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Abstrakt: Zamierzeniem niniejszego artykutu jest przyblizenie sytuacji, ktore moga powodo-
wacé powstanie stalego zaktadu podmiotu zagranicznego w Polsce wskutek kooperacji podjetej
z polskim podatnikiem w $wietle komentarza do Konwencji modelowej OECD z 2017 roku.
W szczegdlnosci celem artykutu jest proba oceny, ktore aktywnosci podmiotu polskiego w stosun-
ku do zagranicznego podmiotu powigzanego moga wykracza¢ poza przygotowawczy i pomocni-
czy charakter. Autorka podjeta si¢ zbadania wpltywu poszczegdlnych komentarzy OECD na bie-
zacy sposob oceny tych aktywnosci i wskazata charakterystyczne przyklady dziatan mogacych
wykreowac staty zaktad w Polsce. Poruszyta takze dyskusyjng kwesti¢ sposobu wyktadni poszcze-
golnych zmian Konwencji, a takze komentarza do niej przy stosowaniu definicji statego zaktadu
w umowach o unikaniu podwojnego opodatkowania.

The creation of a permanent establishment of a foreign entity
through the activities of a subsidiary company in Poland

Abstract: The purpose of this article is to outline the situations that may create a permanent
establishment of a foreign entity in Poland as a result of cooperation with a Polish taxpayer, in light
of the commentary on the OECD Model Tax Convention from 2017. In particular, the article aims
to assess which activities of the Polish entity in relation to the related foreign entity may go beyond
a preparatory and auxiliary character. The author undertakes an examination of the impact of
specific OECD comments on the current assessment of these activities, providing characteristic
examples of actions that could give rise to a permanent establishment in Poland. The article also
addresses the debatable issue of interpreting specific changes to the Convention, as well as its
commentary, in applying the definition of a permanent establishment in double taxation avoidance
agreement.

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 48

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 48, 2024
© for this edition by CNS



28 | MARTAOLEWINSKA

Wprowadzenie

W ostatnich latach widoczne jest, ze OECD usituje przeciwdziataé erozji pod-
stawy opodatkowania i przenoszeniu zyskow pomigdzy panstwami-stronami
uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania (BEPS — Base erosion and profit
shifting). Jednym z punktoéw zainteresowania tych praktyk staly si¢ regulacje doty-
czace statego zaktadu (permanent establishment) zawarte w Modelowej konwencji
OECD (dalej: KM OECD). Poniewaz OECD uznata je za niewystarczajace, w pla-
nie dziatania dotyczacym erozji podstawy opodatkowania i przenoszenia zyskow!
wezwata do ich przegladu i stworzenia dodatkowych mechanizméw zapobie-
gania stosowaniu niektérych powszechnych strategii unikania opodatkowania,
wykorzystywanych w celu obejscia istniejacej definicji statego zaktadu?. Uwage
skupiono na zawieranych pomi¢dzy podmiotami powigzanymi porozumieniach,
w wyniku ktorych dochodzi do sztucznego dzielenia czynno$ci wykonywanych
przez te podmioty w celu nadania im charakteru pomocniczego lub przygoto-
wawczego.

Zamierzeniem niniejszego opracowania jest przeglad sytuacji, ktére moga
powodowaé powstanie stalego zaktadu podmiotu zagranicznego wskutek ko-
operacji z podmiotem powigzanym z siedziba w Polsce. W szczegdlnosci celem
artykutu jest wskazanie, ktore dziatania podmiotu polskiego, w tym porozu-
mienia podjete pomiedzy podmiotami powigzanymi, mogg w swietle ostatniego
komentarza OECD wykreowaé powstanie statego zaktadu podmiotu zagranicz-
nego w Polsce.

Z uwagi na obszernos¢ tego zagadnienia oraz obserwowana praktyke organow
podatkowych niniejsze opracowanie ograniczone zostato do jednego, cho¢ bardzo
istotnego, aspektu dziatalnos$ci podmiotow powigzanych, wyraznie eksponowa-
nego w ramach tak zwanego dziatania 7 BEPS3. Do okolicznoéci tych nalezy wy-
stepowanie wsrdd podmiotéw powigzanych okreslonych relacji transgranicznych,
ktore skutkuja, cho¢ nie zawsze celowo, obejsciem definicji statego zaktadu przez
niezgodne z rzeczywistoscig nadanie im funkcji przygotowawczych lub pomoc-
niczych.

1. Istota statego zaktadu

Konstrukcja stalego zaktadu w prawie migedzynarodowym stuzy okresleniu
prawa jednego panstwa do opodatkowania zyskéw przedsiebiorstwa drugiego

1 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, Paris 2013. http://dx.doi.org/10.1787
/9789264202719-en.

2 Zob. Programy przeciwdzialajgce unikaniu opodatkowania, [w:] Regulacje w zakresie unika-
nia opodatkowania. Komentarz praktyczny, red. A. Marianski, wyd. 1, Warszawa 2020.

