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Streszczenie

Autorka poszukuje odpowiedzi na pytanie, czy Unia Europejska potrzebuje wlas-
nych rozwiazah w zakresie opodatkowania gospodarki cyfrowej oraz czy rozwia-
zanie docelowe zaproponowane przez Komisje, czyli opodatkowanie znaczacej
obecnosci cyfrowej, moze by¢ skutecznym narzedziem opodatkowania gospodarki
cyfrowej w Unii Europejskiej. W tym celu poczyniono kolejno odniesienia do
wybranych stanowisk doktryny miedzynarodowej, regulacji OECD oraz projektu
Dyrektywy.
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Proposals for the taxation of a significant
digital presence in the European Union

Abstract

A review of solutions which serve the taxation of the digital economy allows for
the statement of a thesis that there are many methods which could tax business
activity based on digital technologies. One should remember, however, that there
also must be consensus and political will in order to introduce them. Due to the
lack of consensus at the global level, on 21 March 2018, the European Commission
presented two draft directives which were to ensure the taxation of enterprises
conducting business in the European Union in the area of digital economy: the
Directive laying down rules relating to the corporate taxation of a significant digital
presence and the Directive on the common system of a digital services tax on reve-
nues resulting from the provision of certain digital services. The drafts of the
Directives presented by the Commission are the beginning of the legislative work
at the Union level. One should ask the question whether the European Union
needs its own solutions regarding the taxation of the digital economy. In this paper,
the author attempts to evaluate whether the target solution proposed by the Com-
mission, that is, the taxation of a significant digital presence, i.e. a digital establish-
ment, can be an effective tool for the taxation of the digital economy in the European
Union. For this purpose, subsequent references were made to selected opinions
of international doctrine, OECD regulations and the draft of the Directive.
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Wstep

Przeglad rozwiazan sluzacych opodatkowaniu gospodarki cyfrowej pozwala na
postawienie tezy, ze istnieje wiele metod, ktére moglyby skutecznie opodatkowac
dzialalno$¢ oparta na technologiach cyfrowych. Jednak nalezy pamietaé, ze musza
istnie¢ réwniez konsensus i wola polityczna w celu ich wprowadzenia. Wobec braku
konsensusu na szczeblu globalnym 21 marca 2018 r. Komisja Europejska przed-
stawila dwa projekty dyrektyw majace zapewnic opodatkowanie przedsigbiorstw
prowadzacych w Unii Europejskiej dzialalno$¢ w obszarze gospodarki cyfrowe;:
Dyrektywe ustanawiajaca przepisy dotyczace opodatkowania oséb prawnych, kto-
rych obecnos$¢ na rynku cyfrowym jest znaczaca?, oraz Dyrektywe w sprawie
wspoélnego systemu podatku od ustug cyfrowych pobieranego od przychodéw
wynikajacych ze $wiadczenia niektérych ustug cyfrowych?. Projekty Dyrektyw
przedstawione przez Komisje sa poczatkiem prac legislacyjnych na szczeblu Unii.
Nalezy zadac sobie pytanie, czy Unia Europejska potrzebuje wlasnych rozwigzan
w zakresie opodatkowania gospodarki cyfrowej. W niniejszym artykule autorka
stara sie oceni¢, czy rozwiazanie docelowe zaproponowane przez Komisje, czyli
opodatkowanie znaczacej obecnosci cyfrowej tj. zakltadu cyfrowego, moze by¢
skutecznym narzedziem opodatkowania gospodarki cyfrowej w Unii Europejskie;j.
W tym celu poczyniono kolejno odniesienia do wybranych stanowisk doktryny
miedzynarodowej, regulacji OECD oraz projektu Dyrektywy.

Potrzeba opodatkowania gospodarki cyfrowej
w doktrynie migdzynarodowe;

Dostepne reguty miedzynarodowego opodatkowania uznawane sg za przestarzate
i nieprzystosowane do reali6ow nowoczesnej dziatalno$ci gospodarczej o charak-
terze cyfrowym czy wirtualnym, czyli takim, ktéry nie wymaga fizycznej obecnosci

2 Wniosek Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy dotyczace opodatkowania oséb prawnych,
ktoérych obecnosé na rynku cyfrowym jest znaczaca z 21 marca 2018 r.,, KOM(2018) 147 wersja
ostateczna (dalej: ,Dyrektywa”).

