw praktycznej wartosci®.

W art. 5 projektu modelu dwustronnej umowy w sprawie zapobiegania
podwdjnemu opodatkowaniu, okreslanej rowniez jako projekt Konwen-
cji Modelowej Ligi Narodéw, zostalo zawarte pojecie zaktadu®. Podob-
nie jak w raporcie z 1925 r., zaklad zdefiniowano w nim przez wyliczenie
przykladow. Za zaktad byly bowiem uznawane faktyczne osrodki zarza-
dzania, spotki stowarzyszone, filie, fabryki, agencje, magazyny, biura
oraz sklady bez wzgledu na to, czy byly prowadzone przez przedsiebior-
ce, jego wspdlnika, przedstawiciela czy innego stalego reprezentanta.
Powstania zaktadu nie powodowato natomiast prowadzenie zagranicz-
nej dzialalno$ci gospodarczej za posrednictwem pozostajacego w do-
brej wierze niezaleznego przedstawiciela®. Projekt Konwencji zawieral

' ‘W raporcie zawarto projekty dwustronnych umoéw o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania w zakresie podatkéw bezposrednich, podatkéw akcyzowych, pomocy ad-
ministracyjnej w sprawach podatkowych oraz pomocy prawnej w poborze podatkow.
Zob. League of Nations, Committee of Technical Experts on Double Taxation and Tax
Evasion Double Taxation and Tax Evasion: Report, Document C. 216. M. 85, London
1927 (projekt konwencji w sprawie unikania podwéjnego opodatkowania zostat zawar-
ty na s. 10-12 raportu, natomiast komentarz do niego na s. 12-18; zob. Draft of a Bila-
teral Convention for the Prevention of Double Taxation), http://biblio-archive.unog.ch/
Dateien/CouncilMSD/C-216-M-85-1927-11_EN.pdf (dostep: 1.12.2021 1.).

62 League of Nations, Committee of Technical Experts..., s. 4. Nalezy wskaza¢, ze Ko-
mitet wprost przyznawal, Ze opracowane przez niego wzory uméw sg niedoskonate.

% Poniewaz projekt umowy zostal sporzadzony w jezyku angielskim, po raz pierw-
szy w odniesieniu do zaktadu uzyto okreslenia permanent establishment. Z uwagi na po-
wszechne stosowanie jezyka angielskiego w miedzynarodowym prawie podatkowym jest
to obecnie najpopularniejsze jezykowe okreélenie zaktadu wystepujace na swiecie. Warto
dodad, ze w pismiennictwie zwrot permanent establishment jest powszechnie zastepowany
akronimem PE. Warto réwniez wskaza¢, ze poczawszy od projektu z 1927 r., uksztal-
towala si¢ na $wiecie zasada umieszczenia definicji zaktadu w art. 5 uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania.

¢ Ang. bona-fide agent of independent status.
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w otwartym katalogu dwa przyktady takiego przedstawiciela, to znaczy
brokera oraz agenta komisyjnego®.

W stosunku do rozwigzan pruskich z przetomu XIX i XX wieku projekt
Konwencji Modelowej Ligi Narodéw nie zawieral podstawowej definicji
zakladu odnoszacej sie do stalej placowki, takiej jak zawarta np. w nie-
mieckiej ustawie o unikaniu podwdjnego opodatkowania z 1909 r.
Z drugiej jednak strony projekt Konwencji w przepisach odnoszacych
sie do zakladu obejmowat dwa nowe elementy. Pierwszym z nich byly
spolki powigzane, a wiec pozostajace w kapitatowych lub osobowych re-
lacjach z przedsigbiorca®. Wskazanie wprost tych spotek w definicji za-
ktadu oznaczalo naruszenie ich osobowosci prawnej i wynikajacej z tego
tytulu prawnej odrebnosci, jaka przystugiwala im w rozumieniu przepi-
séw prawa podatkowego. Ich opodatkowanie na takich samych zasadach
jak zagranicznej filii przedsiebiorcy prowadzilo do rozszerzenia definicji
zakladu. Z tego tez wzgledu wskazane rozwigzanie nie zostalo zawarte
w Konwencji Modelowej Ligi Narodéw z 1928 r.¢”

Drugim elementem definicji zaproponowanym w projekcie z 1927 r.
byto ograniczenie mozliwosci powstania zaktadu w przypadku prowa-
dzenia przez przedsiebiorce dziatalno$ci za granica, za posrednictwem
niezaleznego przedstawiciela. Rozwigzanie to likwidowato wystepujaca
w pruskich konstrukcjach prawnych niedogodnos¢ zwigzang z powsta-
waniem zakladu w kazdym przypadku wykorzystania zagranicznego
posrednictwa. Komentarz do projektu konwencji dwustronnej zezwalal
jednak na traktowanie podmiotu jako niezaleznego przedstawiciela tyl-
ko w przypadku, gdy posiadal ten przymiot w aspekcie niezaleznosci za-
réwno prawnej, jak i ekonomicznej®. W przeciwienstwie do pierwszego

& Art. 2, Draft of a Bilateral Convention for the Prevention of Double Taxation,
s. 10.

 Ang. affiliated companies.

¢ Zagadnienie traktowania w obowiazujacych przepisach spotek powigzanych
jako formy zakladu zostalo szerzej oméwione w rozdziale IIT niniejszego opracowa-
nia. W okresie miedzywojennym spétki powigzane zostaly zawarte w definicji zaktadu
m.in. w niemiecko-szwedzkiej umowie o unikaniu podwéjnego opodatkowania z 1928 r.
Zob. A.A. Skaar, Permanent Establishment. .., s. 83.

