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Wplyw rewolucji cyfrowej
na miedzynarodowe zasady
podzialu praw do opodatkowania

An impact of a digital revolution on international
principles on distribution of taxation rights

Streszczenie. Przedmiotem artykulu sa przede wszystkim dziatania podejmowane
przez OECD w celu rozwigzania probleméw podatkowych wynikajacych z roz-
powszechniania sie nowych modeli biznesowych gospodarki cyfrowej, w tym
w szczeg6lnosci koncepcje znaczacej obecnosci gospodarczej oraz tzw. rozwia-
zanie dwufilarowe. Nastepnie przedstawiono propozycje wysuwane przez auto-
réw publikacji z zakresu miedzynarodowego prawa podatkowego, a koncowo
zostaly sformutowane postulaty de lege ferenda dotyczace kierunku i zakresu
zmian zasad opodatkowania przedsiebiorstw z branzy cyfrowej.

Stowa kluczowe: OECD; digitalizacja; znaczgca obecno$¢ cyfrowa; podatki.

Abstract. The article focuses primarily on activities taken by the OECD to solve
tax problems resulting from a spread of new business models of the digital econ-
omy. Those models include in particular a concept of a significant economic
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presence and a Two-Pillar Solution. In subsequent parts of the text, the Author
presents proposals put forward by the authors of publications in a field of interna-
tional tax law. Finally, de lege ferenda postulates regarding a direction and
a scope of changes in the taxation rules for enterprises from the digital industry
have been formulated.

Keywords: OECD; digitalization; significant economic presence; taxes.

1. Wprowadzenie do problematyki

Globalny rozwdj technologii i sposobow komunikacji miedzyludzkiej
w XX i XXI wieku doprowadzit do powstania ponadnarodowych korpo-
racji, umozliwiajac tym samym prowadzenie biznesu w kazdym miejscu
na Swiecie przy minimalnych kosztach kraficowych. Przedsiebiorstwo
z Polski, chcac sprzedawac swoje ushugi zwiazane z nauka jezyka angiel-
skiego odbiorcom w Wietnamie, nie jest zmuszone juz do posiadania spe-
cjalnie ku temu przeznaczonego lokalu w Hanoi — wystarczajacym narze-
dziem shuzacym realizacji tej ustugi jest bowiem infrastruktura Internetu.
Organizacje miedzynarodowe oraz same panstwa nieustannie podej-
muja préby ponownego ustalenia zasad podatkowych w taki sposob, by
podda¢ opodatkowaniu zar6wno przedsiebiorstwa prowadzace ,klasycz-
ng” dzialalno$¢ gospodarcza w danym panstwie, jak i te, ktére sa w nim
obecnie jedynie wirtualnie. Gt{éwnym problemem braku opodatkowania
wysoce zdigitalizowanych przedsiebiorstw nie jest bowiem niepodejmo-
wanie przez nich czynnosci podlegajacych opodatkowaniu, a fakt, Zze mo-
ga one podejmowac takie czynnosci bez fizycznej obecnosci w danym
panstwie. Spos6b dziatania takich podmiotéw perfekcyjnie oddaje opubli-
kowana przez IBM prezentacja, w ktérej przedstawiono unikalne cechy
obecnej gospodarki:
1. najwieksza firma taksdwkarska na Swiecie nie posiada zadnych wta-
snych taksowek (Uber),
2. najwiekszy na Swiecie dostawca zakwaterowania nie posiada zad-
nych wilasnych nieruchomosci (Airbnb),
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3. najwieksze firmy komunikacyjne nie posiadajgq zadnej wlasnej infra-
struktury (Skype, WhatsApp, Facebook Messenger, Viber),

4. najwiekszy dystrybutor dzialajacy w branzy e-commerce nie posiada
wiasnego inwentarza (Alibaba),

5. najpopularniejsza platforma medialna sama nie tworzy tresci (Face-
book),

6. najszybciej rozwijajace sie banki w rzeczywistosci nie maja zadnych
pieniedzy (SocietyOne),

7. najwieksza na Swiecie firma dostarczajaca kino domowe nie posiada
zadnych kin (Netflix),

8. najwieksi dostawcy oprogramowania nie tworzg sami swoich aplika-
cji (Apple, Google, Facebook)'.

Przedmiotem rozwazan podejmowanych w artykule sa wyzwania
stawiane przez digitalizacje gospodarki dotychczasowym regulacjom po-
dzialu praw do opodatkowania zyskéw pomiedzy panstwa. Celem opra-
cowania jest przedstawienie oraz analiza dziatan stuzacych opracowaniu
ogolnoswiatowego modelu rozgraniczenia uprawnien do opodatkowania
dochodéw z dziatalnosci cyfrowej podejmowanych przez Organizacje
Wspdipracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD), ktérej forum — co nalezy
podkresli¢ juz na wstepie — jest najbardziej adekwatnym miejsce do pro-
wadzenia tej dyskusji. Przeprowadzona analiza z wykorzystaniem metody
komparystycznej oraz teoretyczno-prawnej pozwoli odpowiedzie¢
w szczegdblnosSci na pytanie, w jaki sposob powinny zosta¢ ustalone zasa-
dy podzialu praw do opodatkowania dochodéw pochodzacych z dziatal-
nosci cyfrowej pomiedzy panstwa.

Prezentacja przygotowana przez Sandy Carter i opublikowana podczas wydarzenia
IBM for Entrepreneurs: The Digital Disruption Has Already Happened [za:] J. Kenne-
dy, How digital disruption changed 8 industries forever, “Silicon Republic”
25.11.2015, https://www.siliconrepublic.com/business/digital-disruption-changed-8-
industries-forever, (dostep: 27.11.2022 1.).
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2. Opodatkowanie zyskow przedsiebiorstw
na gruncie obecnych przepisow

