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Streszczenie. Artykul omawia tematyke ukonstytuowania si¢ zaktadu podatkowego przedsigbiorcy
poprzez stalg placéwke w postaci zagranicznego home office pracownika. W tekscie przedstawio-
no szczegotowa analize zapiséw Konwencji Modelowej OECD oraz Komentarza do niej, poglady
doktryny, orzecznictwo sadéw administracyjnych oraz praktyke interpretacyjna organéw podatko-
wych. Szczegdlng uwage poswiecono pojeciom ,,prawo do dysponowania” i ,skuteczna wladza do
uzytkowania placowki” oraz kontrowersjom przy ich interpretacji. W dalszej kolejno$ci omdéwione
zostaly wylaczenie z definicji zakladu dzialalnosci o charakterze pomocniczym w odniesieniu do
placéwki home office oraz watpliwosci, ktore zagadnienie to w praktyce budzi. Zdaniem autorki
przedstawiana tematyka stawia pod znakiem zapytania przeslanke posiadania stalej placowki do
dyspozycji w dobie nowoczesnej gospodarki opartej na wiedzy. Z drugiej strony w warunkach
upowszechniajacej sie pracy mobilnej konieczne jest uregulowanie podzialu dochodu pomiedzy
panstwami, z uwzglednieniem postulatu unikania nakladania nadmiernych obcigzen administra-
cyjnych na podatnikéw.
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MAGDA OLSZEWSKA

THE CONDITIONS FOR RECOGNITION OF THE HOME OFFICE
AS FIXED PLACE OF BUSINESS CONSTITUTING THE PERMANENT
ESTABLISHMENT OF THE EMPLOYER

Summary. The article raises the issue of the constitution of the permanent establishment through
the fixed place of business in the form of the Home Office of the employee. As part of the article,
a detailed analysis of the provisions of the OECD Model Convention and the Commentary thereto,
views in the doctrine, jurisprudence of the administrative courts and the interpretation practice
of the tax authorities were presented. Special attention was paid to the notion “at the disposal” and
“effective power to use the location”, as well as the controversies arising from the interpretation
of those notions. Subsequently the exclusion from the definition of the permanent establishment
for auxiliary activities was discussed, as well as the many doubts it raises. According to the
author, the presented subject matter calls into question the premise of having a fixed establishment
at the disposal of the taxpayer as a condition for the creation of the permanent establishment in
the modern knowledge-based economy. On the other hand, in the circumstances of mobile work
gaining popularity, it is necessary to regulate the allocation of income between the states with
consideration to the postulate for minimizing of imposing of administrative burdens on the
taxpayers.

Keywords: permanent establishment, home office, remote work, right of disposal, OECD Model
Convention

1. WPROWADZENIE

Charakterystyczna dla ostatnich lat digitalizacja umozliwia w co-
raz wiekszym stopniu wykonywanie pracy w formie zdalnej. Pandemia
COVID-19 dodatkowo wzmocnifa ten trend, upowszechniajac formy pra-
cy mobilnej. Obecnie wiele zagranicznych przedsigbiorstw zatrudnia badz
rozwaza zatrudnienie polskich pracownikéw, ktérzy swoje czynnosci wyko-
nuja wylgcznie z wlasnego home office z terenu Polski. Takie zatrudnienie
moze jednak prowadzi¢ do powstania zaktadu podatkowego zagraniczne-
go przedsigbiorstwa w Polsce i skutkowa¢ koniecznoscig przypisania od-
powiedniej czesci zyskdw przedsiebiorstwa polskiemu zakladowi. Celem
niniejszego artykulu jest préba odpowiedzi na pytanie, w jakich okolicz-
nosciach praca z home office pracownika moze stanowic stalg placowka
konstytuujgca polski zaklad podatkowy zagranicznego pracodawcy.

2. HOME OFFICE JAKO STALA PLACOWKA

Podatnicy, ktérzy nie majg w Polsce rezydencji podatkowej, podlegaja
w naszym kraju obowigzkowi podatkowemu tylko od dochodéw (przycho-
déw) osiagnietych na jego terytorium - tzw. ograniczonemu obowigzkowi
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podatkowemu'. Polskie ustawy o podatku dochodowym zawieraja otwar-
ty katalog dochodow (przychodow), ktére uznaje sie za osiggane na tery-
torium Polski i podlegajace ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu.
Jednym z nich jest dochéd z dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej na te-
rytorium Polski, w tym poprzez potozony na terytorium Polski zagraniczny
zaktad®.

Roszczenie danego panstwa do opodatkowania danego dochodu moze
by¢ ograniczone regulacjami wlasciwej umowy o unikaniu podwojnego
opodatkowania. Zaréwno w polskim ustawodawstwie podatkowym, jak
i w umowach o unikaniu podwdjnego opodatkowania przewidziana jest za-
sada przypisania zysku przedsiebiorstwa do zakladu, poprzez ktory jest on
generowany.

Pojecie zagranicznego zakladu zostato zdefiniowane w ustawach o po-
datkach dochodowych?, przy czym definicje zawarte w tych przepisach sto-
suje sie z uwzglednieniem umdw o unikaniu podwdjnego opodatkowania.
Definicje zawarte w polskich ustawach o podatku dochodowym wyréz-
niajg trzy typy zagranicznego zakladu - stalg placowke, plac budowy oraz
zaleznego przedstawiciela. W odniesieniu do pracy w systemie home
office moga znalez¢ zastosowanie dwa typy zakladu: stala placéwka badz
zalezny przedstawiciel. Niniejsze opracowanie poswiecone jest pierwsze-
mu z wymienionych typéw zakladu, tj. statej placowce?. Wedlug definicji
zawartych w krajowych ustawach stanowi ona zagraniczny zaktad w Polsce,
jesli poprzez nig zagraniczny podmiot wykonuje calkowicie lub czg¢$ciowo
dzialalno$¢ na terytorium Polski’.

Umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania posluguja sie
wlasnym pojeciem zakladu. Analiza warunkéw utworzenia zakladu
w rozumieniu uméw bilateralnych zostala w niniejszym opracowaniu

' Art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb praw-
nych (tekst jedn. Dz.U. z 2023 r., poz. 2805 ze zm.) — dalej: u.p.d.o.p. oraz art. 3 ust. 2a
ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych (tekst jedn.
Dz.U. z 2022 r., poz. 2647 ze zm.) — dalej: u.p.d.o.f.

2 Art. 3 ust. 3 pkt 1 u.p.d.o.p. oraz art. 3 ust. 2b pkt 3 u.p.d.o.f.

* Art. 4a ust. 11 u.p.d.o.p. oraz art. 5a ust. 22 u.p.d.o.f.

* Szczegdlowe omoéwienie powstania zakltadu poprzez dzialalnos¢ zaleznego przed-
stawiciela w kontekscie pracy w systemie home office zob. M. Laskowska, W. Niedzwiedz-
ki, Powstanie zagranicznego zaktadu w przypadku agenta zaleznego i pracy zdalnej na pod-
stawie orzecznictwa sgdowego w Polsce, ,,Przeglad Podatkowy” 2023, nr 6, s. 22-30.

> Art. 4a pkt 11 lit. a u.p.d.o.p. oraz art. 5a pkt 22 lit. a u.p.d.o.f.
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przeprowadzona w drodze charakterystyki tresci Konwencji Modelowej®,
ktéra zasadniczo w sposdb wierny odzwierciedla polskg praktyke trakta-
towa’. W $wietle art. 5 ust. 1 Konwencji Modelowej zakladem jest stafa
placowka, przez ktdra calkowicie lub cze$ciowo prowadzona jest dzia-
talno$¢ gospodarcza przedsigbiorstwa. Definicja statej placowki zawar-
ta w Konwencji Modelowej jest co do zasady zbiezna z pojeciem sta-
tej placéwki zawartym w polskich ustawach o podatku dochodowym.
Z przedmiotowej definicji w Komentarzu do Konwencji Modelowej zo-
staly wywiedzione kolejne dwa warunki dla ukonstytuowania si¢ zakladu,
tj. warunek istnienia placéwki, ktdra jest do dyspozycji przedsigbiorcy®
oraz warunek stalego charakteru tej placowki’.

Oprocz definicji statej placowki Konwencja Modelowa zawiera katalog
okolicznosci o charakterze przygotowawczym badz pomocniczym, ktérych
zaistnienie wytgcza mozliwos¢ uznania stalej placowki za zaklad. Nalezy za-
znaczy¢, ze polskie ustawy o podatku dochodowym nie przewiduja wyla-
czen wymienionych w omawianym katalogu. Definicja ,,zakladu” w polskiej
ustawie podatkowej jest tym samym szersza od definicji zawartej w Kon-
wencji Modelowej.

W $wietle powyzszych rozwazan, aby placowka home office podlegata
zakwalifikowaniu jako zagraniczny zaklad, muszg zosta¢ spelnione naste-
pujace warunki:

1) przez te placowke home office prowadzona jest catkowicie lub czgscio-
wo dziatalno$¢ gospodarcza;

2) placowka home office ma staly charakter;

3) przedsiebiorstwo ma prawo do dysponowania placéwka home office;

4) dzialalnos¢ gospodarcza prowadzona przez placowke home office nie
moze mie¢ charakteru jedynie pomocniczego czy przygotowawcze-
go (kryterium istotne tylko dla analizy umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania).

¢ OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital 2017, Full Version (as it
read on 21 November 2017), Paris 2019, http://dx.doi.org/10.1787/g2g972ee-en — dalej:
Konwencja Modelowa.

7 R. Lipniewicz, Zaktad typu podstawowego w polskich umowach podatkowych,
[w:] idem, Podatkowy zaklad zagraniczny. Koncepcja i funkcjonowanie, Warszawa 2017,
LEX, rozdziat II.

8 OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 6 zd. 3, pkt 10 i nast.

° Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 6 zd. 3, pkt 21 i nast.
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W przypadku pracy w trybie home office nie budzi watpliwosci, ze
pierwsza z omawianych przestanek, tj. prowadzenie dzialalnosci gospo-
darczej, pozostaje w takiej sytuacji zazwyczaj spelniona, gdyz pracownicy
zatrudniani sg przez przedsiebiorce w celu wypelniania zadan zwigzanych
z przedsigbiorstwem. Glebszego omdwienia wymagaja natomiast pozostale
kryteria.

3. STALY CHARAKTER PLACOWKI

Praca w trybie home office moze ukonstytuowac zaktad przedsiebiorcy
tylko wtedy, gdy jest wykonywana w sposdb staly. Staly charakter placowki
oznacza, ze musi by¢ utworzona w okreslonym miejscu z pewnym stop-
niem trwalosci, to znaczy nie ma charakteru wylgcznie tymczasowego'.