3 Wniosek Dyrektywa Rady w sprawie wspoélnego systemu podatku od ustug cyfrowych pobiera-
nego od przychodéw wynikajacych ze Swiadczenia niektérych ustug cyfrowych, KOM(2018) 148
wersja ostateczna.
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w innym panstwie w celu prowadzenia dzialalno$ci. Kwestia rozwigzan prawno-
-podatkowych pozwalajacych wyjs¢ naprzeciw cyfryzacji gospodarki w ostatnich
latach byta szeroko dyskutowana, zar6wno w nauce prawa podatkowego, jak réw-
niez na szczeblu instytucji miedzynarodowych oraz krajowych organéw prawo-
dawczych?. Efektem tychze prac w Unii Europejskiej jest miedzy innymi projekt
Dyrektywy proponujacy opodatkowanie znaczacej obecnosci cyfrowej. Przy tym
nalezy zwrdci¢ uwage, ze powstaly liczne koncepcje opodatkowania dziatalnosci
o charakterze cyfrowym, w zwigzku z czym niezbedna jest krytyczna analiza, czy
model opodatkowania zaproponowany przez Komisje Europejska jest wtasciwy,
w szczegodlnosci czy instrument regionalny moze by¢ skutecznym narzedziem opo-
datkowania dziatalnosci cyfrowe;.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze o ile w ostatnich latach przedstawiono szereg modeli
opodatkowania gospodarki cyfrowej, to nie przedstawiono spojnej definicji go-
spodarki cyfrowej czyli przedmiotu opodatkowania. Warto zwrdci¢ uwage, ze
obszerny Raport BEPS Dzialanie 1 poswiecony gospodarce cyfrowej® takiej defi-
nicji nie zawieral. Co wigcej, styszalne byly glosy w debacie miedzynarodowej, ze
nie istnieje co$ takiego jak gospodarka cyfrowa, gdyz zazebia si¢ ona z gospodarka
tradycyjna lub nawet jest jej elementem. Z kolei w kolejnym Raporcie poswieconym
gospodarce cyfrowej® OECD odeszlo od pojecia gospodarki cyfrowej (ang. digital
economy) na rzecz pojecia cyfryzujacej sie gospodarki (ang. digitalising economy). We
wspomnianym raporcie, ktéry OECD opublikowato w marcu 2018 r., wskazano na
trzy elementy wyrdzniajace cyfryzujaca sie gospodarke. Pierwsza cecha to mozli-
wos¢ $wiadczenia ustug na odleglos$é bez obecnosci w danym panstwie w postaci
tzw. stalego zakladu na duza skale (ang. scale without mass). Jest to mozliwe dzieki
nowoczesnym technologiom, jednak nie dotyczy tylko tzw. gigantéw cyfrowych,
ale tez mniejszych przedsiebiorstw. Druga cecha wyrézniajaca to znaczenie wtas-
nosci intelektualnej dla modelu biznesowego. A trzecia to wymierna warto$¢, jaka
stanowig dane dotyczace klientéw oraz ich aktywny udzial w tworzeniu marki
i wartosci przedsiebiorstw dzialajacych w obszarze cyfrowym.

Réwniez w miedzynarodowej doktrynie wskazywano, ze aby zapewnic skutecz-
noé¢ wprowadzanych rozwigzan, konieczne jest najpierw ustalenie definicji gospo-
darki cyfrowej. Przyktadowo A. Baez i Y. Brauner z IBFD Academic Task Force
w swojej propozycji wskazali na mozliwos¢ wprowadzenia podatku u Zrédia

4 R. Azam, E-commerce Taxation and Cyberspace Law: Integrative Adaptation Model, ,Virginia Journal of
Law & Technology Association” 2007, 12(5).

5 Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1, OECD, Paris 2015.

6 Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018: Inclusive Framework on BEPS, OECD
Publishing, Paris 2018.
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w celu opodatkowania gospodarki cyfrowej. W tym celu zaproponowali dodanie
do uméw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania definicji legalnej transakgcji cyf-
rowej’. Autorzy zaproponowali brzmienie takiej definicji opartej na tescie funk-
cjonalnym: ,Za cyfrowa transakcje nalezy uznac sprzedaz lub nabycie dobra albo
ustugi wszelkiego rodzaju, przeprowadzong za posrednictwem sieci komputero-
wej lub doprowadzona do skutku poprzez platformy mobilne, Internet lub sieci
sensorowe”. Autorzy stusznie wskazali, ze dla skuteczno$ci mechanizmu podatku
u zrodla niezbedne jest precyzyjne zdefiniowanie platnoscilub transakcji, a sama
definicja, Zeby byla uzyteczna, powinna by¢ dostatecznie jasna. Autorzy ocenili
zaproponowanga definicje jako zbyt szeroka czy mogaca obja¢ za wiele transakcji,
stad wskazali na konieczno$¢ wprowadzenia zwolnier podmiotowych dla wybra-
nych podatnikéw. Ponadto zaznaczyli, ze dynamika rozwoju w obszarze cyfrowym
moze w niedlugim czasie wymagac¢ dostosowania zakresu definicji do nowych
modeli dziatalnosci®.

Z kolei P. Hongler i P. Pistone dzialajacy réwniez w ramach IBFD Academic
Task Force skupili sie na mozliwosci opodatkowania przedsigbiorstw cyfrowych
na podstawie koncepcji zakltadu. Zaproponowali zmiany w definicji stalego zaktadu
poprzez wprowadzenie do art. 5 Konwencji Modelowej OECD konstrukcji ,obec-
nosci cyfrowej”. W ich ocenie dzieki wprowadzeniu nowego zakresu pojecia statego
zakladu mozliwe bedzie czesciowe odejscie od laczenia zakladu z fizyczng obecnos-
cig na danym terytorium oraz przeniesienie ciezaru na element kreacji wartosci,
jaka tworzona jest przez przedsigbiorstwo cyfrowe w danej jurysdykcji. Kreowanie
wartos$ci w tym kontekscie nie oznacza jedynie strony podazowej, ale rowniez war-
tos¢ przedsiebiorstwa, ktéra zwiekszana jest przez sam rynek oraz uzytkownikéw.

Wspomniana propozycja Honglera i Pistone’a obejmuje wprowadzenie art. 5
ust. 8 do Konwencji Modelowej OECD o nastepujacym brzmieniu: ,W przypadku,
gdy przedsiebiorstwo bedace rezydentem jednego z umawiajacych si¢ panstw
umozliwia (lub oferuje) dostep do elektronicznej aplikacji, bazy danych, rynkowej
platformy online, miejsca gromadzenia danych lub oferuje ustugi reklamowe na
stronach internetowych lub elektronicznych aplikacjach uzywanych przez wiecej
niz 1000 indywidualnych uzytkownikéw na miesiac, ktérzy sa rezydentami innego
umawiajacego sie panstwa, to uwaza sie, ze przedsiebiorstwo posiada w tym

7 A.Baez, Y. Brauner, Withholding Taxes in the Service of BEPS Action 1: Address the Tax Chal-
lenges of the Digital Economy, ,WU International Taxation Research Paper Series” 2015, 14.

