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1. WPROWADZENIE

Podjecie aktywnoSci gospodarczej za granica stawia przedsiebiorce wobec
konieczno$ci ustalenia jurysdykcji podatkowej, w ktérej nalezy opodatkowac
uzyskiwane dochody. Umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowanial! rozdzielajg
prawo do opodatkowania dochodéw z tytulu prowadzenia transgranicznej dziatalnosci
gospodarczej w oparciu o instytucje statego zaktadu. Zyski z dziatalnosSci gospodarczej,
co do zasady, podlegaja opodatkowaniu w panstwie, w ktéorym podmiot prowadzacy
dziatalno$¢ posiada siedzibe lub miejsce zamieszkania. Jezeli jednak dojdzie do
powstania statego zaktadu, zyski tego zaktadu moga podlega¢ opodatkowaniu takze w
panstwie, w ktéorym istnieje zaktad. Kluczowe znaczenie dla ustalenia zasad
opodatkowania zyskéw z dziatalnoSci gospodarczej prowadzonej za granica ma zatem

rozstrzygniecie, czy dziatalno$ci tej mozna przypisac¢ przymiot statego zaktadu.

* Agnieszka Morska — doktor nauk prawnych, e-mail: morska@vonzanthier.com

1 Niniejszy artykut odnosi sie wytgcznie do uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania wzorowanych
na Modelowej Konwencji OECD (OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital. Condensed
Version. July 2014, http://www.oecd.org/tax/treaties/2014-model-tax-convention-articles.pdf, 26 XI
2016).
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Artykut 5 Modelowej Konwencji OECD? wprowadza zamkniety katalog sytuacji, w
ktérych dochodzi do ukonstytuowania sie statego zaktadu. Zaktad taki moze powsta¢ w
wyniku:

* posiadania statej placowki (ang. general PE),
= prowadzenia prac budowlanych lub instalacyjnych (ang. construction PE),
= dziatania zaleznego przedstawiciela (ang. agent PE).

Celem niniejszego artykutu jest przyblizenie specyficznej formy statego zaktadu,
jaka jest dziatalno$¢ przedstawiciela3. W artykule szczegétowo omoéwione zostang
warunki, Kktére muszg by¢ spelnione, aby aktywno$¢ podejmowana przez
przedstawiciela mogta doprowadzi¢ do powstania statego zaktadu zagranicznego

przedsiebiorstwa.

2. PRZEDSTAWICIEL JAKO STALY ZAKEAD - UWAGI WSTEPNE

Zasadniczo wskazuje sie na dwa powody, dla ktorych instytucja agenta, jako
zaktadu zostata wprowadzona do uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowania. Po
pierwsze koncepcje ,general PE” i ,construction PE” zasadniczo pozwalajg na
opodatkowanie tylko takiej dziatalnoSci gospodarczej, ktéra wymaga faktycznej
(fizycznej) ,,obecnosci” podmiotu zagranicznego (w postaci posiadania statej placowki,
wykonywania prac zwigzanych z dang nieruchomoscia, etc.). Koncepcja ,agent PE”
pozwala natomiast na opodatkowanie czynnos$ci podejmowanych na rzecz podmiotu
zagranicznego przez osobe trzecig. Instytucja agenta ma zatem zapewni¢, aby
analogiczne zdarzenia gospodarcze byty jednakowo traktowane pod wzgledem
podatkowym, bez wzgledu na to, czy sg wykonywane za posrednictwem okre$lonego
miejsca (np. placowki), czy tez za posrednictwem osoby trzeciej (przedstawiciela). Po
drugie - gdyby nie koncepcja ,agent PE” - w wielu przypadkach mozna bytoby

stosunkowo tatwo obejs$¢ regulacje dotyczace statego zaktadu (np. poprzez powierzenie

2 QOECD, Model..., op. cit,, s. 26.
3 W dalszej czesci artykutu okreslenia “przedstawiciel” i “agent” bedg uzywane zamiennie.

184

Torunski Rocznik Podatkowy 2016 www.trp.umk.pl



http://www.trp.umk.pl/

PRZEDSTAWICIEL JAKO ZAKLAD - WYBRANE ASPEKTY

podmiotowi trzeciemu czynnoSci, ktore dotychczas byly wykonywane za
posrednictwem utrzymywanego za granicg oddziatu)#.

