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Zaklad ustugowy w miedzynarodowym

prawie podatkowym

Service permanent establishment in international tax law

Streszczenie

Przedmiotem analizy dokonanej w artykule jest insty-
tucja zakladu, wystgpujaca na gruncie migdzynarodo-
wego prawa podatkowego. Celem artykutu jest nato-
miast przedstawienie wersji zaktadu ustugowego, opra-
cowanych przez OECD i ONZ, a takze analiza relacji
wystepujacych pomiedzy zakltadem wskazanego typu
a pozostalymi typami. Pomimo og6lnych podobienstw
wzorce zakladu uslugowego opracowane przez dwie
najwigksze migdzynarodowe organizacje gospodarcze
nie s3 bowiem tozsame. Jezeli natomiast chodzi o ich
moc prawna, to jest ona identyczna z pozostatymi typami
zakladu, gdy zostanie wprowadzona do treSci konkret-
nej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania.
Zaktad ustugowy jest przy tym samodzielny i niezalez-
ny od pozostalych typoéw zaktadu. Do jego zastosowa-
nia przez organy podatkowe nie jest wiec konieczne
odwolywanie si¢ do innych norm. Zaktad ustugowy mo-
ze by¢ jednak uzyty dopiero w przypadku braku mozli-
wosci zastosowania w okre§lonym stanie faktycznym
przepisow o zakladzie odmiennego typu. Rozpatrujac
zaktad ustugowy z tej perspektywy, nalezy stwierdzic,
Ze ma on pomocnicze znaczenie w ramach migdzynaro-
dowego prawa podatkowego.

Stowa kluczowe: migdzynarodowe prawo podatkowe,
zaklad, ustugi, Konwencja Modelowa OECD,
Konwencja Modelowa ONZ

JEL: K33

Wprowadzenie

Postepujaca internacjonalizacja, charakteryzujaca wspdt-
czesny obrot gospodarczy, nakazuje zwrocié wigksza niz
w przeszlo$ci uwage na zagadnienia zwigzane z opodatkowa-
niem prowadzenia dzialalnoSci gospodarczej za granica.
W tym zakresie mozna wyrdznié kilka istotnych problemow.
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Abstract

The subject of this analysis is the institution of the
permanent establishment in international tax law. The
aim of the article is to present the versions of a service
permanent establishment, developed by the OECD and
the United Nations, and analyze the relations between
the permanent establishment of this type and other
types. Despite the general similarities, service permanent
establishment models developed by the two largest
international economic organizations are not identical.
As far as their legal force service permanent
establishment is identical to the other types of
permanent establishment when introduced into double
tax treaty. Service permanent establishment is
independent and autonomous from the other types of
permanent establishment. For its application by the tax
authorities, it is therefore not necessary to apply other
provisions. Service permanent establishment, however,
can only be applied when no other permanent
establishment provisions are applicable in a particular
case. Considering on service permanent establishment
from this perspective, it follows that it is ancillary under
international tax law.

Keywords: international tax law, permanent
establishment, OECD Model Convention, UN Model
Convention

Pierwszy z nich dotyczy ustalania i poboru podatku u Zrddfa.
Drugi natomiast odnosi si¢ do warunkdw powstania zakladu,
okreSlanego w piSmiennictwie takze mianem zakladu podat-
kowego oraz stalego zakladu. Ostatni z wymienionych pro-
blemdéw ma szczegblne znaczenie dla podmiotéw prowadza-
cych czynna (aktywna) dziatalno§¢ gospodarcza poza pan-
stwem swojej rezydencji podatkowej. Ukonstytuowanie si¢



zakladu powoduje bowiem, ze przedsigbiorstwo niebedace
rezydentem danego panstwa, stosownie do dyspozycji art. 7
ust. 1 Konwencji Modelowej OECD, jest zobowigzane do za-
platy w nim podatku od dochodu zwigzanego z zaktadem.

Definicja zaktadu, uregulowana w umowach o unikaniu
podwojnego opodatkowania, nalezy do najobszerniejszych
w miedzynarodowym prawie podatkowym. Wynika to w du-
zej mierze z jej konstrukeji. Laczy ona bowiem w sobie defi-
nicje kilku szczegdélowych typow zakiadu. Przedmiotem ni-
niejszego artykutu jest analiza typu relatywnie rzadko wyste-
pujacego w umowach zawieranych przez pafistwa rozwiniete,
w tym przez Polske. Zaktad uslugowy, bo o nim mowa,
w przeciwienstwie do pozostatych typdw zdefiniowanych bez-
poSrednio w konwencjach modelowych, zostal ulokowany
w komentarzach do tych konwencji. Z tego wzgledu koniecz-
ne jest dokonanie analizy pojecia zakladu ustugowego,
w szczegOlnosci przez pryzmat jego relacji z pozostatymi ty-
pami zakladu oraz mozliwosci jego samodzielnego zastoso-
wania w konkretnym stanie faktycznym. W obecnym stanie
prawnym zaktad ustugowy, o ile jego definicja zostata wprost
ujeta w umowie miedzynarodowej, pozostaje rdwnowazny
pod wzgledem mocy prawnej pozostalym typom zaktadu.
Jednoczesnie, jezeli chodzi o stosowanie wskazanej konstruk-
cji, to jest ona wtorna (pomocnicza) w stosunku do pozosta-
tych typow. Zaktad ustugowy moze by¢ bowiem zastosowany
dopiero w przypadku braku mozliwoSci uzycia w danym przy-
padku przepiséw o zaktadzie odmiennego typu. Jednocze$nie
zachowuje on samodzielny charakter i nie wymaga dla swojej
skutecznosci dokonywania zapozyczef spoza ogdlnej definicji
zaktadu.

Podstawowe znaczenie dla realizacji zatozen artykulu ma
zastosowanie metody analizy dogmatycznej. Od typowej ana-
lizy tego rodzaju r6zni si¢ ona jednak przedmiotem. Nie jest
nim bowiem akt normatywny, lecz opracowane przez miedzy-
narodowe organizacje gospodarcze wzory (modele), ktore
pafistwa zainteresowane zawarciem dwustronnej umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania wykorzystujg w toku
negocjacji. Wzory, o ktérych mowa, zawieraja Konwencja
Modelowa OECD w sprawie podatku od dochodu i majatku
z 2017 r. oraz Konwencja Modelowa ONZ w sprawie unika-
nia podwojnego opodatkowania pomigdzy panstwami rozwi-
nietymi i rozwijajacymi si¢, rowniez opublikowana w 2017 r.
Zawarte w nich postanowienia uwzgledniaja dotychczasowy
przebieg prac organizacji mi¢dzynarodowych nad udoskona-
leniem instytucji migdzynarodowego prawa podatkowego,
osiagniety w toku realizacji Dziatania nr 7 BEPS. Jedynie
uzupelniajaco w pracy zostala wykorzystana metoda analizy
poréwnawczej, ktdra zostala uzyta w odniesieniu do wybra-
nych dwustronnych uméw o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania dochodu i majatku zawartych przez Polske.

