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Mie¢dzynarodowe planowanie podatkowe w e-biznesie

1. Wstep

Roznice w systemach podatkow dochodowych poszczegdlnych panstw sa na
tyle znaczne, ze odprowadzanie podatku w mniejszej wysokosci wobec innej
jurysdykcji niz macierzysta, umozliwia osigganie wigkszych zyskéw, a czesto
wregcz warunkuje optacalno$é samego przedsiewzigcia. Miedzynarodowa opty-
malizacja podatkowa stanowi przy tym efektywng metode zmniejszenia poziomu
opodatkowania nawet do zera (Wycislok 2013: 64). Wskazana obserwacja ma
szczegblne znaczenie w odniesieniu do nowoczesnych przedsigbiorcéw, prowa-
dzacych dziatalno$¢ w strukturach e-biznesu. Rewolucja cyfrowa wptyneta bo-
wiem na wiele dziedzin zycia spolecznego — w tym na sposoby prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. Ksztalt prawa i1 konstrukcje uzywane w zakresie mig-
dzynarodowego prawa podatkowego muszg by¢ dostosowywane do zmieniaja-
cych si¢ warunkdw nowoczesnej gospodarki. Zawierane pomig¢dzy panstwami
konwencje, rozdzielajace roszczenia podatkowe w celu unikniecia podwdjnego
opodatkowania w sensie prawnym, operuja jednak pojeciami ksztattowanymi
w potowie XX wieku. W tak zarysowanym kontekscie, spotecznos¢ migdzynaro-
dowa musi zmierzy¢ si¢ z problemem traktowania strony internetowej oraz ser-
wera, na ktorym zostata umieszczona, jako zaktadu w rozumieniu art. 5 Konwen-
cji Modelowych. Istota omawianej problematyki jest to, ze w przypadku uznania
za zaklad strony internetowej umieszczonej na serwerze panstwa, z ktérym Pol-
ska posiada ratyfikowana umowg o unikaniu podwdjnego opodatkowania
i w ktorej to umowie stosuje si¢ metode wylgczenia w odniesieniu do zyskow
przedsiebiorstw osigganych przez zaktad, dochdd uzyskany za posrednictwem
strony internetowej, przypisany bylby panstwu potozenia serwera i opodatkowa-
ny wtym wlasnie panstwie, co umozliwitoby okreslonej kategorii podmiotow
(m.in. przedsigbiorcom prowadzacym sklepy internetowe) unikanie opodatkowa-
nia w niezwykle prosty sposob. Celem niniejszego artykulu jest udzielenie od-
powiedzi na pytanie, czy zaprezentowana powyzej konstrukcja traktujgca strong
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internetowg lub serwer jako zaklad w rozumieniu art. 5 Konwencji Modelowej
OECD i ONZ — moze zosta¢ wykorzystana przez przedsigbiorcow dziatajgcych
w strukturach e-biznesu, skutkujgc optymalizacja ponoszonych obciazen pu-
blicznoprawnych. Dla wyjasnienia wskazanego zagadnienia i podkreslenia pro-
blemdéw, jakie w omawianym aspekcie stworzyta rewolucja technologiczna, nie-
zbedne jest zarysowanie mechanizmu powstawania podwojnego opodatkowania
w sensie prawnym, wypracowanych metod jego unikania, znaczenia Konwencji
Modelowej OECD i ONZ oraz komentarzy do nich, a takze zwrdcenie uwagi na
specyfike prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, niewigzacej si¢ z konieczno-
$cig wystepowania na terenie innej jurysdykcji jakichkolwiek materialnych
sktadnikow.

2. Podwadjne opodatkowanie w sensie prawnym

Uprawnienie do naktadania podatkow to niezwykle silny element suweren-
nosci panstwowej, niewyplywajacy z zadnego innego, zewngtrznego porzadku
prawnego (por. Selera 2010: 55). Mozliwe — i powszechnie spotykane — jest opo-
datkowywanie standéw faktycznych lub prawnych zaistniatych nawet poza teryto-
rium danej jurysdykeji, o ile tylko istnieje racjonalna wi¢z migdzy podatnikiem,
a wladza podatkowa (Biegalski 2012: 47). Kazde panstwo ma bowiem daleko
idaca autonomi¢ w okreslaniu materialnych i terytorialnych przestanek obowigz-
ku podatkowego, wynikajaca wprost z zasady suwerennej rownosci panstw (Fi-
szer 1990: 68).