Jedna z najwazniejszych regul miedzynarodowego prawa podatkowego
jest ta wyrazona w art. 7 ust. 1 Modelu Konwencji OECD, stanowiaca
ze przedsiebiorstwo podlega opodatkowaniu tylko w panstwie jego sie-
dziby. Jednakze jezeli przedsiebiorstwo posiada gospodarczy zwiazek
z terytorium innego panstwa, uprawnia to dane panstwo do opodatkowa-
nia zyskow tego przedsiebiorstwa. Regula ta jest dopetniana przez kon-
cepcje statego zaktadu, ktéra pojawila sie ok. sto lat temu i od tego czasu
jest ona uzywana w miedzynarodowych umowach do okre$lenia rezyden-
cji podatkowej zar6wno osob prawnych, jak i oséb fizycznych. Zgodnie
z art. 5 Modelu Konwencji OECD przedsiebiorstwo prowadzi swoja dzia-
lalno$¢ w drugim panstwie przez zaktad, jezeli dziatalno$¢ ta ma charakter
staly, trwatly i jest prowadzona przez dhuzszy okres. Spelnienie wymienio-
nych warunkéw skutkuje uznaniem, ze przedsiebiorstwo posiada wystarcza-
jacy zwiazek gospodarczy z danym panstwem, ktory uprawnia do opodatko-
wania zyskow przypisanych zaktadowi zgodnie z zasada arm’s length®.
Digitalizacja gospodarki nie tylko poprawita sposoby prowadzenia
dziatalnoéci gospodarczej przez tradycyjne firmy poprzez zwiekszenie
i ulatwienie dostepu do klientéw, ale réwnoczesnie otworzyla drzwi dla
stworzenia nowych modeli biznesowych, ktére zasadniczo dzialaja
w sferze cyfrowej, takich jak:
1. e-commerce (H&M, Walmart, eBay),
Swiadczenie ustug ptatnosci (PayPal),
sprzedaz aplikacji mobilnych (Google, Apple),
Swiadczenie ustug reklam online (Facebook, Google),
Swiadczenie ustlug zwiazanych z wykorzystaniem chmur obliczenio-
wych (Microsoft Azure),

AR

Zgodnie z art. 7 ust. 1 zd. 2 Modelu Konwencji OECD: ,,Jezeli przedsiebiorstwo wy-
konuje dziatalno$¢ w ten sposéb, zyski przedsiebiorstwa podlegaja opodatkowaniu
w drugim Umawiajacym sie Panstwie, jednak tylko w takiej mierze, w jakiej moga by¢
przypisane temu zaktadowi”.
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6. handel o wysokiej czestotliwosci (high frequency trading) (Two
Sigma Securities, Virtu Financial),
7.  platformy mediéw spoteczno$ciowych (Facebook, Instagram).
Przedsiebiorstwa moga by¢ jednoczes$nie zaangazowane we wszyst-
kie wymienione wyzej modele biznesowe lub w ich kombinacje
(np. Amazon i Alibaba), dlatego tez zaklasyfikowanie ich do jednej kate-
gorii moze czasem sprawia¢ trudnosci. Ponadto na rynku obserwujemy
rowniez powstawanie przedsiebiorstw zajmujacych sie dotychczas niewy-
odrebnionymi rodzajami dzialalnosci gospodarczej (m.in. drukiem 3D,
wirtualnymi walutami lub robotyka), co moze skutkowa¢ dalszym two-
rzeniem nowych modeli biznesowych.

3. Koncepcja znaczacej obecnosci gospodarczej

Wyzwania podatkowe wynikajace z digitalizacji gospodarki zostaly zi-
dentyfikowane juz w 2012 r. przez OECD jako jeden z gltéwnych obsza-
réw zainteresowania projektu Base Erosion and Profit Shifting. W ramach
pierwszego rekomendowanego dzialania w raporcie z tego projektu (dalej
zwanym ,Raportem”)® OECD wskazalo, iz koniecznym krokiem jest
odejécie od zasady fizycznej obecnosci przedsiebiorstwa w danym pan-
stwie na rzecz tego, w jaki sposob dziatalnos¢ danego przedsiebiorstwa
wplywa na gospodarke tego panstwa poprzez zaangazowanie i/lub inte-
rakcje z klientami majacymi zamieszkanie na terenie tego panstwa.

W ciagu ostatnich kilku lat na forum OECD rozwazano r6zne mozli-
we warianty opodatkowania dziatalnosci przedsiebiorstw $wiadczacych
swe ushugi wirtualnie. W ramach nich mozna wyrdznic:

1. wprowadzenie podatku u zZrédla od niektorych rodzajéw transakcji
cyfrowych,
2. natozenie dodatkowego podatku wyréwnawczego, oraz

3 Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 — 2015 Final Report,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD, OECD Publishing,
Paryz 2015, s. 54—64.
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3. uzupehienie definicji stalego zakladu o nowy }acznik podatkowy
oparty na koncepcji znaczacej obecnosci gospodarczej (significant
economic presence)*.

W ocenie autora ostatnia z przedstawionych przez OECD propozycji,
tj. wprowadzenie do definicji statego zakladu tacznika podatkowego opar-
tego na koncepcji znaczacej obecnosci gospodarczej, jest szczegdlnie
interesujaca, wobec czego zostanie jej posSwiecona znaczna cze$¢ niniej-
szego artykutu.

Wypracowanie nowego testu powigzania opartego na znaczgcej
obecnosci gospodarczej jest rekomendowanym przez OECD sposobem na
rozszerzenie zakresu opodatkowania przedsiebiorstw poza ten, ktéry wy-
nika z definicji statego zakladu opartego o fizyczng obecnos¢ podatnika
w danym panstwie. Fundamentem tej koncepcji mialoby by¢ bowiem
zastapienie koniecznosci posiadania przez podatnika statej placéwki (filii,
biura, fabryki) na rzecz zwiazku laczacego podatnika z panstwem,
na terenie ktérego prowadzi swa dzialalnos¢. Zwiazek ten przejawiatby
sie poprzez znaczacq obecno$¢ gospodarcza ustalang w oparciu o czynniki
Swiadczace o celowej i trwalej interakcji (purposeful and sustained inte-
raction) podatnika z gospodarka danego panstwa za posrednictwem tech-
nologii lub zautomatyzowanych narzedzi®. Test powigzania mialby by¢
przeprowadzany kazdorazowo z punktu widzenia jurysdykcji stanowiacej
rynek zbytu towaréw i/lub ustug podatnika.

W Raporcie wyodrebniono trzy gtéwne czynniki (grupy czynnikéw)
wskazujgce na istotne zaangazowanie podatnika w danym panstwie:

1. czynnik przychodowy (income-derived factor),

2. czynniki cyfrowe (digital factors), oraz

3. czynniki zwigzane z uzytkownikami (user-based factors).