Wprowadzenie pojecia zakladu ustugowego
do miedzynarodowego prawa podatkowego

Instytucja zaktadu nalezy do najstarszych w migdzynarodo-
wym prawie podatkowym. Jej poczatki datuje si¢ na druga
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potowe XIX w. Wspolczesny ksztalt przybrata natomiast
w latach 50. i 60. XX w., w toku prac podjetych przez OECD
oraz jej poprzedniczke, OEEC. Wskazana okoliczno$¢ ma
niezwykle istotne znaczenie dla wspdiczesnego ksztattu za-
kitadu. W swojej pierwotnej wersji postanowienia Konwencji
Modelowej OECD uwzgledniaty bowiem w definicji zaktadu
przede wszystkim dzialalno$¢ typowa dla danych czasow,
a wiec produkcyjna i handlowa (Schaffner, 2013, s. 106).
Swiadczeniu ustug byt natomiast poswigcony art. 14, usunie-
ty z Konwencji OECD w 2000 r. Postanowienia tego przepi-
su w zalozeniu obejmowaly zresztg tylko dzialalno$¢ osob fi-
zycznych, specjalistow wykonujgcych wolne zawody, a nie
pracownikow badZ osoby nalezace do innych, zblizonych do
nich kategorii podmiotow zaleznych od zagranicznego przed-
siebiorcy. Definicja zaktadu ograniczata si¢ wowczas w zasa-
dzie do trzech pojeé, odnoszacych si¢ do rodzajow obecnosci
gospodarczej w innym pafistwie. Po pierwsze, stalej placowki,
wymagajacej od przedsiebiorcy dysponowania przestrzenia
wykorzystywana do statego prowadzenia dziatalnoSci gospo-
darczej w danym panstwie. Po drugie, placu budowy lub pro-
wadzenia $ciSle wyspecjalizowanych ustug, tj. rob6t budowla-
nych, w przypadku ktdrych kryterium rozstrzygajacym o po-
wstaniu zaktadu byl wylacznie uptyw czasu. Po trzecie zas,
posiadania zaleznego przedstawiciela, ktdry dziatat za przed-
siebiorce w danym panstwie.

Konwencja modelowa nie zawierala natomiast szczegdto-
wych norm odnoszacych si¢ do dynamicznie rozwijajacego sie
sektora zaawansowanych ustug, przede wszystkim dla bizne-
su. Z biegiem czasu niekorzystne konsekwencje wskazanej
okolicznoSci zaczely by¢ coraz bardziej odczuwalne szczegdl-
nie przez panstwa, ktore dzigki niskim kosztom pracy oraz
rozwojowi §rodkdw komunikacji na odlegto$¢ przyciagaly za-
granicznych przedsigbiorcow zdalnie $wiadczacych ustugi
outsourcingowe na rzecz swoich klientow przebywajacych
w pafistwach wysoko rozwinigtych!. Co do zasady, dla wska-
zanej dziatalnoSci stosowany byl wigc ten sam prog obecnosci
uzasadniajgcy powstanie zakltadu, co w przypadku np. stalej
placowki (OECD, 2017, s. 154). Panstwa, na obszarze ktorych
byly Swiadczone ustugi, doznawaly wiec utraty potencjalnych
dochoddéw podatkowych. Zaklad nie mdgt bowiem powstac,
jezeli np. podatnik $wiadczyl ustugi w okreSlonym pafistwie,
ale nie spetnial temporalnego wymogu statosci badZ nie po-
siadal uprawnienia do dysponowania pofozona w nim pla-
codwka. Jednej z takich sytuacji dotyczyta sprawa Dudneya.
Kanadyjski sad uznat w niej, ze zaklad nie moze powstaé
z powodu braku uprawniefi do dysponowania pomieszczenia-
mi przez amerykanskiego rezydenta, w ktorych §wiadczyt on
swoje ustugi na rzecz kanadyjskiego ustugobiorcy?.

Przeciwnicy rozszerzenia definicji zaktadu o przepisy od-
noszace si¢ wyltacznie do Swiadczenia ustug trafnie zwracali
uwage, ze konsekwencja tej zmiany bedzie ograniczenie mig-
dzynarodowego handlu ustugami oraz wystapienie szeregu
dodatkowych problemdw, np. zwigzanych z niespdjnoSciami
systemow prawnych réznych panstw (Reid, 2010, s. 850).
Stopniowo na forum organizacji miedzynarodowych przewa-
ge zaczal jednak zdobywa¢ odmienny poglad, dopuszczajacy
mozliwo$¢ opodatkowania dochodow w panstwie Swiadczenia
ustug (Schaffner, 2013, s. 107). Popierajace go pafistwa roz-
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wijajace si¢ zwracaly uwage, ze ewentualne trudnoSci prawne
badZ administracyjne wiazace si¢ z opodatkowaniem ustug
nie stanowig dostatecznego uzasadnienia do odstapienia od
opodatkowania zagranicznych podmiotéw (OECD, 2017,
s. 156). Jednoczesnie, wsrod panstw cztonkowskich ONZ
i OECD zaistniatl konsensus w kwestii opodatkowania wy-
tacznie zyskow powstatych z tytutu $wiadczonych ustug, a nie
pelnych kwot naleznoSci brutto wyptacanych za granicg, do
panstwa rezydencji ustugodawcy (OECD, 2017, s. 156). Dru-
gim elementem konsensusu w sprawie wprowadzenia nowych
rozwigzan legislacyjnych bylo zastrzezenie, ze nie moga one
wplynaé na modyfikacje dotychczasowych przepiséw dotycza-
cych powstawania zaktadu.

Kierunek wprowadzania nowych rozwigzan zwigzanych
z zaktadem ustugowym wyznaczata ONZ, ktora wlasne pro-
pozycje dotyczace tej konstrukeji ujeta w swojej Konwencji
Modelowej z 1980 r. Odpowiadajace im Srodki prawne
OECD zaprezentowata dopiero w 2008 r. (OECD, 2006). Ich
wprowadzenie stanowito zreszta wyraZne ustepstwo bardziej
rozwinigtych gospodarczo pafistw cztonkowskich tej organi-
zacji na rzecz mniejszosci, ktora stanowily pafistwa OECD
pozostajace na nizszym poziomie rozwoju gospodarczego
(Pijl, 2008, s. 472-473). Nie wchodzac jednak w szczeg6ly ne-
gocjacji na forum miedzynarodowym oraz rdznice pomigdzy
rozwigzaniami proponowanymi przez obie organizacje, moz-
na w stosunku do opracowanych przez nie konstrukcji wspdl-
nie uzywac okreSlenia ,,zaktad ustugowy” (service permanent
establishment). W obu przypadkach wprowadzenie nowego
pojecia doprowadzilo do rozszerzenia zakresu dotychczaso-
wej definicji zakladu i pozwolito na opodatkowanie zyskow
uzyskiwanych przez nierezydentow ze S$wiadczenia uslug
w panstwie zrodia (OECD, 2017, s. 157).