% Draft of a Bilateral Convention for the Prevention of Double Taxation, s. 15.
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z wymienionych elementdw, pojecie niezaleznego przedstawiciela na sta-
te przyjeto sie w definicji zaktadu. Co wiecej, uzyte w projekcie z 1927 r.
przyklady brokera i agenta komisyjnego obowigzywaty w Konwencjach
Modelowych OECD i ONZ az do 2017 .

Projekt Komitetu Ekspertow Technicznych zostal w 1928 r. poddany
ocenie ogolnego zebrania ekspertéw rzadowych do spraw podwoj-
nego opodatkowania i unikania opodatkowania’™. Mimo pozytyw-
nej oceny zebranie ekspertéw stwierdzito konieczno$¢ wprowadzenia
zmian w przeanalizowanym projekcie oraz dostrzeglo potrzebe przyje-
cia dwoch dodatkowych wzordéw konwencji o bardziej uproszczonym
charakterze’'. Zmiany te nie wptynely w sposob istotny na zagadnienie
instytucji zakladu. Zrezygnowano w nich z objecia zakresem definicji
zakladu spolek powigzanych, a w ich miejsce umieszczono zwigzane
z dysponowaniem nieruchomosciami kopalnie i pole naftowe.

Lata 20. i 30. XX wieku byly okresem stopniowego wzrostu liczby za-
wieranych uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania. W 1935 r.
umow takich byto 140, z czego az 60 zostalo zawartych po 1929 r,
co w ocenie Ligi Narodéw dowodzito znacznego wplywu tej organizacji
na miedzynarodowe prawo podatkowe”. W rzeczywisto$ci, z uwagi na

% W wersjach obu konwencji sprzed 2017 r. uzywano pojec broker, general commis-
sion agent or any other agent of an independent status.

7 Ang. The General Meeting of Government Experts on Double Taxation and Tax
Evasion. W sklad zebrania wchodzili reprezentanci 27 panistw, w tym panstw niebioracych
udziatu we wezesniejszych pracach Ligi Narodéw, takich jak Wolne Miasto Gdanisk czy
Zwiazek Socjalistycznych Republik Radzieckich. Zob. M. Kobetsky, International Taxa-
tion..., s. 124. W pisémiennictwie podaje si¢ réwniez liczbe 28. Zob. M. Carroll, The De-
velopment of International Tax Law: Franco-American Treaty on Double Taxation-Draft
Convention on Allocation of Business Income, ,The American Journal of International
Law” 1935/4, 5. 587.

7! League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion. Report presented by the Ge-
neral Meeting of Government Experts on Double Taxation and Tax Evasion, Document
C.562.M.178.1928.11, Geneva 1928, s. 4, http://www.taxtreatieshistory.org/data/html/
league_of nations_1928-10.html (dostep: 1.12.2021 r.); W.H. Coates, Double Taxation
and Tax Evasion, ,Journal of the Royal Statistical Society” 1929/4, s. 587-591.

72 League of Nations, Fiscal Committee: Report to the Council on the Fifth Session
of the Committee, Document C.252.M.124.1935.1.A, Geneva 1935, s. 4, http://www.
taxtreatieshistory.org/data/html/league_of nations_1935-06.html (dostep: 14.07.2021 1.).
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okolicznos$¢, ze projekty umow przygotowane przez Lige nie mialy wig-
zacego charakteru, byly one uznawane przez wiele panstw jedynie za nie-
wiazacy punkt wyjscia do dalszych negocjacji. Mialy natomiast utatwia¢
skonstruowanie norm prawnych w wigkszym stopniu uwzgledniajacych
réznice w systemach prawnych oraz w poziomie integracji gospodarczej
umawiajacych sie panstw”. Poglad ten znalazt swoje odzwierciedlenie
réwniez w wykorzystaniu koncepcji zakladu zawartej w Konwencji
Modelowej z 1928 r. Mimo ze Konwencja ta byla oficjalnym rezultatem
prac prowadzonych przez cieszacg si¢ autorytetem najwieksza 6wczesng
organizacje miedzynarodows, to szczegdlnie w panistwach Europy Srod-
kowej nadal powszechng praktyka bylo wykorzystywanie rozwigzan
pochodzacych z koncepcji zakladu zawartej w umowie prusko-austro-
-wegierskiej z 1899 r.”* Wskazanej tezy dowodzi konstrukcja zaktadu
w umowach zawieranych przez Rzeczpospolita Polska przed II wojna
Swiatowg”.

Spo$réd wspomnianego wyzej zbioru wylacznie umowa zawarta przez
Polske z Wolnym Miastem Gdanskiem odpowiadala w zakresie de-
finicji zaktadu tre$ci Konwencji Modelowej Ligi Narodéw z 1928 r.”¢
Polsko-austriacka umowa o zapobieganiu podwdjnemu opodatkowa-
niu nie zawierala normy wylaczajacej mozliwoéci powstania zaktadu
w przypadku prowadzenia dzialalnoéci za granicg za posrednictwem

73 M. Uss, Modele konwencji. .., s. 51.

7 R. Scalia, The Concept of Permanent Establishment In the Hungarian Corporate
Income Tax Law With Particular Regard of the Real Estate Market, wystapienie na wlo-
sko-wegierskiej konferencji, ktéra odbyta si¢ w Budapeszcie 23.04.2008 r., https://www.
diritto.it/archivio/1/26043.pdf (dostep: 1.12.2021 r.).