OECD wskazato, iz posiadanie przez podatnika stalego Zrodla przy-
chodéw w danym panstwie mozna uzna¢ za jeden z najbardziej wyraz-
nych czynnikéw $wiadczacych o jego zaangazowaniu w dany rynek. Uza-
sadniano to tym, ze — co do zasady — wartos¢ posiadanej bazy uzytkowni-
kéw oraz ich danych na terytorium danego panstwa znajduje swoje od-

4 Tamze, s. 107-117 oraz s. 132.
5 Tamze, s. 107.
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zwierciedlenie w uzyskiwanych przez podatnika przychodach. Podstawo-

wym elementem czynnika mialaby by¢ wartos¢ przychodow brutto

z transakcji cyfrowych zawartych z uzytkownikami na terytorium danego

panstwa. Wysokos$¢ progu powinna zosta¢ ustalona w warto$ciach bez-

wzglednych oraz w walucie lokalnej, w celu zminimalizowania ryzyka
manipulacji wysoko$cia przychodéw przez podatnikéw®.

W trakcie prac OECD zauwazono, iz dotychczasowe elementy
wplywajace na zwiekszenie mozliwosci dotarcia do klienta, takie jak loka-
lizacja przedsiebiorstwa czy umiejetnosci sprzedazowe pracownikow,
tracq na znaczeniu w przypadku prowadzenia dzialalnoSci wylaczenie za
posrednictwem Internetu. Z uwagi na powyzsze rozbieznosci OECD wy-
réznito w Raporcie trzy czynniki o charakterze cyfrowym:

a) posiadanie strony internetowej w lokalnej domenie (co moze istotnie
wplywaé na zwiekszanie lub ulatwienie interakcji z klientami na da-
nym rynku lokalnym)’;

b) utrzymywanie strony internetowej w sposob przystepny dla klienta
na rynku lokalnym (tj. m.in. prowadzenie strony internetowej w je-
zyku lokalnym lub podejmowanie dziatan marketingowych w spo-
s6b, ktéry bedzie najbardziej przemawiat do specyfiki klientéw na
danym rynku pod katem kulturowym lub jezykowym)?;

c) umozliwienie zaplaty za towar lub ustluge za pomoca lokalnych opcji
platnosci (dotyczy to zarowno umozliwienia ptatnosci w lokalnej wa-
lucie, jak i najdogodniejszego dla klienta sposobu dokonania ptatno-
$ci)’.

6 Tamze, s. 107—108.

Przyktadowo posiadanie przez podatnika z siedziba w Wielkiej Brytanii witryny stwo-
rzonej w domenie polskiej (z konicowka ,,.pl”) moze zosta¢ uznane za prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej skierowanej do klientéw na terytorium Polski.

Przykladowo mozna wyr6zni¢ tutaj dziatania polegajace na wprowadzeniu specjalnych
promocji zwigzanych z nadchodzacym $wietem Dnia Matki przez producentéw ko-
smetykow dla kobiet.

Przykladowo z perspektywy klientéw na terytorium Polski za duzg dogodno$¢ w spo-
sobie zaplaty za towar/ustuge mozna uzna¢ mozliwo$¢ skorzystania z popularnych
form platnosci takich jak Przelewy24 lub system BLIK zamiast koniecznos$ci zaklada-
nia konta w miedzynarodowym serwisie PayPal lub dokonywania tradycyjnego prze-
lewu.
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Kolejng kategoria czynnikéw wskazujacych na istotne zaangazowa-
nie podatnika w danym panstwie wyrézniong przez OECD sa czynniki
zwiagzane z uzytkownikami. Wyodrebnienie tej kategorii podyktowane jest
tym, ze w gospodarce cyfrowej szczego6lne znaczenie odgrywajq posiada-
ne przez podatnikéw bazy uzytkownikéw wraz z ich danymi. Do tych
czynnikow zalicza sie:

a) liczbe aktywnych uzytkownikéw'® w ciggu miesigca na posiadanej
przez podatnika platformie cyfrowej, ktérzy na stale zamieszkuja

w danym panstwie w ciggu roku;

b) regularne zawieranie uméw w formie zdalnej"';

¢) ilos¢ tresci cyfrowych (danych) zebranych za posrednictwem plat-
formy cyfrowej od uzytkownikow majacych miejsce zwyklego poby-
tu na terytorium danego panstwa w czasie roku podatkowego. Zakres
danych bylby zakreslony dosy¢ szeroko, obejmujac nie tylko dane
osobowe uzytkownikéw, ale réwniez tworzone przez nich tresci

(content), recenzje zakupionych produktéw, a nawet historie wyszu-

kiwania (1)

Niemniej jednak zaden z powyzszych czynnikow nie moze samo-
dzielnie przesadzac¢ o istnieniu znaczacej obecnosci gospodarczej podat-
nika w danym panstwie. Przykladowo OECD proponuje potaczenie czyn-
nika przychodowego (jako najbardziej istotnego) z innymi czynnikami
w celu ustalenia, czy podatnik posiada ,,celowa i trwala interakcje z go-
spodarka danego kraju”. Jednocze$nie pojawiaja sie obawy, czy czynniki
te beda w stanie realnie odzwierciedli¢ obecno$¢ gospodarcza podatnika,
co uzasadnione jest tym, iz niektérymi z nich mozna manipulowa¢. Wska-
zuje sie bowiem, ze wiekszos$¢ z uzytkownikéw korzystajacych z platfor-
my cyfrowej danego podatnika moze by¢ w rzeczywistosci robotami lub

Mianem aktywnych uzytkownikéw okresla sie zarejestrowanych na platformie podatnika
uzytkownikow, ktérzy w ciagu ostatnich 30 dni zalogowali sie i odwiedzili platforme.
Przez zawarcie umowy w sposob zdalny rozumie sie réwniez wyrazenie przez uzyt-
kownika zgody na warunki $wiadczenia ustug przedstawione przez podatnika.

12 Addressing... (Final Report), s. 110-111.
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falszywymi kontami, co bedzie zaburza¢ skale dzialalnosci podatnika
w danym panistwie'.