Zaktad ustugowy, mimo Ze nie cieszy si¢ znaczng popular-
noScig przy zawieraniu umow o unikaniu podwojnego opo-
datkowania, szczegllnie w gronie pafistw wysoko rozwini¢-
tych, to w zakresie wywolywanych skutkow prawnych jest
rowny pozostalym typom zakladu. Nalezy jednak zwrocié
uwage, ze wbrew twierdzeniom prezentowanym przez niekto-
rych przedstawicieli piSmiennictwa, nie stanowi on prostego
rozwini¢cia koncepcji statej placowki (Schaffner, 2013,
s. 108). Zaktad ustugowy jest raczej wynikiem naturalnej
ewolucji zakladu, ktdra odbywa si¢ na przestrzeni ostatnich
150 Iat. Cechg definicji zaktadu byfa i w dalszym ciagu jest da-
leko posunieta kazuistyka. Naturalng konsekwencja rozwoju
gospodarczego i zwigzanego z nim odchodzenia od dawnych
form oraz sposobow prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej
byta natomiast utrata adekwatnoSci dotychczasowej definicji
zaktadu. Wzbogacenie tej definicji o nowe pojecia ma wigc na
celu spowolnienie wskazanego procesu.

Konstrukcja zaktadu ustlugowego opracowana na forum
ONZ jest czgéciej wykorzystywana w mig¢dzynarodowej prak-
tyce zawierania umow o unikaniu podwojnego opodatkowa-
nia niz jej odpowiednik przygotowany przez pafistwa OECD
(Kukulski, 2015, s. 175-176). Swdj wspdtczesny ksztalt zaktad
ustugowy uzyskal natomiast po zmianach wprowadzonych do
Konwencji Modelowej ONZ w 2017 r.> Zgodnie bowiem
z trescig art. 5 ust. 3 lit. b Konwencji ONZ okre§lenie ,,zaktad”
obejmuje Swiadczenie ustug, w tym ustug konsultacyjnych,
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przez przedsigbiorce za poSrednictwem pracownikow lub
personelu wynajetego przez przedsiebiorce w tym celu, lecz
tylko wtedy, gdy dzialalno$§¢ danego rodzaju jest kontynu-
owana w umawiajacym si¢ pafstwie przez okres lub okresy
przekraczajace tacznie 183 dni w kazdym dwunastomiesigcz-
nym okresie, rozpoczynajacym si¢ lub koficzacym w danym
roku podatkowym. Definicja jest zatem szeroka. W konse-
kwencji, przedstawiona konstrukcja normatywna jest chetnie
stosowana w umowach mi¢dzynarodowych zawieranych
przez pafistwa rozwijajace si¢. Przyktadem tego sa postano-
wienia umow zawartych przez Polske m.in. z Egiptem i Kirgi-
stanem?.

Co warte podkreSlenia, komentarz do Konwencji Modelo-
wej ONZ zawiera alternatywne do przedstawionych rozwia-
zanie adresowane do panstw, ktdre zdecydowaly si¢ na usu-
nigcie z treSci zawieranych przez siebie uméw dwustronnych
odpowiednika art. 14 (ONZ, 2017, s. 163-164). W konse-
kwencji rezygnacji ze wskazanego przepisu w takich umo-
wach zachodzi potrzeba dodatkowej modyfikacji tresci art. 5
poprzez objecie jego zakresem podmiotowym osdb wykonu-
jacych wolne zawody (ONZ, 2017, s. 165). Zmiana polega
wigc na dodaniu w art. 5 ust. 3 Konwencji Modelowej ONZ
dodatkowego przepisu, ktory stanowi litera c. Zgodnie z jego
postanowieniami zaktad powstaje w przypadku $wiadczenia
ustug przez osobe fizyczng, ale tylko wtedy, gdy osoba ta
przebywa w umawiajacym si¢ pafistwie przez okres lub okre-
sy przekraczajace tacznie 183 dni w kazdym dwunastomie-
siecznym okresie rozpoczynajacym si¢ lub koficzagcym w da-
nym roku podatkowym (ONZ, 2017, s. 166).

Rozpatrujac rozwiazania zawarte w Konwencji Modelowej
ONZ oraz komentarzu do niej, nalezy mie¢ na uwadze, ze
w przeciwiefistwie do Konwencji OECD wzor umowy dwu-
stronnej przygotowany przez ONZ w dalszym ciaggu zawiera
art. 14, dotyczacy odrgbnych zasad opodatkowania 0sob wy-
konujacych tzw. wolne zawody. Przepis ten obejmuje zas swo-
im zakresem dziatalno$¢ specjalistow takze z zakresu ustug,
np. prawnych, podatkowych czy zarzadzania, prowadzonych
w stalym miejscu, okreSlanym jako fived base. Przyjety przez
ONZ podziat regulacji na zaktad z art. 5 oraz na stale miej-
sce z art. 14 uzasadnia rdznice, ktdre wystepujg wewnatrz de-
finicji zaktadu na gruncie Konwencji OECD i ONZ.

Rozwiazanie zawarte w komentarzu do Konwencji ONZ
jako alternatywa dla modelu konwencyjnego jest bardzo zbli-
zone do konstrukeji zaktadu ustugowego sformulowanego
w komentarzu do Konwencji OECD. W przeciwiefistwie do
ONZ, panstwa wysoko rozwini¢te nie doszty bowiem do po-
rozumienia w przedmiocie wprowadzenia tej konstrukcji
wprost do tresci Konwencji OECD?. Obok stosunkowo krot-
kiego okresu obowiazywania ma to niewatpliwie kluczowe
znaczenie dla mniejszej — w stosunku do rozwiazan opraco-
wanych przez ONZ — popularnosci modelu OECD w mig-
dzynarodowej praktyce zawierania umow o unikaniu podwdj-
nego opodatkowania®. Rozszerzenie definicji zaktadu o typ
ustugowy wigze si¢ bowiem z ograniczeniem wplywdw podat-
kowych dla pafistw wysoko rozwinigtych, ktorych rezydenci
podatkowi w szerokim zakresie Swiadcza ustugi na obszarze
pafstw rozwijajacych si¢. Umieszczenie konstrukeji zaktadu
ustugowego wytacznie w komentarzu, a nie bezpoSrednio



w tekscie konwencji modelowej, ma na celu zaznaczenie jego
fakultatywnego charakteru. Jest to rozwigzanie optymalne,
biorac pod uwage fakt, ze zaklad ustugowy budzi zdecydowa-
nie wigcej kontrowersji wsrdd pafistw cztonkowskich OECD
niz wsrdd panstw czlonkowskich ONZ (Lunarski, 2010,
s. 384). Niewiazacy charakter zakfadu ustugowego w komen-
tarzu do Konwencji OECD pozawala na jego wykorzystanie
w zaleznoSci od konkretnych potrzeb i okoliczno$ci. Wskaza-
na uwaga ma szczegllne znaczenie dla panistw klasyfikowa-
nych niekiedy pomigdzy rozwinigtymi a rozwijajacymi sie, jak
np. Polska czy Rosja (tzw. upper-middle)’. W przeciwiefistwie
do wysoko rozwinietych panstw cztonkowskich OECD,
w ktorych interesie z zasady nie lezy korzystanie z konstruk-
cji zakladu ustugowego, w pafistwach z pogranicza obu wspo-
mnianych kategorii zawarcie w umowie migdzynarodowe;j tej
konstrukeji bedzie uzaleznione m.in. od charakteru i skali re-
lacji gospodarczych tgczacych je z druga strona.