Powszechnie stosowanymi zasadami, przy wyznaczaniu zakresu roszczen
podatkowych, s3 zasada rezydencji oraz zasada zrédla (Banach 2000: 56). Na
gruncie podatkow dochodowych, zasada rezydenciji polega na opodatkowaniu
dochoddw rezydentow (podmiotdéw podlegajacych jurysdykeji podatkowej danej
wladzy, na mocy opisanego wyzej, niezwykle silnego uprawnienia do naktadania
podatkoéw), bez wzgledu na miejsce, w ktorym dochody te zostaty osiaggnigte.
Rezydenci podlegaja zatem danej jurysdykcji podatkowej nawet w stosunku do
dochodow osiggnigtych poza jej terytorium. Zasada zrddla natomiast odwotuje
si¢ do kryterium miejsca powstania dochodu. Jesli podmiot niebgdacy rezyden-
tem osigga dochod na terytorium danej jurysdykeji, dochod taki takze zostanie
opodatkowany przez t¢ jurysdykcje. Nalezy silnie podkresli¢, iz wskazane zasady
stosowane sg przez spoteczno$¢ mig¢dzynarodowa rownolegle, co w naturalny
ilogiczny sposob prowadzi do rownoczesnego nalozenia przez dwie autono-
miczne wtadze podatkowe, podatku podobnego rodzaju, na tego samego podat-
nika, za ten sam okres, w odniesieniu do tego samego przedmiotu — powstania
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zjawiska podwojnego opodatkowania w sensie prawnym'. Opisywane zjawisko
jest oceniane negatywnie, przede wszystkim jako hamujace rozwoj gospodarczy.
Aby zilustrowaé skutki, do jakich moze doprowadzi¢ brak dziatan podejmowa-
nych w celu wyeliminowania podwdjnego opodatkowania, podaje si¢ przyktad
gospodarki Libii i Kuby (Banach 2000: 58). Z tego tez wzgledu, spotecznosé
mi¢dzynarodowa wypracowata $rodki trojakiego rodzaju, stuzace zapobieganiu
podwdjnemu opodatkowaniu w sensie prawnym: jednostronne, dwustronne
i wielostronne. Srodki jednostronne — zawarte wylgcznie w prawie wewnetrznym
— polegaja na odstgpieniu przez dang jurysdykcje od wystosowywania wobec
podatnika roszczen podatkowych. Wprowadzane sg jednak bez koordynacji ze
spotecznos$ciag miedzynarodows, co wskazuje na ich jurydyczng niedoskonatosc.
Zar6wno na gruncie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych?, jak
i ustawy o podatku dochodowym od o0séb prawnych?, istnieje jednostronny $ro-
dek stuzacy unikaniu podwojnego opodatkowania, znajdujacy zastosowanie badz
subsydiarnie — wowczas, gdy Rzeczpospolita Polska nie ratyfikowata umowy
dotyczacej unikania podwojnego opodatkowania z dang jurysdykcja — badz gdy
umowa taka istnieje, ale przewiduje metode zwyklego kredytu podatkowego.
Wskazana metoda moze by¢ jednak niekorzystna dla podatnikow, o czym §wiad-
czy chociazby tylko uchwalenie ustawy o abolicji podatkowej i konieczno$¢ re-
negocjacji umowy dotyczacej unikania podwojnego opodatkowania z Wielka
Brytanig. Stosowana pierwotnie we wspomniane] umowie metoda zwykle-
go kredytu podatkowego byta bowiem krzywdzaca dla Polakow, osiggajacych
na terytorium Wielkiej Brytanii dochody z pracy najemnej (Kukulski 2014: 887).