4. Rozwigzanie dwufilarowe (Two-Pillar Solution)

W nastepnych latach po wydaniu Raportu OECD w dalszym ciagu pro-
wadzito prace w ramach grupy roboczej tzw. Inclusive Framework, ktore
miaty na celu wspolne wypracowanie minimalnych zasad oraz standardéw
dotyczacych opodatkowania podmiotéw miedzynarodowych. Z uwagi na
to, ze wiele panstw nie zgadzalo sie z zaleceniami OECD zawartymi w
Raporcie, podstawa wszelkich decyzji podejmowanych w czasie spotkan
w ramach Inclusive Framework jest konsensus oraz regula, iz nic nie
mozna uzna¢ za uzgodnione, dopdki nie zostanie opublikowany ostatecz-
nie zaakceptowany dokument odzwierciedlajgcy tre$¢ uzgodnien'*.

W czasie spotkan Inclusive Framework oprécz omoéwionej w po-
przednim rozdziale koncepcji znaczacej obecnosci gospodarczej dyskusji
poddawano réwniez koncepcje opodatkowania zdigitalizowanej dziatal-
nosci w oparciu o koncepcje udziatu uzytkownikéw (user participation)
oraz koncepcje niematerialnych aktywow marketingowych (marketing
intangible).

Koncepcja udzialu uzytkownikéw opiera sie na zalozeniu, ze klu-
czowym elementem tworzenia wartosci jest rozwijanie sieci aktywnych
i zaangazowanych uzytkownikéw oraz pozyskiwanie od nich danych
i treSci. Wskazuje sie, iz to wlasnie dzialania i udzial uzytkownikéw przy-
czyniaja sie w znacznym stopniu do tworzenia marki danego przedsie-
biorstwa, co zdaniem OECD ma najwieksze znaczenie w odniesieniu do

13 A. Goel, S. Goel, Has the “Permament Establishment Rule” outlived its utility in

a digitalized world?, “NUJS Law Review Issue” 2018, nr 1, s. 16.

International community renews commitment to multilateral efforts to address tax
challenges from digitalisation of the economy, OECD, https://www.oecd.org/tax/beps/
international-community-renews-commitment-to-multilateral-efforts-to-address-tax-
challenges-from-digitalisation-of-the-economy.html, (dostep: 27.11.2022 r.).
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platform mediéw spoteczno$ciowych, wyszukiwarek internetowych oraz
rynkéw internetowych'®.

Natomiast koncepcja marketingowych wartosci niematerialnych
i prawnych opiera sie na warto$ciach niematerialnych takich jak m.in.
znaki towarowe, nazwy handlowe, bazy klientéw, relacje z klientami oraz
zastrzezone dane rynkowe i dane klientéw, ktére sa wykorzystywane lub
pomagaja w marketingu i sprzedazy towarow lub ushug klientom. Kon-
cepcja ta w gléwnej mierze dotyczy tych podatnikow, ktérzy sa w stanie
»dotrze¢” do bazy uzytkownikéw w danej jurysdykcji rynkowej bez ko-
niecznos$ci fizycznej obecnosci w tej jurysdykcji. Cecha charakterystyczng
tej koncepcji jest dostrzezenie funkcjonalnego zwigzku miedzy marketin-
gowymi wartoéciami niematerialnymi a jurysdykcja rynkowa'®.

Wszystkie trzy przedstawione przez OECD koncepcje zwiazku dzia-
lalnosci podatnika z danym panstwem, tj. koncepcja znaczacej obecnosci
gospodarczej, koncepcja udzialu uzytkownikéw oraz koncepcja marketin-
gowych wartosci niematerialnych i prawnych opieraja sie na jednej
wspolnej cesze — zadna z nich nie wymaga posiadania przez podatnika
fizycznej obecnosci w danym panstwie, w ktérym jego zyski miatyby
zosta¢ poddane opodatkowaniu.

W opinii autora powyzsze propozycje nie powinny by¢ interpretowa-
ne jako wzajemnie wykluczajace sie. Koncepcja udzialu uzytkownikéw
oraz koncepcja marketingowych wartosci niematerialnych moga by¢ trak-
towane jako elementy uzupelniajace koncepcje znaczacej obecnosci go-
spodarczej, ktora — jako najlepiej rozwinieta — ma zastosowanie w naj-
wiekszej liczbie przypadkéw. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz zakres zasto-
sowania koncepcji udziatlu uzytkownikow jest ograniczony z uwagi na to,
ze warto$¢ tworzona przez uzytkownikéw w niektérych nowych modelach
biznesowych gospodarki cyfrowej nie ma szczegdlnego ekonomicznego
znaczenia. Jednym z przykladéw takich modeli biznesowych, ktére do

Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy — Public Consultation
Document, OECD 2019, s. 10-11, https://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-
document-addressing-the-tax-challenges-of-the-digitalisation-of-the-economy.pdf,
(dostep: 27.11.2022 1.).

16 Addressing... (Public Consultation Document), s. 11-12.

96 Prawo Budzetowe Paristwa i Samorzadu 3(10)/2022



Wplyw rewolucji cyfrowej na miedzynarodowe....

swej dzialalnosci nie potrzebuja aktywnego udzialu uzytkownikow,
sq przedsiebiorstwa uzyskujace przychody z gromadzenia i przetwarzania
danych (chmury obliczeniowe), co zostalo rowniez podkreSlone przez
OECD w dokumencie konsultacji publicznych'’. Natomiast w odniesieniu
do koncepcji marketingowych wartosci niematerialnych w doktrynie pod-
nosi sie, iz mimo szerszego zakresu zastosowania tej koncepcji (w porow-
naniu do koncepcji udziatu uzytkownikéw), réwniez ona nie jest w stanie
poradzi¢ sobie z opodatkowaniem dziatalnosci cyfrowej podatnikéw
w panstwach innych niz te, w ktérych utrzymuja one baze konsumentéw'®.

W konsekwencji wieloletnich prac w ramach Inclusive Framework"
8 pazdziernika 2021 r. zostalo opublikowane o$wiadczenie panstw ucze-
stniczacych w pracach ustalajace zasady opodatkowania najwiekszych
przedsiebiorstw wielonarodowych, ktérego szkieletem jest tzw. rozwigza-
nie dwufilarowe (Two-Pillar Solution)®. Zasadniczo oba filary shiza roz-
wigzaniu réznych kwestii zwiazanych z postepujaca globalizacja i trans-
formacja cyfrowa gospodarki, jednakze ich wsp6lnym celem politycznym
jest w szczegolnosci ograniczenie nadmiernej konkurencji podatkowej
miedzy jurysdykcjami.