8  Ibidem,s. 12.
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drugim panstwie zaklad, jezeli calkowite przychody ze wskazanej dziatalnosci
w drugim umawiajacym sie panstwie przekraczaja rocznie XXX"°.

Aby zapobiec problemom z interpretacjg wskazanej definicji, autorzy propo-
zycji wskazujg, ze Komentarz do Konwencji Modelowej OECD powinien zawierac¢
definicje niektérych stwierdzen zawartych w samej definicji i w tym zakresie to
Komentarz nie Konwencja powinien podlega¢ aktualizacji, przykladowo w zakre-
sie poje¢: ,umozliwia (lub oferuje) dostep”, ,uzytkownicy”.

Wedtug koncepcji Honglera i Pistone’a w celu ukonstytuowania sie¢ zakladu
cyfrowego konieczne wg zaproponowanej definicji jest spelnienie czterech wymo-
gow (i) Swiadczenie ustug cyfrowych oraz przekroczenie progéw (ii) liczby uzyt-
kownikow, (iii) czasu $wiadczenia ustugi, (iv) minimalnych przychodéw. Jesli
chodzi o definicje ustug cyfrowych, zdaniem naukowcéw powinna by¢ ona zawarta
w zaprezentowanym ksztalcie w art. 5 ust. 8§ Konwencji Modelowej OECD oraz po-
przez zastosowanie tego przepisu w bilateralnych umowach miedzynarodowych
podlega¢ interpretacji organéw i sadéw w poszczegdlnych jurysdykcjach.

Kryterium przekroczenia progu liczby uzytkownikéw zwiazane jest z tym,
ze liczba konsumentéw jest w ocenie Honglera i Pistone’a najistotniejszym czyn-
nikiem znaczenia i wzrostu firmy w danym panstwie. Mimo tego iz bardzo waz-
nym miernikiem istnienia firmy w danym panstwie jest czas, jaki spedzany jest
na uzywaniu danej platformy, to kreatorem wartosci firmy jest w wiekszej mierze
liczba uzytkownikéw, co w konsekwencji uzasadnia zastosowanie opodatkowania
w panstwie Zrédla. Wazne jest réwniez dokonanie dodatkowych komentarzy
i interpretacji samego pojecia uzytkownikéw, tak aby byla pewnos¢, czy chodzi
o uzytkownikéw majacych dostep do darmowych ustug, czy moze jedynie o uzyt-
kownikéw bedacych subskrybentami. Z kolei wymoég przekroczenia czasu §wiad-
czenia uslugi zwiazany jest przede wszystkim z bardzo szybko rosnacym poten-
cjatem firm gospodarki cyfrowej. Dlatego tez ustalenie zakladu w danym panstwie
powinno nastapic 12 miesiecy lub po osiggnieciu danej granicy uzytkownikéw. Na-
tomiast kryterium progu przychodéw ma na celu wytaczenie spod opodatkowania
malychisérednich firm dzialajacych w gospodarce cyfrowej, gdyz spowodowatoby
to istotne obcigzenia natury administracyjnej. Z drugiej strony, niekoniecznie prég
ten powinien wynosi¢ tyle samo dla kazdego kraju, za§ moze by¢ liczony w pro-
porcji ekonomicznej ,sity” danej jurysdykeji?.

Ze wzgledu na istnienie wymogu przekroczenia limitu uzytkownikéw nowy
zakres definicji stalego zakladu najprawdopodobniej objalby wiecej transakcji

9 P. Hongler, P. Pistone, Blueprints for a New PE Nexus to Tax Business Income in the Era of the Digital
Economy, ,WU International Taxation Research Paper Series” 2015, 15, s. 2-3.

10 Ibidem, s. 3.
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typu B2C anizeli B2B. Nalezy jednak zauwazy¢, ze najwieksza kategoria transakcji
B2B, czyli e-handel, najczesciej prowadzi do powstania statego zakladu na danym
terytorium na podstawie istniejacych zapiséw art. 5 Konwencji Modelowej OECD.
Wydaje sig, ze to wlasnie na modelu opodatkowania znaczacej obecnosci cyfrowej
dyskutowanym przez Honglera i Pistone’a Unia Europejska wzorowala zapropo-
nowane przez siebie rozwiazanie docelowe.

E-handel i cyfryzacja gospodarki
w Komentarzu do Konwencji Modelowej

Nalezy podkresli¢, ze kwestia cyfryzacji gospodarki zanim zostala zaadresowana
w raportach BEPS od lat znajdowatla odzwierciedlenie w Komentarzu do Konwen-
cji Modelowej OECD. Juz w 1996 r. powstata Grupa Robocza OECD, ktéra rozpo-
czela badania dotyczace probleméw podatkowych pojawiajacych sie w zwigzku
z rozwojem technologii internetowych. Omawianym zagadnieniom zostaly po-
$wiecone pkt 42.1-42.10 Komentarza do art. 5 KM-OECD!". Gi6wne problemy
zwigzane z okre$leniem istnienia statego zakladu w kontekscie gospodarki cyfro-
wej dotycza przede wszystkim odpowiedniego okreslenia charakteru strony in-
ternetowej, serwera oraz dostawcy ustug internetowych (ang. ISP — Internet Service
Provider)'2.