Jak wskazano wyzej, konstrukcja zaktadu ustugowego uje-
ta w komentarzu do Konwencji Modelowej OECD jest zbli-
zona do rozwigzah przyjetych w Konwencji ONZ oraz w ko-
mentarzu do niej. Podobnie jak ona zawiera bowiem dwa
uzupelniajace si¢ rozwiazania, ktdre odnosza si¢ w ogdlnosci
odpowiednio do aktywno$ci gospodarczej osoby fizycznej
oraz Swiadczenia ustug przez przedsigbiorce w ramach jedne-
go lub kilku projektow. Mozna tym samym uzna¢, ze na grun-
cie rozwigzan opracowanych przez OECD wystepuja dwa
podtypy zaktadu ustugowego. Pierwszy podtyp wywolanie
skutku w postaci powstania zaktadu uzaleznia od speienia
dwoch warunkow. Pierwszym z nich jest wykonywanie ustug
za poSrednictwem osoby fizycznej, przebywajacej w danym
panstwie przez okres lub okresy przekraczajace tacznie 183 dni
w ciggu kazdorazowego dwunastomiesi¢cznego okresu. Prze-
pis ten dotyczy wiec gtéwnie osob fizycznych prowadzacych
jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarcza badZ przedsigbior-
cOw wykorzystujacych w swojej dziatalno$ci za granica nie-
wielka grupe pracownikow, co ma na celu uniknigcie odmien-
nego traktowania osob fizycznych prowadzacych dzialalnos$é
gospodarcza od jednoosobowych spdtek kapitatowych
(OECD, 2017, s. 160). Drugi warunek powstania zaktadu po-
lega na zapewnianiu przez ustugi, o ktérych mowa, we wska-
zanym okresie lub okresach, co najmniej 50% przychodow
brutto z aktywnej dzialalnoSci gospodarczej przedsiebiorcy.
W pordéwnaniu z rozwigzaniem ujetym w komentarzu do
Konwencji ONZ dziatalno$¢ ustugowa w komentarzu do
Konwencji OECD musi zatem spetnia¢ dodatkowy warunek
w postaci minimalnego udziatu przychodéw z ustug swiadczo-
nych za granica.

Powstanie drugiego podtypu zaktadu ustugowego, o ktd-
rym mowa w komentarzu do Konwencji OECD, réwniez jest
uzaleznione od spelnienia dwoch warunkow. Po pierwsze, od
wykonywania ustug przez okres lub okresy przekraczajace
tacznie 183 dni w ciagu kazdorazowego dwunastomiesi¢czne-
go okresu. Po drugie, od Swiadczenia ustug w ramach tego sa-
mego projektu lub projektow powigzanych za posrednictwem
jednej lub wielu os6b. Wskazany podtyp zaktadu ustugowego
jest zatem adresowany przede wszystkim do przedsigbiorcow
prowadzacych dzialalno$¢ zagraniczna z wykorzystaniem
znacznej liczby pracownikdéw i w ramach wielu projektow
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(OECD, 2017, s. 161). Nalezy wigc zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze
pomigdzy wskazanym podtypem a konstrukcja zaktadu, okre-
Slong w art. 5 ust. 3 lit. b Konwencji Modelowej ONZ wyste-
puje podobienstwo (Lipniewicz, 2013, s. 172). W ogdlnej oce-
nie podtypy zaktadu ustugowego z komentarza do Konwencji
OECD przewiduja jednak nieco wyzej usytuowany prog po-
wstania zaktadu niz ich odpowiedniki ujete na gruncie Kon-
wencji ONZ i komentarza do nie;j.

W ramach komentarza do Konwencji Modelowej OECD
oraz Konwencji Modelowej ONZ mozna zatem wyrdznié
dwie rownocze$nie obowiazujace wersje zakiadu ustugowe-
go. Trafne wydaje si¢ okreSlenie pierwszej z nich ich jako
podtypu pobytowego, odnoszacego si¢ pojeciowo do okresu
pobytu osoby fizycznej, Swiadczacej ustugi w pafnstwie Zro-
dta. Druga za$ jest podtypem dzialalno$ciowym. Kryterium
jego utworzenia stanowi bowiem okres faktycznego wykony-
wania dzialalnoSci ustugowej przez jedna osobe lub wigce;j.
Przedstawiona systematyka ma istotne znaczenie z uwagi na
wystepowanie roznic pomi¢dzy warunkami utworzenia obu
podtypow zaktadu ustugowego, ktére powstaja na plaszczy-
znach temporalnych, geograficznych i ekonomicznych. Ana-
liza tych zagadniefi wykracza jednak poza ramy niniejszego
opracowania.

Zaktad ustlugowy, bez wzgledu na wersje, moze wywotac
skutki prawne dopiero po ujeciu go w definicji zaktadu
w wigzacej pafistwo dwustronnej umowie o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania. Tylko wowczas bedzie on bowiem
stanowil element Zrddla prawa powszechnie obowiazujace-
go. Rozwigzania zawarte w Konwencji Modelowej ONZ, jak
tez w komentarzu do Konwencji Modelowej OECD stano-
wig bowiem jedynie wzorzec, z ktdrego zainteresowane paf-
stwa korzystaja w toku negocjacji umowy dwustronnej. Spe-
cyfika Zrddel miedzynarodowego prawa podatkowego rdzni
sie pod tym wzgledem znaczaco od Zrodet krajowego prawa
podatkowego. Jak bowiem wskazano, pojecie zaktadu ustu-
gowego staje si¢ elementem miedzynarodowego prawa po-
datkowego wowczas, gdy zostanie uzyte w umowie mi¢dzy-
narodowej. Natomiast znajdzie si¢ ono tam dopiero wtedy,
gdy panfstwa negocjujace postanowienia danej umowy zdecy-
duja si¢ na skorzystanie z wzorca zawartego nie w Konwen-
cjach Modelowych OECD, ONZ lub konwencjach regional-
nych badz lokalnych, lecz jedynie w komentarzach do takich
konwencji®.

Stosunek pojecia zaktadu ustugowego
do pozostatych typéw zaktadu

Gtoéwna cecha wyrdzniajacg zaktad ustugowy w stosunku
do jego pozostalych typow jest zastosowanie kryterium wyko-
nywania ustug w danym pafistwie przez szeroko rozumiany
personel zagranicznego przedsiebiorcy. Zaklad ustugowy
moze wiec powstal, jezeli przedsigbiorca ten jest obecny
w panstwie §wiadczenia ustug w sposdb posredni, to znaczy
poprzez swdj personel, bez fizycznego zwigzania z obszarem
pafistwa Swiadczenia ustug. Stanowi to zasadniczg roznice
wobec bezposredniej obecnosci przedsigbiorcy, realizowanej
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przez pozostajaca w jego dyspozycji, fizycznie zwigzang z da-
nym panstwem stalg placowke czy tez plac budowy.

