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Wstep®

Od zarania dziejéw roznym formom organizacji spoleczenstw towarzysza
przymusowe kontrybucje pobierane od jednostek na realizacje zadan
o charakterze publicznym. Wspoélcze$nie panstwa nakladajg podatki na
okreslone kategorie podmiotéw badz dobr i w ten sposéb pozyskuja wptywy
budzetowe. W tej materii pafistwa sg suwerenne, a wynikajgce z owej suwe-
rennosci wladztwo podatkowe realizuja w ramach wlasnej jurysdykcji po-
datkowej. Realizujac owo wladztwo, ,napotka¢” moga jednak na inne pan-
stwo (panstwa) roszczace sobie prawo do nalozenia podatku na dany pod-
miot badz przedmiot opodatkowania. Aby w sposdb zorganizowany i upo-
rzadkowany nakresli¢ zakres wlasnej jurysdykeji podatkowej, szanujac
wladztwo podatkowe innych panstw, oraz dokona¢ ,,sprawiedliwego” po-
dziatu potencjalnych wplywéw podatkowych panstwa zawieraja umowy
o unikaniu podwodjnego opodatkowania, ktérych globalna sie¢ — wedlug
niektdrych autoréow — tworzy obecnie strukture okre$lang mianem miedzy-
narodowego rezimu podatkowego. Umowy te, negocjowane i podpisywane
miedzy panstwami, w znaczagcym stopniu odzwierciedlajg opracowane przez
dwie organizacje miedzynarodowe — Organizacje Wspolpracy Gospodarczej
i Rozwoju (OECD) oraz Organizacje Narodéw Zjednoczonych (ONZ) -
wzorce, ktore przybraly posta¢ konwencji modelowych. Wérdd postanowien
owych konwencji jednym z weztowych rozwigzan, ktére ma na celu rozdziat
wladztwa podatkowego umawiajacych sie panstw w odniesieniu do zyskow
przedsiebiorstw, jest instytucja stalego (zagranicznego) zakladu. Pojawienie
sie tej instytucji w miedzynarodowej przestrzeni prawnej spowodowane

* Projekt zostat sfinansowany ze §rodkéw Narodowego Centrum Nauki przyznanych na podstawie
decyzji numer DEC-2013/11/D/HS5/01399.
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Wstep

byto potrzebg uzgodnienia ,,progu obecnosci i aktywnosci” przedsiebiorstw
bedacych rezydentami podatkowymi w jednym panstwie, ktorzy uczestni-
czyli w obrocie gospodarczym innego panstwa i czerpali z tego tytulu
okreslone benefity. Gléwnym celem niniejszej monografii jest analiza
prawno-podatkowa i ekonomiczna instytucji zaktadu w $wietle zmieniajgcych
sie struktur biznesowych, wykorzystywanych przez przedsiebiorstwa do
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w wymiarze migdzynarodowym,
aw szczegdlnosci wobec dynamicznego rozwoju ,gospodarki zdigitalizowa-
nej”, prowadzonej z wykorzystaniem sieci komputerowych i urzadzen
elektronicznych. Badaniem objete zostaly wszystkie typy zaktadu ujete
w konwencjach modelowych oraz instytucjonalne i doktrynalne propozycje
nowych typow zakladu.

Celem pracy jest poddanie analizie warunkéw (wymogoéw), ktérych spetnie-
nie przez przedsigbiorstwo zagraniczne prowadzi¢ moze do ukonstytuowania
sie zakladu w danym panstwie (Zrédla). Szczegdlng uwage poswiecono
problematyce ,,stalosci” - zarbwno w wymiarze technicznym, jak i udziatu
»czynnika ludzkiego” jako kluczowego paradygmatu, na ktérym ponad sto
lat temu oparto koncepcje zakltadu — w zderzeniu z nowoczesnymi formami
dziatalnosci przedsiebiorstw, ktére nie wymagaja fizycznej obecnosci czy to
infrastruktury technicznej, czy personelu przedsigbiorstwa do generowania
znaczacych dochoddw na terytorium innego panstwa niz panstwo siedziby
(miejsca zamieszkania).

Z uwagi na globalny i niezwykle ,intensywny” wplyw na ksztalt regulacji
prawnych zawartych w umowach o unikaniu podwoéjnego opodatkowania
dorobku prac OECD w postaci Konwencji modelowej OECD w sprawie
podatku od dochodu i majatku oraz oficjalnego do niej komentarza stanowi
on centralny element rozwazan. Niezaleznie od tego badaniu poddane zo-
staly rbwniez inne wzorce modelowe, jak chociazby Konwencja modelowa
ONZ o podwéjnym opodatkowaniu miedzy panstwami rozwinigtymi
a rozwijajacymi sie, czy Konwencja modelowa USA na temat unikania po-
dwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylania si¢ od opodatkowania
w odniesieniu do podatkéw dochodowych, jak i regulacje wewnetrzne wy-
branych krajow oraz powstale na ich gruncie orzecznictwo sadowe i roz-
strzygniecia administracyjne.
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Rozdziat |

Geneza i koncepcja zaktadu w swietle teorii
miedzynarodowego prawa podatkowego

1. Miedzynarodowe prawo podatkowe — uwagi metodologiczne

Wspdlczesnie zasadniczych watpliwosci doktrynalnych nie budzi wyodreb-
nienie miedzynarodowego prawa publicznego jako galezi prawa obejmujacej
zespol norm prawnych regulujacych stosunki miedzy panstwami, organiza-
cjami miedzynarodowymi, a takze innymi podmiotami prawa miedzynaro-
dowego, aczkolwiek, jak obrazowo zauwaza R. Kwiecien, ,,uznanie prawa
miedzynarodowego za obiektywnie wigzacy porzadek prawny mozolnie to-
rowalo sobie droge w XIX-wiecznej teorii prawa zdominowanej przez orto-
doksyjny pozytywizm prawniczy”. Prawo miedzynarodowe publiczne defi-
niowane jest wspotczesnie jako szczegdlny rodzaj systemu prawnego, ktory
tworzy zasady oraz mechanizmy wspdtpracy podmiotéow posiadajacych
podmiotowo$¢ prawnomiedzynarodowg'.

