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KWALIFIKACJA PRZYCHODOW NIEREZYDENTOW
7 TYTULU PEATNOSCI ZA OPROGRAMOWANIE
I SWIADCZENIE USEUG CLoUD COMPUTINGU

1. UWAGI WSTEPNE

Digitalizacja gospodarki jest stosunkowo nowym zjawiskiem, kto-
re wcigz dynamicznie postepuje. Wzrost jego znaczenia odbywa sie przy
istnieniu sprzyjajacych okolicznosci, takich jak rozwoj technologiczny
(w tym coraz powszechniejszy dostep do Internetu), a takze zmiana oby-
czajow konsumenckich. Gospodarka cyfrowa (ang. digital economy) jest
juz uznawana za cze¢s$¢ $wiatowego rynku i jako taka wywotuje dyskusje na
temat otoczenia podatkowego, ktore jej towarzyszy'.

Niniejszy artykut® wpisuje si¢ w ten dyskurs. Jego celem jest bowiem do-
konanie kwalifikacji ptatnosci za oprogramowanie, jak réwniez za $wiadcze-
nie réznych rodzajéw ustug Cloud Computingu w sytuacji, w ktérej podmiot
otrzymujacy te platnosci nie jest polskim rezydentem podatkowym?’.

" Absolwent Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Lodzkiego.

! P. Centore, M. T. Sutich, Taxation and Digital Economy: Europe Is Ready, ,,Intertax”
42/2014, s. 784.

> Niniejsza publikacja stanowi poglebiong analize niektérych zagadnien poruszonych
W mojej pracy magisterskiej pt.: ,Impact of the Digital Economy on Taxation in Poland.
Characterisation of Income’, ktorg zaprezentowatem podczas seminarium EUCOTAX Win-
tercourse (Barcelona, 9-16 kwietnia 2015 r.).

> W dalszej czesci artykulu bede postugiwal sie nazwa ,,nierezydent”, bedaca desygna-
tem podmiotu, ktéry nie podlega nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu w Polsce.
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2. KWALIFIKACJA PEATNOSCI ZA OPROGRAMOWANIE

2.1. Wynagrodzenie za udzielenie zezwolenia na korzystanie
Z oprogramowania

Stosownie do art. 29 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podat-
ku dochodowym od 0s6b fizycznych* oraz art. 21 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych’, przychody
z praw autorskich, osiggane przez nierezydentéw podlegajacych w Polsce
ograniczonemu obowigzkowi podatkowego, opodatkowane s3 dwudzie-
stoprocentowym podatkiem dochodowym w formie ryczaltu (podatek
u zrodta). Artykul 1 ust. 2 pkt 1 u.p.a. in fine stanowi, ze przedmiotem
prawa autorskiego sa programy komputerowe.

Przychody z praw autorskich mozna podzieli¢ na platnosci z tytutu:

— udzielenia zezwolenia na korzystanie z majatkowych praw autorskich
(co nastgpuje w formie umowy licencyjnej, totez ptatnosci te nazywa-
ne sa nalezno$ciami licencyjnymi);

— przeniesienia majatkowych praw autorskich;

— sprzedazy kopii oprogramowania w sytuacji wyczerpania prawa do
egzemplarza utworu w rozumieniu art. 51 ust. 3 ustawy z dnia 4 lutego
1994 r. o0 prawie autorskim i prawach pokrewnych®.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze przychody z praw au-
torskich do oprogramowania podlegaja opodatkowaniu podatkiem u zrod-
ta na gruncie krajowego porzadku prawnego. Nie jest jednak pewne, czy
przepisy art. 29 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.f. oraz art. 21 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p.
powinny by¢ stosowane w przypadku sprzedazy kopii programu kompute-
rowego (niezaleznie od formy, czyli np. online, czy na nosniku fizycznym),
stuzacej do ,,zwyklego” uzywania tego programu, zgodnie z jego przezna-
czeniem. W tej sytuacji celem kupujacego nie jest nabycie praw autorskich
do utworu, a jedynie towaru zawierajacego w sobie ,,dzieto autorskie” (jak
ma to miejsce w przypadku nabywania ksigzki, czy filmu)’.