Mozna zatem uzna¢, iz koncepcja ,agent PE” ma charakter uzupeiniajagcy wobec
koncepcji ,general PE” i ,construction PE” - w pierwszej kolejnosSci nalezy bowiem
ustali¢, czy dziatalno$¢ zagranicznego przedsiebiorstwa doprowadzita do powstania
statego zaktadu ze wzgledu na posiadanie statej placowki albo prowadzenie prac
budowlanych lub instalacyjnych. Staty zaktad wynikajacy z ,agent PE” moze powstac
wylacznie, w przypadku gdy nie doszto do ukonstytuowania sie zaktadu na podstawie
,general PE” i ,construction PE”>. Jezeli zagraniczne przedsiebiorstwo posiada stalg
placéwke i jednoczes$nie osoby dziatajace przez ta statg placowke spetniajg warunki dla
uznania za zaleznego agenta, aktywno$¢ zaleznego agenta nalezy przypisac do ,general
PE”%. Jezeli jednak agent nie dziala za posrednictwem statej placowki, nalezatoby

przyjac, iz podmiot posiada w danym Kkraju dwa zaktady?’.

3. WARUNKI UZNANIA PRZEDSTAWICIELA ZA STALY ZAKLAD

W Swietle art. 5 ust. 51 6 Modelowej Konwencji OECD warunki, ktére muszg by¢
tacznie spetnione, aby dziatalno$¢ agenta doprowadzita do powstania statego zaktadu)
mozna podzieli¢ na trzy grupy:

= warunki dotyczace agenta:
- agentjest osobg w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. a) Modelowej Konwencji,
- agent nie jest maklerem, komisantem albo innym niezaleznym
przedstawicielem dziatajgcym w ramach swojej zwyktej dziatalnosci,

= warunki dotyczace stosunku miedzy przedsiebiorstwem a agentem:

4 Por. m.in. OECD, Issues arising under Article 5 (Permanent Establishment) of the Model Tax Convention,
Paris 2002.

5 Por. K. Vogel, Klaus Vogel on double taxation conventions: a commentary to the OECD-, UN and US Model
Conventions for the avoidance of double taxation on income and capital: with particular reference to German
treaty practice, Londyn 1997, s. 281.

6 C. Lahusen, Die ,Vertreterbetriebsstdtte" als Ankniipfungspunkt der inldndischen Besteuerung gewerblicher
Einkiinfte Eine Begriffsbestimmung am MafSstab der Grundsdtze internationaler Besteuerung, dem
Verfassungsrecht und den EG-Grundfreiheiten, Miinchen 2012, s. 73.

7 Por. S. Bendlinger, Sinn und Zweck der Vertreterbetriebstitte, Osterreichische Steuerzeitung nr
308/2010, s. 141.
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- agent dziala w imieniu przedsiebiorstwa oraz posiada i zwyczajowo
wykonuje petnomocnictwo do zawierania umoéw w drugim panstwie,
= warunki dotyczace dziatalno$ci podejmowanej przez agenta:
- czynno$ci wykonywane przez agenta nie majg charakteru czynnosci
pomocniczych lub przygotowawczych w rozumieniu art. 5 ust. 4

Modelowej Konwencji.

3.1 Warunki dotyczace agenta
Zgodnie z art. 5 ust. 5 Modelowej Konwencji OECD przedstawicielem moze by¢

wylacznie osoba. Artykut 3 ust. 1 lit. a) definiuje ,0sobe”, jako ,0soby fizyczne, spo6tki i
inne zrzeszenia os6b”. Agentem moze by¢ zatem - oprocz oséb fizycznych i podmiotéw
posiadajgcych osobowo$¢ prawng - kazda forma wspoétdziatania miedzy podmiotami,
nawet jezeli nie jest wyodrebniona pod wzgledem prawnym lub organizacyjnym (czyli
np. transparentna spétka osobowa)8. W swietle Konwencji nie ma wiec znaczenia, czy
przedstawiciel posiada rezydencje lub podmiotowos$¢ prawng, w panstwie w ktérym
dziata na rzecz podmiotu zagranicznego®. Nie jest rOwniez konieczne, aby przedstawiciel
posiadat z tym panstwem powigzania o charakterze terytorialnym (np. miejsce
zamieszkania, stata placowka) lub osobistym/gospodarczym (np. osrodek intereséow
zyciowych)10,

Postanowienia poszczeg6lnych umoéw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania w
zakresie uznania za osobe moga jednak rézni¢ sie od postanowien Modelowej
Konwencji. Roznice dotycza przede wszystkim uznania za osobe podmiotdw, ktdre nie
posiadajg podmiotowosci prawnej i/lub podatkowej, np. w Swietle umowy o unikaniu
podwodjnego opodatkowania miedzy Polskg, a Tajwanem osobg - a w konsekwencji
réwniez przedstawicielem - moze by¢ wytgcznie podmiot, ktéry jest traktowany ,jako
podmiot opodatkowania zgodnie z prawem kazdego z Umawiajacych sie Panstw” 11,

Oznacza to, iz np. polska spo6tka osobowa (z wyjatkiem spo6tki komandytowo-akcyjnej)

8 S. Riemenschneider, Abkommensberechtigung von Personengesellschaften und abkommensrechtliche

Behandlung der Einkiinfte aus Beteiligungen inldndischer Gesellschafter an ausldndischen

Personengesellschaften, Frankfurt am Main 1995, s. 70.