W tym kontekscie powstaje pytanie o zasadno$¢ wyodrebnienia migdzyna-
rodowego prawa podatkowego jako galezi prawa, a watpliwo$ci budza przede
wszystkim jego cel i Zzrédla regulacji. Miedzynarodowe prawo podatkowe
jest bowiem $cisle zwigzane z problematyka unikania podwdjnego opodat-
kowania, a takze przeciwdziatania unikania i uchylania si¢ od opodatkowania
w wymiarze transgranicznym?. To za$ powoduje, iz nie jest ono zZrédiem
powstawania zobowiazan podatkowych, nie staje si¢ zatem samoistnym

! A. Lazowski, A. Zawidzka-Lojek, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2011, s. 1.
2 K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, Miedzynarodowe prawo podatkowe (w:) B. Brzezinski (red.),
Prawo podatkowe. Teoria, Instytucje, Funkcjonowanie, Torun 2009, s. 475.
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Rozdzial I. Geneza i koncepcja zakladu w $wietle teorii...

zrodlem praw i obowigzkéw podmiotéw objetych obowigzkiem podatko-
wym. Innymi stowy, bez krajowego prawa podatkowego, ktére w sposdb
zupelny reguluje podatkowo-prawne stany faktyczne, miedzynarodowe
prawo podatkowe nie ma racji bytu - nie jest samoistnym Zrédlem prawa
podatkowego.

Zdecydowanym zwolennikiem wyodrebnienia ,,miedzynarodowego rezimu
podatkowego” jest R. Avi-Yonach, argumentujacy, ze globalna sie¢ uméow
podatkowych zawieranych miedzy panstwami, ktérych postanowienia sg
bardzo zblizone w kwestiach fundamentalnych zasad oraz stosowanej termi-
nologii, konstytuuje ,miedzynarodowy rezim podatkowy™.

Wryrazane s3 jednak poglady przeciwne, zgodnie z ktérymi nie ma formal-
nego umocowania dla stosowania pojecia ,miedzynarodowe prawo podat-
kowe” w odrdznieniu, na przyklad, od miedzynarodowego prawa handlowe-
go tworzonego przez Swiatowg Organizacje Handlu*. Richard Doernberg
twierdzi, iz nie ma w ogole takiego pojecia prawnego jak miedzynarodowe
prawo podatkowe, z uwagi na fakt, iz termin ten obejmuje ,,wszystkie zrodla
i aspekty podatkowe, ktore majg miedzynarodowe implikacje™. Przeciwni-
kiem odrebnosci miedzynarodowego prawa (systemu) podatkowego jest
réwniez D. Rosenbloom, ktory twierdzi, iz w rzeczywistosci mamy do czy-
nienia wytacznie z regulacjami prawnymi poszczegdlnych panstw (prawem
wewnetrznym) w sferze miedzynarodowego opodatkowania, ktore ulegly
na przestrzeni czasu istotnej konwergencjie.

W doktrynie prezentowane sg rowniez poglady, ze miedzynarodowe prawo
podatkowe stanowi cze$¢ miedzynarodowego prawa finansowego, ktdre
zostalo uznane za ,,jedng z kompleksowych galezi prawa™. Pomimo zaryso-

*R.S. Avi-Yonach, International Tax as International Law, New York 2007, s. 3.

+ A. Cockfield, W. Hellerstein, R. Millar, C. Waerzeggers, Taxing Global Digital Commerce, Alphen
aan den Rijn 2013, s. 39.

> R.L. Doernberg, L. Hinnecens, W. Hellerstein, J. Li, Electronic Commerce and Multijurisdictional
Taxation, The Hague 2001, s. 71.

¢ D. Rosenbloom, International Tax Arbi- trage and the ,,International Tax System”, TLR 2000,
nr 53,s. 137.

7. Gluchowski, Oaza podatkowa - pojecie migdzynarodowego prawa finansowego, PiP 1994, z. 2,
s.73.
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1. Miedzynarodowe prawo podatkowe — uwagi metodologiczne

wanych watpliwosci o charakterze metodologicznym pojecie migdzynaro-
dowego prawa podatkowego jest stosowane w doktrynie prawa podatkowego,
co nie oznacza jednakze konsensusu co do zakresu jego zastosowania. Nie-
zwykle trafne ujecie omawianej kwestii zaprezentowat A. Kostecki, ktéry,
poszukujgc znaczenia pojecia ,,miedzynarodowe prawo podatkowe”, odwo-
tuje sie do dwoch kryteridw: kryterium pochodzenia norm prawnych, ktére
to prawo konstytuuja, oraz kryterium przestrzennego zakresu stosowania
prawa podatkowego. Opierajac si¢ na pierwszym kryterium, uprawnione
jest uznanie, ze miedzynarodowe prawo podatkowe miesci si¢ w zakresie
miedzynarodowego prawa publicznego, czyli ,,prawa narodéow” (miedzyna-
rodowe prawo podatkowe w $cistym znaczeniu). Biorac pod uwage drugie
kryterium, termin ,,miedzynarodowe prawo podatkowe” obejmuje swoim
zakresem zar6wno miedzynarodowe prawo podatkowe w $cistym znaczeniu,
jak i te cze$¢ wewnetrznego prawa podatkowego, ktdra ,,wykracza swym
dzialaniem” poza terytorium danego panstwa®.