W ramach Filaru I zaproponowano nowe reguly, ktére majq zapew-
ni¢ bardziej sprawiedliwy podzial zyskéw i praw do opodatkowania po-
miedzy panstwami. Zyski przedsiebiorstw mialyby bowiem by¢ czasowo
opodatkowane w panstwie, na terytorium ktorego zostaly one osiggniete
w wyniku $wiadczenia ustug, niezaleznie od tego, czy podatnik jest w nim
fizycznie obecny. Niemniej jednak zasada ta ma dotyczy jedynie

Tamze, s. 18.

18 S, Ricardo, F. Schmitz, Towards a broader concept of permanent establishment: a study
in light of the digitalization of the economy and the BEPS Era, Lizbona 2019, s. 52.

19 W trakcie prac w ramach Inclusive Framework zostato opublikowanych wiele doku-
mentéw przedstawiajacych rozwazane koncepcje oraz stanowiska panstw-czltonkdw
w zakresie opodatkowania przedsiebiorstw dzialajacych w gospodarce cyfrowe;j.
Z uwagi na ich znacznq liczbe w niniejszym artykule szerzej oméwione zostato jedy-
nie najbardziej aktualne o$wiadczenie panstw-cztonkéw na dzien publikacji.

20 Statement on the Two-Pillar Approach to Address the Tax Challenges Arising from the

Digitalisation of the Economy, OECD 2021, https://www.oecd.org/tax/beps/statement-

on-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-

of-the-economy-october-2021.pdf, (dostep: 27.11.2022 r.).
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tzw. zwyciezcow globalizacji, czyli podatnikow osiagajacych roczne
przychody powyzej 20 mld EUR oraz rentownos$¢ na poziomie 10%2'.
Natomiast celem zmian proponowanych w ramach Filaru II jest uniemoz-
liwienie przenoszenia dochodu pomiedzy poszczeg6lnymi jurysdykcjami
przy wykorzystaniu agresywnego planowania podatkowego®.

Szczegolnie interesujacym rozwigzaniem, o ktére w trakcie negocja-
cji zabiegala m.in. Polska, jest wylaczenie z opodatkowania globalnym
minimalnym podatkiem przedsiebiorstw prowadzacych rzeczywista dzia-
lalno$¢ gospodarcza na terenie danego panstwa (tzw. substance-base
carve-out). Wprowadzone wylaczenie ma na celu utrzymanie konkuren-
cyjnosci podatkowej pomiedzy panstwami, co — jak wskazywal éwczesny
wiceminister finanséw Jan Sarnowski — jest szczegdlnie istotne ,,dla
przedsiebiorstw korzystajacych z polskich preferencji podatkowych, ta-
kich jak Specjalne Strefy Ekonomiczne, Polska Strefa Inwestycji, ulgi
B+R, IP-Box czy te7 zainteresowanych rozwigzaniami wprowadzanymi

w Polskim Ladzie — ulgg na robotyzacje czy na prototypy”®.

5. Krytyka dzialan podejmowanych
przez OECD

Mimo zachwytéw nad propozycjami przedstawianymi przez OECD
w poczatkowych fazach prac** po opublikowaniu o$wiadczenia w paz-
dzierniku 2021 r. poziom entuzjazmu, gtéwnie wérdd organizacji zajmu-
jacych sie kwestiami sprawiedliwosci podatkowej, znacznie sie obnizyt.
Pierwszym zastrzezeniem wobec rezultatow prac OECD podnoszo-
nym przez opinie publiczng jest znaczne ograniczenie zakresu podmioto-

21 T. Wozniak, Powstanie zaktadu a unikanie opodatkowania w miedzynarodowym pra-

wie podatkowym, Warszawa 2022, s. 647.

M. Laskowska, Nowe miedzynarodowe reguty podziatu dochodu w gospodarce cyfro-
wej wedtug OECD, ,,Przeglad Podatkowy” 2020, nr 12, s. 29-42.

Wiceminister finanséw: minimum 15-procentowana stawka podatku dla globalnych firm
od 2023 roku, Polska Agencja Prasowa 25.10.2021, https://www.pap.pl/aktualnosci/news
%2C980838%2Cwiceminister-finansow-minimum-15-procentowa-stawka-podatku-dla-
globalnych, (dostep: 27.11.2022 1.).

M. Laskowska, Nowe miedzynarodowe reguty..., s. 29, s. 40.

22

23

24
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wego podatnikdw, ktére maja by¢ objete nowymi zasadami opodatkowa-
nia przyjetymi w ramach rozwiazania dwufilarowego. Przedstawiajac
rozwigzanie dwufilarowe po raz pierwszy szerszemu gronu odbiorcow
w maju 2019 r., OECD wskazywato bowiem, iz przedstawione propozycje
nie sa skierowane jedynie do tzw. wysoce zdigitalizowanych przedsie-
biorstw (highly digital business) takich jak Google czy Facebook, ale
rowniez do bardziej tradycyjnych przedsiebiorstw Swiadczacych swe
ustugi za posrednictwem platform cyfrowych. Zgodnie z pierwotnym
zalozeniem zakres podmiotowy nowych zasad opodatkowania dochodéw
uzyskanych wirtualnie mial obejmowac wszystkie przedsiebiorstwa, ktére
moga uzyskiwaé korzysci ze znaczacej i trwalej interakcji z klientami na
danym rynku”. Natomiast, jak to wyzej przedstawiono, w porozumieniu
panstw-cztonkéw Inclusive Framework opublikowanym w pazdzierniku
2021 r. zakres podmiotowy zmian zostal zawezony do najwiekszych
podmiotéw wielonarodowych.

Z uwagi na powyzsze nie mozna uzna¢ przedstawionych rozwigzan
za uniwersalne — obecnie wydaje sie, ze maja one jedynie zaspokajac¢
zglaszane przez niektore grupy spoleczne zadania zwiekszenia opodatko-
wania przychodéw uzyskiwanych przez najwieksze $wiatowe koncerny
(w tym GAFAM - Google, Amazon, Facebook, Apple oraz Microsoft).