9 S. Seltenreich, Aktuelle Entwicklungen und Tendenzen im Bereich der Begriindung einer Vertreter-

Betriebsttcditte gem. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA, , Internationale Wirtschafts-Briefe“, nr 6/2006, s. 248.

10 Por. np. X. Oberson, Précis de droit fiscal international, Berne 2014, s. 122.

11 Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzadem Krolestwa Tajlandii w sprawie

unikania podwdjnego opodatkowania w zakresie podatkéow od dochodu (Dz. U.z 1983 r. Nr 37, poz. 170).
186
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nie moze by¢ agentem podmiotu tajwanskiego. Nie ma jednak przeszkdd, aby - w takim
przypadku - za przedstawiciela uzna¢ osoby dziatajgce w imieniu i na rzecz spotki
osobowejl2,

Zgodnie z art. 5 ust. 5 Modelowej Konwencji OECD agentem jest osoba dziatajgca
w imieniu przedsiebiorstwa. Skoro przedstawiciel ma dziala¢c w imieniu
przedsiebiorstwa, nie natomiast jako przedsiebiorstwo, przedstawiciel i
przedsiebiorstwo powinny by¢ - w Swietle prawa - dwoma odrebnymi podmiotami, a
agentem nie moze by¢ podmiot, ktory ,reprezentuje samego siebie”13. W konsekwencji,
czynno$ci podejmowane za granicg np. przez podmiot prowadzacy jednoosobowa
dziatalno$¢ gospodarcza nie powinny prowadzi¢ do powstania , agent PE”14,

Watpliwo$ci budzi natomiast mozliwo$¢ uznania za przedstawiciela organu
osoby prawnej (czyli np. zarzadu sp6tki kapitatowej). Cze$¢ autoréw uznaje, iz organ nie
moze by¢ przedstawicielem osoby prawnej, bowiem dziatanie organu jest traktowane,
jak dzialanie samej osoby prawnejl>. Stusznie jednak wskazuje sie, iZ o uznaniu za
przedstawiciela rozstrzyga uprawnienie do reprezentowania podmiotu, bez znaczenia
pozostaje natomiast podstawa prawna tego uprawnienia. Co wiecej, organ jest jeszcze
bardziej bezposrednim przedstawicielem osoby prawnej, anizeli pelnomocnik dziatajacy
na podstawie stosunku prawnegol®. Za przyjeciem, iz organ osoby prawnej moze by¢
przedstawicielem przemawia réwniez wyktadnia celowoS$ciowa. Istotg art. 5 ust. 5
Modelowej Konwengji jest przyznanie uprawnienia do opodatkowania temu panstwu, w
ktéorym podejmowana jest aktywno$¢ gospodarcza za posrednictwem przedstawiciela.
Gdyby uznal, iz organ nie moze ukonstytuowac ,agent PE”, dla obejScia instytucji
zakladu wystarczajace bytoby powierzenie agentowi np. funkcji cztonka zarzadu.
Ponadto, skoro agentem moze by¢ m.n. pracownik dzialajacy w imieniu
przedsiebiorstwa, to tym bardziej za agenta powinien by¢ uznany cztonek zarzadu

wykonujacy takie same czynnoSci.

12 Stanowisko takie podziela m.in. K. Vogel (K. Vogel, Klaus Vogel on..., op. cit., s. 331).

13 S. Bendlinger, Sinn und Zweck, op. cit., s. 141; K. Vogel, Klaus Vogel on, op. cit., s. 331.

14 Nie ma natomiast przeszkdéd, aby powstat zaktad wynikajacy z posiadania statej placéwki albo
prowadzenia prac budowlanych lub instalacyjnych.