Przepisy prawa autorskiego w odmienny sposob traktujg oprogramo-
wanie w poréwnaniu z innymi utworami. Zasada jest, ze w celu uzycia utwo-
ru wystarczy zakupi¢ jego egzemplarz (ktérym moze by¢ np. reprodukcja

* Tekst jednolity: Dz.U. z 2012 r., poz. 361 ze zm. — dalej: u.p.d.o.f.

> Tekst jednolity: Dz.U. z 2014 r., poz. 851 ze zm. - dalej: u.p.d.o.p.

¢ Tekst jednolity: Dz.U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm. — dalej: u.p.a.

7 J. Sekita, Opodatkowanie licencji uzytkownika koricowego, ,,Przeglad Podatkowy”
2/2016,s. 7.
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obrazu, czy ksigzka). Dopiero do kopiowania tych dziel wymagane jest
uzyskanie zgody podmiotu posiadajacego prawa autorskie do utworu, kto-
ra udzielana jest w formie umowy o korzystanie z utworu (licencja). Z kolei
jesli chodzi o oprogramowanie, do jego uzytkowania konieczne jest posia-
dane licencji®. Wynika to wprost z brzmienia przepiséw u.p.a., ktorej art.
74 ust. 4 stanowi, ze autorskie prawa majagtkowe do programu komputero-
wego obejmuja m.in. prawo do trwalego lub czasowego zwielokrotnienia
programu komputerowego w catosci lub w czesci jakimikolwiek srodka-
mi i w jakiejkolwiek formie; dotyczy to takze sytuacji, gdy do korzystania
z programu konieczne jest jego zwielokrotnienie®’. Od zasady tej ustawo-
dawca przewidzial wyjatek — stosownie do art. 75 ust. 1 u.p.a., nie wymaga
zezwolenia zwielokrotnianie programu, jezeli jest to niezbedne do korzy-
stania z programu komputerowego zgodnie z jego przeznaczeniem przez
osobe, ktora legalnie weszla w jego posiadanie. Przepis ten nalezy czyta¢
tacznie z art. 5 ust. 1 dyrektywy 2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r.
w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych', ktory stanowi,
ze zwielokrotnianie (a zatem takze instalowanie oprogramowania) nie wy-
maga zezwolenia uprawnionego, jesli jest to konieczne do uzycia programu
przez uprawnionego nabywce zgodnie z zamierzonym celem. Motyw nr
13 d.o.p.p.k. stanowi, ze ,,czynnos$¢ konieczna do uzycia kopii programu
moze by¢ wykonywana przez uprawnionego nabywce tej kopii zgodnie
z zamierzonym celem”. Co wiecej, Trybunal Sprawiedliwosci podkresla, ze
nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz ,,pojecie uprawnionego nabywcy
dotyczy jedynie nabywcy, ktory ma prawo do korzystania z programu kom-
puterowego na podstawie zawartej z podmiotem praw autorskich umowy
licencyjnej”!!. Z drugiej za$ strony, zdaniem £. Magki i P. Zeranskiego (po-
bodnie: B. Fischer), art. 75 ust. 1 u.p.a. jest przepisem dyspozytywnym,
ktory uzupelnia wole stron; wynikaloby z tego, ze w przypadku sprzedazy

8 K. Sztobryn, Ochrona programéw komputerowych w prawie wlasnosci intelektualnej
w Unii Europejskiej, LEX 2015, rozdz. IIL.1.

® Nalezy podkresli¢, ze w przytoczonym przepisie chodzi o wszystkie formy
zwielokrotnienia, a zatem nie tylko zapis na dysku twardym (instalacja programu), ale
takze wprowadzenie do pamieci operacyjnej (RAM) komputera — sa one niezbedne do
prawidtowego korzystania z programu komputerowego (Z. Okon, Komentarz do art. 74
[w:] M. Bukowski et al., Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, LEX 2015, pkt 44).

1" Dz.U.UE.L.2009.111.16 - dalej jako: d.o.p.p.k.

"' Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 3 lipca 2012 r. w sprawie C-128/11 Used-
Soft GmbH v. Oracle International Corp., Lex nr 1169795, pkt 82.
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kopii programu komputerowego konieczne jest zawarcie umowy licencyj-
nej lub umowy przenoszacej autorskie prawa majatkowe'.

Powyzsze watpliwosci przektadajg sie na praktyke prawa podatkowe-
go. Przyktadowo, Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie podkreslil, ze wy-
nagrodzenie z tytulu sprzedazy kopii oprogramowania na wlasny uzytek
kupujgcego nie miesci si¢ w hipotezie art. 21 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p.”?, zatem
nie podlega opodatkowaniu ,u zrédla” Mozna jednak spotkac sie takze
z przeciwnymi tezami, prezentowanymi zarowno w orzecznictwie', jak
i przez organy interpretacyjne'.

Podatkowa kwalifikacja wspomnianych ptatnosci moze ulec zmianie,
jezeli zastosowanie bedzie miata odpowiednia umowa o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania. Wigkszos¢ uméw zawartych przez Polske oparta jest
na Konwencji Modelowej opracowanej przez Organizacje Wspotpracy Go-
spodarczej i Rozwoju'®. Artykut 7 ust. 1 KM OECD ustanawia ogélna zasa-
de, zgodnie z ktdrg zyski przedsigbiorstw podlegaja opodatkowaniu w pan-
stwie rezydencji przedsigbiorcy (chyba ze prowadzi on dziatalnos$¢ poprzez
zaklad potozony w drugim panstwie). W przytoczonym artykule nie wska-
zuje sig, jakie kategorie wynagrodzen stanowig zyski przedsigbiorstw; za-
wiera on jednak postanowienie, ze w sytuacji, gdy inne artykuly konwencji
odnosza sie wprost do poszczegolnych kategorii dochoddw, postanowienia
tych artykuléw powinny by¢ stosowane w pierwszej kolejnosci (ust. 7).

W tym kontekscie nalezy rozwazy¢, czy zastosowanie znajdzie nor-
ma dystrybutywna odnoszaca si¢ do naleznosci licencyjnych, stosowa-
na przed regulg z art. 7 KM OECD. Zgodnie z art. 12 ust. 1 KM OECD,

127. Okon, Komentarz do art. 75 [w:] M. Bukowski et al., Prawo autorskie..., pkt 2.

1 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 8 kwi-
etnia 2013 r., nr IPPB5/423-49/13-2/A] (publ.: http://sip.mf.gov.pl/). Podobnie: inter-
pretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 27 lipca 2010 r.,
nr IBPBI/2/423-629/10/BG (publ.: http://sip.mf.gov.pl/).

4 Zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 4 kwi-
etnia 2013 r., sygn. akt I SA/Sz 31/13, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/ (dostep 9.06.2016 r.).

5 Zob. interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy
z dnial4 wrze$nia 2012 r, nr ITPB3/423-308/12/AM, http://sip.mf.gov.pl/ (dostep
9.06.2016 r.).

' Dalej: KM OECD; Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD i Konwencja Mode-
lowa ONZ w polskiej praktyce traktatowej, wyd. LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa
2015, s. 369.

7 A. Oktawiec, Komentarz do art. 7 [w:] M. Zasiewska et al., Umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania. Komentarz, wyd. ABC a Wolters Kluwer business, Warszawa
2011, s. 137.
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nalezno$ci licencyjne powstajace w umawiajacym sie panstwie i wyptacane
osobie uprawnionej, majacej miejsce zamieszkania lub siedzibe w drugim
umawiajgcym sie panstwie, podlegaja opodatkowaniu tylko w tym dru-
gim panstwie. Oznacza to, ze na gruncie KM OECD nalezno$ci licencyjne
podlegaja opodatkowaniu wyltacznie w panstwie rezydencji. Nalezy jednak
podkresli¢, ze polska praktyka traktatowa, w odniesieniu do unikania po-
dwdjnego opodatkowania nalezno$ci licencyjnych, oparta jest na Konwen-
cji Modelowej opracowanej przez Organizacj¢ Narodéw Zjednoczonych'®
- ponad 95% umodw zawiera w tym zakresie postanowienie wzorowane na
KM ONZ". Artykut 12 ust. 1 i 2 KM ONZ stanowig, Ze naleznosci licencyj-
ne moga by¢ opodatkowane zaréwno w panstwie rezydencji, jak i w pan-
stwie zrédla. Jezeli odbiorca naleznosci licencyjnych jest ich rzeczywistym
beneficjentem, to wowczas panstwo zrédta moze natozy¢ podatek tylko do
okreslonej wysokosci (innymi stowy, umowy te przewiduja gorng granice
stawki podatku).