Po drugie, pojawiaja sie glosy, jakoby nowe zasady opodatkowania
majace na celu przeciwdzialanie przenoszenia zyskéw do klasycznych
rajow podatkowych (za ktére uwazane sa od dhuzszego czasu m.in. Kaj-
many oraz Seszele) byly ustalane przez raje podatkowe ,,nowej generacji”
(Irlandia, Luksemburg czy Singapur). Susana Ruiz, kierownik zespolu
polityki podatkowej Oxfam International, wskazata, ze reforma OECD
zostata stworzona przez panstwa o najbardziej rozwinietych gospodarkach
i shuzy gléwnie ich interesom®. Jak wynika bowiem z obliczeri przepro-
wadzonych przez EU Tax Observatory, niezalezne centrum badawcze

%5 W tym zaréwno przedsiebiorstwa zajmujace si¢ automatycznymi ustugami cyfrowymi

(automated digital services), jak i przedsiebiorstwa obstugujace klientéw indywidual-
nych (consumer-facing businesses).

% OECD tax deal is a mockery of fairness, Oxfam International 8.10.2021,
https://www.oxfam.org/en/press-releases/oecd-tax-deal-mockery-fairness-oxfam,
(dostep: 27.11.2022 1.).
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przy Paris School of Economics, z wprowadzenia globalnego minimalne-
go podatku skorzystaja w najwiekszym stopniu panstwa o wysokim do-
chodzie, ktore zwieksza swoje wpltywy z podatku dochodowego o ok.
18%, podczas gdy panstwa o $rednim dochodzie o ok. 3%, a panstwa
o niskim dochodzie zaledwie o ok. 1%. Taka sytuacja, zdaniem autoréw
raportu, bedzie skutkowac jeszcze wiekszym poglebieniem dysproporcji
pomiedzy paistwami rozwinietymi a pafistwami rozwijajagcymi sie?’.

Silnie krytykowane jest rGwniez lobbowane przez Polske wylaczenie
z opodatkowania przedsiebiorstw prowadzacych rzeczywista dziatalnos¢
gospodarcza na terenie danego panstwa (substance-base carve-out). Jak
wynika z obliczen EU Tax Observatory, wprowadzenie powyzszego roz-
wigzania bedzie skutkowa¢ zmniejszeniem dodatkowych wplywow po-
datkowych panstw Unii Europejskiej z kwoty 83 mld EUR do kwoty 64
mld EUR (spadek o ok. 23%)*.

Nie sa to wszystkie glosy krytyczne podnoszone wobec przedstawio-
nych przez OECD rozwigzan podatkowych majacych na celu sprawiedli-
we opodatkowanie przedsiebiorstw prowadzacych swojaq dziatalnos$¢ za
posrednictwem Internetu. Nalezy spodziewac sie, iz wraz z przeprowa-
dzaniem przez OECD kolejnych konsultacji publicznych dotyczacych
rozwigzania dwufilarowego® pojawia sie nowe postulaty poprawek do
wyzej zaprezentowanych rozwiazan, ktére — mozna mie¢ nadzieje — zo-
stang uwzglednione przez OECD w finalnym efekcie prac nad reforma.

6. Propozycje doktryny miedzynarodowego
prawa podatkowego

Konieczno$¢ dostosowania zasad opodatkowania dotyczacych przedsie-
biorstw cyfrowych jest obecnie szeroko dyskutowana réwniez w doktry-

27 M. Barake, P.-E. Chouc, T. Neef, G. Zucmann, Revenue effects of the global minimum

tax: country-by-country estimates, EU Tax Observatory 2021, s. 14, https://www.tax
observatory.eu/wp-content/uploads/2021/10/Note-2-Revenue-Effects-of-the-Global-
Minimum-Tax-October-2021.pdf, (dostep: 27.11.2022 1.).

28 M. Barake, P.-E. Chouc, T. Neef, G. Zucmann, Revenue effects..., s. 3.

2 W kwietniu 2022 r. nadal otwarte byly konsultacje publiczne dotyczace projektu mo-
delu zasad ustalania czesci tzw. zysku rezydualnego w ramach Filaru I.
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nie miedzynarodowego prawa podatkowego®. Wéréd autoréw analizuja-
cych rézne metody rozwigzania problemu szczeg6lnie wyrdznia sie pro-
pozycja przedstawiona przez Petera Honglera oraz Pasquala Pistone®.
Celem tej propozycji nie jest wzmocnienie opodatkowania u zZrédla, lecz
umozliwienie jurysdykcji rynkowej zachowanie suwerennosci w zakresie
opodatkowania zyskéw przedsiebiorstw, ktére powstaly w zwiazku
z dzialaniami podjetymi na jej terytorium®. Propozycja ta opiera sie na
wprowadzeniu nowego art. 5 ust. 8 do Modelu Konwencji OECD o naste-
pujacym brzmieniu:

Jezeli przedsiebiorstwo majace siedzibe w jednym Umawiajacym sie

Parnistwie zapewnia (lub oferuje) dostep do aplikacji elektronicznej, ba-

zy danych, internetowej platformy handlowej lub magazynu, lub oferu-

je ushugi reklamowe na stronie internetowej lub w aplikacji elektro-

nicznej, z ktorej korzysta ponad 1 000 indywidualnych uzytkownikéw

miesiecznie majacych zamieszkanie w drugim Umawiajacym sie Pan-
stwie, uwaza sie, ze takie przedsiebiorstwo posiada zaklad w drugim

Umawiajacym sie Panstwie, jezeli catkowita kwota przychodéw

przedsiebiorstwa z tytulu wyzej wymienionych ustug w drugim Uma-

wiajacym sie Panstwie przekracza (...) (EUR, USD, GBP, CNY, CHF

itp.) rocznie®.