15 S. Bendlinger, Sinn und Zweck, op. cit, s. 141.

16 Por. np. S. Ott, Die Vertreterbetriebsstditte nach OECD-MA, Frankfurt am Mein 2009, s. 31; S. Seltenreich,
Aktuelle..., op. cit., s. 253.
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Zgodnie z art. 5 ust. 6 Modelowej Konwencji OECD zaktad nie powstanie, jezeli

agent bedzie niezaleznym przedstawicielem (maklerem, komisantem), ktéry dziata w

ramach swojej zwyklej dziatalnosci. WatpliwoSci budzi jednak rozgraniczenie miedzy

przedstawicielem zaleznym i niezaleznym. Wedlug Komentarza do Modelowej

Konwencji OECD przedstawiciel powinien by¢ niezalezny w sensie prawnym i

ekonomicznym, przy czym oceny nalezy dokonywa¢ w oparciu o catoksztatt

okolicznoscil?. Przy rozstrzyganiu o niezalezno$ci przedstawiciela uwzgledni¢ nalezy
nastepujgce kryteria:

» nadzor nad dzialalnoscia agenta - samo uprawnienie do wydawania instrukcji lub
kontrolowania agenta nie powinno przesadzac o braku niezalezno$ci. Nalezy bowiem -
uwzgledniajac  okoliczno$ci danego stanu faktycznego (np. specyfike danej
dziatalnoSci, charakter czynno$ci wykonywanych przez agenta, etc.) - ocenié, jaki jest
zakres wydawanych instrukcji i w jaki sposob przedsiebiorstwo zagraniczne sprawuje
kontrole. O zalezno$ci wobec przedsiebiorstwa zagranicznego moze $wiadczy¢
przyktadowo: podporzadkowanie szczegétowym instrukcjom w zakresie sposobu
wykonywania czynnoS$ci (np. czas i miejsce wykonania danej pracy), obowigzek
uzyskania wcze$niejszej akceptacji przedsiebiorstwa zagranicznego dla sposobu
wykonania poszczegdlnych czynnoSci przez agenta, istotny udziat przedsiebiorstwa w
podejmowaniu decyzji przez agenta, szczegdétowa kontrola sposobu, w jaki agent
wykonuje czynnoSci na rzecz przedsiebiorstwa zagranicznegol®. PodejScie takie
potwierdza réwniez praktyka organéw podatkowych, np. w interpretacji
indywidualnej z 27.07.2015 (sygn. IPPB5/4510-404/15-2/PS) Dyrektor Izby
Skarbowej w Warszawie uznat, iz o niezalezno$ci agenta Swiadczy ,upowaznienie do
zajmowania sie sprawami mocodawcy bez ingerencji z jego strony [...]. Informacji o
intensywnoSci kontroli moze dostarcza¢ rodzaj i czestotliwo$¢ kontaktow
przedstawiciela z przedsiebiorstwem”. W konsekwencji - a contrario — niezaleznoSci

agenta nie powinno wyklucza¢ przykladowo: przekazanie agentowi og6lnych

17 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital. Condensed Version. July 2014. Commentaries on
the Articles of the Model Tax Convention, http://www.oecd.org/berlin/publikationen/43324465.pdf, 26 IX
2016, s.107.

18 K. Vogel odwotuje sie do podlegtosci stuzbowej wtasciwej dla pracownika (por. K. Vogel, Klaus Vogel
on..., op. cit, s. 344).
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wytycznych odnos$nie wykonywanych czynnos$ci (np. zatozen dotyczacych polityki

cenowej), weryfikacja rezultatéw czynnos$ci podejmowanych przez agental®.

= liczba klientow - wedtug Komentarza do Modelowej Konwencji OECD dla ustalenia
statusu agenta liczba Kklientdbw ma istotne, ale nie rozstrzygajace znaczenie?0.
Wprawdzie wspoétpraca z wieloma podmiotami moze potwierdzac¢ niezalezno$¢ agenta
(przynajmniej w sensie ekonomicznym), niemniej jednak kazdorazowo konieczna jest
szczegOtowa analiza wszystkich okolicznos$ci stanu faktycznego. Mozliwe sg bowiem
sytuacje, w ktorych wieksza liczba klientéw jedynie pozornie $wiadczy o niezaleznosci
agenta, np. gdy wszyscy klienci nalezg do tej samej grupy kapitatowej albo realizujg to
samo przedsiewziecie. Jednocze$nie sam fakt wykonywania czynno$ci na rzecz
jednego podmiotu nie powinien automatycznie przesadzaé¢ o zalezno$ci agenta (np.
jezeli sytuacja taka wynika z ograniczen po stronie agenta, a nie zakazu wykonywania
czynno$ci na rzecz innych podmiotéw). Przyktadowo w interpretacji indywidualnej z
03.11.2014 (sygn. IPPB5/423-768/14-4/PS) Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie
nie wykluczyt niezaleznos$ci agenta, ktéry wspoétpracuje tylko z jednym podmiotem?1.