3 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 —
2015 Final Report, Paris 2015, https://doi.org/10.1787/9789264241220-en.
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panstwa. Zgodnie bowiem z art. 7 KM OECD jedno umawiajace si¢ panstwo nie
moze opodatkowac zyskow przedsigbiorstwa drugiego umawiajgcego si¢ panstwa,
chyba ze to przedsigbiorstwo prowadzi dziatalno$¢ poprzez potozony tam zaktad.
Umowy podatkowe, w ich (zwykle) art. 7, zasadniczo stanowig zatem, ze zyski
przedsiebiorstwa zagranicznego podlegaja opodatkowaniu w danym panstwie
jedynie w zakresie, w jakim przedsigbiorstwo posiada w tym panstwie statg pla-
cowke (zaklad), ktorej mozna przypisa¢ zyski. Stosownym odzwierciedleniem
powyzszej regulacji jest art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 15 lutego 1992 roku o podat-
ku dochodowym od 0s6b prawnych?*, ktory wprowadza regute, ze siedziba i za-
rzad w Polsce (lub ich brak) decyduja o zakresie obowigzku podatkowego danego
podmiotu na terytorium Polski. Osoby prawne, ktore nie posiadajg siedziby lub
zarzadu na terytorium RP, podlegaja obowiazkowi podatkowemu tylko od docho-
du uzyskanego w Polsce, a rezydenci (osoby prawne majace na terytorium Polski
zarzad lub siedzibe) od catego dochodu, rowniez ze zrodetl zagranicznych (to jest
uzyskanego poza terytorium RP)>.

Powyzsze nalezy skonfrontowa¢ z definicja zaktadu zagranicznego ujeta w art. 4a
pkt 11 ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych. Zgodnie z tg definicja
przez zagraniczny zaktad miedzy innymi rozumie si¢ stata placéwke, poprzez kto-
ra podmiot majacy siedzibe lub zarzad na terytorium jednego panstwa wykonuje
catkowicie lub czg¢$ciowo dziatalno$¢ na terytorium innego panstwa, a zwtaszcza
oddzial, przedstawicielstwo, biuro, fabryke, warsztat albo miejsce wydobywa-
nia bogactw naturalnych. Dla poréwnania definicje statego zakladu znajdujace
si¢ w umowach o unikaniu podwoéjnego opodatkowania sg zwykle bardziej roz-
budowane, co ma niebagatelne znaczenie z uwagi na to, ze definicje wskazang
w ustawie o podatku dochodowym od 0s6b prawnych stosuje si¢, chyba ze umowa
o unikaniu podwojnego opodatkowania, ktorej strong jest Rzeczpospolita Polska,
stanowi inaczej®.

Definicja zaktadu zawarta w umowach o unikaniu podwdjnego opodatkowania
ma zatem kluczowe znaczenie przy ustalaniu, czy przedsigbiorstwo niebedace
rezydentem powinno ptaci¢ podatek dochodowy w innym panstwie. Zaktad pod-
miotu zagranicznego nie musi przy tym wystgpowac w danym panstwie w sensie
formalnym, mi¢dzy innymi nie jest konieczne, aby byt to faktycznie zarejestrowa-
ny oddziat spotki zagranicznej, by mozna byto méwic o jego powstaniu.

Stwierdzenie istnienia zaktadu jest wigc zatozeniem abstrakcyjnym, swego ro-
dzaju fikcja prawna, ktora ma doprowadzi¢ do ,,stusznego”, wedtug postanowien

4 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 roku o podatku dochodowym od 0séb prawnych (tekst jedn.
Dz.U. 22022 r. poz. 2587, dalej: ustawa o podatku dochodowym od 0s6b prawnych).

5> Komentarz do ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, red. W. Modzelewski,
J. Pyssa, wyd. 21, Warszawa 2023, art. 3.

6 Zob. wiecej: W. Dmoch, Podatek dochodowy od oséb prawnych. Komentarz, wyd. 10, War-
szawa 2022, art. 4a.

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 48, 2024
© for this edition by CNS



30 | MARTAOLEWINSKA

dwoch umawiajacych si¢ panstw, opodatkowania przez jedno z tych panstw do-
chodow uzyskiwanych przez podmiot drugiego umawiajgcego si¢ panstwa ze
zrodet przychodow potozonych na terytorium pierwszego z nich. Bazujac na tej
nietatwej konstrukcji, nalezy podkresli¢, ze w tym pierwszym panstwie nie mamy
do czynienia z zadnym nowym podmiotem podatkowym, lecz opodatkowaniu
podlega imiennie podmiot tego drugiego panstwa, jednakze tylko od dochodow
uzyskiwanych z dziatalno$ci prowadzonej na terytorium pierwszego z nich (przez
powstaty w tym panstwie zaktad)’.

Zwigzana z powyzszym problematyka unikania podwojnego opodatkowa-
nia dochodow z tytutu dziatalnos$ci zaktadu zostata opisana w art. 5 KM OECD
w sprawie podatku od dochodu i majatku oraz w komentarzu do tej Konwencji.
Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, ze obecnie powstaty dwie istotne dla niniej-
szych rozwazan wersje tego komentarza, mianowicie Komentarz do Modelowe;j
konwencji w sprawie podatku od dochodu i majatku OCED w wersji z 15 lipca
2014 roku® (w brzmieniu przed nowelizacja, czyli do 20 lipca 2017 roku, odno-
szacy si¢ do traktatow zawartych przed 2017 rokiem) oraz znowelizowana tre$é
tego komentarza z 21 listopada 2017 roku’. Niniejsze opracowanie odnosi si¢ do
ostatniej z wymienionych wersji tego komentarza.