Jednoczesnie nalezy wskaza¢, iz powyzsza propozycja nie rozwigzu-
je istniejacych i nowych wiasnosci stworzonych przez nowy tacznik po-
datkowy. Konieczne bedzie bowiem m.in. zdefiniowanie problematycz-
nych poje¢ takich jak m.in. ,,uzytkownicy”, ,baza danych” czy ,witryna

30 Zob. m.in.: 1. Krzemiriska, Propozycje opodatkowania znaczqcej obecnosci cyfrowej
w Unii Europejskiej, ,,Krytyka Prawa” 2019, nr 2, s. 89-93; L. Spinosa, V. Chand,
A Long-Term Solution for Taxing Digitalized Business Models: Should the Permanent
Establishment Definition Be Modified to Resolve the Issue or Should the Focus Be on
a Shared Taxing Rights Mechanism?, “Intertax” 2018, nr 6-7, s. 476494,
M. Sestéakovd, Redefining the “Permanent Establishment” Concept to Make Its Meas-
urement More Relevant For a Digital Economy, “Proccedings of the 13th International
workshop on knowledge management” Bratystawa, 2018, s. 3—6.

31 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,
nr 15, s. 22-36.

32 S.R. Losada, In pursuit of fair taxation of digital economy, 2019 AALS Annual Meet-
ing Papers, s. 20.

3 Thum. wiasne.
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internetowa”. Autorzy wskazali, iz ze wzgledu na istnienie progu doty-
czacego minimalnej liczby uzytkownikdw nowy 1acznik podatkowy
obejmie ostatecznie wiecej przedsiebiorstw wspétpracujacych z konsu-
mentami (na zasadzie B2C) niz z innymi partnerami biznesowymi (B2B).
Jednakze, zdaniem Honglera i Pistone, znaczenia nie bedzie mialo to, czy
ushuga cyfrowa jest gtéwna sktadnikiem dziatalnosci przedsiebiorstwa®.

Dwie inne, alternatywne propozycje poradzenia sobie z wyzwaniami
stawianymi przez gospodarke cyfrowa przedstawili Reuven S. Avi-Yonah
oraz Oz Halabi®*. Pierwsza propozycja polega na dodaniu do Modelu
Konwencji OECD nowego art. 5 ust. 3, ktéry dotyczylby prowadzenia
przez podatnika (sprzedawce) dziatalnosci w sposob zdalny (remote sale).
Po przekroczeniu przez podatnika z siedzibgq w panstwie A kwoty 1 min
USD rocznych wpltywow brutto z dziatalnosci prowadzonej na terytorium
panstwa B dzialalno$¢ ta stanowitaby zaklad w rozumieniu art. 5 Modelu
Konwencji OECD. W efekcie zyski przypisane do tego zakladu mogltyby
zosta¢ opodatkowane w panstwie B zgodnie z zasadg arm’s length. Druga
z propozycji przedstawionych przez Avi-Yonah i Halabi dotyczy art. 7
Modelu Konwencji OECD, ktéry po nowelizacji miatby dotyczy¢ réwniez
dziatalnoéci prowadzonej na odleglo$¢®®.

7. Postulaty de lege ferenda

Truizmem jest stwierdzenie, iz stworzenie lub redefinicja tacznika podat-
kowego nie jest tatwym zadaniem. Musi on bowiem rownowazy¢ prawo
do opodatkowania panstwa rezydencji z prawami panstw stanowiacych co
do zasady panstwa zrodla, przy jednoczesnym przestrzeganiu podstawo-
wych miedzynarodowych zasad podatkowych, w tym w szczeg6lnosci
zasady jednokrotno$ci podatku.

Podsumowujac niniejszy artykul, a tym samym przedstawione w nim
propozycje wysuwane, wydaje sie, iz z uwagi na znaczny dorobek wypra-

34 P. Hongler, P. Pistone, Blueprints..., s. 31.

3% R.S. Avi-Yonah, O. Halabi, A Model Treaty for the Age of BEPS, “Law & Economics
Working Papers” 2014, nr 103, s. 15.

36 Tamze, s. 18.
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cowany przez OECD nie nalezy z géry porzucac instytucji miedzynaro-
dowego prawa podatkowego, jaka jest staly zaklad. Jest to oczywiste,
ze wspotczesna definicja stalego zakladu ma ograniczong efektywnosc
fiskalng z uwagi na jej niedopasowanie do modeli biznesowych dziataja-
cych w gospodarce cyfrowej. Niemniej jednak uzupelienie tej definicji
o koncepcje znaczacej obecnosci (badz o inny paradygmat nieoparty na
fizycznej obecnosci podatnika) moze okaza¢ sie uzyteczne w usprawnie-
niu systemu przeciwdzialania unikania opodatkowania.

W ocenie autora nowa definicja statego zakladu powinna w szczeg6l-
nosci uwzglednia¢ nastepujace czynniki, ktére beda swego rodzaju warun-
kami wstepnymi dla ustanowienia znaczacej obecnosci gospodarczej:

1. prowadzenie dzialalnosci zwiazanej ze Swiadczeniem ushug cyfrowych,
2. osiagniecie progu liczby uzytkownikéw, oraz
3. osiagniecie minimalnego progu przychoddéw.

Jednoczesnie nalezy podda¢ pod dyskusje to, czy zaklad wirtualny
stworzony poprzez zastosowanie koncepcji znaczacej obecnosci powinien
by¢ traktowany jako odrebny typ statego zakladu (analogicznie do zakla-
du typu budowlanego) czy by¢ tylko jego przejawem (jak w przypadku
fabryki, warsztatu czy filii). Bardziej zasadne wydaje sie konstrukcyjne
wyodrebnienie zakladu wirtualnego, przy czym, jak stusznie wskazuje
T. Wozniak, uprawnione bedzie uzycie w stosunku do niego okreslenia
,zaklad typu wirtualnego” lub zamiennie ,zaklad typu cyfrowego™’,
co pozwoli na zachowanie jednolitosci terminologicznej na gruncie uméw
o unikaniu podwojnego opodatkowania.

Pod uwage powinny zosta¢ wziete rowniez kwestie zwigzane z usta-
leniem progu czasu trwania aktywnosci na terytorium danego panstwa
oraz kwestie zawierania uméw z uzytkownikami zamieszkujacymi jurys-
dykcje rynkowa. Dodatkowo zadba¢ nalezy o odpowiednie zdefiniowanie
lub wyjasnienie poje¢ zwigzanych z powstaniem znaczacej obecnosci
gospodarczej. Jakkolwiek sama definicja ustug cyfrowych powinna zosta¢
ujeta w Modelu Konwencji OECD celem unikniecia podstawowych wat-
pliwosci co do zakresu opodatkowania, tak bardziej zasadnym miejscem

87 T. Wozniak, Powstanie zaktadu..., s. 673.
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na szersze wyjasnienia terminéw takich jak ,uzytkownicy” czy ,,zawiera-
nie umow” jest Komentarz do Modelu Konwencji OECD.