Pojecie ,,naleznodci licencyjne”, uzyte we wskazanych wyzej jednost-
kach redakcyjnych obu konwencji modelowych, jest w nich zdefiniowane.
W tym zakresie wigkszo$¢ uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania,
zawartych przez Polske, opiera si¢ na KM ONZ¥. Podkreslenia wymaga
fakt, ze obie definicje ab initio za naleznosci licencyjne uznaja wszelkie-
go rodzaju naleznosci ptacone za uzytkowanie lub prawo do uzytkowania
wszelkich praw autorskich do dziela literackiego, artystycznego lub na-
ukowego i nie wskazujg wprost, ze platnosci za uzytkowanie lub prawo do
uzytkowania oprogramowania wchodzi w zakres tej definicji.

Powyzsze rozwazania prowadza do konstatacji, ze dla dokonania oce-
ny, czy naleznosci, placone za udzielenie zezwolenia (licencji) na korzysta-
nie z oprogramowania, wchodzg w zakres definicji ,,naleznosci licencyjne”
z obu konwencji modelowych, kluczowe jest przeanalizowanie, czy stanowia
one ,,naleznosci placone za uzytkowanie lub prawo do uzytkowania wszel-
kich praw autorskich do dziefa literackiego, artystycznego lub naukowego”.
W tym celu nalezy na wstepie wyjasnic, ze art. 3 ust. 2 obu konwencji mode-
lowych stanowia, ze przy stosowaniu konwencji przez umawiajgce si¢ pan-
stwo, jezeli z kontekstu nie wynika inaczej, kazde okreslenie w niej niezdefi-
niowane bedzie mialo takie znaczenie, jakie ma ono w przepisach prawnych

'8 Dalej: KM ONZ. Z. Kukulski, Konwencja..., s. 340.

¥ Wedtug danych opublikowanych w raporcie International Bureau of Fiscal Docu-
mentation z 2013 r. (Z. Kukulski, Konwencja..., s. 357).

20 Z. Kukulski, Konwencja..., s. 341.
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tego panstwa w zakresie podatkow, do ktérych konwencja ma zastosowanie,
przy czym znaczenie wynikajace z ustawodawstwa podatkowego tego pan-
stwa ma pierwszenstwo przed znaczeniem nadanym okresleniu przez inne
przepisy prawne tego panstwa. Z kolei w doktrynie miedzynarodowego pra-
wa podatkowego podkresla sie, ze kontekstem w tym ujeciu bedg oficjalne
komentarze do konwencji modelowych?. Zaakceptowanie tego stanowiska
prowadzitoby do wniosku, ze proces interpretacji poszczegélnych przepi-
séw danej umowy miedzynarodowej powinien przebiega¢ w zgodzie z tymi
komentarzami. W zakresie, w ktorym milcza, poszczegolne pojecia nalezy
interpretowa¢ w zgodzie z prawem wewnetrznym panstwa stosujacego kon-
wengje. Jakkolwiek istnieja spory na temat podstawy prawnej stosowania
oficjalnych komentarzy w procesie interpretacji tych umoéw, to jednak nie
budzi watpliwosci, Ze majg one donioste znaczenie w procesie ich stosowania
oraz wykfadni*. Sady i organy podatkowe odwotujg sie przede wszystkim do
Komentarza do KM OECD w procesie interpretacji tych uméw; z kolei rola
Komentarza do KM ONZ, jako $rodka interpretacji, jest znikoma®.