Srodki wielostronne, polegajace na zawieraniu multilateralnych uméw mie-
dzynarodowych, sa skuteczng metodg unikania podwodjnego opodatkowania,
przede wszystkim ze wzgledu na zaangazowanie wielu aktoréw spoteczno$ci
mi¢dzynarodowej. Jednak ich najwicksza zaleta stanowi jednoczes$nie ich naj-
wigkszg slabo§¢ — wymagajg osiagniccia consensusu pomiedzy licznymi jurys-
dykcjami, czg¢sto o spornych interesach fiskalnych. Nie znajdujg zatem poparcia
na forum miedzynarodowym®. Aktualnie najszerzej stosowanym, i z tego wzgle-
du najskuteczniejszym, sposobem eliminowania podwdjnego opodatkowania jest
zawieranie dwustronnych uméw mig¢dzynarodowych. Polska zawarla aktualnie

! Takie cechy podwojnego opodatkowania w sensie prawnym zostaty wyrdznione w J. Fiszer
(1990: 72).

2 Art. 27 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od osob fizycznych, T. J.
Dz.U.z2012r., poz. 361, z p6zn. zm.

3 Art. 20 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, T. J.
Dz.U. z 2014 r., poz. 851, z p6zn. zm.

4 W Europie istnieje aktualnie tylko jedna wielostronna umowa dotyczgca unikania podwoj-
nego opodatkowania, zawarta pomi¢dzy panstwami nordyckimi (por. Kukulski 2015: 49).
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takie umowy z 91 Panstwami badz terytoriami zaleznymi®. Wszystkie zawarte
umowy sg wzorowane na Konwencji Modelowej OECD (zwana dalej Konwen-
cjq) oraz Konwencji Modelowej ONZ°. Do obu konwencji modelowych opraco-
wano przy tym oficjalne komentarze, ktore — cho¢ nie stanowia zrodet prawa — sg
powszechnie uwzgledniane przy dokonywaniu wykltadni konkretnych umoéw
dotyczacych unikania podwdjnego opodatkowania. Stosownie do utrwalonej linii
orzeczniczej, organy administracji podatkowej sg wrgez zobligowane do uzywa-
nia komentarza do Konwencji, w trakcie uzasadniania swego stanowiska’. Takie
podejscie, wzmacnianie dodatkowo zaleceniami OECD skierowanymi do Panstw
Cztonkowskich, wskazujacymi na konieczno$¢ uzywania modelu w procesie
negocjacji konkretnych umow, jest w pelni aprobowane przez doktryne (Brzezin-
ski 2013: 179).

3. Miedzynarodowe planowanie podatkowe

Aby zrozumieé istot¢ konstrukcji wykorzystywanych w optymalizacji po-
datkowej, nalezy silnie podkresli¢, iz unikanie opodatkowania nie tylko przynosi
wymierng korzy$¢ przedsigbiorcom, ale — umiejetnie dokonane — nie wigze si¢
z ryzykiem odpowiedzialno$ci karnej, karnoskarbowej czy natozeniem sankcji
administracyjnej. Unikanie opodatkowania — w przeciwienstwie do uchylania si¢
od opodatkowania — polega bowiem na podejmowaniu czynnosci legalnych,
z zamiarem zredukowania obcigzenia podatkowego, bedac przy tym zjawiskiem
prawnie neutralnym (Lipowski 2004: 64—68). Charakter unikania opodatkowania
dobrze oddaje zasada westminsterska, sformulowana w Wielkiej Brytanii w 1936
roku: ,.kazdemu przystuguje uprawnienie do takiego zgodnego z prawem prowa-
dzenia swoich spraw, by zaptaci¢ jak najnizszy podatek. Jesli komus$ uda si¢
osiggnac taki skutek, chociazby jego pomystowos¢ nie zostata doceniona przez
Commissioners of Inland Revenue [Brytyjski organ podatkowy — przyp. autora]
albo innych podatnikéw, nie moze by¢ on zmuszony do placenia podatku
w wyzszej wysoko$ci™® (Orzeczenie Brytyjskiej Izby Lordow... 2004: 88). Row-
niez w polskim orzecznictwie mozna znalezé przejaw zasady westminsterskiej®.

3> Dane opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa Finansow RP, http://www.finanse.
mf.gov.pl, (data dostepu14.05.2015).

¢ Znaczenie Konwencji Modelowej ONZ jest czesto bagatelizowane (szerzej na ten temat:
Kukulski 2015: 63).

7 Por. Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 12 maja 2008,
III SA/Wa 2071/07, publ. CBOSA, wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 8 Kwietnia 2013, ITII SA/Wa 3009/12, publ. CBOSA.