Dostawcami ustug internetowych (ISP) sa podmioty $wiadczace ustugi hostingu
poprzez umieszczanie serwiséw internetowych innych przedsiebiorcéw na swo-
ich serwerach!®. Niektorzy przedstawiciele doktryny wskazywali, ze ISP wypelnia
przestanki uznania za przedstawiciela zaleznego zgodnie z art. 5 ust. 5 KM-OECD,
co pozwoliloby na przyjecie, ze stanowi tzw. zaklad agencyjny danego przedsie-
biorstwa. Ostatecznie jednak przyjeto, ze dostawca ustug internetowych nie jest
przedstawicielem zaleznym, poniewaz nie jest upowazniony do zawierania umoéw
w imieniu tego podmiotu. Dodatkowo wskazuje sie, ze ISP moze oferowaé hosting
dla stron internetowych wielu przedsiebiorstw, co upodabnia go do przedstawiciela
niezaleznego'. A zatem réwniez koncepcja zakladu typu agencyjnego okazala sie
niewystarczajagcym rozwigzaniem.

11 Modelowa konwencja w sprawie podatku od dochodu i majgtku, przel. K. Bany, Warszawa 2016.

12 ]. Warnielo, Migdzynarodowe aspekty opodatkowania gospodarki cyfrowe, [w:] M. Jamrozy (red.), Opo-
datkowanie dochodow transgranicznych, Warszawa 2016, s. 116.

13 K. Lasinski-Sulecki, Staty zaklad w warunkach gospodarki elektronicznej, [w:] B. Brzezinski (red.),
Model Konwencji OECD. Komentarz, Warszawa 2010, s. 391.

14 M. Geurts, Server as a permanent establishment?, ,Intertax” 2000, 28(4), s. 173-174.
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Z kolei temat handlu elektronicznego w kontekscie zaktadu zostat wprowadzo-
ny do Konwencji modelowej OECD w 2003 r. OECD uznalo wéwczas, ze istnieje
konieczno$¢ doprecyzowania rozumienia definicji zaktadu w zwiazku z rozpowszech-
nianiem sie e-handlu. Odpowiedzi na pytanie, czy prowadzenie dziatalnosci
handlowej za posrednictwem Internetu moze prowadzi¢ do powstania zakladu,
nadal nalezy szuka¢ w kontekscie tradycyjnej definicji zakladu. Zatem konieczne
jest dokonanie analizy, czy mamy do czynienia placéwka, ktérej mozna przypisac
atrybut stalo$ci oraz za posrednictwem ktdrej prowadzona jest catos¢ lub czesé¢
dziatalnosci przedsiebiorcy?®.

Zanim przeprowadzi sie analize, czy instytucja zakladu zagranicznego jest
wystarczajaca, aby opodatkowac tzw. e-commerce, nalezy dokonac rozréznienia
pomiedzy komputerem/serwerem a danymi/oprogramowaniem zlokalizowanym
na komputerze. Posiadanie sprzetu komputerowego moze prowadzi¢ do powstania
zakladu, jezeli mozna mu przypisac atrybut stalosci. Chodzi o to, aby sprzet znaj-
dowat sie w danym miejscu przez odpowiedni okres (co najmniej 6 miesigcy).
Przedsiebiorca musi prowadzi¢ za posrednictwem sprzetu komputerowego calo$¢
lub czes¢ swojej podstawowej dzialalnosci. Dla spelnienia tej przestanki nie jest ko-
nieczne, aby w miejscu, gdzie znajduje sie sprzet, przebywali ludzie, ktérzy go obstu-
guja. Konwencja modelowa OECD stwierdza bowiem, ze nie kazdy rodzaj dziatal-
nosci wymaga aktywnego udzialu cztowieka w prowadzeniu placowki.

Jednoczes$nie, zgodnie z zasada wyrazona w art. 5 ust. 4 KM OECD, do powsta-
nia zakladu nie dojdzie, jezeli serwer lub inny sprzet komputerowy jest wykorzy-
stywany do dzialalno$ci przygotowawczo-pomocniczej. Z reguly z tego rodzaju
sytuacja mamy do czynienia w przypadku: dziatalnosci reklamowej, zbierania
informacji rynkowych dla przedsiebiorstwa, dostarczania informaciji, przekazywania
informacji za pomoca serwera lustrzanego (ang. mirror server) dla potrzeb bezpie-
czehstwa i wydajnosci, udostepnienia kanatu tacznoséci podobnego do linii telefo-
nicznej miedzy dostawcami a klientami. Nalezy podkresli¢, Ze lista ta ma charakter
przykladowy i kazdorazowo nalezy weryfikowa¢, czy faktycznie w danych okolicz-
nosciach mamy do czynienia z dzialalnoScia przygotowawczo-pomocnicza.

Konwencja modelowa OECD w pkt 42.2 komentarza do art. 5 stanowi wprost,
ze stronie internetowej nie sposob przypisac jakiejkolwiek lokalizacji, ktérg mozna
by uznac za placéwke. W tym przypadku nie moze by¢ bowiem mowy o istnieniu
materialnej przestrzeni tj. pomieszczen, maszyn czy urzadzen. Z drugiej strony,
serwer, na ktérym umieszczona jest strona internetowa, jako element staly moze
stanowic ,stala placowke” dla podmiotu udostepniajacego serwer innym przed-

5 A. Oktawiec, Zaklad, [w:] M. Zasiewska, A. Oktawiec, ]. Chorazka (red.), Umowy o unikaniu podwdj-
nego opodatkowania. Komentarz, Warszawa 2011, s. 104.