» ryzyko gospodarcze - ocena, czy przedstawiciel ponosi ryzyko gospodarcze wymaga
szczegb6towej analizy ustalonych zasad wspétpracy. O niezalezno$ci agenta swiadczy¢
moga przede wszystkim:

- ponoszenie odpowiedzialno$ci za rezultat wykonywanych czynnos$ci (w tym m.in.
odpowiedzialno$¢ wobec przedsiebiorcy za nieterminowe/nienalezyte wykonanie
powierzonego zlecenia),

- angazowanie przez agenta wtasnych zasobow (np. wiasnej infrastruktury, wiasnego

kapitatu),

19 Przyktadowo niemiecki Trybunat Federalny uznat, iz agent moze by¢ niezalezny, nawet jezeli otrzymuje
wytyczne w zakresie warunkéw dostawy, cen, warunkéw gwarancji (wyrok BFH z 30.04.1975, sygn. [ R
152/73, BStBI 11 1975, 626).

20 Odmiennie Konwencja Modelowa ONZ uznaje, iz agent, ktory posiada tylko jednego klienta jest agentem
zaleznym (por. M. Zdyb, Dziatalnos¢ agenta a powstanie zaktadu w rozumieniu art. 5 Modelowej Konwencji
OECD, Przeglad Podatkowy nr 3/2007, s. 28).

21Podej$cie poszczegdlnych krajow do tej kwestii nie jest jednolite. Austriackie organy podatkowe uznaja,
iz agent, ktéry wykonuje czynnosci tylko na rzecz jednego podmiotu, jest agentem zaleznym (por. EAS
2909 z dnia 26.11.2007). Podobne stanowisko zajat sad francuski (por. wyrok z 2.2.2007, CAA Paris 202-
2007, 05-2361). Natomiast w ocenie sagdu kanadyjskiego fakt posiadania tylko jednego klienta nie
przesadza o zalezno$ci agenta (por. D. Feuerstein, The Agency Permanent Establishment, [w:] M. Lang,
Dependent Agents as Permanent Establishments, Wien 2014, s. 120).
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- ponoszenie przez agenta kosztow prowadzonej dziatalnosci (np. kosztéw
zwigzanych z wykorzystywang powierzchnig biurows),

- wynagrodzenie zalezne (przynajmniej czeSciowo) od wynikow pracy (np. w postaci
wynagrodzenia prowizyjnego),

- wynagrodzenie odzwierciedlajagce wykonywane funkcje, ponoszone ryzyka,

zaangazowane zasoby?2,

Zgodnie z art. 5 ust. 6 Modelowej Konwencji sama niezalezno$¢ agenta nie
wystarczy, aby uznaé, iz przedsiebiorstwo zagraniczne nie posiada statego zaktadu.
Konieczne jest jeszcze wustalenie, czy agent wykonuje czynno$ci na rzecz
przedsiebiorstwa zagranicznego ,w ramach swojej zwyktej dziatalnosci”. W praktyce
kwestia ta budzi wiele watpliwo$ci23. Wedtug Komentarza do Modelowej Konwencji
OECD oceny, czy przedstawiciel dziata w ramach swojej zwyktej dziatalno$ci, nalezy
dokona¢ poprzez poréwnanie ze zwyczajowa dziatalno$cia wykonywang przez dang
grupe zawodowa. Nie ma przy tym znaczenia, czy agent wykonywat takie same lub
poréwnywalne czynno$ci przed nawigzaniem wspdipracy z przedsiebiorstwem
zagranicznym (w przeciwnym razie kazdy agent, ktéory w zwigzku z podjeciem
wspoétpracy z zagranicznym przedsiebiorstwem, zmienia rodzaj wykonywanych
czynnosci bytby automatycznie uznawany za staty zaktad)?24. Jezeli poréwnanie z dang
grupa zawodowaq nie jest mozliwe (np. ze wzgledu na specyficzny charakter czynnosci
wykonywanych przez agenta), Komentarz sugeruje weryfikacje, czy agent realizuje

wlasne cele gospodarcze, czy raczej cele gospodarcze przedsiebiorstwa?s.