Z regulacji art. S ust. 112 KM OECD wynika, Ze definicja zaktadu zostata sfor-
mutowana poprzez wskazanie pojgcia rownoznacznego (statej placowki, w ktore;
catkowicie lub czesciowo wykonuje sie dziatalnos¢ przedsigbiorstwa) oraz poprzez
przyktadowe wskazanie form organizacyjnych, w jakich moze si¢ uzewnetrznic
pojecie zaktadu jako ,,statej placowki”. Wymienia ona migdzy innymi siedzibg
zarzadu, filie, biuro, fabryke, kopalnie, a poniewaz wyliczenie to ma charakter
przyktadowy, zaktad moze mie¢ rowniez inna postac.

Powyzsze definicje nie stoja wigc na przeszkodzie, aby taki zaktad podmio-
tu zagranicznego mogt wykreowac si¢ takze w ramach lub w wyniku dzia-
fania spotki zaleznej. W szczeg6lnosci podmiot zagraniczny poprzez podjete
porozumienie z podmiotem powigzanym moze w rzeczy samej przekaza¢ do
wykonania, w catosci lub czesci, czynnos$ci tozsame z gtdwnym przedmiotem
swojej dziatalno$ci, nieograniczajace si¢ wytacznie do dziatan suportowych i im
podobnych.

Nalezy zaznaczy¢, ze w takich przypadkach dla przyjecia, iz jest to prowadze-
nie dzialalnosci przedsigbiorstwa, nie ma istotnego znaczenia dtugos¢ okresu,
w jakim dana forma wspolpracy istnieje. Definicja zaktadu jest zatem do$¢ szeroka

7 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 17 maja 2013 roku, IT FSK 1894/11; Lega-
lis nr 763096.

8 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital 2014 (Full Version), Paris 2015,
http:/dx.doi.org/10.1787/9789264239081-en.

9 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017, Paris
2017, http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en.
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(z wyjatkiem placow budowy, prac budowlanych lub instalacyjnych, ktére umowa
traktuje tak jak zaktad tylko wowczas, gdy trwaja one dtuzej niz dwanascie mie-
sigcy). Artykut 5 KM OECD nie wprowadza bowiem minimum czasowego, jakie
powinna spelni¢ dana aktywnos$¢, aby mozna byto uznaé, ze doprowadzita ona
do powstania statego zaktadu. Istotne jest tutaj, czy dziatalnos$¢ jest prowadzona
na tyle regularnie i dlugotrwale, Ze mozna ja uzna¢ za stala i nieprzechodzaca
istotnych recharakteryzacji.

Warunek statego miejsca prowadzenia dziatalnosci nalezy wigc rozpatrywac
indywidualnie, biorgc pod uwagg zamiar oraz intensywnos$¢ dziatan podejmowa-
nych za granica. Dtugos¢ istnienia dziatalno$ci w danym panstwie (w tym trwania
wspotpracy pomiedzy okreslonymi podmiotami) moze by¢ waznym czynnikiem
przy ocenie okreslonego przypadku, ale sam czas nie jest decydujacym aspektem.
Nawet bowiem krotki czas prowadzenia dziatalno$ci moze stanowic staty zaktad,
jesli spetnia inne istotne wiasciwos$ci. Stwierdzenie zatem, ze okres nawet jednego
miesigca jest za krotki, jezeli jednocze$nie dziatania te cechowata pewna trwatos¢
1 cigglos¢, moze nie mie¢ podstaw w postanowieniach stosownej umowy o unika-
niu podwdjnego opodatkowania.

Takze polskie organy podatkowe zdaja si¢ podaza¢ za takim rozumieniem
przestanki statosci, wskazuja bowiem, ze placowka moze stanowi¢ zaktad nawet
wowczas, gdy w rzeczywistosci istnieje przez krotki okres, ze wzgledu na swoj
szczegblny rodzaj prowadzonej dziatalnosci. Te same organy podatkowe jednak,
powotujac sie na doswiadczenie, dodajg, ze nawet jezeli praktyka panstw czton-
kowskich nie jest jednolita, jezeli chodzi o kryterium czasu, to zwykle nie uwaza
sig, ze zaktad istnieje, jezeli dziatalno$¢ byta wykonywana w panstwie za posred-
nictwem stalej placowki utrzymywanej krocej niz szes¢ miesiecy'’. Na przyktad
trzymiesigczny okres trwania dziatalno$ci w danym panstwie juz sam w sobie stoi
w sprzecznoéci z trwalym charakterem zaktadu!!. Jak juz bowiem podkreslono,
placéwka musi by¢ ,,stata” i cechowac si¢ okreslonym stopniem trwatosci, to zna-
czy nie mie¢ charakteru tymczasowego.

Wyjatkiem moze by¢ sytuacja, gdy dzialalno$¢ ma charakter powtarzalny.
W takich okoliczno$ciach kazdy okres uzytkowania placowki, nawet stosunkowo
krotki, powinien by¢ uwzgledniony, tgcznie z suma wszystkich okresow, w kto-
rych byta ona uzytkowana. Okres ten moze obejmowac nawet wiele lat.

10 Por. m.in.: interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia
19 pazdziernika 2023 roku, znak: 0114-KDIP2-1.4010.430.2023.4.MW, https://eureka.mf.gov.pl/
informacje/podglad/566741; orazz dnia 29 maja 2023 roku, znak: 0114-KDIP2-1.4010.229.2023.2.JC,
https://eureka.mf.gov.pl/informacje/podglad/546332 (dostep: 2.12.2023).