7> Polska w okresie miedzywojennym zawarta cztery umowy o unikaniu podwdjne-
go opodatkowania dochodu z Wolnym Miastem Gdanskiem, Czechostowacja, Wegra-
mi i Austrig. Poza tym Polska zawierata réwniez umowy o pomocy prawnej w sprawach
podatkowych (np. 17.03.1924 r. z Wolnym Miastem Gdanskiem) oraz o unikaniu
podwoéjnego opodatkowania spadkéw (np. z 24.11.1926 r. z Republikg Austriacka).
Zob. D. Maczynski, Migdzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2015, s. 23-24.

76 Art. III akapit 3 umowy z 28.05.1929 r. miedzy Rzeczapospolita Polska i Wolnem
Miastem Gdanskiem w sprawie zapobiezenia podwoéjnemu opodatkowaniu w dziedzi-
nie podatkéw bezposrednich (Dz.U. z 1934 r. Nr 49, poz. 472); R. Langrod, Zapobieze-
nie podwéjnemu opodatkowaniu w Polsce i w Gdarisku, ,Czasopismo Skarbowe” 1932/4,
s. 170-181.
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niezaleznego przedstawiciela”. Podobnie jak umowa z Austrig, réwniez
zawarta w 1925 r. umowa z Czechostowacja nie zawierata jednolitej de-
finicji zakladu. Jedynie wyliczala ona, w drodze przyktadu, formy obec-
nosci przedsigbiorcy na obszarze innego panstwa, podobne zresztg do
zawartych w umowie prusko-austro-wegierskiej z 1899 r.”® Cechg cha-
rakterystyczng porozumienia zawartego z Czechostowacja byl natomiast
katalog stanow faktycznych i prawnych wytaczonych z normatywnego
zakresu definicji zakladu. Nie mogto go bowiem ukonstytuowac¢ ,,0b-
jezdzanie kraju przez wlasciciela przedsiebiorstwa w celu przyjmowania
obstalunkow i dostawa towaréw na podstawie takich obstalunkéw, od-
danie towaréw w komis osiadtemu kupcowi lub wydawania odbiorcom
towaréw przystanych z obszaru jednego panstwa na obszar drugiego,
albo zmagazynowanych w skladach przewozowych i u firm ekspedycyj-
nych”. We wskazanym wylaczeniu mozna doszukac si¢ dalekich podo-
bienstw do wspolczesnie obowigzujacych norm zawartych wart. 5 ust. 4
Konwencji Modelowej OECD.

Najbardziej rozbudowang definicje zakladu zamieszczono w konwencji
zawarte]j przez Polske z Krolestwem Wegier”. Skiadala sie ona z czesci
podstawowej, zgodnie z ktdrg przez zaklad nalezy rozumie¢ ,wszelkie
stale organizacje przedsiebiorstwa, w ktérych wykonywana jest w ca-
tosci lub w czesci dzialalnos¢ przedsiebiorstwa” Wskazang definicje
uzupelniala cze$¢ zawierajaca przyktadowe wyliczenie form obecnosci,
podobne do rozwigzan normatywnych zawartych w niemieckim pra-
wodawstwie przetomu XIX i XX wieku. Konwencja nie przewidywata

77" Art. 3 pkt 2 umowy z 22.04.1932 r. miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika
Austrjackg o zapobiezeniu podwéjnemu opodatkowaniu w dziedzinie podatkéw bezpo-
$rednich oraz o pomocy prawnej w sprawach danin (Dz.U. z 1933 . Nr 91, poz. 704).

78 Art. 2 ust. 1 akapit 2 umowy z 23.04.1925 r. miedzy Rzeczapospolitg Polska a Re-
publika Czechostowacka w sprawie zapobiezenia podwéjnym opodatkowaniom w dzie-
dzinie bezposrednich podatkéw panstwowych (Dz.U. z 1926 r. Nr 14, poz. 82 ze zm.).
Umowa ta zamiast okreélenia ,,zaklad” uzywata zwrotu ,miejsce wykonywania” (w cze-
sko-stowackiej wersji jezykowej miste provozowdni).

79 Art. 3 akapit 3 Konwencji z 12.05.1928 r. miedzy Rzeczapospolita Polska a Kré-
lestwem Wegierskim w celu zapobiezenia podwdjnemu opodatkowaniu w dziedzinie
podatkéw bezposrednich (Dz.U. z 1931 r. Nr 75, poz. 604). Definicje zakladu zawarta
w tej konwencji uwaza sie za jedng z najbardziej szczegétowych w drugiej potowie lat 20.
XX wieku. Zob. A.A. Skaar, Permanent Establishment..., s. 83.
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przy tym mozliwosci wylaczenia powstania zakladu w przypadku pro-
wadzenia dzialalnosci za posrednictwem niezaleznego przedstawiciela.
W rezultacie pozostajaca pod wyplywem niemieckiej mysli prawniczej
definicja zakltadu z umowy polsko-wegierskiej byta niezwykle szeroka
i w zakresie odnoszacym si¢ do stalej placowki zblizala si¢ do obecnie
wykorzystywanego rozwigzania normatywnego zawartego w art. 5 ust. 1
i 2 Konwencji Modelowych OECD i ONZ¥.