Wyréznia sie¢ miedzynarodowe prawo podatkowe w waskim ($cistym) rozu-
mieniu, oznaczajgce zespdl norm nalezacych do miedzynarodowego prawa
publicznego, ktdrych przedmiotem sg konsekwencje podatkowe transgra-
nicznych stanéw faktycznych badz prawnych (miedzynarodowe prawo po-
datkowe sensu stricto). Do miedzynarodowego prawa podatkowego sensu
stricto zalicza sie takze zwyczaje miedzynarodowe oraz miedzynarodowe
orzecznictwo. Je$li natomiast chodzi o miedzynarodowe prawa podatkowego
sensu largo, to w jego sktad wchodzg, oprocz norm miedzynarodowego
prawa publicznego, takze normy prawa wewnetrznego panstw, ktore
umozliwiajg rozstrzyganie sporéw jurysdykcji podatkowej miedzy nimi’.
W waskim rozumieniu migedzynarodowe prawo podatkowe to suma przepi-
séw prawnych pochodzacych z miedzynarodowego prawa publicznego,
majacych za przedmiot regulacje zdarzen podatkowych, ktorych uczestnika-
mi jest wiele suwerennych podmiotéw wyposazonych w jurysdykeje podat-
kowa, podlegajacych w tym samym czasie mi¢dzynarodowemu prawu
publicznemu. Z kolei miedzynarodowe prawo podatkowe w szerokim rozu-

8 A. Kostecki, Z problematyki zakresu miedzynarodowego prawa podatkowego oraz charakteru jego
norm (w:) Pro publico bono. Regulacje prawno-podatkowe i rozwigzania finansowe. Ksigga Jubi-
leuszowa Profesora Jana Gluchowskiego, Torun 2002, s. 327.

°P. Selera, Migdzynarodowe a unijne prawo podatkowe w kontekscie opodatkowania zyskéw
przedsigbiorstw, Warszawa 2010, s. 86.
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mieniu to nie tylko normy prawne majace swoje zrédto w przepisach mie-
dzynarodowego prawa publicznego, ale rowniez krajowe (wewnetrzne)
prawo podatkowe poszczegdlnych panstw w zakresie, w jakim jego celem
jest wytyczenie granic pomiedzy ich jurysdykcjami podatkowymit®.

Wydaje sie, ze najbardziej uprawnione jest szerokie rozumienie miedzyna-
rodowego prawa podatkowego, co nie zmienia faktu, iz — jak trafnie zauwaza
P. Selera — prawo to nie jest jednolicie skodyfikowane i ujete, a opiera sie
w zdecydowanej mierze na mi¢dzynarodowych umowach podatkowych
(najczesciej bilateralnych), bedac przy tym ,,prawem partykularnym, powo-
tywanym do zycia i realizowanym wylacznie poprzez suwerenne panstwa”!l.

Pomimo zarysowanych réznic w definiowaniu i ujeciu miedzynarodowego
prawa podatkowego zasadniczy konsensus panuje co do weztowego znaczenia
kwestii suwerennosci i jurysdykcji podatkowej panstwa jako fundamentow,
na ktorych oparte sg szczegdtowe regulacje prawne, zaliczane wspdtczesnie
do miedzynarodowego prawa podatkowego.

Zgodzi¢ nalezy si¢ ze stwierdzeniem, iz powstanie i istnienie pafistwa warun-
kowane jest jego zdolno$cia do wykonywania funkcji panstwowych nieza-
leznie od innych podmiotéw prawa miedzynarodowego (gtéwnie innych
panstw) — zdolnos¢ ta wyraza si¢ w pojeciu prawnym suwerennosci'2. Suwe-
renno$ci nie przyznaje sie jednakze charakteru normy prawnej, wskazujac,
ze zadna norma prawa miedzynarodowego nie definiuje tego pojecia; suwe-
renno$¢ zatem to raczej istniejacy stan faktyczny, z ktérego wynikaja
okreslone skutki prawne!?.

Na gruncie prawa miedzynarodowego suwerenno$¢ panistwa oznacza zatem
jego niezaleznos$¢ przejawiajacg sie zdolnoscia do wykonywania swych
funkcji, tak w sferze wewnetrznej, jak i zewnetrznej'. Z kolei suwerennos¢

10 A A. Knechtle, Basic Problems in International Fiscal Law, London 1979, s. 14.

P, Selera, Migdzynarodowe a unijne..., s. 88.

127, Kranz, Pafistwo i jego suwerennos¢, PiP 1996, z. 7, s. 4.

13 A. Kosicki, Uwagi o suwerennosci (w:) J. Kolasa, A. Kozlowski (red.), Prawo migdzynarodowe
publiczne a prawo europejskie, Wroctaw 2003, s. 211.

4 E. Prejs, Granice suwerennosci paristw cztonkowskich UE w sferze podatkéw bezposrednich, KPP
2011, nr 4,s. 13.
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panstwa w sferze podatkowej przejawia sie posiadaniem atrybutu okreélania
i wykonywania wlasnej jurysdykcji podatkowe;j'*. Wskazuje si¢ przy tym, iz
jurysdykcje panstwa nalezy wyraznie odréznia¢ od jego suwerennosci — su-
werennos¢ jest bowiem koncepcja majacg zabezpieczy¢ niezawisto$¢ panstw
w stosunkach miedzynarodowych, natomiast jurysdykcja jest jednym
z aspektow idei suwerennosci'®.

Zagadnienie jurysdykcji ma fundamentalne znaczenie dla analizy prawnych
i ekonomicznych uwarunkowan zakresu wladztwa podatkowego panstwa
w relacjach z innymi podmiotami prawa miedzynarodowego. Jurysdykcja
panstwa definiowana jest jako ,,wynikajace z koncepcji suwerennej réwnosci
uprawnienie panstwa do realizowania przezen jego wladczych uprawnien:
legislacyjnych, jurydycznych i egzekucyjnych wzgledem osob, rzeczy i zja-
wisk, ktére wladztwu temu podlegaja za posrednictwem srodkow znajduja-
cych umocowanie w jego prawie wewnetrznym”V.