W tym kontekscie powstaje pytanie, jak diugi okres utrzymywania
placéwki home office bedzie skutkowal powstaniem zaktadu zagraniczne-
go. Komentarz do Konwencji Modelowej nie daje zalecenn w tym zakresie
(wrecz wprost stwierdza, ze praktyka panstw jest niejednolita), niemniej
jednak podkresla, ze zwyczajowo nie uwaza sig, iz zaklad istnieje, jezeli
dzialalnos¢ byta wykonywana za posrednictwem stalej placowki utrzymy-
wanej krdcej niz sze$¢ miesiecy i, odwrotnie, czgsto uznaje sie, ze taka dzia-
talnos¢ tworzy zaklad, jesli placowka jest utrzymywana w okresie diuzszym
niz sze$¢ miesiecy''.

Innym zagadnieniem problemowym sg sytuacje, gdy praca wykonywa-
na jest w trybie hybrydowym - tj. czg$ciowo z biura pracodawcy, a czg¢scio-
wo z home office polozonego w innym kraju. W $wietle Komentarza regu-
larne uzytkowanie placowki w krétkich okresach na przestrzeni dlugiego
okresu nie wyklucza braku stalosci placowki'>. W takich sytuacjach w celu
kalkulacji okresu, ktérego przekroczenie bedzie skutkowa¢ powstaniem
zakladu podatkowego, nalezy zsumowac wszystkie okresy uzytkowania
placéwki®. Na podstawie tych wskazéwek mozna zatem przyjac, ze jesli
przyktadowo pracownik 50% swojego czasu pracy pracuje z domu, to home
office moze sta¢ si¢ zakladem podatkowym pracodawcy w sytuacji, gdy pra-
cownik bedzie wykonywal prace przez okres przynajmniej roku (tj. taczny

10 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 28.
Y Ibidem.

12 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 32.
B Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 29.
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czas pracy z home office przekroczy 6 miesiecy). Taka tez wykladnie przyj-
muja polskie organy podatkowe'.

W wyniku aktualizacji z 2017 roku Komentarz do Konwencji Mode-
lowej zostat uzupelniony o obszerne wskazéwki dotyczace ujecia home
office w kontekscie powstania zakladu. Zaktualizowana wersja Komenta-
rza wskazuje, Ze jezeli czynnosci s3 wykonywane z home office w sposéb
sporadyczny lub incydentalnie, home office nie moze by¢ uznane za zaktad
przedsiebiorcy’. Wydaje sie, ze kryterium statosci nie bedzie spelnione tyl-
ko w takiej sytuacji, gdy praca w trybie home office ma charakter wyjatko-
wy. Jesli natomiast pracodawca i pracownik zawarli porozumienie, ktore
przewiduje, ze pracownik jakgkolwiek, nawet niewielka cze$¢ czasu pracy
bedzie wykonywal z domu, dzialalnos¢ z home office nabiera charakteru
regularnego i tym samym kryterium stalosci zostaje spetnione.

4. PRAWO DO DYSPONOWANIA PLACOWKA

4.1. Ogélne uwagi

Aby dana placowka mogta stanowi¢ zaktad przedsigbiorcy, musi mie¢
on prawo dysponowania nig. Kwestia dysponowania placéwka w kontekscie
pracy w trybie home office jest zagadnieniem kontrowersyjnym i szeroko
dyskutowanym w literaturze. W przypadku pracy w home office zaktad po-
datkowy powstanie co do zasady tylko wtedy, gdy uzna sie, ze pracodawca
ma prawo do dysponowania lokalem prywatnym, w ktérym pracownik na
co dzien mieszka. Watpliwosci nie budzi sytuacja, gdy przedsigbiorca dys-
ponuje pewna przestrzenig w sensie faktycznym i/lub prawnym - tzn. ma
prawo wstepu do danej przestrzeni i prawnie uregulowana mozliwos¢
korzystania z niej. Niemniej w wiekszosci przypadkéw zatrudnienia pra-
cownikow w trybie home office pracodawca nie ma prawa wstepu do ich
mieszkan, a umowa zawarta z pracownikiem nie daje pracodawcy zadne-
go wiladztwa nad tg przestrzenia w sensie cywilnoprawnym. W tym kon-
tekscie nalezy rozstrzygnaé, czy w zwigzku z pracg w trybie home office
uprawnione bedzie odejscie od tradycyjnie rozumianego pojecia ,,prawa do

!4 Na przyklad w interpretacji indywidualnej z dnia 4 lipca 2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.
246.2023.1.AK organ stwierdzil, ze praca, w ramach ktérej pracownik zaledwie jeden dzien
w miesigcu pracuje z home office w Polsce, natomiast w pozostalym zakresie w biurze
zagranicznego pracodawcy, prowadzi do powstania stalej placowki na terenie Polski.

> OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 18.
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dysponowania” i zasadne wprowadzenie bardziej abstrakcyjnego rozumie-
nia tego terminu, obejmujgcego swoim znaczeniem réwniez takie placowki,
w ktdrych praca jest wykonywana na rzecz danego przedsiebiorstwa, pomi-
mo Ze nie ma ono ani faktycznie, ani prawnie kontroli nad taka placéwka.

4.2. Podejscie OECD

4.2.1. ,Prawo do dysponowania” w $wietle Komentarza

Nalezy podkresli¢, ze kryterium prawa do dysponowania (at the dispo-
sal) nie jest uwzglednione w tresci art. 5 Konwencji Modelowej'’, a jedynie
wynika z tresci Komentarza, ktory wymienia to kryterium jako warunek
uznania danego miejsca za placowke przedsiebiorstwa'’. Jak wskazuje Ko-
mentarz do Konwencji Modelowej, placowka moze istniec¢ takze wtedy, gdy
nie ma zadnych pomieszczen, wystarczy posiadanie pewnej przestrzeni do
dyspozycji przedsigbiorcy'®. Wedlug Komentarza nie ma réwniez znacze-
nia tytul prawny, na podstawie ktorego przedsigbiorstwo korzysta z danego
miejsca. Moze to by¢ wlasno$¢, ale rowniez jakikolwiek inny tytul, np. na-
jem®. Co wigcej, Komentarz wskazuje, ze placowka moze by¢ takze usytu-
owana w pomieszczeniach innego przedsigbiorstwa®.

Kryterium prawa do dysponowania jest powszechnie przyjete przy
wykladni pojecia zaktadu, aczkolwiek budzi ono wiele niejasnosci®.

1o Jak wskazuje OECD w projekcie zmian dotyczacym art. 5 Konwencji Modelowej
z 2011 roku: ,,The concept of »at the disposal« is not found in the definition of permanent
establishment but is a test put forward in paragraph 4 of the Commentary in order to
explain the concept of »place of business«” — OECD, Interpretation and Application of
Article 5 (Permanent Establishment) of the OECD Model Tax Convention, 12 October 2011
to 10 February 2012, 2011, s. 10, pkt 12, https://web-archive.oecd.org/2012-06-14/91526-
48836726.pdf (dostep: 11.02.2024).

7" OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 10.

'8 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 10 zd. 2.

¥ Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 10 zd. 3.

2 Jbidem, komentarz do art. 5 pkt 10 zd. 5.

1 Szerzej w: H.C.F. Wassermeyer, C. Kaeser, Art. 5, [w:] Doppelbesteuerung. Kom-
mentar, Band 1, red. H.C.F. Wassermeyer, Monachium 2019, s. 63-64, pkt 42; R. Lip-
niewicz, Dysponowanie placowkg, [w:] idem, Podatkowy zaktad zagraniczny. Koncepcja
i funkcjonowanie, Warszawa 2017, LEX, rozdzial II; S. Bendlinger, Steuerlicher Nexus durch
»digitale Nomaden” und der Sinn der Homeoffice-Betriebstitte, ,SWI Steuer und Wirtschaft
International” 2021, Bd. 9, s. 454; S. Bendlinger, V. Bendlinger, Der VwGH zur Verfiigungs-
macht und das jihe Ende der Homeoffice-Betriebsstitte, ,SWI Steuer und Wirtschaft Inter-
national” 2022, Bd. 9, s. 444.
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W pismiennictwie krytykuje si¢ brak precyzyjnego sformulowania katalo-
gu uprawnien, ktére powinny przystugiwac przedsigbiorcy do placéwki, aby
kryterium ,,prawa do dysponowania” bylo spetnione*. W przypadku pracy
w trybie home office szczegdlnie unaocznia si¢ problem niejasnosci oma-
wianego pojecia — jest bowiem oczywiste, ze pracodawca nie ma wstepu
do mieszkania pracownika bez jego pozwolenia, a wi¢c nie mozna mowic
o prawie do dysponowania przestrzenig mieszkania pracownika w tradycyj-
nym tego slowa znaczeniu. Cz¢$¢ autorow postuluje sformulowanie jasnej
zasady, ze dysponowanie wymaga kontroli nad danym miejscem w tym
znaczeniu, ze zapewniony jest w kazdym momencie dostep do danego
miejsca bez dodatkowej zgody osoby, ktéra to miejsce udostepnia®. W od-
niesieniu do pracy w trybie home office czes¢ autoréw stoi na stanowisku,
ze home office nigdy nie bedzie stanowilo placowki pozostajacej do dyspo-
zycji przedsiebiorcy, o ile miedzy pracownikiem a pracodawcg nie zawar-
to szczegdlnych porozumien, np. o wykorzystaniu mieszkania pracownika
do spotkan z klientami*’.

4.2.2. Zmiana pojecia ,,prawo do dysponowania”
w ramach aktualizacji Komentarza z 2017 r.

W ramach prac OECD nad aktualizacjg do art. 5 Komentarza do Kon-
wencji Modelowej podniesiony zostal problem pojecia prawa do dyspo-
nowania. Jak wynika z projektu zmian z 2011 roku, watpliwosci budzit
bardzo szeroki zakres znaczeniowy pojecia ,w dyspozycji’, umozliwiaja-
cy objecia swoim zakresem ,,pod kierunkiem”. Jak wskazano w projekcie,
przy tak szerokiej wykladni tego pojecia problematyczne mogly si¢ oka-
za¢ przypadki przedsigbiorstw kupujacych towary na zasadzie uméw o toll
manufacturing badz nabywajacych ustugi. Z tego wzgledu zaproponowano
zawezenie definicji poprzez dodanie wymogu, aby przedsiebiorstwo mo-
glo uzywac danej placéwki*. W konsekwencji w zaktualizowanej wersji
Komentarza z 2017 roku znacznie przeredagowano fragmenty dotyczace
prawa do dysponowania, wprowadzajac nowe kryterium istnienia prawa

> T. Wozniak, Powstanie zaktadu a unikanie opodatkowania w miedzynarodowym
prawie podatkowym, Warszawa 2022, s. 153-154.