DOI: 10.7206/kp.2080-1084.298 Tom 11, nr 2/2019



PROPOZYCJE OPODATKOWANIA ZNACZACEJ OBECNOSCI CYFROWEJ... 95

sigbiorcom (operatora serwera) lub prowadzacego za jego posrednictwem dzialal-
nos¢ innego rodzaju. Natomiast dla podmiotu korzystajacego z serwera, w sytuacji
gdy nie jest on jego wlascicielem, zajmowanie pamieci serwera nie prowadzi do
powstania zakladu z uwagi na brak materialnej przestrzeni. Oznacza to, ze udostep-
nienie czesci przestrzeni na serwerze nie stanowi udostepnienia placéwki'e.

Nalezy podkresli¢, ze dzialalno$¢ w obrebie gospodarki cyfrowej wydaje sie by¢
niemozliwa bez wykorzystywania serweréw komputerowych. Serwer to automa-
tyczne urzadzenie udostepniajace zasoby pomiedzy innymi urzadzeniami pod-
laczonymi do danej sieci. Wskazanymi zasobami moga by¢ m.in. strony internetowe
lub poczta e-mail. Zgodnie z ustaleniami OECD, w przypadku gdy serwer jest
okreslonym urzadzeniem posiadajacym fizyczna lokalizacje, moze stanowi¢ stalg
placéwke, przez ktéra prowadzona jest dziatalnos$¢ gospodarcza. W zwiazku z tym,
w sytuacji gdy serwer uzywany jest regularnie przez przedsigbiorstwo do prowa-
dzenia dzialalnosci gospodarczej oraz pozostaje do dyspozycji przedsiebiorstwa
wlasnie w tym celu, moze on stanowic zaklad. Nalezy zauwazy¢, ze w takim przy-
padku funkcje, jakie wypelnia dany serwer, powinny stanowic ,istotng” lub , pod-
stawowa” cze$¢ dzialalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwo!”. Niemniej
w zwiazku z tym, ze strona jako taka nie stanowi zakladu zagranicznego, nalezy
uzna¢, ze dotychczasowa definicja zakladu zagranicznego opierajacego sie o kon-
cepcje placowki jest niewystarczajaca.

Przy tym nalezy zwrdcic¢ uwagge, Ze juz kwestia opodatkowania samego serwera
jako zakladu zagranicznego stanowila kwestie kontrowersyjna dla panistw naleza-
cych do OECD. Przykladowo, Wielka Brytania zastrzegla w pkt 45.5 do art. 5 KM
OECD, ze serwer wykorzystywany przez podmiot bedacy tzw. e-tailerem lacznie
ze stronami internetowymi lub bez nich nie tworzy zakladu. Z kolei do czasu aktu-
alizacji z 2010 r. istnialo zastrzezenie zgloszone przez Grecje i Hiszpanie, ze do
czasu wypracowania przez OECD ostatecznego stanowiska w kwestii podatkowego
traktowania e-handlu nie s zobowigzane do stosowania si¢ do wytycznych zawar-
tych w konwencji (pkt 45.6 do art. 5 KM OECD w wersji sprzed aktualizacji z 2010 r.).
Wraz z aktualizacja z 2010 r. Hiszpania zrezygnowala z powyzszego zastrzezenia,
natomiast Grecja i Chile zastrzegly wprost, ze nie bedg przestrzega¢ wytycznych
OECD dotyczacych traktowania e-handlu zawartych w pkt 42.1-42.10 komentarza
(pkt 45.6 wedlug numeracji wprowadzonej przez aktualizacje KM OECD z 2010 r.)'S.
Wydaje sig, ze mnogos$¢ modeli biznesowych oraz odmiennego spojrzenia na ochrone

16 Ibidem.

17 J.-P. Chetcuti, The Challenge of E-commerce to the Definition of a Permanent Establishment: The OECD's
Response, ,Inter Lawyer” 2002, s. 3.

18 A. Oktawiec, op. cit., s. 105.
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wilasnego interesu fiskalnego sa barierami blokujacymi osiggniecie konsensusu nie
tylko na szczeblu globalnym, ale i regionalnym.

Aktualizacja komentarza do KM OECD w 2010 r. objela m.in. kwestie rozu-
mienia definicji zakladu w kontekscie dziatalnosci prowadzonej przez operatoréw
satelitow. OECD stanelo na stanowisku, ze zaréwno satelita w przestrzeni ko-
smicznej jak i powierzchnia na ziemi, do ktdrej docieraja wysylane przez satelite
sygnaly, nie kreuja stalej placowki dla operatora satelity W zwigzku z tym istnienie
satelity nie prowadzi do powstania zakladu jej operatora.

Koncepcje OECD post-BEPS

Na gruncie instytucjonalnym w szczegdélnosci nalezy zwrdci¢ uwage na prace pro-
wadzone przez OECD. Co prawda przedmiotem niniejszego artykutu jest rozwia-
zanie zaproponowane przez Unie Europejska, to jednak w celu umiejscowienia
tego rozwiagzania w koncepcji zakladu zagranicznego celowym warto odwotlac sie
do analiz OECD, w ktérych to rozwazano trzy koncepcje zwigzane z zakladem
zagranicznym.