8 Thumaczenie Autora.

% Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 30 marca 2004 r.,
III SA 2984/02, publ. CBOSA: ,,Jezeli obowigzujacy porzadek prawny stwarza podatnikowi moz-
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W literaturze podnosi si¢ ponadto istnienie zasady wolno$ci unikania opodatko-
wania w znaczeniu szerszym, polegajacg na takim ksztaltowaniu okolicznos$ci
faktycznych, aby nie stanowily one urzeczywistnienia normatywnego stanu fak-
tycznego, z ktérym ustawa wigze opodatkowanie (Karwat 2002: 33).

Migdzynarodowe planowanie podatkowe polega na wypracowaniu takich
struktur biznesowych, ktore pozwola, w oparciu o prawodawstwa krajow
o fagodniejszym rezimie podatkowym lub poprzez wykorzystanie przepiséw
poszczegdlnych umow o unikaniu podwojnego opodatkowania, dopasowac ob-
cigzenie podatkowe do rzeczywistych zyskow (Wycislok 2013: 64—65). Warto
przy tym przytoczy¢ niezwykle wymowne stwierdzenie, iz ,,istota dziatalno$ci
gospodarczej jest maksymalizacja zyskow, anie zobowigzan podatkowych”
(Chmara, Istotg dziatalnosci gospodarczej....; Wycislok 2013: 64—65). Migdzy-
narodowe planowanie podatkowe umozliwia efektywne zmniejszenie obcigzen
podatkowych nawet do zera (Wycislok 2013: 64), zatem — stosownie do przed-
stawionej wyzej zalezno$ci — stanowi jeden ze Srodkow prowadzacych do osig-
gania tego, co stanowi wrecz istote dziatalno$ci gospodarczej.

Nalezy takze podkresli¢, iz w procesie optymalizacji podatkowej z wykorzy-
staniem bezposrednich inwestycji zagranicznych mozna skutecznie wykorzysty-
wac wylacznie bezposrednie inwestycje w jurysdykcjach, z ktorymi Polska raty-
fikowata umowe o unikaniu podwoéjnego opodatkowania, i w ktorej to umowie
w odniesieniu do okreslonej kategorii dochodu badz przewidziano zastosowanie
metody wylaczenia (zwolnienia) badZz przyznano innej jurysdykcji wyltaczne
uprawnienie do opodatkowania danego dochodu. Jesli stopa podatku w panstwie
zrodha nie przekracza stopy podatku w panstwie rezydencji, w przypadku stoso-
wania metody kredytu podatkowego (zaliczenia), obcigzenie podatkowe przy
ukonstytuowaniu zaktadu pozostaje niezmienione. W przeciwnym wypadku (gdy
stopa podatku w panstwie rezydencji jest nizsza anizeli stopa podatku w panstwie
zrodia) — przy zastosowaniu metody zwyklego kredytu podatkowego — od podat-
ku naleznego w panstwie rezydencji, podatnik nie moze odliczy¢ nadwyzki za-
placonej w panstwie zrodla, ponad kwote podatku, jaka zaptacitby, gdyby wyko-
nywal dzialalno$¢ w panstwie rezydencji (Fiszer, Panek 2010: 1131). Wystepo-
wanie w tym drugim przypadku innego wariantu omawianej metody — pelnego
kredytu podatkowego — takze nie spowoduje optacalnosci optymalizacji z wyko-
rzystaniem bezposrednich inwestycji zagranicznych. Efektywna stopa opodatko-
wania pozostanie bowiem taka, jak w przypadku wykonywania dzialalno$ci wy-
lacznie w panstwie zrodta — w tym wariancie z zatozenia o niekorzystnej polityce
podatkowe;j.

liwos¢ wyboru kilku legalnych konstrukcji do osiagnigcia zamierzonego celu gospodarczego,
z ktorych kazda bedzie miata inny wymiar podatkowy, to wybor najkorzystniejszego podatkowo
rozwigzania nie moze by¢ traktowany jako obej$cie prawa”.
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4. Staly zaklad