1 Wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 10 pazdziernika
2023 roku, I SA/Wr 261/23, Legalis nr 2994627.
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2. Pomocnicza lub przygotowawcza rola spotki zaleznej

Nalezy zauwazy¢, ze art. 5 ust. 4 KM OECD'2 odnosi si¢ do specyficznej sy-
tuacji, w ktorej okreslone czynnosci nie sg uznawane za tworzace staty zaktad,
nawet jesli wykonywane sa przez dang osobe regularnie. Ustep ten wskazuje, ze
jesli dany podmiot dziata wytacznie w imieniu przedsigbiorstwa (tu: podmiotu za-
granicznego), ale wykonuje jedynie czynnosci, ktore sa zwyczajowe i pomocnicze
dla dziatalnosci tego przedsigbiorstwa, to te czynnosci same w sobie nie stanowia
statego zaktadu. Oznacza to, ze niektore czynnosci wykonywane przez dang osobe
(takze w rozumieniu korporacyjnym), jesli sg pomocnicze lub/i przygotowawcze,
to nie powinny by¢ traktowane jako staly zaktad dla celoéw podatkowych.

Wspdlng cechg rodzajow dziatalnos$ci enumeratywnie wymienionych w art. 5
ust. 4 KM OECD (czyli takich, ktérych skutki powstania zaktadu nie obejmuja)
jest ich przygotowawczy i pomocniczy charakter. Tak wigc celem postanowien
ust. 4 jest zapobiezenie sytuacji, w ktorej przedsiebiorstwo jednego panstwa jest
opodatkowane w drugim panstwie, jesli prowadzi ono w tym drugim panstwie
dziatalno$¢ o charakterze czysto przygotowawczym lub pomocniczym!3. Zastrzec
przy tym nalezy, ze dzialalno$¢ wytaczona spod definicji statego zaktadu moze
takze zawiera¢ wszystkie formy aktywnosci wskazane w punktach 1-5, warun-
kiem jest jednak, aby wspolnie dziatania te nie przekraczaty progu pomocniczo$ci
(lub przygotowawczego charakteru).

W kazdym zatem przypadku, gdy dany podmiot prowadzi dzialalnos¢ za po-
mocg statej placowki zorganizowanej w co najmniej jednej z form wymienionych
w ust. 2 art. 5 KM OECD badz w formie do nich zblizonej i jednoczesnie placowka
ta nie stuzy wykonywaniu czynnos$ci pomocniczych lub/i przygotowawczych, sa
podstawy do uznania, ze prowadzi on dziatalno$¢ na terenie drugiego z umawia-
jacych si¢ panstw w formie zaktadu.

Przygotowawczy charakter obejmuje dziatania, ktore sg podejmowane w celu
rozpoczecia dziatalnosci w danym panstwie, na przyktad badanie rynku i jego po-
tencjatu, szukanie lokalizacji pod wykonywanie danego rodzaju dziatalnosci, pla-
nowanie otwarcia zaktadu, prowadzenie wstepnych rozmow biznesowych czy przy-
gotowywanie lokalu. To wszystko moze by¢ uznane za przygotowawcze dziatania.

Pomocniczy charakter odnosi si¢ z kolei do dziatalnos$ci wspierajacej gtowna
dziatalnos¢ przedsiebiorstwa. Moze to obejmowac, pod pewnymi warunkami, ma-
gazynowanie towarow, serwisowanie klientow, dziatania reklamowe czy wspar-
cie logistyczne. Przyjmuje sie, ze takie miejsce dziatalno$ci, ktore ma charakter

12 Zgodnie z zaktualizowang wersja Komentarza do Konwencji Modelowej z dnia 11 lipca
2017 roku.

13 Por. interpretacje podatkowa Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 17 pazdzier-
nika 2022 roku, znak: 0111-KDIB1-2.4010.472.2022.2.MZA, https://eureka.mf.gov.pl/informacje/
podglad/514304; oraz z dnia 13 czerwca 2022 roku, znak: 0111-KDIB1-2.4010.97.2022.2.BD,
https://eureka.mf.gov.pl/informacje/podglad/494471 (dostep: 2.12.2023).

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 48, 2024
© for this edition by CNS



UTWORZENIE STALEGO ZAKtADU PODMIOTU ZAGRANICZNEGO PRZEZ DZIALANIE SPOLKI ZALEZNEJ W POLSCE | 33

pomocniczy, moze przyczynia¢ si¢ do wydajnosci przedsigbiorstwa, jednak
ustugi, ktore $wiadczy, sa tak oddalone od faktycznego generowania zyskow, ze
trudno jest przyporzadkowac¢ jakiekolwiek zyski omawianemu stalemu miejscu
dziatalnosci. Kryterium to jest istotne i jednoczesnie trudne do oceny w zakresie
relacji wigzacych podmioty powigzane, w ktorych na przyktad spdtka zalezna
przejmuje do wykonania okres$lona czgs¢ dziatalnosci swojego udziatowca lub te
dzialalno$¢ wspomaga. Decyzja, jaki rozmiar takiej aktywnos$ci wykreuje staty
zaktad, oparta jest juz na studium danego przypadku.