# Por. R. Lipniewicz, Dysponowanie... i cytowana tam literatura.

2 N. Zorn w: V. Bendlinger, J. Romstorfer, SWI-Jahrestagung: Homeoffice- Titigkeit
von Arbeitnehmern als Betriebsstdtte des Arbeitgebers?, ,,SWI Steuer und Wirtschaft Inter-
national” 2023, Bd. 9, s. 474; S. Bendlinger, Steuerlicher..., s. 461.

» QECD, Interpretation..., s. 8-9, pkt 10.
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do dysponowania - ,,skuteczng wladze¢ do uzywania tej placowki” (effective
power to use that location)®.

Celem zmian Komentarza dotyczacych pojecia ,,prawa do dysponowa-
nia” bylo zatem doprecyzowanie tego terminu w celu unikniecia nadawania
mu zbyt rozszerzonego zakresu pojeciowego.

Sam Komentarz nie daje blizszych wskazowek, jak nalezy rozumie¢
pojecie ,,skutecznej wladzy”. Aktualizacja tresci Komentarza - cho¢ jej ce-
lem bylo doprecyzowanie pojecia ,,prawa do dysponowania” — nadal budzi
liczne watpliwosci. Cze$¢ doktryny prezentuje stanowisko, zgodnie z ktd-
rym mozliwo$¢ dysponowania przestrzenig prywatng pracownika moze
wynika¢ z istnienia stosunku ekonomicznego podporzadkowania prze-
strzeni przedsigbiorcy, np. w przypadku refakturowania na niego kosztow
mieszkania®. Jak wskazuje szwajcarska doktryna, na istnienie faktycznej
mozliwosci wplywu na home office pracownika moga wskazywac naste-
pujace czynniki: przejecie kosztow home office (czgsciowych kosztow
wynajmu, wyposazenia biura, infrastruktury biurowej), uwzglednienie
w umowach o prace regulacji badz regulaminéw dotyczacych uzytkowania
i sposobu pracy w home office®®. Analiza orzecznictwa sadéw administra-
cyjnych w réznych jurysdykcjach zapadlych przed nowelizacjg Konwencji
Modelowej OECD w 2017 roku wskazuje, Ze home office jest faktycznie
uznawane za generujace zaklad pracodawcy, jesli pokrywa on wydatki
zwigzane z jego utrzymaniem?®.

Uwzgledniajac powyzsza wykladnie pojecia ,,skutecznej wtadzy”, nalezy
zwrdcic¢ uwage na znowelizowane regulacje ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.
- Kodeks pracy® odnoszace si¢ do pracy zdalnej. Nowelizacja wprowadzi-
ta m.in. zobowigzanie pracodawcy do pokrycia czgsci kosztéw home office

% Por. OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 12 zd. 2: ,Whether a location may
be considered to be at the disposal of an enterprise in such a way that it may constitute
a »place of business through which the business of [that] enterprise is wholly or partly car-
ried on« will depend on that enterprise having the effective power to use that location as
well as the extent of the presence of the enterprise at that location and the activities that it
performs there” [pogrubienie - M.O.].

¥ T. Wozniak, Powstanie..., s. 166-167; R. Lipniewicz, Dysponowanie. ..

8 S. Rasch, E. Rosenberger, P. Briilisauer, Auswirkungen dezentraler Home-Olffice Ak-
tivititen auf die Betriebsstittenbegriindung, Gewinnzuordnung und Arbeitnehmerbesteue-
rung, ,,Archiv fiir Schweizerisches Abgaberecht” 2020/2021, Bd. 89(9), s. 569.

» A.A. Skaar, Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle, Alphen aan
den Rijn 2020, pkt 14.1.4.

30 Tekst jedn. Dz.U. z 2023 r., poz. 1465 - dalej: Kodeks pracy.
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zwigzanych z pracg zdalng, w tym kosztow energii elektrycznej czy ustug te-
lekomunikacyjnych, niezbednych do wykonywania pracy zdalnej*'. Przyjmu-
jac, ze ,skuteczna wladza do uzywania tej placowki” wyraza si¢ przez przeje-
cie czedci kosztow utrzymania mieszkania pracownika, powstaje pytanie, czy
przejecie kosztow nawet w tak niewielkim zakresie, jak przewidziany przez
Kodeks pracy, bedzie spetnia¢ kryterium ,,skutecznej wtadzy”.

Omawiane podejscie do pojecia ,,skutecznej wladzy” nalezy uznad,
w mojej opinii, za nietrafne. Zwrot kosztéw uzytkowania przestrzeni pry-
watnej stanowi zaledwie rekompensate dla pracownika z tytulu wykorzy-
stywania jego wlasnej przestrzeni prywatnej do celéw pracodawcy. Ce-
lem zwrotu kosztow nie jest w zadnym wypadku zapewnienie sobie przez
przedsigbiorce fizycznego dostepu do prywatnych pomieszczen pracow-
nika. Z pewnoscig absurdem bytoby twierdzenie, ze pracodawca uzyskuje
»skuteczng wladze¢” nad przestrzenia prywatng pracownika poprzez refinan-
sowanie m.in. kosztéw energii niezbednych do pracy laptopa czy telefonu.

Wedlug innego podejscia prezentowanego w doktrynie ,skuteczna
wladza” pracodawcy nad mieszkaniem pracownika uzewnetrznia si¢ w ten
sposob, ze pracownik musi wykonywac polecenia pracodawcy w odniesie-
niu do wykonywanej pracy w home office®>. Wskazuje si¢ rowniez, ze pra-
cownik moze sprawowac kontrole nad przestrzenig home office w imieniu
pracodawcy®. Cze$¢ autoréw stoi na stanowisku, ze dla powstania zakladu
wystarczajace jest wykonywanie dziatalnosci przedsiebiorstwa w danej pla-
cOdwce, w czym wyraza si¢ swoiste ,zakorzenienie” przedsigbiorstwa w da-
nej placéwcee™. Przyjmujac ten kierunek wykladni, zasadniczo w kazdym
przypadku pracy w pelnym zakresie z zagranicznego home office powstanie
zaklad podatkowy pracodawcy, o ile zakres pracy nie bedzie mial charakte-
ru czynnosci przygotowawczych lub pomocniczych.

1 Art. 67(24) § 1 Kodeksu pracy.

32 A A. Skaar, Permanent..., pkt 14.2.2: ,[...] the employer’s influence over the
home of the employee is real since the instructions issued by the employer with respect to
the performance of the work of the employee are to be carried out in the employee’s home.
Through the right to instruct the employee, the employer also indirectly exercises influence
over the use of the home of the employee”.

3 E. Reimer, Article 5. Permanent Establishment, [w:] Klaus Vogel on Double Taxation
Conventions, red. E. Reimer, A. Rust, Alphen aan den Rijn 2015, pkt 129: ,,[...] the em-
ployee can exercise day-to-day control of the location on behalf of the employer”.

* R. Schuster, T. Verleger, Wenn das Home zum Office wird — Bedingt jede Tiitigkeit
im Homeoffice eine Betriebsstitte im abkommensrechtlichen Sinn?, ,JWB Internationales
Steuer- und Wirtschaftsrecht” 2020, Bd. 21, pkt IV.1.b).aa).
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4.2.3. ,Prawo do dysponowania” a praca w home office

Oprocz zmian w zakresie ogolnego rozumienia pojecia ,,prawo do dys-
ponowania” w wyniku aktualizacji z 2017 roku Komentarz do Konwencji
Modelowej zostal uzupelniony o obszerne wskazéwki dotyczace wyktadni
prawa do dysponowania w kontekscie pracy w trybie zdalnym. W znowe-
lizowanej wersji Komentarza co prawda przyjeto, ze zagadnienie ,,prawo
do dysponowania” w przypadku pracy w home office rzadko bedzie miato
praktyczne znaczenie® badz tez czynnosci wykonywane z home office za-
zwyczaj beda mialy charakter czynnosdci pomocniczych, nieprowadzacych
do powstania zakladu®. Jednak wypowiedzi te powstaly w okresie, kiedy
praca mobilna nie byla jeszcze tak rozpowszechniona®.

Jak wskazuje Komentarz, home office co do zasady moze stanowi¢ pla-
cowke, przez ktdrg wykonywana jest dziatalnos$¢ gospodarcza, jednakze nie
moze to prowadzi¢ do automatycznej konkluzji, Ze home office stanowi pla-
cowke bedaca w dyspozycji przedsigbiorcy tylko dlatego, Ze jest miejscem,
z ktérego pracownik korzysta®. W §wietle Komentarza klasyfikacja home
office jako zakladu zalezy od faktéw i okolicznosci danego przypadku®.
Home office bedzie stanowilo zaklad podatkowy, jesli zostang spelnione
facznie dwa warunki®:

1) home office musi by¢ uzywane w sposéb ciagly do wykonywania dzia-
talnosci gospodarczej oraz

2) przedsi¢biorstwo wymaga od pracownika uzytkowania home office do
wykonywania dziatalno$ci przedsigbiorstwa, tj. nie udostepnia mu biu-
ra w sytuacji, gdy charakter pracy jasno tego wymaga.

Na uwage zastuguje przede wszystkim druga z przestanek. Wynika
z niej, ze home office moze sta¢ si¢ zakladem tylko wtedy, gdy zagranicz-
ny przedsiebiorca zobligowal polskiego pracownika do korzystania z home
office do wykonywania swoich zadan pracowniczych. Jesli jednak praca
w home office jest wyborem pracownika i jesliby miat takg wole, moze pra-
cowa¢ rowniez w biurze udostepnionym mu przez pracodawce, to home
office nie moze stanowi¢ polskiego zakladu zagranicznego przedsiebiorcy.

> Por. OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 19 zd. 3.

3 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 19 zd. 4.

7 Wypowiedzi te zostaly sformutowane jeszcze w 2011 roku przez OECD jako
projekt zmian do Komentarza do Konwencji Modelowej (OECD, Interpretation. .., s. 12,
pkt 23), aby nastepnie zosta¢ wlaczone do Komentarza w ramach nowelizacji w 2017 roku.

% Por. OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 18 zd. 1.

¥ Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 18 zd. 2.