8. Podsumowanie

Podsumowujac rozwazania przedstawione w pracy, nalezy jednoznacznie
stwierdzi¢, iz w XXI wieku reguty przyznajacych panstwom prawa do
opodatkowania zyskdw podatnikdw nie mogg by¢ juz oparte wylacznie na
fizycznej obecnosci podatnika w panstwie zrédta. Ze wzgledu na globali-
zacje i cyfryzacje gospodarki tradycyjna koncepcja statego zakladu nie
odpowiada w obecnym czasie potrzebom biznesowym. Pewne jest to,
ze OECD nie jest jedynym podmiotem zainteresowanym wypracowaniem
rozwiazania tej kwestii, a w szczegdlnosSci uregulowaniem zasad opodat-
kowania zyskoéw przedsiebiorstw prowadzacych swoja dziatalno$é w spo-
sob cyfrowy. Jednoczesnie nalezy mie¢ na uwadze to, jaka role bedzie sie
starala odegra¢ Unia Europejska, w szczeg6lnosci w obliczu potencjalne-
go wyhamowania prac OECD z uwagi na glosy krytyki co do niektérych
istotnych postanowien przyjetych przez te organizacje.

Dodatkowo podkresli¢ nalezy, iz rozwigzanie oparte na konsensusie
jest w rzeczywistosci jedynym rozwigzaniem probleméw podatkowych
omowionych w tym artykule. Jednostronne reakcje nie tylko nie rozwiaza
tych problemdéw, ale stworza nowe nie tylko dla wielonarodowych przed-
siebiorstw, ale takze dla samych panstw. Miedzynarodowa koordynacja
kwestii zwigzanych z opodatkowaniem gospodarki cyfrowej zmniejsza
ryzyko podwdéjnego opodatkowania (w sensie prawnym) i stanowi pod-
stawe dla miedzynarodowych wnioskéw o pomoc w dochodzeniu rosz-
czen podatkowych w oparciu o zasady dotyczace tacznika podatkowego™.

38 V. Plekhanova, Value Creation within Multinational Platform Firms: A Challenge for
the International Corporate Tax System, “eJournal of Tax Research” 2020, nr 2,
s. 315-216.
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Inng mozliwoscia regulacji gospodarki cyfrowej jest wprowadzenie
podatku cyfrowego (digital tax)®. Niemniej jednak nalezy pamietac,
iz jedynie redefinicja statego zaktadu poprzez uzupehienie o tacznik po-
datkowy oparty na obecnosci gospodarczej (lub cyfrowej) moze stanowic¢
dlugoterminowe rozwigzanie problemu (braku) opodatkowania wysoko
zdigitalizowanych przedsiebiorstw.

Jednoczesnie nalezy réwniez zwroci¢ uwage na to, Ze nie wszyscy
cztonkowie OECD i Unii Europejskiej sa zwolennikami wprowadzenia
nowych regut podatkowych zwiazanych z dzialalnoscia cyfrowa. Stwarza
to obawe, iz niektore panstwa beda bardziej sklonne do samodzielnego
ustalania regul opodatkowania gospodarki cyfrowej oraz ksztaltowania
definicji statego zaktadu. Takq decyzje podjety m.in. Hiszpania, Wlochy,
Indie i Wielka Brytania®, a podobne kroki zapowiadal réwniez poczat-
kowo polski minister finanséw*'. Niemniej jednak Stany Zjednoczone,
ktore dotychczas staly na stanowisku, ze wprowadzenie nowego }acznika
podatkowego do definicji stalego zaktadu ma w istocie zmierza¢ do dys-
kryminacji amerykanskich firm technologicznych, pod koniec lutego
2021 r. wycofaly swoéj sprzeciw wobec tychze rozwigzan®.

Zmiana stanowiska Stanéw Zjednoczonych w sprawie prac OECD,
a takze osiggniecie w pazdzierniku 2021 r. porozumienia przez 136 pan-
stw-cztonkéw Inclusive Framework, w ktorym ustalono zasady opodat-
kowania najwiekszych przedsiebiorstw wielonarodowych, stanowia duzy

3 J.J. Zygmuntowski, K. Chojecka, S.A. Roy, Podatek cyfrowy od gigantéw. Ekspertyza

w zakresie wprowadzenia w Polsce podatku cyfrowego (DST), “Instrat Policy Paper”
2020, nr 2, s. 8-14.
40 E. Asen, D. Bunn, What European OECD Countries Are Doing about Digital Services
Taxes, Tax Foundation 22.11.2021, https://taxfoundation.org/digital-tax-europe-2020/,
(dostep: 27.11.2022 1.).
M. Ratajczak, Tadeusz Kosciniski dla money.pl: Prace nad podatkiem cyfrowym po-
winny przyspieszy¢, money.pl 22.01.2020, https://www.money.pl/gospodarka/tadeusz-
koscinski-dla-moneypl-prace-nad-podatkiem-cyfrowym-powinny-przyspieszyc-
6470420698101889a.html, (dostep: 27.11.2022 1.).
Przyczyna drastycznej zmiany stanowiska Stanéw Zjednoczonych jest zmiana admini-
stracji Bialego Domu zwiazane z zaprzysiezeniem Joe Bidena na nowego prezydenta
Stan6éw Zjednoczonych w styczniu 2021 r. [za:] A. Shalal, M. Nienaber, L. Thomas,
U.S. drops ‘safe harbor’ demand, raising hopes for global tax deal, Reuters,
https://www.reuters.com/article/us-g20-usa-oecd-idUSKBN2AQ2ES, (dostep: 27.11.2022 1.).

41

42

Prawo Budzetowe Paristwa i Samorzadu 3(10)/2022 105



Kamila Morawska

krok ku jednolitosci w zakresie opodatkowania podmiotéw cyfrowych.
Czas jednak pokaze, czy w obliczu pojawiajacej sie krytyki odno$nie
rozwigzan przedstawionych przez OECD, osiagniety w pazdzierniku
2021 r. kompromis zostanie utrzymany.
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