Majac na uwadze postulaty ogolnego zebrania ekspertow delegowanych
przez rzady niektorych panstw z 1928 r., Liga Narodéw podjeta w 1929 r.
decyzje o powolaniu statego Komitetu Podatkowego w celu opracowa-
nia kierunku dalszego rozwoju migedzynarodowego prawa podatkowe-
go. Do wybuchu IT wojny $wiatowej Komitet ten odbyt dziewie¢ sesji®'.
W ich toku, w 1933 r. zostal zaprezentowany, rekomendowany w 1927 r.
przez Komitet Ekspertow Technicznych, projekt wielostronnej umowy
o przypisywaniu zyskow przedsiebiorstw miedzynarodowych, odnoszg-
cy si¢ takze do instytucji zaktadu®. Projekt ten zostal nastepnie zmodyfi-
kowany w 1935 r.¥ Definicje zaktadu zawarte w projektach uméw z 1933
i 1935 r. opieraly sie na Konwencji Modelowej Ligi Narodow z 1928 .

8% Nalezy przypuszczal, ze tres¢ zakltadu w tej umowie zostala uksztaltowana na
podstawie sugestii strony wegierskiej. Wywodzacy sie¢ z Prus model zaktadu byl bowiem
w tym panistwie obecny od czaséw monarchii Austro-Wegierskiej. Warto réwniez wska-
zaé, ze na niezwykla rozlegtos¢ definicji uzytej w polsko-wegierskiej umowie z 1928 r.
zwraca uwage nawet uznany specjalista z zakresu instytucji zakladu A.A. Skaar, Perma-
nent Establishment..., s. 83-84.

81W 1929, 1930, 1931, 1933, 1935, 1936, 1937, 1938 i 1939 r. Zob. http://www.
taxtreatieshistory.org/toc.php (dostep: 1.12.2021 r.). Na wigkszo$ci posiedzen analizo-
wano zagadnienia zwigzane z zawieraniem i stosowaniem uméw miedzynarodowych.
Dopiero na ostatniej sesji Komitet zwrdcit swoja uwage na zagadnienie unikania podwdj-
nego opodatkowania w przepisach prawa wewnetrznego. M. Kobetsky, International Ta-
xation...,s. 142.

8 League of Nations, Fiscal Committee: Report to the Council on the Fourth Session
of the Committee, Document C.399.M.204.1933.1L.A, Geneva 1933, s. 3-7, http://www.
taxtreatieshistory.org/data/html/league_of_nations_1933-06.html (dostep: 1.12.2021 r.).

8 League of Nations, Fiscal Committee: Report to the Council on the Fifth Session of the
Committee, Document C.252.M.124.1935.11.A. Warto wskaza¢, ze o ile pojecie zaktadu
bylo wykorzystywane w tresci projektow z 1933 i 1935 r., to jego definicja byta zawarta
odrebnie w protokole do projektéw umowy. Praktyka taka przyjeta si¢ w wielu umowach
zawieranych w drugiej potowie lat 30. i w latach 40. XX wieku.
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Uwzglednialy one zmiany w zakresie norm ksztattujacych instytucje
zakladu w postaci zagranicznego przedstawiciela. Projekty wskazanych
umow pozwolily bowiem na precyzyjne rozdzielenie w ramach tej in-
stytucji dwoch subkategorii, to znaczy przedstawiciela zaleznego i nie-
zaleznego.

Mimo zawarcia w projektach z lat 30. XX wieku wylaczenia dotyczacego
niezaleznego przedstawiciela istnialy trzy niezalezne warunki, ktérych
spelnienie przez przedstawiciela doprowadziloby do utworzenia przez
niego zagranicznego zaktadu. Pierwszym warunkiem powstania zakla-
du bylo zwyczajowe zawieranie uméw w imieniu przedsiebiorcy, przez
wlasciwie umocowanego przedstawiciela. Drugim tego warunkiem bylo
pozostawanie przez przedstawiciela w stosunku pracy z przedsiebiorca
i wykonywanie dziatalnosci w jego imieniu w zamian za wynagrodzenie.
Za warunek trzeci uznano zwyczajowe posiadanie magazynu lub sktadu
towardw nalezacych do przedsigbiorcy w celu dokonywania za ich po-
$rednictwem sprzedazy®. Sformulowanie warunkéw powstania zakladu
w postaci zaleznego przedstawiciela stanowilo konsekwencje wykorzy-
stania w umowach miedzynarodowych kategorii niezaleznego przedsta-
wiciela, ktérego aktywno$¢ za granica nie powoduje powstania zaktadu.

2.4. Ksztattowanie sie nowoczesnej koncepcji
zaktadu po Il wojnie swiatowej

Mimo Zze prace prowadzone przez Komitet Podatkowy Ligi Narodow po-
zwolily na rozwigzanie wielu probleméw prawnych, to nie doprowadzity
one do istotnych zmian w zakresie konstrukgji instytucji zaktadu. W istot-
ny sposob wplynely jednak na poziom wiedzy o mi¢dzynarodowym
prawie podatkowym. Ograniczone prace Komitetu Podatkowego mialy
znaczenie zar6wno w przedmiocie tej instytucji, jak i tresci konkretnych
umow, zblizajacych sie zawartoécig do standardu opracowanego w 1928 r.,

# League of Nations, Fiscal Committee: Report to the Council on the Fourth Ses-
sion of the Committee, Document C.399.M.204.1933.1L.A, s. 7; League of Nations, Fi-
scal Committee: Report to the Council on the Fifth Session of the Committee, Document
C.252.M.124.1935.11.A, s. 5.
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z uwzglednieniem projektéw z 1933 i 1935 r.** Impuls w kierunku zmian
zostal wywolany przez wybuch II wojny $wiatowej. Zmiana dotychczaso-
wej formuly spotkan Komitetu Podatkowego spowodowana utrudnienia-
mi w kontaktach pomiedzy zainteresowanymi panstwami doprowadzita
bowiem do powstania w czasie wojny dwoch nowych, a zarazem zupelnie
odmiennych modeli konwencji miedzynarodowej odnoszacych sie do za-
pobiegania podwojnemu opodatkowaniu dochodu i majatku®.