Jednym z przejawow jurysdykeji panstwa w sferze ksztattowania jego polityki
finansowej jest jurysdykcja podatkowa. Arnold Knechtle okresla jurysdykeje
podatkows jako ,pierwotng suwerenno$¢ w sferze prawa podatkowego,
ktora jest zasadniczo - tak zewnetrznie, jak i wewnetrznie — nieograniczona
i ktora wyraza sie wobec pozostatych panstw w wykonywaniu wytacznego
autorytetu podatkowego w zakresie aktow ustawodawczych, administracyj-
nych i sgdowniczych w obrebie terytorialnej strefy wtadczej™8. Walter Hel-
lerstain proponuje z kolei podzial jurysdykeji podatkowej na dwie kategorie:
materialnoprawna i egzekucyjna. Jurysdykcja materialnoprawna przejawia
sie w uprawnieniach panstwa do nakladania podatku na okreslony przedmiot
opodatkowania. Chodzi zatem o podstawe, z ktdrej pafistwo czerpie uzasad-
nienie do opodatkowania danej osoby, czynnosci czy rzeczy. W tym znacze-
niu jurysdykcja materialnoprawna oznacza, iz suwerennos$¢ podatkowa
panstwa nie jest jednak absolutna i doznaje ograniczen o charakterze kon-
cepcyjnym - dla wykonywania jurysdykcji podatkowej wymagany jest ele-

15 A. Biegalski, Czynniki ksztaltujgce zakres jurysdykcji podatkowej parnstwa w odniesieniu do 0sob
prawnych, KPP 2000, nr 1, s. 79.

1o M. Wasinski, Jurysdykcja legislacyjna panstwa w miedzynarodowym prawie publicznym, PiP 2002,
z. 3, . 56.

17 Tamze, s. 57.

18 A A. Knechtle, Basic Problems..., s. 34.
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ment (elementy) taczacy przedmiot badZ podmiot opodatkowania z danym
panstwem. Z kolei jurysdykcja egzekucyjna dotyczy tego, czy panstwo po-
siada techniczne, praktyczne mozliwosci (instrumenty), aby nalozony,
w ramach wykonywania suwerenno$éci materialnoprawnej, podatek skutecz-
nie pobra¢ (wyegzekwowa¢) od podmiotéw zobowigzanych!’. Kwestia tak
rozumianej jurysdykcji podatkowej nabiera szczegdlnego znaczenia wobec
dynamicznego rozwoju obrotu elektronicznego, ktéry w wielu przypadkach
realizowany jest poza terytorium panstwa zainteresowanego opodatkowa-
niem dochoddéw (przychodéw), ktére na jego terytorium badz w zwigzku
z jego gospodarka s osiagane przez przedsi¢biorstwa zagraniczne (bedace
rezydentami podatkowymi innych panstw).

2. Prawne i ekonomiczne granice wykonywania
jurysdykcji podatkowej

W odniesieniu do podatkéw dochodowych w aspekcie migedzynarodowe;j
aktywnosci przedsiebiorstw fundamentalna jest kwestia okreslenia, czy
rozstrzygajacy dla wykonywania jurysdykcji podatkowej przez dane panstwo
jest zwigzek (relacja) przedmiotowy uzyskiwanego dochodu z terytorium
panstwa, na ktorym zostal on osiaggniety, czyli zasada zrédta (zwana rowniez
modelem terytorialnym), czy tez prymat powinno nadawac si¢ raczej kryte-
riom podmiotowym, czyli relacji podatnika uzyskujacego okreslone przy-
sporzenie (dochdd, przychdd) z panstwem, bez wzgledu na miejsce uzyskania
owego przysporzenia, czyli zasada rezydencji (zwana réwniez modelem
ogolnoswiatowym).

Wigkszos¢ panstw na $§wiecie stosuje obie powyzsze zasady, w bardzo réznych
konfiguracjach i proporcjach, dla wyznaczenia zakresu swej jurysdykcji
podatkowej. Inaczej przedstawia sie kwestia stosowania omawianych zasad
do 0s6b fizycznych nieprowadzacych dzialalnosci gospodarczej — z uwagi
na cel monografii nie beda one przedmiotem dalszych analiz, a poddane
nim zostang rozwigzania prawne i uzasadnienia ekonomiczne w odniesieniu

1'W. Helerstein, Jurisdiction to Impose and Enforce Income and Consumption Taxes: Towards
a Unified Conception of Tax Nexus (w:) M. Lang, P. Melz, E. Kristoffersson (red.), Value Added
Tax and Direct Taxation, Amsterdam 2009, s. 546-548.
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do przedsiebiorstw, gdyz to one najczesciej uczestnicza w miedzynarodowym
obrocie gospodarczym.

Wspolczesny stopien zglobalizowania dziatalnosci gospodarczej przedsie-
biorstw, polaczony coraz czesciej z wykorzystaniem elektronicznych narzedzi
biznesowych, wplywa na to, iz wysuwane s postulaty rewizji obecnego pa-
radygmatu jurysdykcji podatkowej pafistw, opartego na analizie prawnych
i ekonomicznych konsekwencji stosowania zasady rezydencji i zasady zrédta.
Jako przyklad nowych propozycji rozwigzan wskaza¢ mozna chociazby
koncepcje zastosowania zasady pochodzenia (ang. origin principle) do opo-
datkowania dochodu. Mimo niewatpliwej atrakcyjnos$ci intelektualnej tej
debaty w dalszej czgsci ogdlnemu badaniu poddane zostang dwie zasady,
na ktorych wspolczesnie bazuja panstwa, okreslajac zakres swej jurysdykcji
podatkowej zaréwno $rodkami unilateralnymi, jak i bilateralnymi - zasada
rezydencji i zasada zrddfa.