0 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 18 zd. 4.
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Stanowisko OECD jest wewnetrznie niespdjne — nie jest jasne, w jaki
sposob fakt zobligowania pracownika do pracy z domu mialtby oznaczac,
ze pracodawca uzyskuje prawo do dysponowania home office pracownika.
W doktrynie zwraca si¢ uwage na fakt, ze skoro pracodawca nie ma nieogra-
niczonego dostepu do home office, to tym samym nie mozna uzna¢, Ze ma on
prawo do dysponowania pomieszczeniami placowki*'. Krytykuje sie réwniez
to, ze nie jest jasne, co dokladnie miatoby oznacza¢, iz przedsigbiorstwo wy-
maga od pracownika uzytkowania home office. Wskazuje si¢ takze, Ze praca
w trybie home office juz od dawna nie oznacza, iz pracownik musi uzytkowac
konkretne pomieszczenie, ale raczej, Ze wybdr miejsca pracy jest pozosta-
wiony do jego dyspozycji*’. Nie jest rdowniez oczywiste, w jakich sytuacjach
mozna méwic, ze charakter pracy wymaga biura. W ostatnich latach nastapi-
fa tak duza digitalizacja typowo biurowych proceséw, obejmujgca m.in. wpro-
wadzenie elektronicznego obiegu dokumentdw, elektronicznej archiwizacji
danych, zastapienie papierowej korespondencji przez e-maile, zastosowanie
elektronicznych podpiséw w miejsce odrecznych itp., ze obecnie w pracy biu-
rowej zazwyczaj nie jest potrzebna tradycyjna infrastruktura biurowa, a wy-
starczy jedynie fotel, biurko i §rodki facznosci - tj. rzeczy, w ktére zazwyczaj
jest wyposazony kazdy dom. Wiele prac mozna w istocie wykonywac z prze-
strzeni, ktoére nie majg nic wspdlnego z biurem, np. kafejek, pokoju hotelo-
wego, miejsca na wolnym powietrzu itp. W dzisiejszych czasach w wiekszosci
przypadkéw trudno uznad, aby prace wykonywane w trybie home office wy-
magaly posiadania jakiejkolwiek przestrzeni biurowe;.

Podejscie OECD w zakresie home office jest rowniez sprzeczne z wyzej
omoéwionym nowym kryterium istnienia prawa do dysponowania, tj. wa-
runkiem istnienia ,,skutecznej wtadzy do uzywania tej placowki”. Z pewnos-
cig trudno bowiem uznaé¢, ze brak zapewnienia pracownikowi przestrzeni
biurowej jest jednoznaczny z istnieniem skutecznej wladzy nad przestrzenia
prywatng pracownika. Z drugiej strony wskazuje sig, ze sam fakt, iz pracow-
nik nie przyjat oferty pracy w biurze pracodawcy, nie moze prowadzi¢ do
konstatacji, ze pracodawca nie ma skutecznej wladzy nad tg przestrzenig®.

Tres¢ omawianej przestanki nie precyzuje, czy wystarczy, ze pracodawca
udostepni pracownikowi biuro w kraju swojej siedziby (co w przypadku przyje-
cia oferty wigzaloby sie zazwyczaj z koniecznoscig przeprowadzki pracownika),

4 Takie stanowisko jest reprezentowane np. w orzecznictwie niemieckim - por. S. Bend-
linger, Steuerlicher..., s. 455-457. Zob. réwniez: G. Gahleitner w: V. Bendlinger, J. Roms-
torfer, SWI-Jahrestagung..., s. 469-470; S. Bendlinger, Steuerlicher..., s. 461-463.

4 §. Bendlinger, V. Bendlinger, Der ViwGH..., s. 449.

 A.A. Skaar, Permanent..., pkt 14.2.2.
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czy tez konieczne jest udostepnienie biura, do ktérego pracownik mégtby co-
dziennie dojezdza¢ ze swojego miejsca zamieszkania, tzn. zazwyczaj w kraju,
w ktérym mieszka. Komentarz co prawda wskazuje, ze home office trans-
granicznego pracownika, ktéry wykonuje prace ze swojego domu w jednym
panstwie zamiast z udostgpnionego mu biura w drugim panstwie, nie bedzie
konstytuowalo zakladu pracodawcy w tym pierwszym panstwie*, co wskazy-
waloby na trafno$¢ pierwszego wariantu. Przykiad jednak wyraznie odnosi si¢
do transgranicznego pracownika, a wiec — domyslnie - do sytuacji, w ktorej
pracownik mieszka w takiej odlegtosci od biura pracodawcy w drugim
panstwie, ktora realnie moze codziennie pokona¢ w obie strony. Czes§¢
autorow stoi na stanowisku, ze w $wietle Komentarza kryterium prawa do
dysponowania nie bedzie spelnione, jesli pracownik obok pracy w trybie
home office regularnie pracuje z miejsca pracy udostepnionego mu przez pra-
codawce, natomiast w przypadku pracy w pelnym zakresie z home office kry-
terium prawa do dysponowania zazwyczaj zostaje spelnione®. W $wietle takiej
wykladni zatrudnienie pracownika mieszkajacego w tak duzej odleglosci od
siedziby pracodawcy, ze codzienny dojazd do biura pracodawcy bylby niemoz-
liwy, prowadzitoby zawsze do powstania zakltadu home office. Niemniej wydaje
sie, ze jest to nadmiernie upraszczajaca interpretacja Komentarza.

W doktrynie wskazuje sig, ze celem omawianego kryterium jest zba-
danie, czy istnieje obiektywna koniecznos$¢ prowadzenia dziatalnosci z wy-
korzystaniem prywatnego lokalu*. Przyjmujac takie podejscie, nalezaloby
zbada¢, czy pracodawca wymaga od pracownika wykonywania pracy w da-
nym panstwie i nie zapewnia mu przy tym lokalu biurowego, w ktérym
te prace moglby wykonywaé. W takiej sytuacji home office z pewnoscia
prowadzilby do powstania zakltadu podatkowego pracodawcy w $wietle
omawianej przestanki. Jesli jednak charakter pracy nie wymaga, aby byta
ona wykonywana z okre§lonego miejsca, a wiec pracownik moze ja wy-
konywac¢ z dowolnego, wybranego przez siebie miejsca na Ziemi, w tym
réwniez z biura udostepnionego mu w siedzibie pracodawcy, a - co wigcej
- charakter pracy zdalnej moze uniemozliwi¢ pracodawcy w ogdle kontrole,
z jakiego miejsca jest ona wykonywana, to z pewnoscig nie mozna uznac, ze

* OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 19 zd. 2.

# R. Schuster, T. Verleger, Wenn..., pkt IV.1.b).dd); T. Rohner, Home Office - Steuer-
liche Behandlung im grenziiberschreitenden Bereich, ,,Zeitschrift fiir Schweizerisches und
Internationales Steuerrecht” 2015, Bd. 4, s. 10.

4 T Wozniak, Powstanie..., s. 167.
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wykonywanie pracy w home office stanowi obiektywng koniecznos¢ i pro-
wadzi do powstania zakladu podatkowego pracodawcy”.

Rosngca popularno$¢ modelu pracy w trybie home office i trudnosci
w jednoznacznej ocenie skutkéw podatkowych takiego modelu w przypad-
kach transgranicznych niewatpliwie przemawiaja za doprecyzowaniem za-
sad podziatu roszczen panstw do opodatkowania w tym przypadku. Jednak
rozwigzanie, ktore zostato przyjete przez Komentarz w ramach jego nowe-
lizacji z 2017 roku, jest niejasne, wewnetrznie sprzeczne oraz niespdjne
z innymi fragmentami Komentarza. W mojej ocenie nalezy postulowac
wypracowanie przez OECD precyzyjnego i koherentnego modelu powsta-
wania zakladu w przypadku pracy w home office oraz rewizj¢ omawianych
fragmentéw Komentarza.

Pomimo przedstawionych uwag krytycznych warto podkresli¢, ze
w polskiej praktyce uznaje sig, iz Komentarz powinien by¢ co do zasady
brany pod uwage przy interpretacji umoéw o unikaniu opodatkowania®.
Cho¢ w doktrynie prezentowane sg rézne poglady na temat jego znaczenia
i mocy wiazacej*, to w $wietle przyjetej w Polsce praktyki mozna oczeki-
wag, ze organy i sady beda uwzglednia¢ Komentarz w procesie wyktadni
umow bilateralnych.

4.3. Polska praktyka interpretacyjna

4.3.1. Wyktadnia pojecia ,,prawo do dysponowania”

We wczes$niejszej praktyce interpretacyjnej organy podatkowe akcep-
towaly stanowisko podatnikéw, zgodnie z ktérym zatrudnienie w Polsce
pracownika w systemie home office nie generuje w tym kraju zakladu po-
datkowego pracodawcy®. Okolo 2018 roku nastapila rewizja stanowiska

¥ Podobne stanowisko por. . Owoc, Glosa do wyroku Wojewddzkiego Sqdu Admi-
nistracyjnego w Gliwicach z dnia 31 stycznia 2022 r., sygn. I SA/GI 1340/21, ,,Kwartalnik
Prawa Podatkowego” 2023, nr 2, s. 159, https://doi.org/10.18778/1509-877X.2023.03.09

8 A. Majdanska, Zastosowanie Modelu Konwencji OECD oraz Komentarza w praktyce
polskich organéw podatkowych i sadéw administracyjnych, ,Monitor Podatkowy” 2015, nr 6.

* Opis problematyki i literatura - por. H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo podat-
kowe, Warszawa 2020, s. 151.

% Por. interpretacje indywidualne Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie: z dnia
28 lipca 2011 r., IPPB5/423-357/11-5/PS, z dnia 8 sierpnia 2012 r., [IPPB5/423-356/12-2/PS,
z dnia 4 grudnia 2014 r., IPPB5/423-841/14-6/PS oraz z dnia 28 lipca 2016 r., IPPB5/4510-
680/16-3/RS.
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fiskusa i w wydawanych od tego czasu interpretacjach home office pracow-
nika jest co do zasady uznawane przez organy interpretacyjne za stalg pla-
cowke pracodawcy. Uwzgledniajac powyzsze ogélne uwagi z Komentarza
w jego wersji sprzed 2017 roku na temat prawa do dysponowania placéwka,
organy rozwingly w ostatnich latach wykladnie, zgodnie z ktérg przedsie-
biorca nabywa prawo do dysponowania placéwka (tj. przestrzeniag home
office) poprzez powierzenie pracownikowi sprzetu komputerowego. Taka
wykladnie zaprezentowal Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej w licz-
nych interpretacjach®. Podejscie to potwierdzil réwniez Wojewodzki Sad
Administracyjny (WSA) w Gliwicach w wyroku z dnia 31 stycznia 2022 r.”
Stwierdzit on, ze w dobie mozliwosci §wiadczenia pracy zdalnie miejsce,
w ktérym pracownik $wiadczy prace na rzecz zagranicznego pracodawcy,
mozna uzna¢ za odrebng placéwke tego przedsiebiorstwa ze wzgledu na
wyposazenie przez pracodawce w niezbedny sprzet komputerowy. Teza ta
zostala powtdrzona przez ten sam sad w wyroku z dnia 6 grudnia 2022 r.>