Genezy pojecia staly zaktad (Betriebsstitte) nalezy upatrywaé w ustawo-
dawstwie pruskim z 1885 roku (Morawski 2010: 318). Na gruncie konwencji
mi¢dzynarodowych okreslenie to pojawito si¢ po raz pierwszy w umowie nie-
miecko-wloskiej z 1925 roku (Kukulski 2015: 34). Intensywne prace Ligii Naro-
dow nad stworzeniem jednolitego modelu, na ktorym oparte bylyby wszystkie
umowy zawierane pomi¢dzy panstwami w celu uniknigcia podwojnego opodat-
kowania w sensie prawnym, nie doprowadzily do przyjecia oficjalnego wzorca.
Mimo to daje si¢ zauwazy¢ wplyw oOwczesnych dziatan na strukturg itresé
wspotczesnego Modelu Konwencji OECD, ktoérej projekt pochodzi z 1963 roku
(Kukulski 2015: 38—40). Do tej pory, Konwencja byta nowelizowana dziesigcio-
krotnie (Kukulski 2015: 38—40). Nie wszystkie zmiany znajduja jednak odzwier-
ciedlenie w praktyce traktatowej panstw'. Alternatywna dla Konwencji Mode-
lowej OECD, Konwencja Modelowa ONZ, pochodzaca z 1980 roku, miala sta-
nowi¢ wzorzec bardziej korzystny dla panstw rozwijajacych si¢, poprzez ochrong
ich intereséw fiskalnych (Kukulski 2015: 41). Jak zatem tatwo zauwazy¢ — no-
menklatura, jaka postugujg si¢ obie konwencje, ksztaltowana byla w zupehie
odmiennych realiach spotecznych i gospodarczych.

Staty zaktad posiada fundamentalne znaczenie na gruncie obu konwencji
modelowych, a z uwagi na ich powszechne zastosowanie w praktyce traktatowej
— takze na gruncie mi¢dzynarodowego prawa podatkowego. Pojecie to determi-
nuje bowiem nie tylko przypisanie ogolnych zyskow osigganych przez przedsig-
biorstwo do konkretnej jurysdykcji (art. 7 Konwencji), ale takze wplywa na okre-
slenie miejsca opodatkowania dywidend (Art. 10 ust. 4 iust. 5 Konwencji), na-
lezno$¢ licencyjnych (12 ust. 3 Konwencji), zbycia majatku ruchomego (art. 13
ust. 2 Konwencji), dochodu osigganego przez pracownikow (art. 15 ust. 2 lit. ¢
Konwencji) oraz jest czes$cia uzupetniajgcych regulaciji art. 21 Konwencji. Nalezy
takze podkresli¢ istnienie gwarancji niedyskryminacyjnego traktowania zakladu
(art. 24 ust. 3 Konwencji) (Morawski 2010: 319). W kontekScie zyskow osiaga-
nych przez przedsigbiorstwa, uznanie, iz przedsigbiorstwo posiada zaklad na
terenie innego panstwa anizeli panstwo rezydencji (ustalone stosownie do posta-
nowien art. 4 Konwencji), warunkuje mozliwos$¢ przypisania dochodu osigganego
przez zaktad panstwu zrodta.

Definicja statego zaktadu wynikajaca z art. 5 Konwencji, ma charakter auto-
nomiczny w stosunku do postanowien prawa wewngtrznego. Cho¢ w polskim

19 Doskonatym przyktadem jest aktualnie obowigzujgca umowa o unikaniu podwodjnego opo-
datkowania zawarta pomi¢dzy Rzeczpospolita Polska a Republika Francuska, pochodzaca z 1976
roku, ktora w sposob oczywisty nie moze uwzglednia¢ dziewigciu z dziesigciu nowelizacji modelu,
dokonanych po jej wejsciu w zycie.
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systemie prawnym istniejg takze regulacje dotyczace definicji zaktadu'', zgodnie
z hierarchig ustanowiong w art. 91 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483, z p6zn. zm.), beda one mialy zastosowanie wylacz-
nie w odniesieniu do stanéw faktycznych, w ktdre zaangazowane jest panstwo,
z ktorym Polska nie posiada ratyfikowanej umowy miedzynarodowej dotyczacej
unikania podwojnego opodatkowania. Z uwagi na duza ilo$¢ ratyfikowanych
przez Polske umoéw dotyczacych problematyki, bedacej przedmiotem niniejszej
analizy, definicje wewng¢trzne nie odgrywajg w praktyce wigkszego znaczenia.
Takze doktryna stanowczo stoi na stanowisku niedopuszczalno$ci uzywania de-
finicji prawa wewnetrznego do — nawet pomocniczego — dookreslania znaczenia
zaktadu na gruncie konkretnej konwencji, wskazujac na autonomicznos¢ tej kon-
cepcji (Morawski 2010: 320).