Zasada rezydencji, nazywana rdwniez zasadg politycznej lojalnosci, bazuje
na szczeg6lnym zwigzku podatnika z paiistwem wykonujacym swa jurysdyk-
cje podatkowa?. Zasada rezydencji oznacza zatem uprawnienie panstwa do
opodatkowania globalnego (w znaczeniu terytorialnym, a nie przedmioto-
wym) dochodu podatnika, ktére wywodzone jest z pozytywnego wyniku
»testu powigzania” podatnika z panistwem wykonujacym swa jurysdykcje
podatkowa. Co istotne, w przypadku oséb fizycznych powszechnie uznaje
sie, iz stosowanie zasady rezydencji powinno by¢ powigzane ze zdolnoscia
podatnika do ponoszenia ci¢zaréw podatkowych (ang. ability to pay); nato-
miast w stosunku do przedsigbiorstw zasada ta nie znajduje zastosowania?'.
Wskazuje sie rowniez, iz jest to metoda opodatkowania, ktéra prymat
przyznaje aspektom podmiotowym, a nie przedmiotowym - zakres przed-
miotowy jurysdykcji podatkowej opartej na rezydencji podatnika warunko-
wany jest bowiem spetnieniem przez dany podmiot kryteriéw determinujg-
cych jego status podatkowy jako rezydenta podatkowego danego panstwa?.
Zasada rezydencji oparta jest zatem na zwigzku podatnika z panstwem,

2 R.S. Avi-Yonach, International Tax..., s. 23.

2 Ch.E. McLure Jr., Alternatives to the concept of permanent establishment, https://www.cesifo-
group.de/portal/pls/portal/docs/1/1208178.PDF, s. 11, dostep w dniu 1 wrzesnia 2016 r.

22 M. Kobetsky, International Taxation of Permanent Establishments. Principles and Policy, New
York 2011, s. 27.
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ktére rosci sobie prawo do opodatkowania dochodéw podatnika bez
wzgledu na geograficzng lokalizacje zrodet tego dochodu. Zakres jurysdykeji
podatkowej panstwa opartej na zasadzie rezydencji uzalezniony jest od
sposobu okreslenia warunkdw determinujacych status podatnika jako rezy-
denta podatkowego danego panstwa.

Zasada zrédla oznacza prawo do opodatkowania dochodu (przychodu)
uzyskanego w obrebie jurysdykeji terytorialnej danego panstwa. Zasada
zrodta wymaga zatem poszukiwania zwigzkéw miedzy dochodem (przycho-
dem) a terytorium danego panstwa. Opodatkowanie w panstwie Zrédla
uzasadniane jest tym, ze panstwo, w ktérym 6w dochéd jest uzyskiwany,
w jakims$ stopniu przyczynia si¢ do jego osiagniecia poprzez zapewnienie
warunkow ekonomicznych i prawnych do prowadzenia dziatalnosci, ktéra
stanowi przedmiotowe zrédlo jego osiagniecia. Oczywiscie dochod jako
kategoria ekonomiczna i prawna nie posiada autonomicznej lokalizacji
geograficznej — jest ona przypisana zrédtu, z ktérego 6w dochod pochodzi?.
Poszukujac zakresu pojecia ,,zrédto”, w odniesieniu do kategorii ekonomicz-
nej dochodu, wskazuje sie, ze wigze si¢ ono z tym panstwem, ktore jest
zwigzane z powstaniem dochodu i w ktérym nastapilo dodanie okreslonej
wartosci do wytworzonego dobra?:.

Historycznie rzecz ujmujac, centralnym uzasadnieniem opodatkowania
w panstwie zrodta byla tzw. zasada lojalnosci ekonomicznej. Autorem tej
teorii jest G. von Schanz, ktéry argumentowat, ze zasada lojalnosci ekono-
micznej powinna by¢ oparta na konsumpcji badz na aktywnosci ekonomicz-
nej. W przypadku prymatu czystej konsumpcji zasada rezydencji powinna
ustanawia¢ odpowiednie kryteria do opodatkowania, natomiast w sytuacji
gdy podatnik wykazuje réwniez aktywno$¢ ekonomiczng poza granicami
panstwa swej rezydencji, wowczas — wedtug Schanza - to panstwu Zrédla

% Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, Revision of the Manual for
the Negotiation of Bilateral Tax Treaties, E/C.18/2011/CRP.11, s. 9.

2 K. Vogel, Worldwide vs. source taxation of income. A review and re-evaluation of arguments, In-
tertax 1988, nr 8-9, s. 217.
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powinno przystugiwac zdecydowane pierwszenstwo w prawie do opodatko-
wania dochodéw powstatych na jego terytorium?.

Dla efektywnego zastosowania zasady zrodla wezlowe znaczenie ma wigc
scharakteryzowanie rodzajow dochodow (przychodéw) podlegajacych
opodatkowaniu oraz granic geograficznych (jurysdykeji terytorialnej). Jako
uzasadnienie wyboru opodatkowania u zrédla przywoluje sie zasade korzysci
(ang. benefit principle), w $wietle ktorej prawo danego panstwa do opodat-
kowania wywodzi sie z korzysci i ustug publicznych dostarczanych (ofero-
wanych) podatnikom wchodzacym z tym panstwem w okres$lone zwigzki
(relacje)?.

Z pespektywy ekonomicznej powszechnie akceptowane jest, ze z zasada re-
zydencji wigze si¢ zalozenie neutralnosci eksportu kapitatu (ang. capital
export neutrality - CEN), charakteryzowane jako sytuacja, w ktdrej inwestor
powinien placi¢ taki sam calkowity podatek (krajowy oraz zagraniczny)
niezaleznie od tego, czy dochdd z tej inwestycji pochodzi ze Zrddet krajowych
czy zagranicznych?. Z zasada zrodlta wiaze sie¢ z kolei zatozenie neutralnosci
importu kapitatu, czyli sytuacja, w ktorej jest podatkowo irrelewantne, czy
inwestycje na terytorium danego panistwa realizuje podmiot krajowy czy
zagraniczny (ang. capital import neutrality — CIN).