Omawiana wykfadnia niewatpliwie budzi zdziwienie. Nie jest jasne,
w jaki sposob przedsiebiorstwo miatoby nabywa¢ prawo do dysponowania
przestrzenig w mieszkaniu pracownika poprzez powierzenie mu laptopa.
Wydaje sie, ze ta linia wykfadnicza powstata na podstawie analogii do wy-
kfadni dotyczacej serwera, ktoérego sama obecno$¢ w innym panstwie moze
konstytuowa¢ zaklad podatkowy. Organy probuja zastosowa¢ taka sama
argumentacje do laptopa firmowego, ktérego obecno$¢ w mieszkaniu pra-
cownika bedzie w mysl takiego pogladu kreowac zaktad. Analogie te nalezy
uznac za chybiong. Serwer bowiem jest uznany za generujacy zaklad podat-
kowry, jesli za pomocg jego zautomatyzowanych proceséw wykonywane sg
funkcje stanowigce rdzen czynnosci przedsiebiorstwa®. W przypadku pracy
w home office laptop jest zazwyczaj narzedziem pracy, podobnie jak narze-
dzia piémiennicze, telefon czy drukarka, ktére zaledwie umozliwiaja wyko-
nywanie pracy pracownikowi. Ponadto, jak trafnie wskazuje si¢ w pismien-
nictwie, w §wietle Komentarza sprzet komputerowy moze by¢ placdwka

3! Por. interpretacje indywidualne: z dnia 17 lutego 2022 r., 0111-KDIB1-2.4010.
655.2021.2.BD, z dnia 28 marca 2022 r., 0111-KDIB1-2.4010.699.2021.1.ANK, z dnia 4 kwiet-
nia 2023 r.,, 0111-KDIB1-2.4010.38.2023.2.ANK, z dnia 29 maja 2023 r., 0114-KDIP2-
1.4010.229.2023.2.]C.

> Sygn. I SA/GI 1340/21, nieprawomocny.

> Sygn. 1 SA/GI 674/22, nieprawomocny.

> OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 130.
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gospodarczg, o ile nie podlega on przemieszczeniu, pomimo istnienia takiej

mozliwosci®. Laptop rzadko bedzie spelnial tak pojete kryterium statosci.
Co wiecej, wyzej omawiana wyktadnia calkowicie pomija wskazdéwki,

ktorych udziela Komentarz w najnowszej wersji z 2017 roku. Po pierwsze,
organy nie rozwazaja, czy zagraniczny przedsiebiorca ma skuteczng wladze
do uzytkowania placowki. Jak wskazywano wyzej, wprowadzenie kryterium
skutecznej wladzy do uzytkowania placéwki mialo na celu ograniczenie
nadmiernego poszerzania zakresu pojeciowego zaktadu. Po drugie, w trak-
cie postepowan interpretacyjnych i sgdowych niezbedne jest zbadanie, czy
pracodawca zobligowat polskiego pracownika, korzystajacego z home office,
do wykonywania swoich zadan pracowniczych (co w $§wietle Komentarza
uzasadnialoby twierdzenie o posiadaniu prawa do dysponowania placowka),
czy tez praca w home office jest wyborem pracownika (co w $wietle Komen-
tarza wylacza mozliwo$¢ uznania mieszkania pracownika za home office).
W wyroku z dnia 12 pazdziernika 2022 r.** WSA w Gliwicach przed-
stawil inng wykladni¢ pojecia ,prawa do dysponowania’, dokonujac

(czgsciowej) recepcji znowelizowanego Komentarza i potwierdzil, ze

samo przekazanie sprzetu pracownikowi nie tworzy stalej placowki. Jak

wskazal sad, takie rozumowanie prowadziloby do absurdu - wynikato-
by bowiem z niego, Ze miejsce pracy pracownika konstytuowaloby stalg
placéwke pracodawcy wszedzie tam, gdzie pracownik wykonuje czynno-
$ci stuzbowe, np. kiedy wezmie komputer przenosny na wakacje i wysle
stuzbowa wiadomos¢ z hotelu.

W $wietle omawianego wyroku o tym, ze home office nie stanowi stalej
placéwki pracodawcy w stanie faktycznym, $wiadcza nastepujace fakty:

1) wykonywanie zadan przez zatrudnionych pracownikéw z miejsc, kto-
rych wybdr pozostaje jedynie w ich gestii, np. docelowo z miejsca za-
mieszkania; pracodawca nie ma mozliwosci kontroli miejsca wykony-
wania zleconych zadan; w efekcie wybér miejsca pracy nalezy uznac za
irrelewantny;

2) brak zobowigzania pracownikéw do zapewnienia pracodawcy jakiej-
kolwiek przestrzeni, na przyklad biurowe;j.

Warto podkredli¢, ze recepcja znowelizowanego Komentarza w omawia-
nym wyroku jest niepelna. W stanie faktycznym wyraznie bowiem wskazano,
ze pracownicy zostali zobligowani do pracy z miejsca zamieszkania. W $wietle

% J. Owoc, Glosa.. ., s. 157.
> Sygn. I SA/GI 547/22.
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Komentarza taka sytuacja, tj. gdy przedsigbiorstwo wymaga od pracownika
uzytkowania home office do wykonywania dziatalnosci przedsigbiorstwa, tj.
nie udostepnia mu biura, gdy charakter pracy tego wymaga, moze prowadzi¢
do powstania zakladu pracodawcy. Sad pominat w swoich rozwazaniach oko-
licznos$¢ braku udostepnienia pracownikom biura pracodawcy i wplyw tej
okolicznosci na powstanie zaktadu podatkowego.

Te lini¢ interpretacyjng powtorzyl i rozwingt WSA w Gliwicach w wy-
roku z dnia 18 maja 2023 r.”” W tym wyroku sad po raz pierwszy uwzgled-
nil wskazéwki wynikajace z Komentarza, dotyczace pracy w modelu home
office, wskazujac na koniecznos$¢ oceny, czy przedsigbiorstwo wymaga od
pracownika uzytkowania home office do wykonywania dzialalnosci przed-
siebiorstwa, tj. nie udostepnia mu biura w sytuacji, gdy charakter pracy tego
wymaga. Sad zgodzit si¢ z argumentacja spoétki, ze skoro pracownik, za-
trudniony na stanowisku menadzera ds. sprzedazy, moze wykonywac swoja
prace w kazdym miejscu, np. w siedzibie klienta czy w miejscu publicznym,
takim jak kawiarnia lub restauracja, to nie mozna twierdzi¢, ze charakter
stosunku pracy wymaga posiadania biura.

W najnowszych interpretacjach organy prezentuja nowe stanowisko,
zgodnie z ktérym miejsce, w ktérym pracownik $§wiadczy prace na rzecz
zagranicznego pracodawcy, nalezy automatycznie uznac za stalg placowke
bedaca do dyspozycji tego pracodawcy®®. W ramach tej linii interpretacyj-
nej organy nie odwotuja sie do faktu przekazania pracownikowi firmowe-
go laptopa. W tej linii wykladniczej organy catkowicie ignoruja klarowna
wskazdwke Komentarza, zgodnie z ktorg z faktu pracy pracownika w home
office nie mozna wyprowadzac automatycznie konkluzji, ze home office sta-
nowi placéwke bedaca w dyspozycji przedsiebiorcy tylko dlatego, ze jest
miejscem, z ktérego pracownik korzysta™.

Powyzszy przeglad stanowisk wskazuje, ze w $wietle obecnej wykladni
organow podatkowych home office pracownika zazwyczaj bedzie stanowic¢
stalg placowke, ktorg pracodawca bedzie mial prawo dysponowac. Z ko-
lei orzecznictwo sadow nie wypracowato w tym zakresie jeszcze spojnej
linii orzeczniczej.

°7 Sygn. SA/GI 145/23, nieprawomocny.

% Por. interpretacje: z dnia 2 czerwca 2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.136.2023.2.DP,
z dnia 4 lipca 2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.246.2023.1.AK, z dnia 24 stycznia 2024 r,,
0111-KDIB1-2.4010.571.2023.3.AK.

% OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 18 zd. 1.
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4.3.2. Statyczna i dynamiczna wykladnia Komentarza

Niewatpliwie zdziwienie budzi to, ze sady administracyjne i organy
podatkowe w ogoéle nie uwzgledniaja wyktadni pojecia ,,prawo do dyspo-
nowania placowka” przedstawionej w Komentarzu do Modelu Konwencji
w kontekscie pracy home office badz tez uwzgledniaja ja w sposob niepelny
i wybidrczy. Nalezy jednak podkresli¢, ze omawiane zagadnienie zostato
przedstawione w Komentarzu dopiero w ramach aktualizacji w 2017 roku,
a wiec po zawarciu zdecydowanej wigkszo$ci umow o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania. W tym kontekscie powstaje pytanie, czy w procesie
wyktadni umoéw bilateralnych nalezy postugiwa¢ sie modelem Konwencji
Modelowej i Komentarzem obowigzujgcym na dzien zawarcia danej umo-
wy bilateralnej (tzw. wykladnia statyczna), czy tez nalezy stosowa¢ aktualne
wersje tych dokumentéw (tzw. wykladnia dynamiczna).

Zgodnie ze stanowiskiem OECD zawartym we wstepie do Komentarza
regulacje uméw bilateralnych powinny by¢ wyktadane za pomoca tresci
Komentarza w jego aktualnym brzmieniu, z wyjatkiem sytuacji, gdy zno-
welizowane tresci odnoszg sie¢ do poprawek do artykutéw Konwencji Mo-
delowej, ktdre réznig si¢ merytorycznie od zawartej umowy bilateralne;j®.
OECD dzieli zatem nowelizacje Komentarza na te, ktére maja charakter
precyzujacy i stosowane sg rowniez do umow zawartych przed dokonaniem
tych zmian, oraz na te, ktére odnosza si¢ do zmian merytorycznych w Kon-
wencji Modelowej i nie wplywaja na interpretacje wczesniejszych uméow
bilateralnych.

Wydaje sig, ze polskie organy podatkowe i sady administracyjne jedno-
licie podzielajg stanowisko OECD, uznajac zasad¢ wykladni dynamicznej,
z wyjatkiem sytuacji, gdy zmiany Komentarza maja charakter zasadniczy®'.
Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze przedstawiona w Komentarzu koncep-
cja wykladni dynamicznej Konwencji Modelowej i Komentarza do niej
spotkala si¢ z krytyka w doktrynie®. Niemniej jednak na gruncie polskiego
orzecznictwa panuje konsensus co do prawidtowosci dynamicznej wyktad-
ni Komentarza.

% OECD, Model..., wstep do Komentarza, pkt. 33, 35.

