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2006 r. w sprawie wspolnego systemu podatku od
wartosci dodanej (Dz. Urz. UE L 347 z 11.12.2006,
s. 1,z pdzn. zm.)

dyrektywa Rady 2003/49/WE z dnia 3 czerwca
2003 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowa-
nia stosowanego do odsetek oraz naleznosci licen-
cyjnych miedzy powigzanymi spotkami réznych
Panstw Czlonkowskich (Dz. Urz. UE L 157
2 26.06.2003, s. 49, z pdzn. zm.)

dyrektywa Rady 2009/133/WE z dnia 19 pazdzier-
nika 2009 r. w sprawie wspolnego systemu opodat-
kowania majacego zastosowanie w przypadku facze-
nia, podzialéw, podzialéw przez wydzielenie,
wnoszenia aktywow i wymiany udziatéw dotycza-
cych spolek réznych panstw cztonkowskich oraz
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s. 34,z pdzn. zm.)

dyrektywa Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada
2011 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowa-
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Wstep®

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

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

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

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

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

14



Rozdziat |

Geneza i koncepcja zaktadu w swietle teorii
miedzynarodowego prawa podatkowego

1. Miedzynarodowe prawo podatkowe — uwagi metodologiczne

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

°P. Selera, Migdzynarodowe a unijne prawo podatkowe w kontekscie opodatkowania zyskéw
przedsigbiorstw, Warszawa 2010, s. 86.
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Rafal Lipniewicz — doktor nauk prawnych, adiunkt w Zakladzie Polityki Gospodarczej
na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego; specjalizuje
sie w problematyce miedzynarodowego i unijnego prawa podatkowego.

W publikacji dokonano prawnopodatkowej analizy instytucji zaktadu zagranicznego, ze
szczegblnym uwzglednieniem wplywu, jaki rozwoj tzw. gospodarki cyfrowej wywiera na
tradycyjna konstrukcje prawng zakladu. Ponadto szczegolna uwage poswiecono kwestii
wykorzystywania przez przedsigbiorstwa dziatajace w skali miedzynarodowej instytu-
cji zakladu do unikania opodatkowania oraz zmianom zaproponowanym przez OECD,
ktére maja temu zjawisku przeciwdziala¢. Omdéwiono réwniez planowane zmiany ko-
mentarza do Konwencji modelowej OECD w kontekscie projektu BEPS (Base Erosion
and Profit Shifting) oraz zaprezentowano koncepcje zakladu wirtualnego.

W opracowaniu przedstawiono m.in.:

— zrodla regulacji prawnej zakladu,

— zaklad typu podstawowego, budowlanego, agencyjnego oraz ustugowego,

— zaklad w kontekscie obrotu elektronicznego,

— ogolne warunki uznania sp6tki powiazanej za zaklad,

— przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania z wykorzystaniem zaktadu - BEPS Action,

- ogolne zasady przypisywania zyskow zakladowi w Konwencji modelowej OECD,

- unikanie powstania zakfadu ze wzgledu na przygotowawczy badz pomocniczy charak-
ter dzialalnoéci,

— koncepcje zakltadu w $wietle prawa Unii Europejskiej.

Ksigzka przeznaczona jest przede wszystkim dla doradcéw podatkowych, radcow praw-
nych, adwokatow, sedziéw sadéw administracyjnych oraz pracownikéw administracji
podatkowej. Bedzie cennym zrédtem wiedzy dla wykladowcédw akademickich, studen-
tow prawa i wszystkich osob chcacych poglebi¢ wiedzg z zakresu omawianej tematyki.
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