W tym kontekscie szczegolnego znaczenia nabiera kwestia okreslenia zakresu
jurysdykcji podatkowej panstw w sposéb eliminujacy lub przynajmniej
ograniczajacy kolizje owych jurysdykcji, a w konsekwencji wielokrotne
(najczedciej podwdjne) opodatkowanie tego samego przedmiotu opodatko-
wania (podwdjne opodatkowanie w znaczeniu ekonomicznym) badz tego
samego podmiotu (podwdjne opodatkowanie w znaczeniu prawnym) znaj-
dujacych sie w sytuacjach transgranicznych. Temu celowi stuzg umowy
(najczesciej bilateralne), w ktorych dokonuje si¢ uzgodnienia podziatu za-

% Na badania G. von Schanza powoluje si¢ K. Vogel, Worldwide vs Source..., s. 218-219. G. von
Schanz rekomendowat podziat podstawy opodatkowania pomiedzy panstwem rezydencji i Zrodfa
w proporgcji % dla pastwa rezydencji, % dla pafistwa zrédla.

26 D. Pinto, E- Commerce and Source-Based Income Taxation, Amsterdam 2003, s. 17.

2 D. Pinto, Exclusive Source or Residence-Based Taxation - Is a New and Simpler World Tax Order
Possible?, BIT 2007, nr 7, s. 280.

2 M. Knoll, Reconsidering International Tax Neutrality, TLR 2011, vol. 64, s. 101.
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kresu wladztwa podatkowego miedzy umawiajacymi si¢ pafistwami, opierajac
opodatkowanie poszczegdlnych kategorii dochodu (majatku) na zasadzie
rezydencji badz zasadzie zrédla (lub stosujac obie zasady jednoczesnie).
Wybdr ten ma donioste znaczenie nie tylko w kategoriach prawnych, ale
réwniez w kategoriach ekonomicznych. Jako ekonomiczne uzasadnienie
wyboru zasady rezydencji przyjmuje sig, Ze to panstwo rezydencji podatnika
stwarza (co wiaze si¢ z ponoszeniem okreslonych kosztéw) odpowiednie
warunki do tego, aby dochdéd moégt w ogole zosta¢ osiagniety. Z kolei zwo-
lennicy stosowania zasady zrédla argumentujg, iz to panstwa przyjmujace
(kapitat, osobg) oferuja otoczenie prawne i ekonomiczne, ktore umozliwia
generowanie dochodéw na ich terytorium. Ta odmienna percepcja znajduje
swoje odzwierciedlenie w odmiennym podej$ciu panstw rozwinietych
(skupionych gtéwnie w OECD), ktére — bedac eksporterami kapitatu (inwe-
stycji) — preferuja zasade rezydencji, i pafistw rozwijajacych sie, ktore - bedac
importerem kapitalu (inwestycji) — opowiadajg si¢ za prymatem zasady
zrédia?.

W ramach ogdlnoswiatowej sieci umoéw podatkowych, wzorowanych na
konwencjach modelowych, panstwa dokonuja - w zaleznosci od zrodla
przysporzen (dochodu, majatku) - rozdziatu jurysdykcji podatkowych, po-
legajacego badz na przyznaniu jednemu z panstw wylacznego wladztwa
podatkowego, badz na pozostawieniu obu umawiajacym si¢ panstwom
prawa do opodatkowania danej kategorii przysporzenia z jednoczesnym
obowigzkiem stosowania uzgodnionej metody eliminacji podwéjnego opo-
datkowania®.

Jednym z istotnych elementéw uwzglednianych od kilkudziesieciu lat
w ramach owego rozdzialu wladztwa i wpltywow podatkowych miedzy
panstwami jest reguta odnoszaca si¢ do opodatkowania dochodéw uzyski-
wanych przez przedsigbiorstwo bedgce rezydentem podatkowym jednego
panstwa w innym panstwie za posrednictwem posiadanego tam stalego
(zagranicznego) zakladu, ktorego konstrukcja prawna uznawana jest za

» H. Hamaekers, K. Holmes, J. Gluchowski, T. Kardach, W. Nykiel, Wprowadzenie do miedzyna-
rodowego prawa podatkowego, Warszawa 2006, s. 66.

30 M. Aleksandrowicz, J. Fiszer, S. Jedrzejewski, Unikanie podwdjnego opodatkowania (2), Zakres
podmiotowy uméw, PP 1992, nr 7, s. 10-11.
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wyraz kompromisu migdzy dwoma konkurencyjnymi uzasadnieniami
opodatkowania dochodéw miedzynarodowych, opartymi na zasadach rezy-
dengji i Zrédta’.

3. Geneza instytucji zaktadu

Przyczyn pojawienia si¢ koncepcji stalego (zagranicznego) zakladu w prze-
strzeni miedzynarodowej nalezy upatrywaé w zjawisku podwojnego opodat-
kowania dochodow uzyskiwanych przez przedsigbiorstwa operujace na te-
rytorium wiecej niz jednego panstwa. W tym kontekscie rodzaca sie koncep-
cja zakladu zakladata wypracowanie jednolitego standardu dla okre$lenia
regul priorytetu opodatkowania dochodu uzyskiwanego na terytorium
panstwa.

Koncepcja zaktadu po raz pierwszy zostala wykorzystana w 1885 r. w prawie
pruskim (niem. Betriebsstitte) jako jeden z przykladéw agencji. Pojecie to
zostalo uzyte w prawie dotyczacym przedsiebiorstw, ale nie w kontekscie
podatkowym?2.

Natomiast w bilateralnej umowie miedzynarodowej pojecia zaktadu uzyto
po raz pierwszy w umowie z 1899 r., zawartej pomiedzy Austro-Wegrami
a Prusami, ktdra uznaje sie dzi$ za pierwsza umowe w sprawie unikania
podwdjnego opodatkowania®. Definicja zaktadu przyjeta w tej umowie byla
znacznie szersza niz stosowana wspolczesnie — kazda stala placowka, ktéra
stuzyla dziatalnosci gospodarczej zagranicznego przedsiebiorcy, jego part-
nera badZ agenta, skutkowala powstaniem zaktadu. Z kolei w 1909 r.
w niemieckiej ustawie o podwdjnym opodatkowaniu zostala po raz pierwszy
ustanowiona definicja legalna zakladu, ktéra obowigzywala w Niemczech
w zasadniczo niezmienionej postaci do 1977 r.