3.2 Przestanki dotyczace stosunku miedzy przedsiebiorstwem, a agentem
Zgodnie z art. 5 ust. 5 Modelowej Konwencji OECD dla powstania statego zaktadu

konieczne jest, aby agent ,dziatat w imieniu przedsiebiorstwa”. Punktem wyj$cia dla

rozstrzygniecia, czy agent dziata w imieniu przedsiebiorstwa powinno by¢ ustalenie,

22 W poszczegdlnych krajach réznie interpretowana jest przestanka ponoszenia ryzyka gospodarczego
przez agenta. Przyktadowo wedtug sadu francuskiego agent, ktéry otrzymuje regularne dofinansowanie w
celu zrekompensowania ponoszonych strat nie moze by¢ uznany za niezaleznego agenta (por. Feuerstein,
The Agency, op. cit, s.121). Natomiast wedtug sadu niemieckiego podziat ryzyka w proporcji 50/50
$wiadczy o niezalezno$ci agenta (M. Zdyb, Dziatalnosé, op. cit., s. 28).
23 Por. np. M. Zdyb, Dziatalnosé, op. cit, s. 28
24 Por. S. Seltenreich, Aktuelle..., op. cit, s. 258.
25 OECD, Model, op. cit., s. 108.

190

Torunski Rocznik Podatkowy 2016 www.trp.umk.pl



http://www.trp.umk.pl/

PRZEDSTAWICIEL JAKO ZAKLAD - WYBRANE ASPEKTY

ktéry z podmiotéw jest prawnie zwigzany czynnoSciami wykonywanymi przez agenta
(niemniej jednak, ze wzgledu na rozbiezno$ci miedzy systemami prawnymi
poszczegdlnych panstw, kwestia ta nie zawsze jest jednoznacznaZ2®). Jezeli czynnoS$ci
agenta wywotuja skutki prawne bezposrednio po stronie przedsiebiorstwa, nalezatoby
uzna¢, iz agent dziata w imieniu przedsiebiorstwa. Watpliwo$ci pojawiajg sie jednak, w
przypadku gdy agent dziata na rzecz przedsiebiorstwa ale we witasnym imieniu
(przyktadem moze by¢ komisant, ktéory dokonuje zakupu/lub sprzedazy w imieniu
wtasnym ale na rachunek komitenta). W ocenie niektérych autoréw wystarczajace jest,
aby czynno$ci podejmowane przez agenta wigzaty przedsiebiorstwo w sensie
ekonomicznym (np. poprzez wyrazenie zgody na pokrycie kosztéw wynikajacych z
umow, ktére agent zawart w imieniu wiasnym, ale na rachunek przedsiebiorstwa)?27.
Wedtug Komentarza do Modelowej Konwencji OECD , 0kreslenie »petnomocnictwo« do
zawierania uméw w imieniu przedsiebiorstwa nie powinno ograniczac¢ stosowania tego
ustepu [ustep 5] do agentéw, ktorzy dostownie zawierajq umowy w imieniu
przedsiebiorstwa. Ustep ten ma réwniez zastosowanie do agenta, ktdry zawiera umowy
wiqzqce dla przedsiebiorstwa, nawet jezeli umowy te faktycznie nie sq zawierane w
imieniu przedsiebiorstwa™8. Zasadne wydaje sie jednak uznanie, iz agent, ktéry
wykonuje czynnos$ci w imieniu wlasnym nie dziala w imieniu przedsiebiorstwa, a w
konsekwencji nie moze ukonstytuowac statego zaktadu.

Artykut 5 ust. 5 Modelowej Konwencji OECD wymaga, aby - oprécz dziatania w
imieniu przedsiebiorstwa - agent posiadal pelnomocnictwo do zawierania uméw w
drugim panstwie. W S$wietle m.in. celu przedmiotowej regulacji, o istnieniu
petnomocnictwa nie powinny decydowa¢ wytacznie kryteria formalno-prawne (np.
skutecznos$¢ lub zakres udzielonego pelnomocnictwa). Znaczenie powinny mie¢ przede
wszystkim czynnos$ci faktycznie podejmowane przez agenta??. W konsekwencji do

powstania statego =zakladu moze dojs¢ rowniez w przypadku udzielenia

26 Watpliwosci moga powsta¢ m.in. w przypadku tzw. przedstawicielstwa niejawnego witasciwego dla
systeméw common law, gdzie czynno$¢ prawna dokonana przez agenta we wilasnym imieniu moze
wywotywac skutki prawne bezposrednio po stronie reprezentowanego podmiotu (por. m.in. K. Daxcobler,
Authority to conclude contracts in the name of the Enterprise, [w:] M. Lang, Dependent Agents as Permanent
Establishments, Wien 2014, s. 88).