Ocena, czy dana dziatalno$¢ prowadzi do powstania statego zaktadu, moze
wiec zaleze¢ od trwatosci tych dzialan oraz ich znaczenia dla gtéwnej dziatalnosci
podmiotu zagranicznego. W nowej wersji komentarza do art. 5 ust. 4 KM OECD,
wskazanej w pkt 21.1 akcji 7 BEPS, podkreslono, ze z pewnoscia stata placowka,
w ktorej cel jest identyczny z celem przedsigbiorstwa jako cato$ci, nie prowadzi
dziatalnoéci o charakterze pomocniczym i przygotowawczym!4. Decydujacym
kryterium jest zatem to, czy dzialalno$¢ stalego miejsca dzialalnosci jest istot-
ng i znaczacg czgscig catej dziatalnosci przedsigbiorstwa. W kazdym przypadku
bowiem state miejsce dziatalnos$ci, ktorego ogolny cel jest identyczny z gtownym
celem catego przedsigbiorstwa, nie prowadzi dzialalnosci przygotowawczej lub
pomocnicze;j.

Postugujac si¢ przyktadem, mozna wskaza¢ na przypadek wspotpracujacych
ze sobg podmiotow, w ktorym francuska spotka swiadczaca ustugi prawno-logi-
styczne zleca wykonanie ustug, nazwanych w zawartej umowie ,,pomocniczymi”,
swojej spolce zaleznej w Polsce. Spotka powigzana we Francji jest jedynym kon-
trahentem spotki polskiej. W celu ustalenia, czy w ramach wspotpracy pomiedzy
tymi podmiotami istnieje ryzyko utworzenia zaktadu zagranicznego podmiotu
w Polsce, analizie powinno podlega¢ kilka elementéw tych relacji, zwlaszcza
przedmiot ustug faktycznie §wiadczonych przez polska spotke, czyli jakie do-
ktadnie czynnosci sktadajg si¢ na wyzej wymienione ustugi oraz jaki wywiera-
ja wplyw na gltéwny przedmiot dziatalnosci podmiotu powigzanego we Francji.
Istotne jest takze ustalenie, czy przedmiot dziatalnosci spotki polskiej w zwiaz-
ku z dziataniami podejmowanymi na podstawie umowy suportowej pokrywa si¢
(w catos$ci lub w czesci) z przedmiotem dziatalno$ci ustugodawcy. Analizie pod-
lega zatem w kazdym przypadku rola ustug wykonywanych przez spotke zalezng
w stosunku do gtownej dziatalnosci podmiotu obcego w celu wykluczenia ich
pomocniczego/przygotowawczego charakteru.

Jezeli zakres czynnoséci wykonywanych przez spotke zaleznag w Polsce nie jest
identyczny z celem przedsicbiorstwa jako calosci, a zatem nie sg na terytorium
Polski wykonywane ustugi prawno-logistyczne w zakresie tozsamym do ustug,
jakie swiadczy podmiot francuski, to spotka ta nie bedzie catkowicie (lub czes-
ciowo) prowadzi¢ swojej dziatalnosci w Polsce. W konsekwencji nie bedzie to

14 Wigcej: OECD, Preventing the Artificial Avoidance..., Section B-30, pkt 21.1.-21.2.
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forma aktywno$ci konstytuujaca zaktad, ktory bedzie rodzi¢ przychod podatko-
wy w rozumieniu art. 3 ust. 2 ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych
(podlegajacy opodatkowaniu w ramach ograniczonego obowigzku podatkowego
w Polsce)'.

Aby zatem w $wietle omowionych powyzej regulacji prawnych moc stwier-
dzi¢, ze w okreslonym stanie faktycznym na terytorium Polski zostal utworzony
zaktad dziatalnos$ci gospodarczej prowadzonej przez podmiot zagraniczny, nalezy
stwierdzi¢, ze istniata placowka dzialalno$ci gospodarczej o stalym charakterze,
czyli placowka charakteryzujaca si¢ pewnym stopniem trwatosci (brak tymeczaso-
wosci), w tym wystepowaty podmioty, ktore na podstawie zawartych porozumien
zalezne byty od podmiotu zagranicznego i prowadzity (w calosci lub w czesci)
dziatalnos¢ tego podmiotu w panstwie, gdzie stata placéwka jest potozona. Brak
spetnienia ktoregokolwiek z powyzszych warunkoéw oznacza, Zze nie powstanie
zaktad w postaci statej placowki w rozumieniu wlasciwej umowy o unikaniu po-
dwojnego opodatkowania.

Konieczno$¢ ustalenia rzeczywistych stosunkéw pomiedzy okreslonymi pod-
miotami nabrata wigkszego znaczenia w $wietle ostatnich dziatan OECD wyrazo-
nych w akcji 7 BEPS!S, ktére nakierowane zostaty na przeciwdziatanie praktykom
sztucznego unikania statusu zaktadu przez wykorzystywanie brzmienia szczegol-
nych warunkéw wskazanych w art. 5 ust. 4 KM OECD. Podkreslono, ze od czasu
wprowadzenia tych wyjatkow nastgpity dramatyczne zmiany w sposobie prowadze-
nia dziatalnosci przez poszczegolne podmioty!’. Zaleznie od okolicznosci dziatal-
nos¢, ktora dotychczas byta uwazana w danym panstwie za jedynie przygotowawcza
lub pomocnicza, obecnie moze odpowiada¢ podstawowej dziatalnosci biznesowe;.