Pierwsza zaklada dodanie definicji ,wirtualnej stalej placowki”, poprzez ktéra
przedsiebiorstwo prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza. W Swietle tej koncepcji
»wirtualna placéwka” mogtaby prowadzi¢ do powstania zakladu, w sytuacji gdy
przedsigbiorstwo utrzymuje strong internetowa na serwerze innego przedsigbior-
stwa zlokalizowanego w danym panstwie i prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza za
posrednictwem tej strony internetowej. Na gruncie tej propozycji strona interne-
towa stanowi miejsce dzialalnosci przedsiebiorstwa o charakterze wirtualnym.
Wedlug tej propozycji zostalaby zatem wyeliminowana konieczno$¢ dysponowania
przez przedsiebiorstwo materialnymi czynnikami w postaci pomieszczen czy
urzadzen. Druga z propozycji zaklada opracowanie ,wirtualnego zakladu agen-
cyjnego” jako elektronicznego ekwiwalentu dla klasycznego zaktadu opartego na
dzialalno$ci przedstawiciela zaleznego. Wedlug tej propozycji koncepcja zakladu
typu agencyjnego moglaby ulec rozszerzeniu o inne okolicznosci, w ktérych kon-
trakty sa zwyczajowo zawierane w imieniu przedsiebiorstwa przez osoby znajdu-
jace si¢ w panstwie Zrédla, w strone technologicznego zawierania uméw bez
koniecznosci udziatu ,czynnika ludzkiego”. Przyktadowo strona internetowa, po-
przez ktérg umowy wiazace przedsiebiorstwo sa zwyczajowo finalizowane, mogtaby
by¢ traktowana jako zalezny agent przedsiebiorstwa niezaleznie od fizycznej lo-
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kalizacji serweréw, na ktérych taka strona jest umieszczona®. Trzecia z propozycji
zaklada zupelnie nowy prég obecnosci i aktywnosci przedsiebiorstwa, prowadzacy
do powstania ,zakladu opartego na lokalnej obecnosci gospodarczej”, ktéry nie
bylby uzalezniony od istnienia statej placéwki przedsigbiorstwa bedacej w jego
dyspozycji. Wedlug tej propozycji prég obecnosci i aktywnosci przedsiebiorstwa
zagranicznego w danym panstwie powinien by¢ analizowany w sytuacji, w ktorej
przedsiebiorstwo dostarcza ustugi o charakterze elektronicznym w miejscu zamiesz-
kania klientéw. Prég powinien by¢ skonstruowany w taki sposéb, aby objaé nim
przedsigbiorstwa, ktérych aktywnosc¢ ekonomiczna jest znaczna i mégtby by¢, wediug
OECD, oparty zaréwno na kryterium czasowym, jak i przychodowym?.

Rozszerzenie trzeciej koncepcji mozna dostrzec w ramach BEPS Action 1,
w ktérym OECD zaprezentowala podejscie oparte na ,znaczacej obecnosci elek-
tronicznej”. Zgodnie z proponowang opcja kryterium, ktére mogloby by¢ stosowane
w sytuacji prowadzenia przez przedsiebiorstwo zagraniczne na terytorium danego
panstwa wylacznie dziatalnosci elektronicznej o charakterze ,catkowicie zdema-
terializowanym”, mogtoby by¢ utrzymywanie ,znaczacej obecnosci elektronicznej”
w gospodarce panstwa zrédla. Jako potencjalne elementy ,testu obecnosci elektro-
nicznej” OECD proponuje ocenia¢ m.in., czy: podstawowa dzialalno$¢ przedsie-
biorstwa bazuje calkowicie badZ w istotnej czesci na dobrach cyfrowych; Zadne
fizyczne elementy badz dzialania nie sa zaangazowane w fancuchu wartosci, poza
istnieniem i wykorzystywaniem serweréw lub stron internetowych; umowy sa za-
wierane wylacznie za posrednictwem Internetu; platnosci sa dokonywane wy-
lacznie za posrednictwem kart kredytowych badz innych platnosci elektronicznych.
Wida¢ zatem, iz w ramach prac prowadzonych w OECD na znaczeniu zyskuje
podejscie oparte na rzeczywistej ekonomicznej partycypacji przedsigbiorstwa
zagranicznego w gospodarce danego panstwa jako Zrédla jego dochodéw, co sta-
nowi¢ powinno punkt wyjécia do dyskusji o nowym ,progu obecnosci i aktyw-
nosci”, ktéry uprawnialby panstwo zZrédia do opodatkowania dochodéw nierezy-
denta podatkowego osiaganych z dzialalnosci o charakterze elektronicznym,
w szczegolnosci w obrocie dobrami cyfrowymi.

Rozwijajace sie technologie ICT*! powoduja, ze dzialalno$¢ na terytorium da-
nego kraju z jednej strony moze w ogoéle nie wymagac zadnej aktywnosci fizycznej,

19 Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-Commerce?, Final Report of
the Technical Advisory Group on Monitoring the Application of Existing Treaty Norms for Taxing
Business Profits, OECD, Paris 2004.

20 Ibidem.

21 Technologie informacyjne i komunikacyjne mozna zdefiniowac jako zbiér technologii oraz apli-
kaciji, ktére umozliwiaja elektroniczne przetwarzanie, przechowywanie, wyszukiwanie oraz
przesylanie danych posréd szerokiego grona uzytkownikéw lub klientéw. G. Cohen, I. Salomon,
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a z drugiej strony generowac w tym miejscu bardzo duze przychody. Dlatego opisa-
ne powyzej propozycje zmian co do zasady nalezy oceni¢ pozytywnie. Zaakcep-
towanie nowych regutl okreélenia statego zakladu w gospodarce cyfrowej mogtoby
pozwoli¢ na ujednolicenie praktyki poszczegdlnych panstw. Jak pokazujg analizy
dotyczace orzecznictwa panstw na calym Swiecie, warunki ustalania stalego zakladu
znaczaco réznia sie w poszczegdlnych panstwach (brak jest jednolitego orzecz-
nictwa nawet w obrebie panstw OECD)?2.