Pierwszy z projektow konwencji, zwany modelem meksykanskim, po-
wstal podczas konferencji odbywajacych sie w Mexico City w 1940
i 1943 r. Stanowil on wyraz dazenia panstw rozwijajacych sie do objecia
opodatkowaniem dochodu przede wszystkim w panstwie jego powsta-
nia, za$ majatku w panstwie potozenia®. Przejawem tych zamierzen bylo
przyjecie zasady opodatkowania catego dochodu wylacznie w panstwie
jego zrodta. Wyjatek stanowit dochdd pochodzacy z jednostkowych albo
okazjonalnych transakgji, ktéry mogt by¢ opodatkowywany w panstwie
rezydencji podatnika. Tym samym projekt meksykanski wykorzystywat
gléwnie kryterium regularnosci i ciaglosci prowadzenia dzialalnosci,
a nie tak jak wczesniej doniostosci lub lokalizacji przedsigbiorstwa®.

% Np. amerykansko-francuska umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania
7 27.04.1932 r., France-United States: Convention and Protocol on Double Taxation,
»The American Journal of International Law” 1936, t. 30/4, Supplement: Official Docu-
ments, s. 184; amerykansko-szwedzka umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania
223.03.1939 r., Sweden-United States, ,The American Journal of International Law” 1942,
t. 36/4, Supplement: Official Documents, s. 233; amerykansko-kanadyjska umowa o uni-
kaniu podwéjnego opodatkowania z 4.03.1942 r., Canada-United States, ,The American
Journal of International Law” 1942, t. 36/4, Supplement: Official Documents, s. 207.

8 Roéwnolegle zostaty opracowane modelowe konwencje unikania podwdjnego opo-
datkowania nieruchomosci i spadkéw oraz wzajemnej pomocy administracyjnej w od-
niesieniu do podatkéw.

8 Projekty opracowane przez Lige Narodow przed II wojna $wiatowa preferowaty
opodatkowanie w panstwie rezydencji podatnika, a nie w panstwie zrédta dochodu lub
potozenia majatku. Praktyka ta cechowata sie m.in. stosunkowo waskim ujeciem definicji
zaktadu. Tym samym model unikania podwéjnego opodatkowania byt bardziej korzystny
dla panstw rozwinietych niz dla rozwijajacych sie. Druga z grup wymienionych panstw
starata sie wykorzysta¢ trudnosci panstw rozwinietych zwigzane z prowadzong przez nie
wojng i doprowadzi¢ do przyjecia przez Lige Narodéw korzystnych dla siebie rozwiazan
prawnopodatkowych.

8 A.A. Skaar, Permanent Establishment..., s. 90.
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Rewolucyjne zmiany zaproponowane w modelu meksykanskim zosta-
ly zweryfikowane na konferencji londynskiej w 1946 r.¥ Przyjety wow-
czas projekt umowy, zwany modelem londynskim, zaktadat powrét do
koncepcji opodatkowania dochodu w panstwie rezydencji podatnika
z wyjatkiem mozliwosci opodatkowania takiego dochodu w panstwie po-
wstania zakladu. Mimo odejécia od propozycji z 1940 i 1943 r. niektdre
rozwigzania zawarte w modelu meksykanskim zostaly jednak czesciowo
uwzglednione w modelu londynskim, w tym réwniez w dofaczonym do
niego komentarzu®. Wskazane modele umoéw o unikaniu podwdjnego
opodatkowania odegraty w kolejnych latach istotna role w uporzadkowa-
niu terminologii wykorzystywanej w miedzynarodowym prawie podat-
kowym oraz przyczynily si¢ do uksztaltowania Konwencji Modelowych
OECD i ONZ*'. O znaczeniu prac Ligi w trakcie i krétko po zakonczeniu
IT wojny $wiatowej $wiadczy réwniez okolicznosé, ze do jej prac odwoly-
walo si¢ ponad 70 dwustronnych umoéw zawartych w latach 1946-1956°~.

Modele meksykanski i londynski stanowily istotny etap takze w roz-
woju koncepcji zakladu. Zawarta w nich definicja zakladu, identyczna
w obu projektach, zawierala bowiem powazne zmiany w stosunku do
dotychczas obowigzujacej koncepcji z lat 20. i 30. XX wieku®. Po pierw-

% League of Nations, Fiscal Committee London and Mexico Model Tax Conventions
Commentary and Text, C.88.M.88.1946.11.A, Geneva 1946, http://www.taxtreatieshistory.
org/data/html/league_of nations 1946-11.html (dostep: 1.12.2021 r.).

% Np. w modelu londynskim przewidziano podzial uprawnien do opodatkowania
odsetek tzw. podatkiem u Zrédta (withholding tax), gdy model meksykanski w cato$ci
przyznawal to uprawnienie panstwu zrédla tego rodzaju dochodu. M. McIntyre, Deve-
loping Countries and International Cooperation on Income Tax Matters: An Historical Re-
view, b.m.w., 2005, s. 4.

°! Na potrzebe przygotowania dwdch odrebnych wzoréw uméw opierajacych si¢ na
modelu meksykanskim i londyniskim, a co za tym idzie, uwzgledniajacych odpowiednio
interesy panstw rozwijajacych si¢ i rozwinietych, zwrécono uwage w raporcie z ostatniej,
dziesiatej sesji Komitetu Podatkowego Ligi Narodéw. League of Nations, Fiscal Commit-
tee: Report on the Work of the Tenth Session of the Committee. C.37.M.37.1946.11.A, Gene-
va 1946, s. 7-8, http://www.taxtreatieshistory.org/data/html/league_of_nations_1946-05.
html (dostep: 1.12.2021 r.).