W celu zapewnienia zatem, aby zyski osiggane z podstawowej dziatalnosci
prowadzonej w danym kraju byty odpowiednio opodatkowane, art. 5 ust. 4 KM
OECD zostat zmodyfikowany w taki sposob, ze kazdy z przewidzianych w nim
wyjatkoéw jest obecnie ograniczony do dziatalnosci, ktéra ma charakter ,,przy-
gotowawczy lub pomocniczy”. Doprowadzito to do sytuacji, ze w zakresie ta-
kich dziatan jak uzytkowanie placéwek, ktore stuza wytacznie do sktadowania,
wystawiania lub dostarczania dobr lub towarow nalezacych do przedsigbiorstwa,
czy utrzymywanie statej placowki wytacznie w celu zakupu dobr lub towarow
albo zbierania informacji dla przedsi¢biorstwa, aby nie stanowity stalego zaktadu
w mysl postanowien KM OECD, powinien cechowa¢ je wylacznie pomocniczy
lub przygotowawczy charakter.

15 Por. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 31 stycznia
2022 roku, I Sa/Gl 1340/21, Legalis nr 2661267.

16 Por: OECD, Preventing the Artificial Avoidance..., Section B-28.

17 Zagadnienie to zostato szczegdtowo opisane w raporcie dotyczacym dziatania 1 — OECD,
Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, Paris 2015, http:/dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en.
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Jezeli na przyktad przedsigbiorstwo z siedzibag w Austrii, ktorego glowng
czescig dziatalnosci jest prowadzenie internetowej sprzedazy towarow klientom
w Polsce, podjeto wspotprace z podmiotem zaleznym z siedzibg w Polsce w za-
kresie prowadzenia na rzecz podmiotu austriackiego bardzo duzego magazynu,
w ktérym pracuje znaczna liczba pracownikéw i ktérego gtownym celem jest
przechowywanie i dostarczanie towaréw bedacych wtasnoscig podmiotu z Au-
strii, to ust. 4 art. 5 pkt a) KM OECD nie bedzie miat zastosowania do tego maga-
zynu. Bedzie tak dlatego, ze dzialalno$¢ zwigzana z magazynowaniem i dostawg
realizowana w ramach wspotpracy ze spotka zalezng w Polsce stanowi zasadnicza
czg$¢ dzialalnosci podmiotu z Austrii w zakresie sprzedazy/dystrybucji towarow
i w zwigzku z tym nie ma charakteru przygotowawczego lub pomocniczego'®.
Taki stan rzeczy bedzie prowadzit do konieczno$ci opodatkowania w Polsce nie
tylko przychodow spotki zaleznej z tytutu §wiadczonej ustugi utrzymania maga-
zynu, lecz takze odpowiedniej czesci przychodu podmiotu zagranicznego, ktory
to przychod bedzie mozna przypisaé¢ do tego magazynu jako stalego zaktadu tego
podmiotu w Polsce. Z kolei przyporzadkowanie kosztu ustug wykonywanych
przez spoétke zalezng osiggnigtemu w Polsce przychodowi powinno odby¢ sig¢
z zachowaniem zasady arm’s length.

Kolejny przyktad, ktorym mozna si¢ postuzy¢ w celu odgraniczenia dziatalno-
$ci pomocniczej spotki zaleznej od gtownej dziatalnosci podmiotu zagranicznego,
to sytuacja, w ktorej spotka kapitatowa, majaca siedzibe w Niemczech, bedaca
duzym nabywca okreslonych produktow chemicznych produkowanych w Polsce
podjeta wspodlprace z podmiotem powigzanym w Polsce na prowadzenie na jego
rzecz czynnosci zakupowych. Pracownicy spotki polskiej obstugujacy kontrakt
ze sp6ika z Niemiec to doswiadczeni nabywcey dysponujacy specjalnymi umiejet-
nosci 1 fachowa wiedza na temat jakosci nabywanych produktow, odwiedzajacy
producentdéw w Polsce oraz zawierajacy rozne rodzaje umow na zakup produktow
przez niemiecka spotke.

W tym przyktadzie, chociaz jedyna czynnoscia wykonywana przez polska
spoltke jest zakup produktow dla spotki niemieckiej, ktora to czynnos¢ zosta-
fa wskazana w art. 5 ust. 4 lit d) KM OECD, to ze wzgledu na istotno$¢ tych
czynnosci dla funkcjonowania spotki niemieckiej czes¢ (lub catos¢) dziatalnosci
polskiego podmiotu moze stanowi¢ stale miejsce prowadzenia dziatalnosci, po-
niewaz ta funkcja zakupowa stanowi istotng i znaczaca cze$¢ gldwnej dziatalnosci
operacyjnej spotki niemieckiej. Bez dokonywania zakupow produktéw przez pra-
cownikow spotki polskiej dzialalnos¢ spotki niemieckiej nie mogtaby by¢ w tym
ksztalcie dalej prowadzona.

18 Por: interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 25 lipca
2023 roku, znak: 0114-KDIP2-1.4010.239.2023.2.0K, https://eureka.mf.gov.pl/informacje/pod-
glad/554863 (dostep: 2.12.2023).