Nie ulega watpliwosci, ze obecna infrastruktura prawno-podatkowa w wymia-
rze globalnym, czyli w oparciu przede wszystkim o umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania, nie zapewnia efektywnosci pobierania danin publicznych, ani
nie pozwala opodatkowac¢ dochodu na terytorium panstwa, w ktérym on rzeczy-
wiscie powstaje. Przeglad proponowanych w doktrynie modyfikacji opodatko-
wania gospodarki cyfrowej pozwala na postawienie tezy, ze istnieje wiele metod,
ktére mogtyby skutecznie opodatkowaé dziatalnos¢ oparta na technologiach cyfro-
wych. Jednak nalezy pamietaé, ze musi istnie¢ réwniez konsensus i wola polityczna
w celu ich wprowadzenia. Wydaje si¢, Ze wprowadzenie, a nawet zaproponowa-
nie zmian o charakterze globalnym na te chwile wydaje sie by¢ zbyt ,rewolucyjne”.
Nalezy podkresli¢, ze pomimo kolejnych zmian do Komentarza do Konwencji Mo-
delowej OECD, ozywionych dyskusji na szczeblach instytucjonalnych i w doktry-
nie OECD nie zaproponowalo wprowadzenia definicji cyfrowego zaktadu do Kon-
wengcji Multilateralnej?.

Propozycja komisji — znaczaca obecnos¢ cyfrowa

W dniu 21 marca 2018 r. Komisja Europejska przedstawila dwa projekty dyrektyw
majace zapewnic opodatkowanie przedsiebiorstw prowadzacych w Unii Europej-
skiej dzialalno$¢ w obszarze gospodarki cyfrowej: Dyrektywe ustanawiajaca
przepisy dotyczace opodatkowania os6b prawnych, ktérych obecnoé¢ na rynku
cyfrowym jest znaczaca oraz Dyrektywe w sprawie wspdlnego systemu podatku
od ustug cyfrowych pobieranego od przychodéw wynikajacych ze §wiadczenia
niektorych ustug cyfrowych. Nalezy wskazac¢, ze projekty dyrektyw przedlozone
przez Komisje sg poczatkiem prac legislacyjnych na szczeblu Unii. Pierwsza z po-

P. Nijkamp, Information-communications technologies (ICT) and transport: does knowledge underpin
policy?, ,Telecommunications Policy” 2002, 26, s. 31-52.

22 ]. Warnielo, op. cit., s. 120-122.

23 Wielostronna konwencja podatkowa (Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties,
tzw. konwencja MLI) to umowa podpisana 7 czerwca 2017 r. przez ponad 100 panstw.
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wyzszych dyrektyw ma w zalozeniu stanowi¢ docelowa reforme przepiséw do-
tyczacych opodatkowania dziatalnosci cyfrowej. Projekt Dyrektywy ma na celu
umozliwienie pafistwom czlonkowskim opodatkowania zyskéw generowanych
na ich terytorium, nawet jesli dane przedsigbiorstwo nie jest na tym terytorium
fizycznie obecne.

Zgodnie z projektem Dyrektywy platforma cyfrowa stanowi podlegajaca
opodatkowaniu ,obecnos¢ cyfrowa” lub wirtualne stale miejsce prowadzenia
dzialalnodci w danym panstwie czlonkowskim, jezeli speinia jedno z nastepuja-
cych kryteriéw:

O jejroczne przychody uzyskane w danym panstwie cztonkowskim przekra-

czaja prég wynoszacy 7 mln euro,

0 ma w danym panistwie czlonkowskim ponad 100 tys. uzytkownikéw w roku

podatkowym,

0 wroku podatkowym miedzy danym przedsiebiorstwem a uzytkownikami

biznesowymi zawieranych jest ponad 3 tys. uméw o ustugi cyfrowe.

Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze proponowany instrument moze stanowic
element wspolnej skonsolidowanej podstawy opodatkowania oséb prawnych
(CCCTB%).

Druga z zaproponowanych dyrektyw ma stanowic¢ rozwigzanie tymczasowe
na czas prac nad docelowa reforma oraz zapewnic rozwigzanie na szczeblu Unii na
wypadek braku konsensusu co do rozwigzania docelowego. Podatek od ustug cyf-
rowych ma umozliwi¢ natychmiastowe generowanie dochodéw dla panstw czlon-
kowskich, z zastrzezeniem zawartych w nim mechanizméw w celu ograniczenia
mozliwosci wystgpienia podwdjnego opodatkowania. Dyrektywa tymczasowa
ma réwniez zapobiec wprowadzeniu przez niektére panistwa czlonkowskie wias-
nych rozwigzahn w tym zakresie, co mogloby skutkowaé powstaniem krajowych
rozwiagzan ze szkoda dla jednolitego rynku.