%2 K. Holmes, International Tax Policy..., s. 57.

% Aczkolwiek, podobnie jak projekty umoéw z lat 30., definicja zaktadu byla umiesz-
czona w protokotach, a nie tekécie gtéwnym umow. Patrz art. V protokotéw do mo-
deli meksykanskiego i londynskiego. League of Nations, Fiscal Committee London and
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sze, w nowej koncepcji zakladu ostatecznie zrezygnowano z zawierania
w definicji zakladu pojecia faktycznego osrodka zarzadzania. Po drugie,
wprowadzono warunek, zgodnie z ktérym kreujace zaklad state placow-
ki, takie jak plantacje, biura czy agencje, musialy mie¢ charakter produk-
tywny. Nalezy przez to rozumie¢ przyczynianie si¢ przez placowke do
uzyskiwania przez przedsiebiorce dochodu za granica. Zakladu nie mo-
gly zatem ukonstytuowac placéwki nieproduktywne, do ktérych komen-
tarz do modelu meksykanskiego i londynskiego zaliczal m.in. laboratoria
badawcze, biura informacyjne, salony wystawowe oraz miejsca prezenta-
cji, w ktorych nie ma mozliwo$ci zakupu débr®. Po trzecie, opracowano
nowy typ zaktadu wystepujacy obok stalej placowki. Byl nim plac bu-
dowy, pod warunkiem ze istniat lub byt udostepniony do prowadzenia
dziatalnosci przez okres roku. Rozwigzanie to stanowilo konsekwencje
gwaltownego rozwoju przedsigbiorstw budowlanych po zakonczeniu
obu wojen $wiatowych, zas na grunt miedzynarodowego prawa podat-
kowego zostalo recypowane z niemieckiego prawa wewnetrznego®.

Czwartg zmiane stanowito uporzadkowanie problemu powstawania
zaktadu w konsekwencji posiadania przez przedsigbiorce zagraniczne-
go agenta. W tym zakresie w modelach meksykanskim i londynskim
wykorzystano jednak wczesniejsze prace Komitetu Podatkowego, po-
zwalajace na odroéznienie zakladu w postaci stalej placowki od zakla-
du utworzonego przez agenta dzialajacego w imieniu przedsigbiorcy®.
Dysponowanie agentem, regularnie dzialajacym na podstawie upo-
waznienia przedsigbiorcy, prowadzilo do powstania zakladu, jezeli
spetnil on przynajmniej jeden z czterech warunkdéw. Nalezaly do nich
prawo agenta do zwigzania stosunkiem prawnym swojego mocodaw-
cy z innym podmiotem, pozostawanie przez agenta w stosunku pracy

Mexico Model Tax Conventions Commentary and Text, C.88.M.88.1946.1L A, s. 64-65 oraz
s. 76-77.

* League of Nations, Fiscal Committee London and Mexico Model Tax Conventions
Commentary and Text, C.88.M.88.1946.1LA, s. 14-15.

% A.A. Skaar, Permanent Establishment..., s. 94.

% Agencje, wymieniang wérdd statych placowek w art. V ust. 1 protokotu do modelu
meksykanskiego i londynskiego odréznia od agenta jej charakter jako przestrzeni wyko-
rzystywanej do prowadzenia dzialalnosci, bez wzgledu na zaangazowanie w niej czynnika
osobowego.
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z zagranicznym przedsiebiorcg i utrzymywanie pod nadzorem przed-
siebiorcy zapasu towaréw do sprzedazy w danym panstwie. Czwarty
warunek dotyczyt przypadku, gdy wydatki zwigzane z utrzymaniem
przez agenta biura ponosit jego zagraniczny mocodawca. Pomimo spel-
nienia wskazanych warunkéw mozliwo$¢ ukonstytuowania sie zaktadu
byta wylaczona w przypadku spelnienia przez agenta cech niezalezne-
go przedstawiciela. Konstrukeja ta zostata rozbudowana w stosunku
do wczesniejszych projektéw Komitetu Podatkowego Ligi Narodow
poprzez wyjasnienie, ze zaktadu nie moze stanowi¢ agent komisyjny
badz broker dziatajacy w zamian za zwykla prowizje, we wiasnym imie-
niu dla jednego lub wiecej przedsiebiorcéw?”. Warunkiem utworzenia
przez agenta zakladu, podobnie jak w przypadku stalej placowki, bylo
réwniez posiadanie produktywnego charakteru. Wobec tego dzialanie
agenta, ktory nie przyczynial si¢ do uzyskiwania zyskow przez przedsie-
biorce, nie powodowalo powstania zaktadu.

Ostatnia zmiana w stosunku do prac Ligi Narodéw dotyczyla zagad-
nienia podmiotéw powigzanych. Opracowanie Komitetu Ekspertow
Technicznych z 1927 r. wymieniato takie podmioty w definicji zakladu.
Modele meksykanski i londynski definitywnie zrywaly z tym rozwiaza-
niem, okreslajac, ze spotki zalezne, jako samodzielne podmioty prawa,
nie stanowig zakltadu ich spdtek dominujacych. Dochdd wypracowany
przez taka spolke zalezng podlegal zatem opodatkowaniu wylacznie
w panstwie jej rezydencji, z wyjatkiem dywidend wyplacanych do za-
granicznej spotki dominujacej®®. Omodwione rozwiazanie, sformulowane
w nieco inny sposob, obowigzuje w miedzynarodowym prawie podatko-
wym réwniez wspolczesnie®.