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 48, 2024
© for this edition by CNS



36 | MARTAOLEWINSKA

3. Fragmentacja dziatalnosci

Powyzej opisany przypadek jest zwigzany z tak zwana fragmentacjg dziatalno-
$ci podatnika jako bgdacej przejawem instrumentalnego wykorzystywania tresci
art. 5 ust. 4 KM OECD w celu sztucznego nadania okre$lonym dziataniom charak-
teru przygotowawczego lub pomocniczego. Biorgc pod uwage tatwosc, z jakg mig-
dzynarodowe grupy moga zmienia¢ swoje struktury w celu uzyskania korzysci
podatkowych, w znowelizowanej wersji KM OECD wprowadzono zasade, ze nie
mozna unikng¢ statusu statego zaktadu poprzez podzielenie (fragmentacje¢) spdj-
nego przedsigbiorstwa operacyjnego na kilka matych przedsiebiorstw, po czym
argumentowac, ze kazda cze$¢ prowadzi jedynie dziatalnos$¢ przygotowawcza lub
pomocnicza, do ktorej stosuje si¢ wyjatki okreslone w art. 5 ust. 4 KM OECD.

Powyzsza zasada nie ogranicza si¢ wytacznie do przypadkow, gdy jedno przed-
sigbiorstwo utrzymuje rézne miejsca prowadzenia dziatalnosci w danym kraju, ale
obejmuje tez sytuacje, gdy te miejsca prowadzenia dziatalnosci nalezg do $cisle
powiazanych podmiotdéw. Zagadnienie unikania opodatkowania przez przesiedla-
nie zyskow i obciazen podatkowych zwigzane z art. 5 ust. 4 uwzglednia wiec nie
tylko dziatalnos¢ prowadzong przez to samo przedsigbiorstwo w danym panstwie,
lecz takze dziatalno$¢ prowadzona przez $cisle powigzane przedsigbiorstwa na
tym samym terytorium.

Wzmocnieniu tej zasady ma stuzy¢ dodany do art. 5 KM OECD ust. 4.1, wedle
ktorego'® wyjatki przewidziane w ust. 4 nie maja zastosowania do takiego miej-
sca prowadzenia dziatalnosci, gdzie dziatalno$¢ prowadzona w tym miejscu oraz
inne dziatalnosci tego samego przedsigbiorstwa lub $cisle powigzanych przedsie-
biorstw prowadzone w tym miejscu lub w innym miejscu w tym samym panstwie
stanowig funkcje uzupetniajace, bedace czgscig jednolitej operacji biznesowe;.
Aby ust. 4.1 mogl mie¢ zastosowanie, przynajmniej jedno z miejsc, gdzie pro-
wadzone sg te dziatalnosci, musi stanowi¢ statg placéwke lub ogdlna dziatalno$c
wynikajaca z potaczenia odpowiednich dziatan musi wykraczaé¢ poza to, co jest
jedynie przygotowawcze lub pomocnicze.

Powyzsze dobrze odzwierciedla nastepujaca sytuacja’’. Spotka z siedziba
w Luksemburgu produkuje i sprzedaje sprzet RTV, zas przedsigbiorstwo z sie-
dzibg w Polsce, bedace w petni whasnoscia spotki luksemburskiej, prowadzi sklep,
w ktérym sprzedaje sprz¢t nabywany od swojego udziatowca. Spotka luksem-
burska posiada rowniez niewielki magazyn w Polsce, gdzie przechowuje czes¢
towarow tozsamych z tymi, ktore zazwyczaj sg sprzedawane w sklepie nalezacym
do spoéiki polskiej. W sytuacji gdy klient kupuje taki towar od polskiej spotki,
pracownicy udaja si¢ do magazynu, skad pobierajg towar przed dostarczeniem

19 Czyt. wiecej: D. Jakubowska, Zaktad podatkowy w swietle Konwencji Modelowej OECD
z 2017 r., ,Monitor Podatkowy” 2019, nr 3, s. 28.
20 por. OECD, Preventing the Artificial..., Section B-40, pkt 30.4.
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go klientowi; wlasnos$¢ towaru przechodzi z udziatlowca na spotke polska do-
piero w momencie opuszczenia magazynu. W opisanym przypadku dodany
do art. 5 ust. 4.1 uniemozliwia zastosowanie wyjatkow z art. 5 ust. 4 KM OECD do
magazynu nalezacego do spotki luksemburskiej, zwtaszcza jego lit a), poniewaz
po pierwsze, wskazane podmioty sa przedsi¢biorstwami $cisle powigzanymi; po
drugie sklep polskiej spotki stanowi jej stata placéwke oraz, po trzecie, dziatal-
nos$¢ biznesowa prowadzona przez udziatowca w swoim magazynie i przez polska
spotke w swoim sklepie stanowi funkcje uzupetniajace, ktore sg czescia jednolitej
operacji biznesowej (to jest przechowywanie towarow w jednym miejscu w celu
dostarczenia tych towaréw w ramach sprzedazy przez inne miejsce w tym samym
panstwie).