Wobec tak uksztaitowanej konstrukcji zaktadu ustugowego
zasadnicze watpliwosci budza relacje pomigdzy zakresem te-
g0 pojecia a pozostalymi typami zaktadu. Swiadczenie ustug,
bedace kwintesencja zaktadu ustugowego, moze bowiem od-
bywacé si¢ takze w ramach innych form obecnosci przedsie-
biorcy w danym pafistwie. Innymi stowy, moze mie¢ miejsce
sytuacja, w ktorej spelnione sg przestanki réwnoleglego
ukonstytuowania zaktadoéw roznych typow. Przypadek, o kto-
rym mowa, nie budzi istotnych watpliwoSci w odniesieniu do
spetnienia kryteriow utworzenia kilku zaktadéw. Nalezy bo-
wiem przyjaé, Ze na obszarze jednego pafistwa przedsigbior-
ca moze mie¢ tylko jeden zaklad’. Problem stanowi nato-
miast sytuacja, w ktdrej przedsiebiorca, wykonujac identycz-
ng czynno$¢, spetnia warunki do powstania zakltadu jednego
typu, ale rownolegle nie spetnia warunkéw do powstania za-
kfadu innego typu. Ma to kluczowe znaczenie z perspektywy
zakladu ustugowego. Te same uslugi moga bowiem byé
$wiadczone zaréwno za poSrednictwem stalej placowki (np.
poprzez state biuro projektowe), w ramach robot budowla-
nych, jak tez zdalnie, a wiec w oderwaniu od jakichkolwiek
statych zwigzkoéw z pafistwem ich wykonywania. Rozstrzy-
gni¢cie wskazanego problemu wymaga analizy postanowien
zaktadu ustugowego w ksztalcie nadanym mu w komentarzu
do Konwencji Modelowej OECD oraz w Konwencji Modelo-
wej ONZ.

Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w komentarzu do
Konwencji Modelowej OECD ocena mozliwoSci powstania
zaktadu ustugowego powinna mie¢ charakter wtorny w sto-
sunku do pozostatych jego typow. Zaktad ustugowy moze bo-
wiem powstaé dopiero, jezeli nie zaistniatyby przestanki wy-
razone w art. 5 ust. 1 i 2 Konwencji OECD. Dla przyktadu,
dzieje si¢ tak w przypadku dzialalnosci przedsigbiorcy prowa-
dzonej za posSrednictwem konsultanta, ktory Swiadczy swoje
ustugi w danym panstwie przez dtuzszy okres, lecz nie dyspo-
nuje na stale przestrzenig w tym pafistwie. Tre$¢ komentarza
wprost wskazuje bowiem, ze jezeli przedsigbiorca dysponuje
statg placowka, to dla oceny mozliwosSci powstania zaktadu
nie jest konieczne uwzglednienie przepisow o zakladzie ustu-
gowym (OECD, 2017, s. 158). Dysponowanie przez przedsig-
biorce stalg placowka, mimo rownoczesnego wykonywania za
jej posrednictwem ustug, wyklucza wigc konieczno$¢ dokony-
wania oceny mozliwo$ci powstania zaktadu typu ustugowego'’.
Jezeli natomiast przedsigbiorca nie posiada statej placowki,
ale umowa o unikaniu podwojnego opodatkowania zawiera
definicje zaktadu ustugowego, to nalezy uwzglednic jej tresc.

Analogicznie sytuacja ksztattuje si¢ w przypadku wykony-
wania przez przedsigbiorce dziatalno$ci budowlanej. Komen-
tarz do Konwencji OECD odnosi si¢ do sytuacji, gdy dziatal-
noS¢ ta jest realizowana w jednym lub w kilku miejscach, ale
w zadnym z nich z powodu zbyt krotkiego okresu nie mogto-
by doj$¢ do powstania zakladu budowlanego w rozumieniu
art. 5 ust. 3 Konwencji Modelowej OECD (OECD, 2017,
s. 158). Jezeli zatem w danym przypadku nie zostaly spetnio-
ne przestanki powstania zakladu budowlanego, to nalezy do-
kona¢ analizy pod katem mozliwosci zastosowania do niego
postanowien zaktadu ustugowego. Zgodnie z pogladem wyra-
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zonym w komentarzu do Konwencji Modelowej OECD nie
ma wiec znaczenia, ze w takim przypadku w ramach zaktadu
ustugowego bylyby wykonywane czynnosci budowlane, ktdre
sa ujete rowniez w definicji zaktadu budowlanego.

Obok dopuszczalnej tozsamosci przedmiotu dziatalnoSci
nalezy zwrdci¢ uwage takze na kwesti¢ okresu przewidziane-
go dla ukonstytuowania si¢ obu wskazanych typow zakladu.
W przypadku, gdy umawiajace si¢ pafistwa, zgodnie z reko-
mendacjami OECD, ustalg aby byl on krotszy dla zaktadu
ustugowego, mogloby dojs$¢ de facto do ograniczenia stosowa-
nia przepisOw o zakladzie budowlanym na rzecz przepiséw
o zaktadzie ustugowym!!. Dla przykladu, gdy okres $wiadcze-
nia ustug wymagany do powstania zaktadu budowlanego wy-
nosi 12 miesiecy, natomiast dla powstania zaktadu ustugowe-
go jedynie 6 miesi¢cy. Ryzyko kolizji norm zostato zreszta do-
strzezone w komentarzu do Konwencji OECD (OECD,
2017, s. 158). Jezeli realizacja tego samego projektu ma miej-
sce w rOznych czeSciach tego samego pafistwa, a z uwagi na
zbyt krdtki okres zaktad budowlany nie moze powstaé, ko-
mentarz OECD nakazuje przyznaé priorytet ocenie dokona-
nej pod katem mozliwoSci powstania zakladu ustugowego.
Przyjmuje si¢, ze jest to podejScie zgodne z celem przepisu,
a wiec opodatkowaniem przedsiebiorcow zagranicznych, kto-
rych obecnos¢ w jakimkolwiek miejscu danego pafistwa nie
jest dostatecznie trwata dla powstania stalej placowki
(OECD, 2017, s. 158-159).

Odnoszac si¢ z kolei do zaktadu agencyjnego, o ktérym
mowa w art. 5 ust. 5 Konwencji Modelowych OECD i ONZ,
nalezy zwrdci¢ uwage na dwie sytuacje. W pierwszej dziatal-
no$¢ ustugowa Swiadczy osobiScie zagraniczny przedsiebior-
ca. W takim przypadku zaktad agencyjny nie moze powstac,
poniewaz nie moze zosta¢ utworzony przez przedsigbiorce
dzialajacego za granicg we wlasnym imieniu. Alternatywnie
moze jednak powstaé zakiad ustugowy, ktérego definicja
wskazanego wymogu nie przewiduje. W drugiej sytuacji ustu-
gi s3 Swiadczone przez osoby zalezne od zagranicznego
przedsiebiorcy, np. jego pracownikow. Jezeli jednak nie po-
siadaja oni upowaznienia do zawierania lub negocjowania
umdw w imieniu i na rzecz swojego mocodawcy, to nie spel-
niaja kryteriéw uznania ich za zaleznych agentéw (zaleznych
przedstawicieli). Swiadczgc szeroko rozumiane ustugi, moga
natomiast doprowadzi¢ do powstania zaktadu ustugowego ta-
kiego przedsigbiorcy.

Majac na wzgledzie wskazane uwagi, nalezy stwierdzic, ze
pojecie zakladu ustugowego odzwierciedla odrebng od pozo-
statych typow zaktadu forme¢ obecnosci przedsigbiorcy za gra-
nicg. Trzeba jednak mie¢ na wzgledzie, ze wykorzystanie
przepisdw o zaktadzie ustugowym ma charakter uzupetniaja-
cy wobec pozostalych. W toku interpretacji postanowien
uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania w pierwszej
kolejnosci nalezy bowiem dokona¢ analizy mozliwoSci zasto-
sowania przepisow o stalej placowce, zaktadzie budowlanym
badzZ ewentualnie o zaleznym przedstawicielu. Dopiero jeze-
li warunki do ukonstytuowania si¢ tych typdw zakfadu nie zo-
stang spelnione, mozna siegna¢ do pojecia zaktadu ustugowe-
go. Jego miejsce w ramach og6lnej definicji zakladu mozna
wigc poréwnac do swego rodzaju ,,drugiej linii”, ktéra ma za-
stosowanie tylko w przypadku niespetnienia warunkow



wskazanych dla typow zaktadu przewidzianych w pierwotnej
interpretacji. Wynika z tego, ze konstrukcja zaktadu ustugo-
wego stanowi uzupelnienie i zarazem rozszerzenie dotych-
czasowego zakresu definicji zaktadu o nowe, mobilne formy
aktywnosci.