Po zakonczeniu II wojny $wiatowej funkcje Ligi Naroddw, w tym zwig-
zane ze zwalczeniem podwdjnego opodatkowania, przejeta Organizacja

°7 League of Nations, Fiscal Committee London and Mexico Model Tax Conventions
Commentary and Text, C.88.M.88.1946.11. A, art. V ust. 6.

% Zasada ta obowigzywala takze odwrotnie, tzn. spétka dominujaca nie mogta by¢
zakladem swojej spotki zalezne;.

% United Nations, Model Double Taxation Convention between Developed and Deve-
loping Countries. 2017 Update, New York 2018, art. 5 ust. 8; OECD, Model Tax Convention
on Income and on Capital: Condensed Version 2017, Paris 2017, art. 5 ust. 7.
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Narodéw Zjednoczonych'®. Postepy ONZ na tym polu byly jednak na
tyle niewielkie, ze w 1954 r. Miedzynarodowa Izba Handlu zwrdcila si¢
do Organizacji Europejskiej Wspdtpracy Gospodarczej z rezolucjg wzy-
wajacg do przygotowania wzoru umowy w sprawie unikania podwojnego
opodatkowania oraz opracowania jednostronnych $rodkéw zwalczania
tego zjawiska'”. W odpowiedzi organizacja ta, skupiajaca najbardziej
rozwiniete gospodarczo panstwa Europy, powotala w 1956 r. wlasny Ko-
mitet Podatkowy'®. Prace Komitetu byly prowadzone w ramach kilku
grup roboczych'®. Co charakterystyczne, grupa zajmujaca si¢ instytucja
zakltadu byla zlozona z delegatow Wielkiej Brytanii i panistwa pochodze-
nia koncepgji zakladu, tj. z Niemiec'®. Niemiecko-brytyjska grupa robo-
cza w szerokim zakresie wykorzystata wyniki dotychczasowych prac Ligi
Narodoéw, dzieki czemu mogta przedstawi¢ raport ze swojej dziatalnosci
juz 17.09.1956 r.'> W zalgcznikach do raportu zostal takze zamieszczo-
ny projekt przepisu zawierajacego definicje zakladu oraz komentarz do
niego. Zaproponowana definicja zakladu skladala si¢ ze staltej placowki
oraz przykladowej listy stalych placowek, w tym prac budowlanych lub

10 ONZ formalnie powstata 24.10.1945 r., tymczasem Liga Narodéw zakonczyta

swojg dziatalnos¢ 20.04.1946 r. (19.04.1946 r. zakonczylo sig jej ostatnie posiedzenie).

1 International Chamber of Commerce, Double taxation in Europe. Resolution adop-
ted by the executive committee on the international chamber of commerce, (C(54)294), Paris
1954. Izba trafnie dostrzegta, ze dotychczas wykorzystywany model londyniski z 1946 .
nie zostal w pelni zaakceptowany przez wiekszo$¢ panstw, zatem nie moze by¢ wykorzy-
stywany w praktyce miedzynarodowej jako wzér dla zawierania kolejnych uméw, http://
www.taxtreatieshistory.org/data/html/C(54)294E html (dostep: 1.12.2021 1.).

192 Ang. Organization for European Economic Cooperation (OEEC). M. Uss, Modele
konwencji..., s. 53.

1O znaczeniu zakladu moze $wiadczy¢ okolicznosé, ze zajmujaca sie ta instytucja
grupa robocza zostala przez OEEC oznaczona numerem 1.

1% Niemcy reprezentowata Republika Federalna Niemiec. Powstala w 1949 r. pod
politycznym patronatem ZSRR Niemiecka Republika Demokratyczna nie byla w polowie
lat 50. XX wieku uznawana przez wiekszo$¢ panstw $wiata. OEEC, Fiscal Committee — List
of Working Parties, Document TFD/FC/2, Paris 1956, http://www.taxtreatieshistory.org/
data/html/TFD-FC-2E html (dostep: 1.12.2021 r.).

19O stosunku grupy roboczej nr 1 do dotychczasowych prac Ligi Narodow $wiadczy
najlepiej nastepujacy fragment raportu: ,,In considering how to set about the problem re-
mitted to them by the Fiscal Committee the Group came to the conclusion that the most
valuable work they could so would be to redraft, in the light of the experience gained
in the last 10 years, the Permanent Establishment Article suggested by the League”
(wyrdznienie T.W.).
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montazowych. W dalszej czesci przepis obejmowat katalog wylaczen, wa-
runki utworzenia zaktadu w postaci zaleznego przedstawiciela, charakte-
rystyke niezaleznego przedstawiciela oraz wylaczenie z definicji zakladu
spotki powigzanej. Oméwiony uktad przepisu zostal nastepnie przyjety
w Konwencjach Modelowych OECD i ONZ, w ramach ktdrych obo-
wigzuje wspolczesnie. Powyzsza okolicznos¢ pozwala na stwierdzenie,
ze obowigzujaca konstrukcja przepisu zawierajacego definicje zakladu
zostala opracowana w gtéwnej mierze przez OEEC w 1956 r., a nastepnie
tylko uzupelniona zaréwno przez te organizacje, jak i przez OECD.