Zgodnie z preambula do Dyrektywy wprowadzajacej rozwigzanie docelowe
celem Unii jest opodatkowanie dochodéw cyfrowych tam, gdzie jest kreowana
warto$¢. W preambule zwrécono uwagg, ze ,Cyfryzacja wywiera jednak réwniez
presje na miedzynarodowy system podatkowy, poniewaz wciaz zmieniajq sie
modele biznesowe (...). Zastosowanie obecnych przepiséw dotyczacych opodat-
kowania oséb prawnych w gospodarce cyfrowej doprowadzilo do rozbieznosci
polegajacych na tym, ze miejsce, gdzie opodatkowywane sg zyski, nie pokrywa

2 W pazdzierniku 2016 r. Komisja zaproponowala wznowienie prac nad Dyrektywa dotyczaca
wspdlnej skonsolidowanej podstawy opodatkowania 0séb prawnych, https://ec.europa.eu/taxa-
tion_customs/business/company-tax/common-consolidated-corporate-tax-base-ccctb_en
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sie z miejscem, w ktérym dochodzi do tworzenia wartoéci”. Wyzwania tego rodzaju
zostaly opisane rowniez w komunikacie Komisji ,Sprawiedliwy i skuteczny system
podatkowy w Unii Europejskiej dla jednolitego rynku cyfrowego” przyjetym w dniu
21 wrzeénia 2017 r. W komunikacie tym Komisja przedstawila swoja analize wy-
zwan w obszarze opodatkowania, z jakimi wigze sie cyfryzacja gospodarki $wia-
towej. Nastepnie, w konkluzjach przyjetych w dniu 19 pazdziernika 2017 r.?°, Rada
Europejska podkresdlila potrzebe skutecznego i sprawiedliwego systemu podat-
kowego na miare ery cyfrowej i wyrazila oczekiwanie, ze Komisja przedstawi
stosowne wnioski na poczatku 2018 r. W swoich konkluzjach z dnia 5 grudnia
2017 r.2¢ Rada Ecofin réwniez zasygnalizowala, ze oczekuje na odpowiednie
wnioski Komisji najp6zniej na poczatku 2018 r., ,przy uwzglednieniu stosownych
zmian w biezacych pracach OECD i po przeprowadzeniu oceny wykonalnosci
prawnej i technicznej, jak rowniez wplywu gospodarczego ewentualnych reakcji
na wyzwania zwigzane z opodatkowaniem zyskéw z gospodarki cyfrowej”.

Podsumowanie i wnioski

O ile nie mozna instytucjom unijnym odméwi¢ skutecznoéci w przygotowywaniu
kolejnych rozwiazan, to juz trudno oceni¢ pozytywnie perspektywe ich wdroze-
nia oraz generowania dochodéw budzetowych. W pierwszej kolejnosci nalezy
zwrdci¢ uwagg, ze rozwigzanie docelowe jest uzaleznione od prac nad CCCTB, nad
ktérym Unia Europejska rozpoczela prace prawie dwie dekady temu tj. w 2001 r.
Jednak nawet gdyby optymistycznie przyja¢, ze w najblizszych latach prace nad
Dyrektywa zostang sfinalizowane oraz uzyska ona jednomys$lne poparcie, to
nalezy zwrdci¢ uwage na deficyty zaproponowanego rozwigzania od strony kon-
strukcyjnej. Po pierwsze, brak mozliwosci opodatkowania zaktadéw przedsie-
biorstw z jurysdykcji, z ktérymi Unia Europejska lub jej panistwa czlonkowskie
nie zmienig wlasciwej umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania. Oznacza
to, ze istotna dzialalnos$¢ cyfrowa doprowadzi jedynie do opodatkowania przed-
sigbiorstw unijnych, a nie np. amerykanskich czy chiniskich, ktére sa w obszarze
cyfrowym najwiekszymi przedsiebiorstwami na $wiecie. Kolejno, nalezy zwrécié
uwage na kwestie alokowania dochodu do zaktadu cyfrowego, ktéra powinna sie
opierac o analize w rozumieniu cen transferowych tj. przypisywanie to odbywa
sie w oparciu o analize funkgcji, aktywoéw i ryzyka w lafcuchu wartosci grupy.

25 Posiedzenie Rady Europejskiej (w dniu 19 pazdziernika 2017 r.) - konkluzje (dok. EUCO 14/17).

26 Konkluzje Rady z dnia 5 grudnia 2017 r. - Reagowanie na wyzwania zwigzane z opodatkowaniem
zyskéw z gospodarki cyfrowej (FISC 346 ECOFIN 1092).
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W obszarze alokacji trwa dyskusja, réwniez na szczeblu OECD?, czy warto$¢
powinna by¢ alokowana przede wszystkim tam, gdzie znajduja sie wartosci nie-
materialne i prawne, czy tam gdzie znajdujg sie uzytkownicy. O ile w Dyrektywie
wskazano doé¢ kategorycznie, ze ,(...) we wniosku okre$lono zasady przypisywa-
nia zyskéw do dzialalnosci cyfrowej. Zasady te powinny lepiej uchwycié¢ proces
tworzenia wartosci w cyfrowych modelach biznesowych, ktére opieraja sie w du-
zym stopniu na wartosciach niematerialnych i prawnych (...)", to jednak sformu-
lowanie to wydaje sie by¢ na wyrost, gdyz zasady cen transferowych maja jednk
zrédto w dokumentach OECD, a nie legislacji unijnej, co wiecej wskazuje sig, ze
wytyczne dla alokacji dochodéw w sektorze cyfrowym dopiero powinny powstac.
Zatem wydaje sie, ze Dyrektywa przedstawiona przez Unie jest przedwczesna
oraz nie pozwoli opodatkowa¢ najwiekszych przedsiebiorcéw, ktérzy maja siedziby
w Stanach Zjednoczonych i Chinach. Zatem idea sprawiedliwosci, na ktéra wska-
zuje sie w preambule Dyrektywy, réwniez poprzez ten projekt nie moglaby zosta¢
urzeczywistniona, nawet gdyby weszla w zycie. Co prawda, w ocenie autorki,
nalezy mie¢ uzasadnione obawy, ze Dyrektywa podzieli losy tej, ktéra miata
wprowadzi¢ wspélny system podatku od transakgji finansowych?® (czyli pozosta-
nie jedynie projektem, a nie obowigzujacym prawem).
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