Wprowadzenie do mi¢dzynarodowego prawa podatko-
wego pojecia definiujacego nowy typ zaktadu wywolato
jednak negatywny skutek w postaci podwazenia dotychcza-
sowego, wzglednie czytelnego uktadu konstrukcyjnego za-
ktadu. Zarzut zakwestionowania podziatu form obecnosci
przedsigbiorcy w pafistwie Zrddta byt formutowany w pi-
$miennictwie (Reid, 2010, s. 860). Takze w toku konsulta-
cji prowadzonych przez OECD w 2006 i 2007 r. wskazywa-
no na brak sp6jnoSci proponowanych rozwigzaf z dotych-
czas obowigzujacymi'. Problemy te pozostaja w dalszym
ciggu aktualne (Williams, 2014, s. 204-206). Swiadczenie
ustug moze bowiem réwnolegle spetniaé przestanki utwo-
rzenia wielu typow zakladu, nie tylko za$§ zaktadu ustugo-
wego'3. Dostrzegana z tej perspektywy utomnos¢ konstruk-
cji zaktadu ustugowego wpisuje si¢ w szerszy problem nie-
adekwatnoSci wspotczesnej konstrukcji zaktadu obecnej
w Konwencjach Modelowych OECD i ONZ. Jego szczeg6-
fowa analiza wykracza jednak poza granice niniejszego
opracowania. Jest ona zreszta regularnie podejmowana
w piSmiennictwie przedmiotu (np. Arnold, 2010; Schmitd,
Kjarsgaard, 2018).

Samodzielny charakter zaktadu ustugowego

W przypadku wprowadzenia pojecia zaktadu ustugowego
do definicji zakladu w dwustronnej umowie o unikaniu po-
dwojnego opodatkowania bedzie on stanowil konstrukcje
normatywnie samodzielng wobec pozostalych typow zaktadu.
Co wiecej, konstrukcja zaktadu ustugowego, zaréwno na
gruncie rozwigzah OECD, jak i ONZ, z uwagi na swoj zupel-
ny charakter, moze wywotywac skutki prawne bez konieczno-
Sci odwolywania si¢ do pozostatych typow zaktadu. Nalezy
mie¢ przy tym na uwadze, ze do danego stanu faktycznego
powinno si¢ stosowac postanowienia tylko jednego typu za-
ktadu, ustalonego na poczatkowym etapie interpretacii.
W przypadku, gdy definicja przewiduje rdzne typy zaktadu,
ustalenie, ktory z nich ma zastosowanie w danym stanie fak-
tycznym, stanowi podstawowa czynno$¢ interpretatora. Sub-
sumpcja stanu faktycznego zawsze musi odbywac si¢ w sto-
sunku do precyzyjnie ustalonej normy prawa. Jezeli nato-
miast okolicznoSci wynikajace z ustalonego stanu faktycznego
nie beda odpowiadaly ujetym w przepisie umowy mi¢dzyna-
rodowe] przestankom, nie moze doj$¢ do ukonstytuowania
zaktadu. Dlatego tak istotne jest wskazanie na faktyczny brak
zaleznoSci definicji zaktadu ustugowego od pozostalych ele-
mentow definicji zaktadu, ujetych w art. 5 Konwencji Mode-
lowych OECD i ONZ.

Jednolito$¢ i samodzielno§¢ zaktadu ustugowego wynikaja
z konstrukcji regulujacej go normy. Zaréwno w komentarzu
do Konwencji Modelowej OECD, jak rowniez w komentarzu
i Konwencji Modelowej ONZ w ramach jednego proponowa-
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nego przepisu regulujacego ten typ zakladu zostaly zawarte
wszystkie jego niezbedne elementy. Nalezag do nich: zakres
czynno$ci mogacych spowodowaé powstanie zakfadu, katalog
podmiotow, ktore powinny je wykonywaé, wymagany okres
pobytu w pafistwie Zrddta, a takze — w rozwigzaniach opra-
cowanych przez OECD — poziom udziatu dochodéw z dzia-
talnosci ustugowej zaktadu w skali calego przedsiebiorstwa.
Jedyne odestanie dotyczy wytaczenia mozliwoSci powstania
zaktadu z powodu prowadzenia za jego poSrednictwem dzia-
talnoSci przygotowawczej badZ pomocniczej w stalej placowce,
innej niz wymieniona w art. 5 ust. 4.1 Konwencji Modelowych
OECD i ONZ. Nalezy przy tym podkresli¢, ze odestanie,
o ktéorym mowa, jest uniwersalne i niewyrozniajace, dotyczy
bowiem wszystkich typow zaktadu. Zastosowanie takiego
rozwiazania, zbieznego z wykorzystywanym w statej placow-
ce, zakladzie budowlanym czy zakladzie agencyjnym, nalezy
odczytywaé jako potwierdzenie samodzielnego charakteru
zaktadu ustugowego oraz jego rownowaznosci z pozostatymi
typami zaktadu.

Wskazany poglad wzmacnia wyktadnia systemowa we-
wnetrzna ogolnej definicji zaktadu. W Konwencji Modelowej
ONZ przepis regulujacy zaktad ustugowy zostal bowiem za-
warty odrgbnie, pomigdzy art. 5 ust. 3 lit. a, definiujacym za-
ktad budowlany, oraz art. 5 ust. 4. regulujgcym wylaczenia
z definicji zaktadu. Tym samym w ujeciu modelowym zaktad
ustugowy nie zostal ujety w ramach innego przepisu, np. do-
tyczacego statej placowki lub wsrod przykladdw tego typu
zakltadu'*. Komentarz do Konwencji Modelowej OECD nie
zawiera za$ szczegOlowe] propozycji miejsca umieszczenia za-
ktadu tego typu. Okoliczno$¢ umieszczenia postanowien do-
tyczacych tego typu zaktadu na koficu komentarza do art. 5 Kon-
wencji OECD nie przesadza bowiem o koniecznoSci zastoso-
wania analogicznej kolejnosci w dwustronnej umowie o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania. Lokalizacja propozycji
przepisu w komentarzu do Konwencji OECD wynika bowiem
raczej z pragmatyzmu i okoliczno$ci, ze zostal on dodany do-
piero w 2008 r. Jak natomiast dowodzi polska praktyka trak-
tatowa, zaktad ustugowy oparty na rozwigzaniach OECD jest
umieszczany w ramach ogolnej definicji zakladu w sposob
analogiczny do przyjetego przez ONZ, a wigc pomiedzy prze-
pisami statuujacymi zaktad budowlany a obejmujacymi wyta-
czenia z ogdlnej definicji zaktadu®.