Stosownie do tresci ustepu 1 art. 5 Konwencji, zaktadem jest stala placowka,
przez ktora catkowicie lub cze$ciowo prowadzona jest dzialalno$é gospodarcza
przedsigbiorstwa. Art. 5 ust 2 Konwencji zawiera przyktadowe wyliczenie obiek-
tow uznawanych za zaktad. Sa to: siedziba zarzadu, filia, biuro, zaktad fabrycz-
ny, warsztat, kopalnia, zrodto ropy naftowej lub gazu, kamieniotom, kazde inne
miejsce wydobywania zasobdéw naturalnych. Stosownie do dyspozycji ustepu
3 art. 5 Konwencji, plac budowy, prace budowlane lub instalacyjne beda stanowi-
ly zaklad tylko, jesli trwaja dluzej niz 12 miesiecy. Ustep 4 zawiera negatywna
liste placowek nieuznawanych za zaktad, nawet jesli spelniajg wszystkie wymogi
ustanowione innymi postanowieniami artykutu 5 Konwencji. Do wskazane-
go katalogu nalezy przede wszystkim utrzymywanie statej placowki wylacznie
w celu prowadzenia dla przedsigbiorstwa dzialalno$ci o charakterze przygoto-
wawczym lub pomocniczym. Dziatalno$¢ polegajaca na uzytkowaniu placo-
wek stuzagcych wylacznie do skltadowania, wystawiania lub dostawy dobr lub
towarow nalezacych do przedsigbiorstwa zostata expressis verbis wymieniona
jako niemoggca doprowadzi¢ do ukonstytuowania zaktadu. W doktrynie ponad-
to podkresla sig, iz zaktad powinien mie¢ przymiot stalosci (zard6wno w aspekcie
geograficznym jak i czasowym) (Morawski 2010: 323), a definiowanie zakladu
jako placéwka, oznacza konieczno$¢ istnienia ,,rzeczowych (namacalnych) akty-
wow” (Morawski 2010: 321) (pojecie to o wiele lepiej oddaje angielska wersja
jezykowa: tangible assets).

Definicja zaktadu wykorzystywana na gruncie Konwencji Modelowej ONZ
ma szerszy zakres pojgciowy anizeli wynikajgca z Konwencji Modelowej OECD
— zjej wykorzystaniem cze¢sciej dojdzie do ustanowienia zaktadu. Tym sa-
mym promuje si¢ interesy panstw rozwijajacych si¢ (Kukulski 2015: 174).
7 uwagi na ograniczony zakres niniejszego artykulu, Autor ograniczy si¢ jedy-
nie do wskazania istotnej — z punktu widzenia przedsi¢biorcow dziatajgcych

11 Art. 5a pkt 22 ustawy o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych, art. 4a pkt 11 ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b prawnych.
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w ramach e-biznesu — roznicy pomi¢dzy modelami konwencji. W negatywnej
liscie z art. 5 ust. 4 Konwencji ONZ, nie zawarto sformutowania dotyczacego
dostawy towarow lub dobr. Oznacza to, iz na gruncie wskazanego aktu, dziatal-
no$¢ polegajaca na dostawie towardw lub dobr — o ile nie stanowi dziatalno$ci
pomocniczej lub przygotowawczej — takze bedzie mogta ukonstytuowaé zaktad.