Grupa robocza OEEC w raporcie z 17.09.1956 r. zdefiniowata réwniez
piec obszaréw, w ktdrych niezbedne bylo przeprowadzenie dalszych ba-
dan nad definicjg zakladu. Obszary te dotyczyly norm ksztaltujacych
ogolng definicje zakladu, liste przyktadowych statych placéwek, wyla-
czenia od zasad ogdlnych, warunki utworzenia zaktadu przez zaleznego
agenta oraz spotki pozostajace pod wspdlng kontrolg kilku podmiotow.
Wskazane zagadnienia zostaly w kolejnych miesigcach poddane analizie
przez cztonkéw grupy roboczej oraz innych panstw OEEC, zgtaszajacych
swoje uwagi do konstrukeji konkretnych norm prawnych rozpatrywa-
nych w toku prac nad definicjg zaktadu'®. Rezultatem analizy byla nie-
wielka zmiana konstrukeji zaleznego przedstawiciela oraz rozszerzenie
katalogu wylaczen od zasad ogélnych zwigzanych z powstaniem zaktadu,
jakie zawarto w raporcie koncowym grupy roboczejnr 1z 12.11.1957 r.'"

Prace nad konstrukcja modelu dwustronnej umowy o unikaniu podwdj-
nego opodatkowania prowadzone przez Komitet Podatkowy OEEC, a na-
stepnie OECD, trwaly do 1963 r.'® Nie przyniosly one jednak juz zadnych

1% Szczegolnie aktywna na tym polu byta delegacja Szwajcarii, wnoszaca propozy-
cje w zakresie zmian w katalogu wylaczen od zasad ogdlnych. OEEC, Fiscal Committee.
Proposal by the swiss delegation. Amendment to the Draft Permanent Establishment Ar-
ticle, Paris 1957, http://www.taxtreatieshistory.org/data/html/TFD-FC-11E.html (dostgp:
1.12.2021 r.).

17" OEEC, Working Party No. I of the Fiscal Committee (Germany - United King-
dom), Final Report on the concept of permanent establishment, Paris 1957, http://www.
taxtreatieshistory.org/data/html/FC-WP1(57)3E.html (dostep: 1.12.2021 1.).

198 7 dniem 30.09.1961 r. OEEC zostala przeksztalcona w Organizacje Wspotpracy
Gospodarczej i Rozwoju (Organisation for Economic Co-operation and Development,
OECD).
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zasadniczych zmian w stosunku do koncepcji zaktadu zaprezentowanej
w 1956 r.!% Ostatecznie, 30.07.1963 r., po siedmiu latach prac Rada OECD
przyjeta projekt dwustronnej umowy o unikaniu podwojnego opodatko-
wania w zwigzku z opodatkowaniem dochodu i kapitatu, wraz z komen-
tarzem'"’. Model ten, rekomendowany nast¢pnie przez Rad¢ OECD do
stosowania, byl opracowany z mysla o pafistwach wysoko rozwinietych
i tym samym nie odpowiadal w pelni interesom fiskalnym panstw rozwi-
jajacych sie''. Komitet Podatkowy zostal zatem zobowigzany do konty-
nuowania dziatan majacych na celu opracowanie projektu umowy, ktora
w wiekszym stopniu uwzgledniataby oczekiwania panstw pozostajacych
na nizszym poziomie spoteczno-gospodarczego rozwoju. W przedmiocie
definicji zakladu wspomniane dziatania przejawialy si¢ przede wszystkim
w rozwazaniach nad pojeciem zaleznego przedstawiciela i ograniczeniem

zakresu wylaczen od zasad ogolnych powstawania zaktadu''2.

Modyfikacje proponowane w toku analiz OECD doprowadzity osta-
tecznie do zmiany tresci przepisu zawierajacego normy definiujace in-
stytucje zakladu. Nie mialy one jednak kluczowego znaczenia dla istoty
konstrukeji tej instytucji. W stosunku do projektu z 1963 r. konwencja
z 1977 r. zawierala bowiem niewielkie zmiany definicji zakladu polega-
jace m.in. na wydzieleniu zaktadu typu budowlanego z katalogu przy-
ktadow stalej placowki'". Ograniczenia zakresu modyfikacji wynikaty
m.in. z poczynionej przez OECD obserwacji praktyki zawierania umow
miedzynarodowych. W raportach tej organizacji podkreslano bowiem,

19 Np. delegacja brytyjska w swoim pismie z 27.09.1962 r. proponowala rozszerzenie
katalogu wylaczen z definicji zaktadu. OECD, Proposal by the United Kingdom delegation
concerning the third paragraph of the article on permanent establishment, Paris 1962, http://
www.taxtreatieshistory.org/data/html/TFD-FC-149E.html (dostep: 1.12.2021 r.).

119 OECD, Report of the fiscal committee on the draft convention for the avoidance
of double taxation with respect to taxes on income and capital among the member countries
of the OECD, Paris 1963, http://www.taxtreatieshistory.org/data/html/C(63)87part1E.
html (dostep: 1.12.2021 r.).

" A. Kragen, Double Income Taxation Treaties: The O.E.C.D. Draft, ,California Law
Review” 1964/2, s. 312-316.

112 Zob. np. stanowiska delegatow Irlandii i Norwegii w: OECD, Summary of discus-
sion on permanent establishment at the 23 session of the fiscal committee, Paris 1966, s. 2-5,
http://www.taxtreatieshistory.org/data/html/TFD-FC-196E.html (dostep: 16.07.2021 r.).

13- OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital 2014 (Full Version), Paris
2015, M-17-M-19, http://dx.doi.org/10.1787/9789264239081-en (dostep: 1.12.2021 r.).
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