31 A.A. Skaar, Erosion of the Concept of Permanent Establishment: Electronic Commerce, Intertax
2000, nr 5, s. 190.

32 ].F. Avery Jones i in., The Origins of Concepts and Expressions Used in the OECD Model and their
Adoption by States, Tax Treaty Monitor 2006, nr 6, s. 233.

3 S.P. McGill, L.D. Yoder, From Storefronts to Servers to Service Providers: Stretching the Permanent
Establishment Definition to Accommodate New Business Models, Taxes 2003, nr 3, s. 142.
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Rozdzial I. Geneza i koncepcja zakladu w $wietle teorii...

Prawna koncepcja zakladu rozwinela si¢ zatem w poczatkach XX w. w czasie
drugiej rewolucji przemystowej i towarzyszacemu jej rozwojowi zakladow
produkcyjnych. W tych uwarunkowaniach ekonomicznych koncepcja zakta-
du rozwijata si¢ gtdwnie poprzez pryzmat ,.klasycznych” czynnikéw produk-
¢ji — pracy i kapitatu, kiedy ich mobilno$¢ miedzy panstwami byta jeszcze
relatywnie niewielka. Z tego wynikata koncentracja glownie na przedsigbior-
stwach produkcyjnych, ktére charakteryzowaly sie duzym stopniem ,,umo-
cowania” do okreslonego terytorium; przedmiotem zainteresowania jedynie
w niewielkim stopniu byly przedsiebiorstwa o charakterze ustugowym.
Koncepcja zakladu uksztalttowana zostata wiec w otoczeniu gospodarczym,
ktére charakteryzowalo sie niewielka mobilnoscig czynnikdéw produkcji, co
rzadko prowadzilo do sporéw na gruncie zakresu opodatkowania zakladu
zagranicznego.

W zwigzku z rosnacg liczbg uméw podatkowych zawieranych migedzy pan-
stwami (gtéwnie europejskimi) po pierwszej wojnie $wiatowej Liga Narodow
w 1921 r. uznala, iz nalezy rozpocza¢ systemowe prace nad problematyka
podwdjnego opodatkowania w wymiarze miedzynarodowym, powotujac
tzw. Grupe Ekonomistéw. Grupa ta zakonczyta prace w 1923 r., a ich efektem
byl raport na temat podwdjnego opodatkowania®. W zwigzku z rekomen-
dacjami zawartymi w raporcie Liga Narodéw uznala, iz istnieje potrzeba
pewnej unifikacji pojecia zakladu w wymiarze migedzynarodowym jako od-
powiedz na istotne zréznicowanie tej konstrukcji podatkowej stosowanej
w umowach miedzy poszczeg6lnymi panstwami oraz w prawie wewnetrz-
nym.

W 1928 r. zostal przyjety pierwszy projekt bilateralnej konwencji Ligi Naro-
déw w sprawie zapobiegania podwdjnemu opodatkowaniu, ktora uznaje sie
za fundament dzisiejszych konwencji modelowych oraz opartej na nich
globalnej sieci umoéw podatkowych. W projekcie tym przyjeto definicje za-
kiadu, w $wietle ktorej za zaklad uznawane byly m.in. rzeczywiste centrum
zarzadzania, spotki powigzane, oddzialy, magazyny czy biura. Natomiast
fakt, iz przedsiebiorstwo prowadzito transakcje biznesowe za granica poprzez

3 Zob. Report on Double Taxation submitted to the Financial Committee - Economic and Financial
Commission Report by the Experts on Double Taxation — Document E.F.S.73. F.19 (April 5th 1923).
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3. Geneza instytucji zakladu

bona fide agenta o niezaleznym statusie, wykluczat takg dziatalnos¢ z zakresu
przedmiotowego pojecia zaktadu®.

W okresie migdzy 1930 r. a 1940 r. Komitet Fiskalny Ligi Narodéw opracowat
propozycje trzech modelowych traktatow: pierwszy nie zawieral definicji
zakladu, ale wskazywal przyktady dziatalnosci, ktora skutkowata powstaniem
statej placowki. W kolejnych modelach wprowadzono definicj¢ zaktadu
oparta juz na zalozeniu, ze przedsiebiorstwo musi posiadac stala placowke,
ktéra musi przyczyniac si¢ do uzyskiwania zyskow przez to przedsiebiorstwo
w innym panstwie.

W 1943 r. podczas konferencji w Mexico City nastgpita rewizja projektu
konwencji modelowej z 1928 r. (Mexico Model*®), W projekcie przyjeto in-
stytucje zakladu typu podstawowego: obejmujacego m.in. gtéwna siedzibe,
oddzialy, kopalnie, fabryki, magazyny, instalacje badz inne state placowki
majace charakter produkcyjny; agencyjnego: przedsigbiorstwo jednego
panstwa ma regularne relacje biznesowe z innym panstwem poprzez usta-
nowionego tam agenta, ktory jest upowazniony do dzialania w imieniu
przedsigbiorstwa, oraz budowlanego: ktérym jest plac budowy w sytuacji
gdy jest przeznaczony do wykorzystania co najmniej przez okres jednego
roku®”. W 1946 r. w trakcie konferencji w Londynie przyjeto kolejng wersje
konwencji modelowej (London Model), a w niej — definicje zaktadu w wersji
uzgodnionej w Meksyku. Zwraca si¢ uwage, iz wymog produkcyjnego cha-
rakteru stalej placowki przyjety w obu projektach petnit podobng funkcje
jak lista dzialalnosci nieprowadzacych do powstania zakladu, przyjeta
w Konwencji modelowej OECD w sprawie podatku od dochodu i majatku,
wylaczajac z zakresu przedmiotowego zaktadu state placowki, ktore nie byly
wykorzystywane do generowania zyskow przedsiebiorstwa®.