5. Status strony internetowej i serwera

Majac na uwadze powyzsze, nalezy zarysowaé status serwera i strony inter-
netowej na gruncie Konwencji. Model w zadnym miejscu nie odnosi si¢ bezpo-
srednio do problematyki niematerialnych sktadnikéw, mogacych ukonstytuowac
zaktad. Do efektu rewolucji technologicznej, nalezy zatem stosowaé wypracowa-
ne dotychczas reguty. We wskazanym procesie, pomocny moze by¢ Komentarz
do Konwencji, ktorego niezwykle silna pozycja zostata juz w niniejszej pracy
zaznaczona. Stosownie do tre$ci Komentarza, strona internetowa nigdy nie do-
prowadzi do ukonstytuowania zaktadu, z uwagi na brak namacalnosci (ang. tan-
gibility). Namacalnos$¢ jest bowiem cechg niezbgdng dla uzyskania przymiotu
placowki. Strona internetowa — jako ciag znakow zapisanych w pamigci urzadze-
nia — nie stanowi zatem placowki, a przez to nie moze by¢ traktowana jak zaktad
na gruncie Konwencji. Zupehie inaczej nalezy potraktowac serwer, ktory jako
urzadzenie elektroniczne, jest tworem materialnym, obecnym fizycznie
w pomieszczeniu. To pomieszczenie, wraz z serwerem, a za jego posrednictwem
ze strong internetowg, moze zatem konstytuowac zaktad (Bany 2006: 107), o ile
tylko spelia pozostale wymogi przewidziane wart. 5 Konwencji (przede
wszystkim zatem nie stanowi dziatalnosci przygotowawczej lub pomocniczej).
Rozwiazanie proponowane przez Komentarz zostalo jednak poddane krytyce.
7 uwagi na ograniczone funkcje serwera, porownuje si¢ go z telefonem czy ma-
gazynem sprzedazy wysyltkowej (Lasinski-Sulecki 2010: 392). Niemieckie orga-
ny podatkowe wprost korzystaty z wskazanej argumentacji, uznajac ze serwer —
pomimo posiadania przymiotu namacalnosci — w praktyce nigdy nie doprowadzi
do ukonstytuowania statego zakladu (Eicker 2000: 128, cyt. przez Lasinski-
Sulecki 2010: 392). Nalezy w pelni zgodzi¢ si¢ z przedstawionymi watpliwo-
sciami doktryny. W odniesieniu do prowadzenia dziatalnosci za posrednictwem
strony internetowej, dokonany podzial na software, ktdry per se nie moze usta-
nowi¢ zaktadu, oraz na hardware, mogacy, pod wieloma obwarowaniami, utwo-
rzy¢ zaktad, stanowi konstrukcje sztuczna. W przypadku ponownego wprowa-
dzenia klauzuli obej$cia prawa podatkowego'?, dziatania polegajace na najmie

12 Wprowadzenie klauzuli jeszcze w lutym 2015 roku bylo oceniane jako zupelnie realne.
Zob. Przyjete przez Rade Ministroéw w dniu 18 marca 2014 r. Zafozenia projektu ustawy o zmianie
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pomieszczen, w ktorych umieszczany bylby serwer, na ktérym stawiana bylaby
strona internetowa, w ocenie Autora mogloby zosta¢ uznane za konstrukcje
sztuczng, tym bardziej jesli dokonywane by byto w jurysdykcjach o korzystniej-
szych systemach podatkowych niz polski lub na terenie podlegajacym jurysdyk-
cji, z ktora Polska zawarla korzystng dla podatnika umowe o unikaniu podwdjne-
go opodatkowania. Tymczasem wlasnie rozwigzanie budzace tak daleko idace
watpliwosci jest expressis verbis proponowane przez Komentarz do Konwencji.
Mozliwo$¢ zastosowania klauzuli dotyczacej unikania opodatkowania, bedzie
jednak obwarowana licznymi przestankami, ktorych ksztattu mozna si¢ aktualnie
jedynie domysla¢ — z tego tez wzgledu Autor poprzestanie na wskazaniu mozli-
wosci uznania omawianej propozycji optymalizacyjnej za konstrukcje sztuczng
na gruncie standw faktycznych zaistniatych po wejsciu w zycie planowanych
regulacji. Ponadto, nawet akceptujac wskazana konstrukcje, pojawiaja si¢ daleko
idace watpliwosci, co do jej uzytecznosci w praktyce. W szczegolnosci proble-
matyczne moze by¢ ustalenie, czy dziatalno§¢ serwera stanowi dziatalno$¢ po-
mocniczg lub przygotowawcza w rozumieniu art. 5 ust. 4 Konwencji. Komentarz,
jako przyklady wskazanego rodzaju aktywnosci, expressis verbis wymienia dzia-
falno$¢ w zakresie promocji i reklamy. Taka dziatalno$¢ nie doprowadzi na grun-
cie zadnej z konwencji modelowych do ukonstytuowania zaktadu. Nalezy takze
zastanowi¢ si¢, na ile serwer moze by¢ traktowany jako agent zalezny i tym sa-
mym ukonstytuowac zaklad. Zastosowanie przywotanej konstrukcji wymagatoby
zbadania, czy serwer na gruncie danego ustawodawstwa moze posiada¢ podmio-
towos$¢ stosownie do uregulowan ustaw o podatku dochodowym (Lunarski 2010:
352). W ocenie Autora, uznanie samego tylko serwera za zaleznego przedstawi-
ciela jest zatem watpliwe. Doktadna analiza i rozwini¢cie watku, przekracza jed-
nak ramy objetosciowe wyznaczone dla niniejszego artykulu, majacego
z zalozenia jedynie sygnalizowaé istote mi¢dzynarodowego planowania podat-
kowego w e-biznesie, w odniesieniu do serwera i strony internetowe;.