27 Por. np. S. Bendlinger, Sinn und Zweck, op. cit., s. 141.

28 OECD, Model, op. cit,, s. 107. Wydaje sie jednak, ze stwierdzenie Komentarza odnosi sie raczej do tzw.
nieujawnionego agenta wtasciwego dla common law (por. S. Seltenreich, Aktuelle..., op. cit., s. 251).

29 Por. K. Vogel, Klaus Vogel on..., op. cit, s. 332.
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petnomocnictwa w sposob dorozumiany, przekroczenia zakresu pelnomocnictwa lub
braku petnomocnictwa, jezeli przedsiebiorstwo zagraniczne akceptuje czynnoSci
podejmowane przez agenta3®.

Zasadne jest roOwniez uznanie, iz okreSlenie ,zawieranie umowy” nie powinno
ogranicza¢ sie do samego jej podpisania. Stusznie bowiem wskazuje sie, iz
rozstrzygajace znaczenie ma zaangazowanie agenta w proces negocjacji umowy, np. czy
agent jest upowazniony do ustalania warunkéw w trakcie negocjacji umoéw, czy
przedsiebiorstwo moze odrzuci¢ warunki wynegocjowane przez agenta, czy agent
jedynie przekazuje informacje dotyczace oczekiwan kontrahenta, natomiast decyzje w
zakresie ich akceptacji podejmuje wylacznie przedsiebiorstwo zagraniczne, etc.
Podpisanie umowy jest natomiast wytgcznie czynnoscig o charakterze technicznym. W
konsekwencji, upowaznienie agenta do negocjowania istotnych warunké6w umownych -
co do zasady - powinno by¢ wystarczajagce dla uznania, iZ agent posiada
pelnomocnictwo do zawierania uméw31. Istotne jest rowniez, aby uprawnienie agenta
do zawierania uméw dotyczyto kwestii, ktére wchodza w zakres podstawowej
dziatalno$ci przedsiebiorstwa zagranicznego. Nie jest jednak Kkonieczne, aby
pelnomocnictwo miato charakter generalny; mozliwe jest ograniczenie uprawnien
agenta np. do okresSlonych obszaréw aktywnoSci gospodarczej albo do okreslonych
czynnosci32.  We weczeSniejszych interpretacjach polskie organy podatkowe
przyjmowaly, iz staty zakltad nie powstanie, jezeli agent uczestniczy w procesie
negocjacyjnym w oparciu o Sciste wytyczne przedsiebiorstwa zagranicznego (w zakresie
np. cen, warunkow transakgcji, etc.)33. W interpretacji z 27.07.2015 (sygn. IPPB5/4510-
404/15-2/PS) Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie uznal natomiast, iz ustalanie
zasad i warunkéw dotyczacych sprzedazy przez przedsiebiorstwo zagraniczne nie

stanowi przeszkody dla uznania, iz dziatalno$¢ agenta stanowi staty zaktad.

30 Por. np. M. Zasiewska, A. Oktawiec, ]. Chorazka, Umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania.
Komentarz, Warszawa 2011, s. 109.

31 OECD, Model, op. cit, s. 108; K. Daxcobler, Authority, op. cit, s. 122.

32 Por. np. M. Zdyb, Dziatalnosé¢, op. cit, s. 26.

33 Przyktadowo w interpretacji z 29.09.2011 (sygn. IPPB5/423-575/11-4/PS) Dyrektor Izby Skarbowej w
Warszawie uznat, iZ osoba uprawniona do sprzedazy biletéw pasazerom pociggu nie moze stanowic
zaktadu, bowiem warunki przewozu s3 $ciéle okreslone przez przedsiebiorstwo zagraniczne. Podobnie w
interpretacji indywidualnej z 07.05.2014 (sygn. IPPB5/423-81/14-6/PS) Dyrektor Izby Skarbowej w
Warszawie potwierdzit, iz przedstawiciel, ktéry nie jest uprawniony do podejmowania decyzji
strategicznych zwigzanych z zawieraniem kontraktow nie doprowadzi do powstania zaktadu
przedsiebiorstwa zagranicznego.
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Artykut 5 ust. Modelowej Konwencji OECD wymaga, aby petnomocnictwo do
zawierania umow byto wykonywane w drugim panstwie w sposob zwyczajowy. Dla
powstania statego zaktadu konieczne jest zatem, aby czynnoSci na rzecz
przedsiebiorstwa zagranicznego byty faktycznie (fizycznie) wykonywane w danym
kraju, a dziatalno$¢ agenta nie moze miec¢ jedynie incydentalnego lub przejSciowego
charakteru34. W praktyce ustalenie, w ktorym momencie agent wykonuje czynnosci ,w
sposéb zwyczajowy” budzi wiele watpliwosci. Komentarz do Modelowej Konwencji nie
okres$la jednoznacznie granicy czasowej, a jedynie wskazuje, iz kazda sytuacje nalezy
rozpatrywac odrebnie przy uwzglednieniu rodzaju zawieranych uméw oraz dziatalnosci
prowadzonej przez przedsiebiorstwo zagraniczne3>. Zasadne wydaje sie jednak
uwzglednienie - oprécz okolicznosci danego stanu faktycznego - kryterium 6 miesiecy