6! Szczegolnie ciekawa analiza problematyki stosowania wyktadni dynamicznej Ko-
mentarza w praktyce organéw podatkowych i sadéw administracyjnych por: A. Majdan-
ska, Zastosowanie Modelu... Stanowisko dotyczace zasady stosowania wyktadni dynamicz-
nej jest prezentowane réwniez w nowszych wyrokach sagdowych, np. w wyroku NSA z dnia
11 stycznia 2022 r., I FSK 1277/21.

62 Opis problematyki i literatura - por. H. Litwinczuk, Miedzynarodowe. .., s. 152-153.
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Co do zasady zatem do wykladni umoéw o unikaniu podwojnego
opodatkowania nalezy stosowac aktualne wersje Konwencji Modelowe;j
i Komentarza. Do historycznej wersji tych dokumentéw nalezy sie od-
wola¢, gdy wprowadzone po6zniej zmiany maja charakter zasadniczy. Jak
wynika jednak ze wstepu do projektu zmian do art. 5 Komentarza OECD
z 2011 roku, odnoszacych si¢ m.in. pojec ,,prawo do dysponowania” oraz
»home office’, ktére zostaly ostatecznie uwzglednione w aktualizacji Ko-
mentarza z 2017 roku, celem wprowadzonych zmian jest analiza i rozwianie
watpliwosci zwigzanych z interpretacja i zastosowaniem definicji zaktadu®.
Aktualizacja Komentarza w tym zakresie nie jest rowniez powigzana ze
zmiang tre$ci Konwencji Modelowej. Zgodnie ze wskazéwkami samego
Komentarza zmiany do komentarza do art. 5 Konwencji Modelowej, ktére
nie s3 powiazane ze zmianami samej Konwencji, nalezy uwzglednia¢ przy
interpretacji i stosowaniu umoéw bilateralnych zawartych przed ich wpro-
wadzeniem®.

Trudno zatem uznaé wprowadzone zmiany w Komentarzu za majace
charakter zasadniczy, a wiec uzasadniajace pominiecie zaktualizowanych
treSci Komentarza w procesie wykladni uméw o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania. Nalezy zatem przyja¢, ze w $wietle paradygmatu wyktadni dyna-
micznej zmiany Konwencji Modelowej w zakresie pojecia ,,prawo do dyspo-
nowania” oraz pracy w systemie home office jako zaktadu nalezy uwzglednia¢
w procesie wyktadni umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawar-
tych rowniez przed publikacja aktualizacji Komentarza w 2017 r.

4.3.3. Dynamiczna wyktadnia Komentarza
w polskiej praktyce orzeczniczej i interpretacyjnej

Przedstawione interpretacje i orzecznictwo odnoszace si¢ do pojecia
»prawo do dysponowania placowka” w kontekscie home office nie zawieraja
zadnego wyjasnienia, dlaczego przedstawiona w nich wykladnia na temat
pojecia prawa do dysponowania placéwka w kontekscie home office nie
zawiera w ogole odniesienia do wykladni prezentowanej przez Komentarz
w wersji z 2017 roku badz uwzglednia ja tylko czesciowo. Pomijanie wska-
zowek plyngcych z Komentarza moze wynikac z faktu, ze zostaly one doda-
ne do Komentarza w aktualizacji z 2017 roku, a tymczasem najnowszy pol-
ski przeklad Komentarza pochodzi z 2014 roku. Sady i organy podatkowe

% OECD, Interpretation..., s. 6, pkt 1.
¢ QOECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt. 3—-4.
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najprawdopodobniej korzystaja wylacznie z polskiej wersji Komentarza
i pomijaja zmiany z 2017 roku®. Taki poglad potwierdza np. numeracja
ustepow cytowanego Komentarza, zawarta w uzasadnieniu wyroku z WSA
w Gliwicach z dnia z 31 stycznia 2022 r.%, ktéra pokrywa sie z numeracja
zawartg w polskiej wersji Komentarza z 2014 roku, a nie uwzglednia zmian
w numeracji dokonanych nowelizacja w 2017 roku.

Brak tlumaczenia najnowszej wersji Komentarza do Konwencji Mo-
delowej na jezyk polski rodzi duze trudnosci techniczne przy prawidlowe;j
wykladni regulacji traktatowych. Z jednej strony bowiem uznaje si¢ Ko-
mentarz w jego najnowszej wersji za kontekst w rozumieniu art. 31 kon-
wencji wiedenskiej, ktory musi by¢ uwzgledniony przy wyktadni umowy
dwustronnej. Z drugiej strony natomiast nie wymaga sie ani od urzednikéw
skarbowych, ani od sedziéw sadéw administracyjnych znajomosci jezyka
angielskiego. Sifa rzeczy urzednicy i sedziowie siegajg wiec po najnowsze
(cho¢ juz nieaktualne) polskie ttumaczenie Komentarza, ryzykujac wadliwa
wykiadnie prawa traktatowego. W pismiennictwie wskazuje sie jednak na
koniecznos$¢ uwzgledniania obcojezycznych wersji traktatow przy wyktad-
ni miedzynarodowych umoéw o unikaniu opodatkowania®. Podmioty sto-
sujace prawo powinny by¢ zatem zobligowane do uwzgledniania réwniez
aktualnej wersji Komentarza jako kontekstu w rozumieniu konwencji wie-
denskiej, nawet jesli ta aktualna wersja nie zostala jeszcze przetlumaczona
na jezyk polski.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze w czg$ci interpretacji organy podat-
kowe stosujg jednak zaktualizowang wersje Konwencji Modelowej i Komen-
tarza z 2017 roku, postugujac si¢ wlasnym tlumaczeniem. Takie podejscie
jest stosowane przez organy interpretacyjne w szczegdlnosci w odniesieniu
do zagadnien, ktére w nowelizacji zostaty zmienione w duchu profiskalnym,
np. kwestii przedstawiciela zaleznego® czy doprecyzowania dzialalnosci

% Problem positkowania si¢ nieaktualnymi wersjami Modelu Konwencji OECD i Ko-
mentarza przez organy podatkowe i sady administracyjne ze wzgledu na brak dostepnych
ttumaczen zostal obszernie oméwiony w: A. Majdanska, Zastosowanie. ..

% Sygn.1SA/GI 1340/21, nieprawomocny.

¢ Szczegbélowe omdwienie zagadnienia w: B. Brzezinski, K. Lasinski-Sulecki, W. Mo-
rawski, Problemy wyktadni miedzynarodowych umow w sprawie unikania opodatkowania,
sporzgdzonych w dwéch lub wigkszej liczbie jezykéw, ,,Kwartalnik Prawa Podatkowego”
2023, nr 1, https://doi.org/10.18778/1509-877X.2023.01.01

% Na przyklad interpretacja indywidualna z dnia 7 stycznia 2019 r., 0114-KDIP2-
1.4010.502.2018.1.AJ.
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o charakterze przygotowawczym lub pomocniczym®. Jednoczesnie organy
w wydawanych interpretacjach ignoruja wyjasnienia w ztozonych wnioskach,
w ktorych podatnicy powotujg si¢ na omawiane wyzej fragmenty Komen-
tarza dotyczace warunkow uznania pracy w home office za generujace za-
ktad podatkowy”. Omawiana problematyka zakladu home office uwidacznia
problem stosowania paradygmatu dynamicznej wyktadni Komentarza w sy-
tuacji braku jego oficjalnego ttumaczenia na jezyk polski.

5. DZIALALNOSC O CHARAKTERZE PRZYGOTOWAWCZYM
LUB POMOCNICZYM

5.1. Katalog czynnosci wytaczajacych

Konwencja Modelowa wymienia w art. 5 ust. 4 okolicznosci, ktérych
zaistnienie wylacza mozliwo$¢ uznania stalej placéwki za zaklad. Nalezy
podkresli¢, ze te okolicznosci wylaczajace nie wystepuja w polskich usta-
wach podatkowych. W konteks$cie zagadnienia mozliwo$ci powstania za-
kfadu poprzez prace w home office szczegdlne znaczenie maja wylaczenia
zawarte w art. 5 ust. 4 pkt. d—-e Konwencji Modelowej. W brzmieniu Kon-
wencji Modelowej sprzed nowelizacji z 2017 roku na podstawie tych regu-
lacji pojecie zakladu nie obejmowato:

1) utrzymywania stalej placowki wylacznie w celu zakupu débr lub towa-
réw albo zbierania informacji dla przedsigbiorstwa oraz

2) utrzymywania stalej placowki wylacznie w celu prowadzenia dla przed-
siebiorstwa jakiejkolwiek innej dzialalnosci o charakterze przygoto-
wawczym lub pomocniczym.

Nowelizacja Konwencji Modelowej z 2017 roku wprowadzila istotng
zmiane do omawianego katalogu, rozszerzajac przestanke pomocniczosci
lub przygotowawczego charakteru na caly katalog okoliczno$ci z art. 5 ust. 4
Konwencji Modelowej, wylaczajacych powstanie zaktadu. W $wietle zno-
welizowanego brzmienia utrzymywanie stalej placowki stuzacej zakupom
lub zbieraniu informacji samo w sobie nie wyklucza mozliwosci powstania
zakladu. Aby taka placéwka nie nabrala znamion zakladu, istotne jest, zeby
dziatalno$¢ ta spetniata kryterium przygotowawczosci badz pomocniczosci.

% Na przyklad interpretacja indywidualna z dnia 30 sierpnia 2019 r., 0114-KDIP2-
1.4010.288.2019.1.AJ.

7 Na przyklad interpretacja indywidualna z dnia 28 marca 2022 r., 0111-KDIB1-
2.4010.699.2021.1.ANK.
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Nalezy zauwazy¢, ze zmiana Konwencji Modelowej z 2017 roku, ogra-
niczajgca zakres wylaczen do tych, ktore spetniajg kryterium przygoto-
wawczosci badZz pomocniczosci, nie ma charakteru doprecyzowujacego,
ale stanowi zmian¢ merytoryczng wptywajaca prospektywnie na interpre-
tacje Konwencji Modelowej”'. Tak wiec w przypadku umoéw bilateralnych,
ktdre zostaly zawarte na gruncie wczesniejszej Konwencji Modelowej i nie
maja zaktualizowanej tresci, zatrudnienie pracownika w home office w celu
dokonywania zakupow albo zbierania informacji dla przedsigbiorstwa nie
bedzie generowac zaktadu podatkowego pracodawcy nawet w takiej sytu-
acji, gdy dzialalnos¢ ta nie bedzie spetnia¢ przestanki przygotowawczosci
badz pomocniczosci.

5.2. Charakter czynnosci przygotowawczych i pomocniczych

Omawiana regulacja rodzi pytanie, co dokladnie oznacza przygoto-
wawczy badz pomocniczy charakter dziatalnosci i jakie warunki muszg by¢
spetnione, aby praca w home office miala taki charakter.