6. Podsumowanie

Optymalizacja podatkowa, ktorej beneficjentami byliby przedsigbiorcy dzia-
lajacy w strukturach e-biznesu, w szczegdlno$ci prowadzacy dziatalno$¢ gldwna
za posrednictwem strony internetowej, stwarza w dobie rewolucji technologicz-
nej zarowno duze mozliwosci, jak iniesie z soba pewne ryzyko. Teoretycznie
jest mozliwe stworzenie konstrukcji, umozliwiajacej takie rozdzielenie roszczen
podatkowych pomiedzy zaangazowane jurysdykcje, by dochdod wygenerowany
za posrednictwem strony internetowej na nim umieszczonej, zostal efektywnie

ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw, nr PK4/0301/7/ZAP/2012-14/Rd-
28083 LZW-31630, str. 17-31). Plany te zostaty jednak zaniechane (zob. Krolak 2015: 4).
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opodatkowany wytacznie przez jurysdykcje wtasciwa dla miejsca potozenia ser-
wera. W ocenie Autora takze w praktyce istnieje mozliwos$¢ przypisania dochodu
generowanego przez stron¢ internetowsa innej jurysdykcji niz panstwo rezydencji
przedsiebiorcy. Wymaga to jednak zachowania szeregu warunkow, umozliwiaja-
cych uznanie nie samej strony internetowej, ale pomieszczenia, w ktorym znajdu-
je sig serwer, na ktérym strona zostata umieszczona, za staty zaklad. Ponadto,
konstrukcja zaleznego przedstawiciela w rozumieniu art. 5 ust. 5 Konwencji be-
dzie mogta zosta¢ wykorzystana wylacznie w wariancie posrednim — sam serwer
nie posiada bowiem podmiotowosci na gruncie podatkéw dochodowych. Przy
stosowaniu wskazanej konstrukcji, nalezy jednak pamigta¢ o zachowaniu szeregu
warunkow. Niniejsza publikacja przeznaczona jest przede wszystkim dla pod-
miotow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza w strukturach e-biznesu. Zamie-
rzajagcym czerpac korzysci z migdzynarodowego planowania podatkowego, nale-
zy zatem sugerowac skorzystanie z profesjonalnej i wyspecjalizowanej pomocy
prawnej. Wskazana problematyka budzi bowiem watpliwosci nawet wsrdd wa-
skiej kategorii specjalistdw i jedynie ostrozne przeprowadzenie procesu optyma-
lizacji podatkowej w aspekcie migdzynarodowym moze skutkowac¢ — stosownie
do cytowanego juz spostrzezenia A. Chmary — wystgpieniem istoty prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, czyli legalng maksymalizacja osigganych zyskow.
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INTERNATIONAL TAX PLANNING IN E-BUSINESS
SUMMARY

International tax planning allows entrepreneurs to reduce income tax burden even to zero. Ac-
tivities within the scope of the e-business have had an increasing importance over last years. Author
proves that international tax law is not prepared for the challanges that digital economy poses for
the Permanent Establisment concept. Such circumstances cause a risk (but also are a big hope) for
entrepreneurs acting in the e-business structures — it is troublesome to recognise if website or server
might be treated as the Permanent Establishement on the ground of double tax treaties. Author
outlines the significance of international double taxation, OECD — and UN — Model Tax Conven-
tion, describes the essence of international tax planning and points out that there is a possibility to
use the Permanent Establishment concept in the e-buisness in order to avoid taxes in a legal way.