stosowanego (z reguty) w przypadku zaktadu wynikajgcego z istnienia statej placowki3e.

3.3 Przestanki dotyczace dzialalnos$ci podejmowanej przez agenta
Do powstania statego zakladu nie dojdzie, jezeli agent bedzie wykonywac

wylacznie czynno$ci o charakterze pomocniczym lub przygotowawczym wskazane w
art. 5 ust. 4 Modelowej Konwencji OECD. W praktyce dla ustalenia, czy okreSlone
czynnos$ci majg charakter przygotowawczy lub pomocniczy, kazdorazowo konieczna jest
szczegOtowa analiza catoksztattu okoliczno$ci. W szczeg6lnosci nalezy rozstrzygnaé, na
ile czynnoSci podejmowane przez agenta sg znaczace i istotne dla przedsiebiorstwa
zagranicznego3’. Dziatalno$¢ przygotowawcza lub pomocnicza powinna mie¢ charakter
uboczny w stosunku do dziatalnoSci podstawowej, czyli powinna jedynie wspierac
dziatalno$¢ podstawowg, lub umozliwia¢ jej prawidtowe funkcjonowanie. Niewatpliwie
charakteru przygotowawczego lub pomocniczego nie ma dziatalno$¢ przedstawiciela,
ktéra jest tozsama z dziatalnoScig przedsiebiorstwa zagranicznego38. Wykonywanie

przez agenta - oprécz czynnos$ci o charakterze pomocniczym lub przygotowawczym -

34 S, Seltenreich, Aktuelle..., op. cit., s. 255.

35 OECD, Model..., op. cit, s. 108.

36 Przyktadowo niemiecki Trybunat Federalny uznal, iz dla powstania zaktadu nie jest wystarczajace
wykonywanie pelnomocnictwa do zawierania uméw przez okres 60 dni (BFH 3. 8. 2005, I R 87/04, BStB],
112006, 220).

37 Por. K. Vogel, Klaus Vogel on..., op. cit, s. 334.

38 Por. np. wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z 04.04.2012, sygn. akt Il FSK 1864/10.
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czynnosci, ktére nie majg takiego charakteru powoduje, iz cata dziatalno$¢ agenta traci

przymiot dziatalnosci o charakterze przygotowawczym lub pomocniczym?3°.

4. PODSUMOWANIE

Rozstrzygniecie, czy przedsiebiorca zagraniczny prowadzi dziatalno$¢ za
posrednictwem ,agent PE” jest procesem skomplikowanym i wielowgtkowym. Ze
wzgledu m.in. na ogélny charakter regulacji w wielu przypadkach konieczne jest
odwotania sie do - czesto rozbieznej i zmieniajacej sie - praktyki podatkowej danego
panstwa. Brak jasnych i jednoznacznych kryterium dotyczy w szczegdlnosci kwestii
niezaleznoSci przedstawiciela). De lege ferenda zasadne wydaje sie doprecyzowanie w
umowie o unikaniu podwdjnego opodatkowania podstawowych aspektow instytucji
,agent PE”, np. granicy czasowej dla uznania, iZ agent wykonuje czynnosci w sposéb

ZWYCZajowy.

SUMMARY

Dependent Agent as Permanent Establishment - selected aspects

The concept of permanent establishment (PE) is crucial for allocation of taxing rights when an
enterprise of one state derives business profits from another state. The existence of PE is
required for a country to tax non-residents’ business profits. OECD Model Tax Convention
defines following forms of PE: a general PE, a construction PE and an agent PE. This article
analyzes the concept of agent PE. The aim of the paper is to examine the conditions that must be

met to treat the activity of an agent as PE.

Key words: dependent agent, permanent establishment , OECD Model Tax Convention,
required conditions

Stowa Kkluczowe: zalezny przedstawiciel, stata placéwka, Modelowa Konwencja OECD,
wymagania

39 Por. np. S. Seltenreich, Aktuelle..., op. cit, s. 258.
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