Jak juz podkreslitem, wigkszo$¢ umoéw o unikaniu podwojnego opo-
datkowania oparta jest na KM OECD, a definicja naleznosci licencyjnych
w zakresie, w jakim dotyczy ptatnosci za uzytkowanie lub prawo do uzytko-
wania wskazanych praw autorskich, jest identyczna na gruncie obu wspo-
mnianych konwencji modelowych; w mojej ocenie oznacza to mozliwos¢
odwotania si¢ do Komentarza do KM OECD, ktéry stanowi, ze platnosci
za korzystanie z oprogramowania obejmujace prawo do jego powielania
i publicznego rozpowszechniania winny by¢ uznane za naleznosci licencyj-
ne, jezeli nieudzielenie licencji na te czynnosci prowadziloby do narusze-
nia wlasciwego ustawodawstwa**. W dalszej czesci wskazuje si¢ jednak, ze
stosowanie definicji naleznosci licencyjnych do oprogramowania moze by¢

2 M. Wilk, Klauzula rzeczywistego beneficjenta (beneficial ownership) w miedzyna-
rodowym prawie podatkowym, wyd. LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2015,
s. 61-62.

22 Z. Kukulski, Konwencja. .., s. 80-81; M. Malicka, A. Zalasinski, Rola oficjalnego Ko-
mentarza do Modelu Konwencji OECD w interpretacji umoéw dotyczgcych unikania podwdj-
nego opodatkowania opartych na tym Modelu, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2/2008,
s. 87-88.

» Z. Kukulski, Konwencja. .., s. 368.

 Modelowa konwencja w sprawie podatku od dochodu i majgtku, tt. K. Bany, wyd. ABC
a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011, s. 280. Cytowana publikacja stanowi ttuma-
czenie Komentarza do KM OECD w wersji z 2010 r. W zakresie definicji naleznosci licen-
cyjnych (w odniesieniu do oprogramowania) brak jest zmian w poréwnaniu z najnowszg
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problematyczne z uwagi na fakt, ze oprogramowanie nie jest utworem lite-
rackim, artystycznym ani naukowym; w tych krajach, w ktorych oprogra-
mowanie nie daje si¢ zakwalifikowac do zadnej z tych kategorii, panistwa te
winny wyeliminowa¢ odniesienia do rodzaju prawa autorskiego albo wy-
mieni¢ wprost oprogramowanie komputerowe, by naleznosci placone za
udzielenie licencji wchodzily w zakres definicji omawianych naleznosci®.

Nalezy zauwazy¢, ze stosownie do art. 74 ust. 1 u.p.a., programy kom-
puterowe podlegaja ochronie jak utwory literackie. Uzycie w tym przepi-
sie stowa ,jak’, a nie ,jako” powoduje, ze do programéw komputerowych
znajduja zastosowanie przepisy regulujace ochrone utworéw literackich,
nie oznacza to bynajmniej, Ze oprogramowanie utozsamia si¢ z utworami
literackimi®.

Powyzsze rozwazania prowadza wiec do wniosku, ze na gruncie ty-
powej definicji naleznosci licencyjnych (a wiec zaczerpniegtej z jednej
z modelowych konwencji), uwzgledniajac postanowienia Komentarza do
KM OECD i prawoautorski model ochrony oprogramowania wystepuja-
cy w Polsce, platnosci za udzielenie licencji do oprogramowania nie beda
stanowi¢ naleznosci licencyjnych. Nie bedg zatem podlegaly podatkowi
u zrédla w Polsce — w wiekszosci przypadkow zastosowanie znajdzie w tym
zakresie art. 7 umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania (odnoszacy
sie do opodatkowania zyskow przedsiebiorstw). Naleznosci te bedg zatem
opodatkowane wylacznie w panstwie rezydencji odbiorcy, chyba ze prowa-
dzi on dzialalno$¢ gospodarcza poprzez zaklad polozony w Polsce. Wow-
czas zyski nierezydenta, jakie mozna przypisa¢ dziatalnosci jego zakladu,
beda podlegaly opodatkowaniu w Polsce. Dotyczy to takze naleznosci za
udzielenie licencji do oprogramowania, jesli s3 zwigzane z dzialalnoscia
tego zaktadu. Zaprezentowane zasady opodatkowania platnosci za licencje
do oprogramowania potwierdza orzecznictwo?. Organy interpretacyjne

wersja (por. Model Tax Convention on Income and on Capital 2014, www. oecd-ilibrary.
org; dostep 22.01.2016 1.)