3 Zob. League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion, Geneva 1927, C.216. M. 85.1927 1I,
s. 10.

3 Model Bilateral Convention for the Prevention of the Double Taxation of Income.

3 B.J. Arnold, Article 5: Permanent Establishment (w:) R. Vann (red.), Global Tax Treaty Commen-
taries, IBFD 2014, s. 11.

3% A.A. Skaar, Permanent Establishment: Erosion of Tax Treaty Principle, Deventer-Boston 1991,
s. 92.
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Prace Ligi Narodéw byly kontynuowane przez Organizacj¢ Rozwoju
i Wspdlpracy Gospodarczej, czego wymiernym efektem bylo przyjecie
w 1963 r. projektu konwencji modelowej, w ktérej zaprezentowano definicje
zakfadu w zasadniczo zblizonej konstrukcji zaadaptowanej w konwencji
modelowej przyjetej przez OECD w 1977 r. Od tego momentu Konwencja
modelowa OECD (wraz z komentarzem do niej) podlega systematycznym
zmianom, a jej ostatnia wersja pochodzi z 2014 r.* Kolejna prawdopodobna
zmiana bedzie uwzglednia¢ postulaty wypracowane w ramach projektu
OECD i G20 pn. Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) - szerzej na ten
temat patrz rozdz. IX.

Warto przypomnie¢, iz pierwotnym celem ustanowienia instytucji zakladu
byto wprowadzenie swoistego progu dla okreslenia, kiedy podmiot zagra-
niczny dostarczajacy towary badz ustugi w innym panstwie niz pafistwo jego
rezydencji jest na tyle obecny w innym panstwie, aby mogto go ono obja¢
swoja jurysdykcja podatkowa w stosunku do osigganych na jego terytorium
dochodow. Z perspektywy gospodarczej mozna zatem uznad, iz wspdlczesnie
koncepcja zakladu wyznacza swoista podatkows lini¢ graniczng miedzy
prowadzeniem dzialalnosci biznesowej z danym panstwem (podmiotami
operujacymi na jego terytorium) a dzialalnoscia gospodarcza prowadzona
w danym panstwie w wymiarze dajgcym prawo do opodatkowania dochodéw
panstwu innemu niz panstwo rezydencji podatnika.

4. Zrédta regulacji prawnej zaktadu

Definicja legalna zakladu, jak i reguly przypisania i opodatkowania docho-
dow zakladu sa przedmiotem regulacji zaréwno krajowego prawa podatko-
wego poszczegolnych panstw, jak rowniez umdéw (najczesciej bilateralnych)
w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania (dalej jako: ,,umowy podat-
kowe”). Regulacje umowne oparte s3 w zdecydowanej wiekszoséci na kon-
wencjach modelowych autorstwa dwoch organizacji miedzynarodowych:
OECD i ONZ, co powoduje znaczacy poziom standaryzacji postanowien
umow podatkowych regulujacych instytucje zakladu i przypisania panistwu
jego potozenia prawa do opodatkowania dochodéw za jego posrednictwem

3 Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2014, wersja opubliko-
wana 20 sierpnia 2014 r.
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uzyskanych przez przedsigbiorstwo zagraniczne. Natomiast w regulacjach
wewnetrznych zaobserwowa¢ mozna bardziej zréznicowane uregulowania
»progu obecnosci i aktywnosci”, uprawniajacego dane panstwo do opodat-
kowania dochodow zagranicznego przedsiebiorstwa. W wielu krajach (np.
Niemcy, Holandia, Polska) przyjeto koncepcje zakladu, zmodyfikowana
jednak w kwestiach szczegdtowych w stosunku do modelowych wzorcéw.
Jednakze, przykladowo, w Stanach Zjednoczonych przyjeto koncepcje,
w $wietle ktorej nierezydent (osoba fizyczna) zaangazowana na terytorium
USA w handel badz dziatalno$¢ gospodarcza w trakcie roku podatkowego
moze podlega¢ opodatkowaniu w USA w stosunku do dochodu, ktéry jest
efektywnie zwigzany z handlem lub dziatalno$cig gospodarcza w USA
(ang. trade or business)*.

Z kolei w prawie indyjskim przyjeto bardzo szeroka koncepcje oparta na
»powiazaniach gospodarczych”, w $§wietle ktorej dochody uzyskane, bezpo-
s$rednio lub posrednio, poprzez zwigzki gospodarcze w Indiach bedg uzna-
wane za powstale na terytorium tego kraju i tam opodatkowane. Pojecie
powiazan gospodarczych nie jest przy tym prawnie zdefiniowane i dookre-
slane jest przez indyjskie orzecznictwo sagdowe*!.

Na gruncie rozwigzan miedzynarodowych Konwencja modelowa OECD
i Konwencja modelowa ONZ o podwéjnym opodatkowaniu miedzy pan-
stwami rozwinietymi a rozwijajacymi sie*? (dalej facznie jako ,, Konwencje
modelowe”) stanowig podstawowe (alternatywne) wzorce dla bilateralnych
umoéw podatkowych. Pomimo tego, ze zaréwno struktura, jak i tres¢ poszcze-
golnych artykutéw Konwencji modelowej ONZ oparte zostaly w duzej
mierze na Konwencji modelowej OECD, zauwazalne sg réznice, ktore wy-
nikajg przede wszystkim z kontekstu ekonomicznego — Konwencja modelowa
OECD pomyslana zostata jako wzorzec umowy miedzy wysoko rozwinietymi
gospodarczo panstwami czlonkowskimi tej organizacji, podczas gdy Kon-
wencja modelowa ONZ adresowana byla w pierwszej kolejnosci do panstw

0 Szerzej na ten temat zob. R.S. Avi-Yonach, International Tax..., s. 22.

UK. Leela, Implication of Business Connection and Permanent Establishment, http://ssrn.com/
abstract=2429137, dostep w dniu 1 wrzesnia 2016 r.

# United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing
Countries, New York 2011.
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