W $wietle Komentarza do Konwencji Modelowej czynnosci o charak-
terze przygotowawczym s3 wykonane w zamiarze podjecia wykonywania
dzialan, ktore beda stanowic istotng i znaczacg czes¢ przedsigbiorstwa jako
calosci. Ze wzgledu na przygotowawczy charakter takich dzialalnosci sg one
czesto wykonywane przez krotki okres’. Wydaje sig, ze praca w home office
tylko w sporadycznych przypadkach mogtaby spetnia¢ warunek przygoto-
wawczego charakteru.

Znacznie trudniejsze bedzie zazwyczaj ustalenie, czy dane czynno-
$ci majg charakter pomocniczy. Jak wskazuje Komentarz, z czynno$ciami
o charakterze pomocniczym mamy do czynienia, jesli zasadniczo odpowia-
daja one czynnosciom wykonywanym w celu wspierania istotnej i znaczg-
cej czesci przedsiebiorstwa, nie stanowigc jednak istotnej i znaczgcej czesci
przedsigbiorstwa jako calo$ci”. Tak ogoélna wytyczna czesto nie pozwala
na jednoznaczne okreslenie, gdzie przebiega linia demarkacyjna pomiedzy
czynnosciami pomocniczymi a wlasciwg dzialalnoscig przedsiebiorstwa.
Komentarz udziela jeszcze kilku wskazéwek, w jaki sposéb nalezy rozumie¢
dzialalno$¢ o charakterze pomocniczym.

I OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 4.
72 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 60 zd. 1-2.
73 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 60 zd. 5.
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Po pierwsze, w $wietle Komentarza stata placowka, ktorej cel jest iden-
tyczny z celem przedsiebiorstwa jako calo$ci, nie prowadzi dzialalnosci
o charakterze przygotowawczym lub pomocniczym™. Ta wskazdwka jest
o tyle niejasna, ze nie wiadomo, na czym moglyby polega¢ czynnosci, ktd-
rych cel nie jest identyczny z celem przedsigbiorstwa jako calosci. Jest prze-
ciez oczywiste, ze kazda czes$¢ przedsigbiorstwa co do zasady stuzy celowi
przedsigbiorstwa jako calo$ci — w przeciwnym przypadku nie mialoby sen-
su gospodarczego utrzymywanie takiej czesci. W praktyce ta wskazowka
z Komentarza jest czesto przywolywana przez organy w celu uzasadnie-
nia twierdzenia, ze praca w home office w kazdym przypadku bedzie po-
zbawiona charakteru przygotowawczego, nawet w przypadku pracownikow,
ktérych zakres obowigzkow wydaje sie mie¢ charakter bardzo administra-
cyjny i rutynowy.

Po drugie, Komentarz wskazuje, ze celem wprowadzenia wylaczenia
z pojecia zaktadu czynnosci o charakterze przygotowawczym lub pomoc-
niczym bylo objecie wylaczeniem takich placéwek, ktére co prawda moga
przyczyniac si¢ do wydajnosci przedsigbiorstwa, lecz ich ustugi s zbyt od-
legle od aktualnego uzyskiwania zyskow, aby mozna bylo przypisa¢ takiej
stalej placowce jakakolwiek konkretng czes¢ tych zyskow”. Wskazowka
ta budzi konsternacje, gdyz niewatpliwie wérod zasad alokacji zyskéw do
zakladow istniejg i takie, ktére umozliwiajg taka alokacje w sytuacjach,
gdy zaklad nie jest bezposrednio zaangazowany w generowanie zyskow
(np. metoda koszt plus). Co wigcej, OECD w odniesieniu do wielonarodo-
wych przedsigbiorstw jednoznacznie wskazuje, ze ustugi o niskiej wartosci
dodanej $wiadczone w ramach grupy, tj. takie, ktére m.in. s natury pomoc-
niczej i nie stanowig istoty biznesu grupy, réwniez podlegaja wycenie we-
diug odpowiedniej metody cen transferowych i tym samym opodatkowaniu
w miejscu ich wykonania™.

Wydaje sie, ze celem OECD bylo wylaczenie z zakresu pojecia za-
kladu takich placéwek, ktére generuja niewielkg wartos¢ dodana dla
przedsigbiorstwa, a konieczno$¢ rozliczenia zakladu z tytulu takiego zysku
stanowilaby niewspoImiernie duze obcigzenie administracyjne. Stanowi-
sko przedstawione w Komentarzu, zgodnie z ktérym pojecie ,,pomocni-
czoséci” nalezy ustala¢ w odniesieniu do wartosci dodanej kreowanej przez

7 Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 59 zd. 4.

7> Ibidem, komentarz do art. 5 pkt 58 zd. 5.

¢ OECD, OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations 2022, Paris 2022, s. 326-335, https://doi.org/10.1787/0e655865-en
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poszczegdlne czgsci danego przedsiebiorstwa, spotkalo si¢ z krytyka w dok-
trynie. Jak si¢ wskazuje, wielkie przedsiebiorstwa mogg tworzy¢ jednostki,
ktérych funkcja w ramach przedsigbiorstwa jest marginalna, ale ktdre ze
wzgledu na wielko$¢ przedsigbiorstwa same sg tak duze, ze przekraczaja
pewien rozmiar i poziom profesjonalnego przedsigbiorstwa. Wylacze-
nie takich jednostek z zakresu pojeciowego zakladu nie byloby zasadne”.
Przenoszac te uwagi na grunt omawianego tematu, z pewno$cig mozna si¢
zgodzi¢, ze zatrudnienie jednego ksiegowego w drugim panstwie w trybie
home office nie powinno generowac zakladu ze wzgledu na pomocniczy
charakter prac wykonywanych w home office. Jesli jednak przedsiebiorstwo
przenosi catkowicie funkcje administracyjna do drugiego panstwa i przy-
ktadowo tworzy w nim zorganizowany dziat ksiegowosci, rozliczen kadro-
wych, IT, programistyczny czy wsparcia back-office, przy czym nie wynaj-
muje biura w tym drugim panstwie, ale zatrudnia pracownikéw w trybie
home office, to zasadne wydaje sie, aby zysk generowany przez prace tego
dzialu dla przedsiebiorstwa byt opodatkowany w panstwie, w ktérym ta
praca jest wykonywana.

Niezaleznie od wskazanych watpliwosci z tresci omawianej wskazéwki
Komentarza mozna wnioskowac¢, ze ustugami pomocniczymi sg takie ustu-
gi, ktore nie sg bezposrednio zwigzane z realizacjg obrotu i osigganiem zy-
skoéw’®. Takimi ustugami bytyby zatem ustugi, ktore nalezg do szeroko poje-
tej administracji przedsiebiorstwa, np. ustugi ksiegowe, zwiazane z zasobami
ludzkimi, podatkowe, informatyczne, prawne, o ile wykonywanie tego typu
ustug nie jest przedmiotem dziatalnosci przedsigbiorstwa™. W praktyce odroz-
nienie czynno$ci administracyjnych od czynnosci zwigzanych bezposrednio
z osigganiem zysku moze rodzi¢ liczne watpliwosci, zwlaszcza w przypad-
ku czynnodci o charakterze rutynowym, ktére sg blisko powigzane z samym
procesem sprzedazowym (np. przyjmowanie zamowien i wystawianie faktur,
wsparcie posprzedazowe, obstuga reklamacji, wsparcie techniczne dla klien-
tow itp.) badz z procesem $wiadczenia ustug czy produkcji towarow®.

77" E. Reimer, Permanent Establishment in the OECD Model Tax Convention, [w:] E. Rei-
mer, S. Schmid, M. Orell, Permanent Establishments: A Domestic Taxation, Bilateral Tax Treaty
and OECD Perspective, Alphen aan den Rijn 2018, pkt 284.

8 H.C.E. Wassermeyer, C. Kaeser, Art. 5, s. 115, pkt 178.

7 Podobnie R. Schuster, T. Verleger, Wenn..., pkt I.1.a).

8% Podobnie G. Beretta, ,Work on the Move”: Rethinking Taxation of Labour Income
under Tax Treaties, ,International Tax Studies” 2022, vol. 5(2), s. 23, https://doi.org/
10.59403/3mgn45y: ,,Also, distinguishing between core and auxiliary activities becomes
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Po trzecie, zgodnie z trescia Komentarza katalog wylaczen w art. 5
pkt 4 Konwencji odnosi si¢ do czynnosci, ktére s3 wykonywane na rzecz
samego przedsiebiorstwa. Zaklad powstalby, gdyby te same czynnosci byly
wykonywane na rzecz innych przedsiebiorstw®'. Tre$¢ tego wskazania jest
blisko zwigzana z drugg z omdéwionych wskazéwek Komentarza, w $wietle
ktérej kryterium pomocniczosci jest spelnione, gdy zwigzek danej czyn-
nosci z osigganiem zyskow jest posredni i odlegty. Cze$¢ autorow uznaje te
przestanke za podstawowe kryterium pozwalajace na odrdznienie dziatal-
nosci o charakterze pomocniczym od wiasciwej dziatalnosci przedsiebior-
stwa. W pismiennictwie podaje si¢ przyktad kancelarii adwokackiej, ktora
zatrudnia adwokatow pracujacych z home office na rzecz klientow. Taka
sytuacja spowoduje powstanie zakladu home office kancelarii adwokackiej.
Z inng sytuacja bedziemy mieli do czynienia w sytuacji zatrudnienia przez
bank wewnetrznego prawnika (In-house Legal Counsel), ktory swiadczylby
swoja prace ze swojego home office. Taka sytuacja nie prowadzitaby do po-
wstania zakladu podatkowego, gdyz prawnik nie $wiadczylby wlasciwych
ustug bankowych, nie mialby kontaktu z klientami, nie wystawialby faktur,
a jego udzial w zysku przedsiebiorstwa nie dalby si¢ wiarygodnie skalkulo-
wac®, Takie podejscie jest w mojej opinii nadmiernie upraszczajace, pomi-
ja bowiem okolicznos¢, ze czynnosci bezposrednio zwigzane ze sprzedaza
moga mie¢ rutynowy i powtarzalny charakter (np. pracownik bankowy
obstugujacy klientéw przy okienku), natomiast czynnosci wykonywane na
rzecz samego przedsi¢biorstwa moga mie¢ fundamentalne znaczenie dla
jego funkcjonowania, nawet jesli nie prowadza bezposrednio do sprzedazy
(np. wdrozenie innowacji technologicznych).

5.3. Polska praktyka interpretacyjna

Omoéwione wyzej watpliwosci dotyczace interpretacji dziatalnosci
o charakterze pomocniczym znajduja swoj wyraz z bardzo niejednolitym
podejsciu organdw i sadow do omawianego zagadnienia.