 Ibidem.

6 Z. Okon, Komentarz do art. 74 [w:] M. Bukowski et al., Prawo autorskie i prawa
pokrewne. Komentarz, LEX/el., 2015; podobnie: red. J. Barta, System Prawa Prywatnego.
Tom 13, Legalis/el., 2013, s. 1081. Wskazuje si¢ takze, ze oprogramowanie moze by¢
uznane za dzieto naukowe, jednak poglad ten nie jest powszechnie aprobowany (J. Ban-
ach, Komentarz do art. 12 [w:] red. B. Brzezinski, Model Konwencji OECD. Komentarz,
Oficyna Prawa Polskiego 2010, s. 842).

7 Przytaczam najnowsze orzeczenia: wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 4 grudnia 2015 r., sygn. akt IT FSK 2789/13, http://orzeczenia.nsa.gov.pl, (dostep
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powoluja si¢ jednak na zastrzezenie nr 43 do komentarza do art. 12,
zgodnie z ktérym Polska zastrzegla sobie prawo do traktowania i opo-
datkowania jako naleznosci licencyjnych wszelkich dochodéw z tytulu
oprogramowania, ktére nie pochodzg z catkowitego przekazania praw do
oprogramowania®. Z faktu tego wywodza wniosek, Ze naleznosci z tytutu
uzytkowania lub prawa do uzytkowania programu komputerowego miesz-
czg sie¢ w typowej definicji naleznosci licencyjnych. Nalezy jednak podkre-
8li¢, Ze zastrzezenie to zostalo usuniete z Komentarza do KM OECD?. Co
wigcej, w jednolitym orzecznictwie podkresla sig, ze zastrzezenie to ozna-
cza tylko tyle, ze ,,Polska zawierajac umowe o unikaniu podwojnego opo-
datkowania, moze rozszerzy¢ definicje naleznosci licencyjnych i wiaczy¢
w jej zakres np. programy komputerowe. Jesli tego nie uczynita, z samego
faktu ztozenia takiego zastrzezenia, nie mozna wywodzi¢ zadnych skutkow
odnoszacych sie do sytuacji prawnej podatnikéw sygnatariuszy umowy”.
Wypada podkresli¢, ze kwalifikacja platnosci za licencje do oprogra-
mowania moze ulec zmianie, jesli strony umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania inaczej zdefiniowaly pojecie naleznosci licencyjnych w po-
réwnaniu do brzmienia proponowanego we wspomnianych konwencjach
modelowych. Mozna wskaza¢ na dwie najczestsze modyfikacje, ktére po-
woduja objecie platnosci za korzystanie z oprogramowania tg definicja:

— uznanie za naleznosci licencyjne platnosci za uzywanie lub prawo do
uzywania wszelkich rodzajow praw autorskich, czemu towarzyszy¢
moze przykladowe wyliczenie tych rodzajow - zabieg ten zastoso-
wany zostal w umowach zawartych m.in. z Bo$nig i Hercegowing®!,

9.06.2016 r.); wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjny w Warszawie z dnia 9 czerwca
2015 r., sygn. akt IIT SA/Wa 3346/14, http://orzeczenia. nsa.gov.pl, (dostep 9.06.2016 r.);
wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjny w Warszawie z dnia 28 stycznia 2015 r.,
sygn. akt III SA/Wa 1551/14, http://orzeczenia.nsa.gov.pl, dostep 9.06.2016 r.

8 Przykladowo: interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Pozna-
niu z 19 listopada 2015 r., nr ILPB4/4510-1-419/15-2/LM, http://sip.mf.gov.pl/, (dostep
9.06.2016 r.).

¥ Zob. Modelowa konwencja..., s. 290.