W $wietle rozwazaf dotyczacych funkcjonalnego aspektu
obecnosci pojecia zakladu ustugowego w ramach ogdlnej de-
finicji zakfadu nalezy krytycznie oceni¢ sformutowane w ko-
mentarzu do Konwencji OECD stanowisko, zgodnie z kto-
rym brak definicji podtypu zakladu ustugowego, alternatyw-
nej w stosunku do pozostatych typéw zaktadu (OECD, 2017,
s. 158). Prezentowany poglad moze §wiadczy¢ wigc o nieza-
sadnym dazeniu OECD do obnizenia statusu zaktadu ustugo-
wego lub wzglednie pozbawienia go samodzielnego charakte-
ru. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, ze dla OECD pojecie za-
kfadu tego typu stanowi rozwiazanie dodatkowe, ktdre nie
jest wprost proponowane panstwom czlonkowskim, jak ma to
miejsce w przypadku konstrukeji zaktadu na gruncie Kon-
wencji Modelowej ONZ.

Odnoszac si¢ do samodzielnoSci pojecia zaktadu ustugo-
wego, nalezy zwrdci¢ uwage takze na instrumenty przeciw-
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dzialania obejsciu jego postanowiefi. Podobnie jak w przy-
padku pozostatych typow zaktadu, ktérych powstanie jest
uzaleznione od spelnienia wymogu o charakterze temporal-
nym, proby obejécia zakladu ustugowego sa dokonywane
m.in. przez sztuczny podziat §wiadczonych ustug pomiedzy
r0zne projekty oraz zlecanie ich realizacji réznym osobom fi-
zycznym. W toku prac nad projektem BEPS zaproponowano
wigc mozliwos¢ rozszerzenia og6lnej definicji zaktadu o spe-
cjalne postanowienie poSwigcone wylacznie zakladowi ustu-
gowemu. Ma ono na celu przeciwdziatanie sztucznemu po-
dzialowi ustug poprzez uznanie, ze przedsigbiorca jest Scile
powigzany z innym przedsi¢biorca, jezeli wykonuje ustugi
w istotny sposob podobne do dokonywanych w ramach tego
samego lub kilku projektdw powiazanych za posrednictwem
jednej lub kilku osob fizycznych, obecnych i dziatajacych na
jego rzecz w danym pafistwie'®. Popularno$¢ wskazanego
rozwigzania wsrod zawieranych uméw migdzynarodowych
mozna jednak oceni¢ jako niewielka. Mniejsza niz w przy-
padku podstawowej wersji zakladu ustugowego, zawartej
w komentarzu do Konwencji Modelowej OECD!. Po zmia-
nach Konwencji Modelowych OECD i ONZ z 2017 r. zdecy-
dowanie wigksze znaczenie w przeciwdzialaniu obejSciu pra-
wa moze mie¢ natomiast ogllny Srodek prawny, ktorym jest
klauzula Principal Purpose Test. Zostala ona opracowana
w toku projektu BEPS i wprowadzona do art. 29 ust. 9 obu
wskazanych konwencji modelowych (OECD, 2015a). Tym
samym klauzule Principal Purpose Test organy podatkowe
moga odnosi¢ wprost do dziataf nastawionych na obejScie
zaktadu ustugowego.

Uwagi koficowe

Analiza zagadnienia miejsca zaktadu ustugowego w mig-
dzynarodowym prawie podatkowym prowadzi do kilku wnio-
skow. Po pierwsze, w przeciwiefistwie do wiekszoSci postano-

Przypisy/Notes

wiefi uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania, dla kto-
rych wzorcem sa konwencje modelowe, zaklad ustugowy wy-
prowadza si¢, co do zasady, z komentarzy do Konwencji Mo-
delowych OECD i ONZ. Nie ujmujgc znaczenia komenta-
rzowi, nalezy zwroci¢ uwage, ze w procesie wyktadni ma on
funkcje pomocnicza i powinien stuzy¢ ujednolicaniu sposobu
interpretacji przepisow umow mi¢dzynarodowych. Umiesz-
czenie projektu konstrukcji zaktadu ustugowego jedynie
w komentarzu moze $wiadczy¢ o braku zainteresowania
pafistw cztonkowskich OECD wprowadzeniem jej bezpo-
Srednio do konwencji modelowej. Nie jest to z reszta od-
osobniona sytuacja, bo analogiczny przypadek dotyczy takze
zaktadu w postaci serwera (OECD, 2015b, s. 151-166; Juch-
niewicz, 2016, s. 132). Stosowanie takich rozwiazan §wiadczy
najwyrazniej o nieprzykladaniu przez pafistwa rozwinigte
istotnej wagi do zmiany definicji zaktadu we wskazanych kie-
runkach. Po drugie, zakresy definicji zaktadu ustugowego
opracowane przez OECD i ONZ nie s3 tozsame. Sa nato-
miast do siebie zblizone, z zastrzezeniem, ze definicja autor-
stwa ONZ jest szersza. Ma ona bowiem na celu skuteczniej-
sze zabezpieczenie interesdw fiskalnych pafistw rozwijaja-
cych si¢. Po trzecie, pomimo swojego ,komentarzowego”
pochodzenia, w przypadku wprowadzenia pojecia zaktadu
ustugowego do konkretnej umowy migdzynarodowej wywota
ono takie same skutki prawne jak wprowadzenie pozostalych
typow zakladu. Po czwarte, konstrukcja zaktadu ustugowego
jest samodzielna, skutkiem czego dla jego zastosowania
przez organ podatkowy nie jest konieczne sigganie do innych
norm mi¢dzynarodowego prawa podatkowego. Po pigte
wreszcie, zaktad ustugowy ma charakter uzupetniajgcy w sto-
sunku do pozostatych typow zaktadu. Jego wyktadnia powin-
na bowiem by¢ dokonana dopiero wowczas, gdy nie ma moz-
liwosci zastosowania innych postanowien art. 5 Konwencji
Modelowych OECD i ONZ. Wplyw na ten stan rzeczy maja
wskazane wyzej kryteria ukonstytuowania zaktadu ustugo-
wego, ktore sg czeSciowo zbiezne z warunkami powstania za-
ktadu pozostatych typow.

I'w przykiadzie chodzi o wskazanie pewnej ogdlnej tendencji, dotyczacej w szczegdlnosci przeplywu ustug zaawansowanych. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze
panstwa rozwijajace si¢, korzystajac z taniej, ale niewykwalifikowanej, sity roboczej niejednokrotnie na szeroka skale eksportuja wytwarzane przez siebie ustugi o nie-
wielkiej wartoéci dodanej. Najlepszym przykladem takiego panstwa sa Indie. Analiza modelu indyjskiego na przykladzie koncernu Infosys — zob. Klincewicz, 2007,
s. 255-281.

% Canadian Federal Court of Appeal, The Queen vs William A. Dudney z 24.02.2000 r., sygn. DTC 6169. Na marginesie warto dodac, ze rozstrzygnigcie to wywo-
falo w Kanadzie duze zaskoczenie i prawdopodobnie bylo przyczyna podjecia negocjacji w sprawie wprowadzenia konstrukcji zaktadu ustugowego do umowy o unika-
niu podwdjnego opodatkowania, faczacej Kanade z USA. Zob. Nikitman, 2014, s. 327.