Organy podatkowe w wydawanych od 2018 roku interpretacjach co
do zasady w niemal kazdym przypadku uznawaty czynnosci wykonywane
przez pracownikéw z home office za niemajace charakteru pomocniczego

problematic when a business exploits a large base of individuals working remotely, each
performing only a fraction of the employer’s overall activity”.

81 OECD, Model..., komentarz do art. 5 pkt 61 zd. 1.

82 T Rohner, Home...,s. 13-14.
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i prowadzace do powstania zakladu pracodawcy. Takie stanowisko zajety
organy m.in. w odniesieniu do: zatrudnienia pracownikéw do wprowadza-
nia nieprzetworzonych danych®, zatrudnienia programistéw przez irlandz-
kiego dewelopera gier®, zatrudnienia ekspertéw do spraw rozwoju tech-
nologii w zakresie telekomunikacji przez hinduska firme technologiczna®.
Organy traktowaly zatem wszelkiego typu czynnosci, rowniez te, ktore maja
bezsprzecznie charakter ustug wewnetrznych badz rutynowych, za dziatal-
no$¢ tozsama z gléwnym przedmiotem dziatalnosci, a wigc uzasadniajacg
powstanie zakladu pracodawcy.

W najnowszych interpretacjach widoczna jest liberalizacja podejscia
fiskusa, ktory nastepujace czynnosci uznal za majace charakter pomocni-
czy: praca ksiegowego zatrudnionego przez niemieckie przedsigbiorstwo
handlowe®, praca programisty na rzecz brytyjskiego przedsiebiorcy pro-
wadzgcego dzialalnos¢ handlowa?. Zliberalizowanie stanowiska organéw
podatkowych z pewnoscig nalezy oceni¢ pozytywnie. Przyjmujac t¢ nowa
wyktadnie organéw podatkowych, duza czes¢ pracownikéw zatrudnionych
w home office nie bedzie generowa¢ zaktadu podatkowego ze wzgledu na
pomocniczy charakter ich prac.

Natomiast orzecznictwo sagdéw administracyjnych jest rozbiezne w za-
kresie omawianego zagadnienia. Wojewddzki Sad Administracyjny w Gli-
wicach w wyroku z dnia 6 grudnia 2022 r.*® stwierdzil, ze prace wykony-
wane przez programistow na rzecz irlandzkiego dewelopera gier sa zbiezne
z dzialalno$cig pracodawcy - cho¢ niewatpliwie ze stanu faktycznego wy-
nikalo, ze pracodawca nie §wiadczy ustug produkeji gier, a wigc pracownicy
wykonywali prace na jego wewnetrzne potrzeby. Takie stanowisko nalezy
oceni¢ jako nadmiernie rygorystyczne w stosunku do wykladni zawartej
w Komentarzu. Przykladem diametralnie odmiennego zastosowania jest

8 Interpretacja indywidualna z dnia 10 stycznia 2018 r., 0114-KDIP2-1.4010.304.
2017.2.PW.

8 Interpretacja indywidualna z dnia 28 marca 2022 r, 0111-KDIB1-2.4010.
699.2021.1.ANK, potwierdzona nastepnie przez WSA w Gliwicach wyrokiem z dnia
6 grudnia 2022 r., I SA/Gl 647/22.

8 Interpretacja indywidualna z dnia 4 kwietnia 2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.38.
2023.2.ANK.

% Interpretacja indywidualna z dnia 2 czerwca 2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.136.
2023.2.DP.

8 Interpretacja indywidualna z dnia 4 lipca 2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.246.
2023.1.AK.

8 1 SA/Gl 647/22, nieprawomocny.
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wyrok WSA w Gliwicach z dnia 11 lutego 2022 r., w ktérym sad uznat,
ze czynnosci pracownika zatrudnionego w Polsce w trybie home office na
stanowisku kierownika ds. sprzedazy stanowig czynnosci o charakterze po-
mocniczym i nie generuja zaktadu pracodawcy w Polsce®. Zdaniem sadu
takie czynnosci, jak znalezienie klienta i przedstawienie mu oferty sprze-
dazy, nie s tozsame z samg sprzedaza towarow, a w zwigzku z tym maja
charakter czynnosci pomocniczych. Stanowisko sadu jest tym samym nad-
miernie liberalne w stosunku do wykladni prezentowanej w Komentarzu.
Przyklady te wskazuja, ze obecnie trudno méwi¢ o wyksztalconej linii
orzeczniczej, a pojecie dzialalnosci o charakterze pomocniczym sprawia
caly czas duzo problemdéw sagdom administracyjnym.

6. WNIOSKI KONCOWE

Jak wskazuje doktryna, praca w home office zazwyczaj nie bedzie prowa-
dzi¢ do powstania zakladu ze wzgledu na niespetniong przestanke prawa do
dysponowania placéwka”. Omawiajac zagadnienie stalej placowki jako za-
ktadu w kontekscie pracy zdalnej, mozna postawi¢ sobie pytanie, czy w do-
bie gospodarki opartej na wiedzy uzaleznianie pojecia zaktadu od istnienia
stalej placowki, nad ktéra pracodawca mialby rzeczywista wladze, nadal
jest zasadne. W klasycznym modelu gospodarki dziatalnos¢ przedsigbior-
stwa polegajaca na wytwarzaniu konkretnych produktéw lub $wiadczeniu
ustug na konkretnych przedmiotach z definicji zwigzana jest z okreslonym
miejscem, w ktorym znajdujg si¢ sprzety stuzace wytwarzaniu tych pro-
duktow lub $wiadczeniu ustug, wykonywana jest praca oraz skladowane
s3 materialy i gotowe produkty badz rzeczy, na ktorych ustugi te zostaty
wykonane. W przypadku gospodarki opartej na wiedzy taki zwigzek z miej-
scem niekoniecznie musi zaistnie¢ — wiedza moze powstawac i by¢ stosowa-
na wylacznie ,w glowie” czlowieka, a rezultaty pracy z wiedza moga by¢
za pomocg mobilnych srodkéw tacznosci natychmiastowo wykorzystane
w zupelnie innych czgéciach $wiata. Niewatpliwie pracownik pracujacy
zdalnie z domu moze generowa¢ znaczng warto$¢ dodang dla przedsigbior-
stwa, przy czym fakt, ze przedsigbiorstwo nie ma prawa wstepu do mieszka-
nia pracownika, w zaden sposéb nie wpltywa na warto$¢ dodang tej pracy.
Brak wyodrebnionej i nalezacej do przedsigbiorcy placéwki moze wynikaé

8 1SA/GI 1609/21, nieprawomocny.
% Por. S. Bendlinger, Steuerlicher..., s. 461.
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przeciez z samodzielnego charakteru wykonywanej pracy”. Jednoczesnie
wydaje sie zasadne, aby zysk przedsi¢biorstwa byt opodatkowany w tym
kraju, w ktérym jest on generowany, nawet jesli przedsigbiorstwo nie ma
do swojej dyspozyciji statej placowki w tym kraju. Omawiana tematyka po-
twierdza teze gltoszong przez czgs¢ autordw, ze koncepcja zakladu staje sie
przestarzala w swiecie, w ktérym w wielu modelach biznesowych fizyczna
obecno$¢ w panstwie nabywcy nie jest wymagana®. Jednoczesnie wskazuje
sie na koniecznos$¢ wypracowania nowej formuty sprawiedliwego podziatu
praw do opodatkowania pomigdzy panstwami®.

Z drugiej strony nalezy mie¢ na uwadze to, ze w warunkach upo-
wszechniajacej sie pracy mobilnej przyjecie, iz praca ,,digitalnych noma-
dow” moze prowadzi¢ do powstania zakladu pracodawcy, prowadziloby do
koniecznosci podziatu dochodu przedsigbiorstwa na wiele réznych usta-
wodawstw. Jak wskazuje doktryna, jednym z celéw, ktorym majg stuzy¢
umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, jest zapewnienie opty-
malnego bezpieczenstwa prawnego w zakresie legislacyjnym i administra-
cyjnym, a tym samym unikniecie zbednych nakladéw administracyjnych.
Problemy wynikajace z konieczno$ci podzialu dochodéw na wiele panstw
sktanialy w przeszlosci OECD do przyjecia uproszczonych zasad, przypo-
rzadkowujacych dochody z zeglugi morskiej i transportu lotniczego (art. 8
Konwencji Modelowej), wynagrodzenia zalég (art. 15 ust. 3 Konwencji
Modelowej), dyrektoréw (art. 16 Konwencji Modelowej) oraz emerytu-
ry (art. 18 Konwencji Modelowej) tylko jednemu panstwu. Koniecznos¢
opodatkowania zyskéw przedsiebiorstwa w kazdym z panstw, w ktérym
znajduja si¢ pracownicy pracujacy dla danego przedsiebiorstwa ze swojego
home office, stalaby w sprzecznosci z tak pojetym sensem i celem uméw
bilateralnych®. Podatkowe ujecie zaktadéw home office byloby zwigzane
z tak duzym nadkladem pracy dla wszystkich stron, Ze nie byloby ono go-
spodarczo wydajne ani dla gospodarki, ani dla fiskusa®. Wskazuje si¢ row-
niez, ze ze wzgledu na masowo$¢ transgranicznego zatrudnienia pracowni-
kow w trybie home office konieczno$c¢ rejestrowania i rozliczania zakladu
pracodawcy w kraju zatrudnienia pracownika stanowitaby ograniczenie

o1 T. Wozniak, Powstanie..., s. 165-166.

%2 Por. H. Litwinczuk, Miedzynarodowe..., s. 188.

% . Owoc, Glosa.. ., s. 161.

% Por. S. Bendlinger, Steuerlicher..., s. 462.

% Por. S. Rasch, F. Rosenberger, P. Briilisauer, Auswirkungen..., s. 575; N. Zorn
w: V. Bendlinger, J. Romstorfer, SWI-Jahrestagung..., s. 474.
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swobody $wiadczenia ustug, gdyz mocno obnizaloby to atrakcyjnos¢ za-
trudniania pracownikéw z innych panstw®.

Wydaje sie, ze model pracy w trybie home office w przysztych latach
bedzie si¢ upowszechnial, a wraz z nim i skfonnos¢ zagranicznych praco-
dawcéw do poszukiwania pracownikéw z innych panstw. Mozemy zatem
spodziewac sig, ze problem powstania zaktadu wskutek pracy pracownika
w home office bedzie w praktyce wystepowal coraz czesciej. Zagadnienie
powstania zakladu poprzez prace pracownika w trybie home office wymaga
niewatpliwie szerszej debaty i szczegdlowego uregulowania z uwzglednieniem
realiéw gospodarki opartej na wiedzy oraz zasady taniosci opodatkowania.
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