0 Zob.: wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 4 czerw-
ca 2013 r., sygn. akt IIT SA/Wa 3451/12, utrzymany w mocy wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 20 stycznia 2016 r., sygn. akt II FSK 2881/13, http://orzecze-
nia.nsa.gov.pl/, (dostep 9.06.2016 r.).wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Szczecinie z dnia 9 maja 2013 r., sygn. akt I SA/Sz 57/13, utrzymany w mocy wyrokiem
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 13 stycznia 2016 r., sygn. akt II FSK 2677/13,
http://orzeczenia.nsa.gov.pl/, (dostep 9.06.2016 r.).

! Konwencja miedzy Rzeczgpospolitg Polska a Bosnig i Hercegowing w sprawie
unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania
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Cyprem™, Indiami®’, Kanada*, Stowacja®, Sri Lanka*® oraz ze Zjedno-
czonymi Emiratami Arabskimi®’;

- uznanie za naleznosci licencyjne ptatnosci za uzywanie lub prawo do
uzywania oprogramowania (poprzez dodanie do definicji wyrazenia
~wlacznie z programami komputerowymi” albo bezposrednie wyraze-
nie tego w inny sposob) - zabieg ten zastosowany zostal tylko w dwéch
umowach, zawartych z Kazachstanem® i Singapurem™.

w zakresie podatkéw od dochodu i majatku z dnia 4 czerwca 2014 r. — umowa ta jeszcze
nie obowiazuje, zrodlo: http://www.finanse.mf.gov.pl/abc-podatkow/umowy-miedzy-
narodowe/wykaz-umow-o-unikaniu-podwojnego-opodatkowania (dostep 27.12.2015).

> Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem Republiki Cypru
w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i ma-
jatku z dnia 4 czerwca 1992 r. (Dz.U. 2 1993 1. Nr 117, poz. 523 ze zmianami).

» Umowa mie¢dzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzadem Republiki
Indii w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od
opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu dnia 21 czerwca 1989 r. (Dz.U.z 1990 r.
Nr 8, poz. 46 ze zmianami).

* Konwencja miedzy Rzeczapospolita Polska a Kanada w sprawie unikania podwoj-
nego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podat-
kéw od dochodu z dnia 14 maja 2012 r. (Dz.U. z 2013 r., poz. 1371).

» Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Stowacka w sprawie unikania
podwdjnego opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i majatku z dnia 18 sierp-
nia 1994 r. (Dz.U. z 1996 r. Nr 30, poz. 131 ze zmianami).

* Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem Demokratyczno-
-Socjalistycznej Republiki Sri Lanki w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania
i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu z dnia
6 pazdziernika 2015 r. - umowa ta jeszcze nie obowiazuje, zrodlo: http://www.finanse.
mf.gov.pl/abc-podatkow/umowy-miedzynarodowe/wykaz-umow-o-unikaniu-podwoj-
nego-opodatkowania (dostep 27.12.2015 r.).

7 Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Zjednoczonych Emi-
ratéw Arabskich w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchy-
laniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu z dnia 31 stycznia 1993 r.
(Dz.U. 21994 1. Nr 81, poz. 373 ze zmianami).

*# Konwencja miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem Republiki Ka-
zachstanu w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢
od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu majatku z dnia 21 wrzes$nia 1995 r.
(Dz.U. 21995 r. Nr 121, poz. 586 ze zmianami).

¥ Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem Republiki Singapuru
w sprawie unikania podwoéjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodat-
kowania w zakresie podatkéw od dochodu oraz protokét do tej umowy z dnia 4 listopada
2012 r. (Dz.U. 2 2014 r., poz. 443).
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Prima facie takze umowa z Portugalia® zalicza si¢ do drugiej ze wska-
zanych wyzej grup. Nalezy jednak zauwazy¢, ze angielska wersja umowy
polsko-portugalskiej milczy na temat oprogramowania, a, zgodnie z jej
art. 29, wersja ta jest rozstrzygajaca. Co ciekawe, orzecznictwo nie dostrze-
ga tej niezgodnosci'.