W $wietle powyzszego dodanie ust. 4.1 niewatpliwie rodzi konieczno$¢ wery-
fikacji dzialan podejmowanych przez przedsigbiorstwa mi¢gdzynarodowe. Przyjety
model dziatania tych przedsigbiorstw moze bowiem powodowac, ze w okreslonym
przypadku nie bedzie mozna mowi¢ jedynie o czynno$ciach przygotowawczych
lub pomocniczych podejmowanych w danej lokalizacji. Uzupetniajaca rola po-
szczegolnych aktywnos$ci tych podmiotow, jak w opisanym przyktadzie, moze
wykreowac istnienie stalego zaktadu w danym panstwie, a w konsekwencji zmie-
ni¢ przyjete zasady opodatkowania tych podmiotow.

4. Odpowiednie stosowanie nowej wersji KM OECD

Odnoszac si¢ do tresci znowelizowanej wersji komentarza do KM OECD,
zwlaszcza do zmian dotyczacych art. 5 ust. 4 oraz dodanego ust. 4.1, niec mozna
poming¢ wytycznych co do ich zastosowania przy interpretacji postanowien po-
szczego6lnych umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania.

Przede wszystkim raport dotyczacy dziatania 7 BEPS wskazuje?!, ze zmiany
dodane do art. 5 KM OECD oraz komentarze do tych zmian maja charakter pro-
spektywny i nie wplywaja na interpretacj¢ dotychczasowych postanowien KM
OECD oraz traktatow, w ktorych postanowienia te zostaly zawarte, w szczeg6lno-
Sci w zakresie interpretacji istniejgcych art. 5 ust. 4 1 5. Na podstawie powyzszego
nalezy wigc rozumie¢, ze zmiany w zakresie art. 5 KM OECD bedace nastep-
stwem dodania nowych artykutéw czy ustgpow, a takze ich modyfikacji, powinny
by¢ uwzgledniane tylko przy interpretacji uméw o unikaniu podwojnego opodat-
kowania opartych na KM OECD z 2017 roku. Natomiast pozostate modyfikacje,
ktore wprowadzone zostaly do samej tresci komentarza do KM OECD, a ktore
nie wynikaly ze zmian (w tym redakcyjnych) wybranych artykutéw Konwenc;ji,
powinny by¢ stosowane takze do umow opartych na wezesniejszym model KM
OECD, jako majace charakter doprecyzowujacy oraz uaktualniajgcy prawidtowe
rozumienie poszczegolnych jej postanowien.

21 por.: OECD, Preventing the Artificial Avoidance..., Background-14, pkt 4.
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Powyzsze oznacza, ze zmiany redakcyjne wprowadzone do art. 5 KM OECD
wskutek dziatania 7 BEPS nie powinny by¢ brane pod uwage przy interpretacji
umoéw podjetych przed 2017 rokiem. W szczegolnosci nalezy poming¢ przy inter-
pretacji tych umow te fragmenty komentarza, ktore odnosza si¢ do nowego ust. 4.1.

Dyskusyjna jednak pozostaje, z uwagi na cel dziatan podejmowanych przez
OECD, konieczno$¢ pomijania przy interpretacji umow tej czesci komentarza OECD
z 2017 roku, ktora dotyczy zmian w samej tresci art. 5 ust. 4 polegajacych na
rozszerzeniu przestanki pomocniczosci lub przygotowawczego charakteru na lit.
a) do d) tego ustepu. Nie mozna bowiem ignorowaé¢ motywow, z jakich tresc tego
przepisu zostata zmodyfikowana. Z pewnoscig zamystem dziatan OECD nie byto
obecne wykorzystywanie réznic w wyktadni literalnej tego ustepu (w poszcze-
gblnych modelach Konwencji) do dziatan, z ktorymi walka przede wszystkim
przyswiecata praca podjetym przez OECD.

Takze wigc przy interpretacji umow zawartych przed 2017 rokiem nie wydaje
si¢ celowe pomijanie tej cze$ci komentarza, ktora dotyczy zapobiegania strategii
unikania opodatkowania poprzez naduzycie konstrukeji statego zaktadu.

Podsumowanie

Opisane w niniejszym artykule zmiany wprowadzone w ramach dziatania 7
BEPS byly przede wszystkim konieczne dla zapobiezenia wykorzystywaniu
konkretnych wyjatkow uznania za staty zaktad przewidzianych w art. 5 ust. 4
Modelowej Konwencji OECD z 2014 roku. Podjete dziatania stuzyty poszerzeniu
mozliwosci rozpoznania wigkszej liczby zdarzen gospodarczych generujgcych
powstanie zaktadu podatkowego w umawiajagcym si¢ panstwie mi¢dzy innymi
w takich sytuacjach, w ktorych spotki zalezne Swiadcza wszelkiego rodzaju ustugi
wsparcia na rzecz powiazanych przedsigbiorstw zagranicznych.

W zaleznosci od charakteru tych zmian, sprowadzajacych si¢ do modyfika-
cji zarowno poszczegdlnych postanowien Konwencji, jak i samego komentarza
OECD, kazda wyktadnia obowigzujacych umow o unikaniu podwdjnego opodat-
kowania powinna uwzglednia¢ cel ich wprowadzenia, czyli zapobieganie erozji
podstawy opodatkowania i przenoszeniu zyskow. Powyzsze odnosi si¢ takze do
relacji pomigdzy podmiotami powigzanymi, ktorych kooperacja w szczegdlnych
przypadkach moze prowadzi¢ do ustanowienia stalego zaktadu, pomimo proby
nadania tym dziataniom charakteru przygotowawczego lub pomocniczego.
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