3 Postanowienia dotyczace zakladu ustugowego zawarte w pierwotnej wersji Konwencji Modelowej ONZ z 1980 r. zostaly w sposb kosmetyczny zmienione w 2011 r.
poprzez modyfikacj¢ sposobu wyrazenia okresu wykonywania ustug z 183 dni w kazdym dwunastomiesigcznym okresie rozpoczynajacym si¢ lub konczacym w danym
roku podatkowym, na 6 miesiecy w jakimkolwiek dwunastomiesigcznym okresie. Celem zmiany bylo dostosowanie tresci przepisu do art. 14 ust. 1 lit. b. Wskazana od-
mienno$¢ odroznia starsze umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania od uméw nowszych. Zob. ONZ, 2017, s. 156-157.

4 Art. 5 ust. 31it. b polsko-egipskiej umowy z 24.06.1996 r. w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakre-
sie podatkéw do dochodu i majatku; art. 5 ust. 3 lit. ¢ polsko-kirgiskiej umowy z 19.11.1998 r. w sprawie unikania podwojnego opodatkowania i zapobiegania uchyla-
niu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i majatku.

° Warto wskazaé, ze przyjecie konstrukcji zakladu ustugowego do komentarza do Konwencji Modelowej OECD spotkato si¢ z silnym oporem pismiennictwa, prak-
tyki podatkowej oraz wigkszosci cztonkow OECD. Akceptacja rozwiazania mniejszoSci doprowadzita takze do pojawienia si¢ zarzutéw o tamanie zwyczajowego kon-
sensusu, ktorym kierowala si¢ zawsze ta organizacja. Patrz np.: stanowisko Software Coalition z 15.01.2007 r. http://www.oecd.org/ctp/treaties/39918844.pdf (1.06.2021)
czy stanowisko BIAC z 20.01.2007 r. http://www.oecd.org/ctp/treaties/39918710.pdf (01.06.2021).

W drodze przykiadu warto wskaza¢, ze postanowienia dotyczace zakladu ustugowego z Konwencji Modelowej ONZ zostaly umieszczone w 769 z 1811 uméw o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania, zawartych w latach 1997-2013. Zdecydowana wigkszos¢ z nich to umowy zawarte pomiedzy dwoma pafistwami nalezacymi do ONZ
(440 uméw) lub ktorych jedna ze stron bylo panstwo OECD (290 uméw). Do pordwnania, we wskazanym okresie postanowienia rekomendowane w komentarzu do
Konwencji OECD zostaly umieszczone w zaledwie 11 umowach bilateralnych, w tym 5 zawartych pomigdzy dwoma panstwami OECD i 6 zawartych pomiedzy pan-
stwami nalezacymi do OECD i ONZ. Patrz: Wijnen, de Goede, 2014, s. 122-123.
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7 Warto wskazaé, ze Rosja w 2010 r. uznata zaktad ustugowy OECD z 2008 r. za element swojej krajowej konwencji modelowej. Zmiana ta znalazla naste¢pnie od-
zwierciedlenie w umowach i protokotach zmieniajacych umowy, podpisanych zawartych przez to pafistwo m.in. z Cyprem, Malta czy Luksemburgiem. Zob. Williams,
2014, s. 207; Wozniak, 2016, s. 169-175.

8z wyjatkiem zaktadu ustugowego, o ktérym mowa w art. 5 ust. 3 lit. b Konwencji Modelowej ONZ.

? Nie ma przy tym znaczenia ewentualny brak organizacyjnych powiazan poszczegolnych placowek, sktadajacych si¢ na zakiad.

10 Przyklad takiej sytuacji zawiera interpretacja indyjskiej Authority for Advance Rulings w sprawie Production Resource Group. Wspomniana belgijska spotka
$wiadczyta ustugi oswietleniowe podczas zawodéw Commonwealth Games, ktore odbyly si¢ w Indiach w 2010 r. Zakres ustug obejmowat instalacje¢, konserwacje, mon-
taz i demontaz urzadzen, natomiast okres jej obowiazywania okre§lono na okoto 114 dni (taczny okres prac zwigzanych z wykonaniem zlecenia trwal 66 dni). Pracow-
nikom spoiki belgijskiej zapewniono powierzchni¢ biurowa i miejsce do przechowywania sprz¢tu na stadionie, na ktorym odbywala si¢ impreza. Lokalne wladze podat-
kowe uznaly zatem, ze spditka dysponuje stala placowka w Indiach. Authority for Advance Rulings, TS-626-AAR-2017, https://www.nangia.com/wp-content/
uploads/2018/01/Nangia-Co-LLP-Tax-and-Regulatory-Newsletter-Jan-01-31-2018.pdf (01.06.2021).

1 Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 5 ust. 3 Konwencji Modelowej OECD okres wymagany do powstania zakladu budowlanego wynosi 12 miesigcy.

12 7Z0b. np. stanowisko H. Pijla z 9.03.2007 r. http://www.oecd.org/ctp/treaties/39918780.pdf (02.06.2021).

13 Przyktadowo, WSA w Poznaniu w wyroku z 20.03.2019 r., sygn. I SA/Po 1046/18 rozwazal przypadek osoby fizycznej, samodzielnie wykonujacej dziatalno$¢ go-
spodarcza w postaci §wiadczenia ustug doradczych na rzecz podmiotu trzeciego w budynku Parlamentu Europejskiego w Luksemburgu. Polsko-luksemburska umowa
o unikaniu podwdjnego opodatkowania z 14.06.1995 r. nie zawiera konstrukeji zaktadu ustugowego. W konsekwencji sad, rozstrzygajac sprawe, skorzystat z konstruk-
cji stafej placowki w rozumieniu art. 5 ust. 1 tej umowy.

14 Takie rozwigzanie zawieraja jednak nieliczne dwustronne umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, np. art. 5 ust. 2 lit. h polsko-filipifiskiej umowy
2 9.09.1992 r. w sprawie unikania podwojnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu. Ujecie zaktadu ustu-
gowego (badz jakiegokolwiek innego typu zaktadu) w ramach katalogu przykiadéw statych placowek oznacza, ze musi on spelnia¢ wszystkie wymogi przewidziane wia-
$nie dla stalej placowki.

15 Art. 5 ust. 4 polsko-norweskiej konwencji z 9.09.2009 r. w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakre-
sie podatkéw od dochodu. Warto podkresli¢, ze konwencja jako jedyna sposrod zawartych przez Polske zawiera definicj¢ zaktadu ustugowego, oparta na rozwigzaniach
zawartych w opracowaniach OECD.

16 OECD, 2017, 5. 163-164. Pelna tresc proponowanego postanowienia: For the purposes of paragraph [x], where an enterprise of a Contracting State that is perfor-
ming services in the other Contracting State is, during a period of time, closely related to another enterprise that performs substantially similar services in that other State for
the same project or for connected projects through one or more individuals who, during that period, are present and performing such services in that State, the first-menti-
oned enterprise shall be deemed, during that period of time, to be performing services in the other State for that same project or for connected projects through these indivi-
duals.

17 Proponowane postanowienie dodatkowe zostalo cz¢sciowo uwzglednione np. w art. 5 ust. 3 japofisko-chilijskiej umowy z 21.01.2016 r. o unikaniu podwdjnego
opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu oraz przeciwdziataniu unikaniu i uchylaniu si¢ od opodatkowania.
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