Podkreslenia wymaga réowniez okoliczno$¢, ze w Komentarzu do
MK OECD wskazuje si¢ na réznice pomiedzy przepisami prawa autorskie-
go obowigzujacymi w poszczegolnych krajach w odniesieniu do tego, czy
do zwyklych czynnosci niezbednych do uzytkowania programu kompute-
rowego (tj. kopiowanie, tworzenie kopii zapasowej) wymagane jest zawar-
cie umowy licencyjnej*. Komentarz do KM OECD nakazuje pomija¢ te
kwestie i traktowa¢ platnosci za nabycie praw do oprogramowania, ktére
stuza jedynie do faktycznego korzystania z oprogramowania, jako zyski
przedsigbiorstw; tak samo powinny by¢ traktowane naleznosci za nabycie
praw do wykonywaniu wielu egzemplarzy programu na wtasny uzytek, jesli
licencja wyklucza powielanie do jakichkolwiek innych celéw*. Podejscie to
obecne jest rOwniez w rozstrzygnieciach organdw interpretacyjnych*.

Podsumowujac rozwazania zaprezentowane w tej czesci artykulu,
nalezy podkresli¢, ze platnosci z tytulu udzielenia zezwolenia na ko-
rzystanie z oprogramowania (udzielenia licencji), nalezne podmiotom
podlegajacym w Polsce ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu,
opodatkowane sg podatkiem u zrddla, przy czym roznie kwalifikuje si¢
wynagrodzenie na nabycie egzemplarza programu przez uzytkownika
koncowego (bez prawa do dalszej dystrybucji). Z kolei uwzglednienie
postanowien wiekszo$ci umdéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania
zawartych przez Polske, powoduje, ze platnosci za udzielenie licencji
do oprogramowania nie podlegaja opodatkowaniu podatkiem u zrodla

0 Konwencja miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Portugalska w sprawie
unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu sie¢ od opodatkowania
w zakresie podatkéw od dochodu z dnia 9 maja 1995 r. (Dz.U. z 1998 r. Nr 48, poz. 304
ze zmianami).

I Por. wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z 20 wrzesnia 2012 r., sygn. akt II
FSK 245/11, http://orzeczenia.nsa.gov.pl, (dostep 9.06.2016 1.).

2 Modelowa konwencja..., s. 281.

* Ibidem.

* Zob.: interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia
25 wrzesnia 2015 r., nr ILPB4/4510-1-327/15-2/DS (publ.: http://sip.mf.gov.pl); inter-
pretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 23 lipca 2014 r.,
nr IPPB5/423-424/14-2/MW, http://sip.mf.gov.pl, (dostep 9.06.2016 1.).
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w Polsce. Modelowy przepis odnoszacy si¢ do naleznosci licencyjnych
nie obejmuje bowiem swym zakresem oprogramowania, totez zazwyczaj
zastosowanie znajdzie postanowienie dotyczace zyskow przedsigbiorstw.
Mozna jednak zauwazy¢ praktyke umawiajacych si¢ panstw, polegajaca
na formutowaniu takiej reguty odnoszacej si¢ do naleznosci licencyjnych,
ktéra obejmowala bedzie swym zakresem wynagrodzenie za udzielenie
licencji do oprogramowania. Do tej pory urzeczywistniona ona zostala
poprzez bezposrednie objecie rzeczonych platnosci omawiang definicja,
co mialo miejsce w dwdch umowach o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania zawartych przez Polske; w kilku innych za$ jej realizacja zwigzana
jest z rezygnacja z ograniczenia praw autorskich wymienionych w tej de-
finicji wylacznie do dziet literackich, naukowych i artystycznych. Prowa-
dzi to do wniosku, ze nie mozna sformulowa¢ ogdlnej reguty dotyczacej
kwalifikacji tych ptatnosci na gruncie miedzynarodowego prawa podat-
kowego. Kwalifikacja ta wynika bowiem z postanowien wlasciwej umowy
o unikaniu podwojnego opodatkowania. Uwaga ta nie dotyczy platnosci
za nabycie oprogramowania przez uzytkownika koncowego - Komentarz
do MK OECD przesadza bowiem, ze takie wynagrodzenie kwalifikowa¢
nalezy jako zyski przedsigbiorstw.

2.2. PLATNOSCI ZA PRZENIESIENIE PRAWA AUTORSKIEGO DO
OPROGRAMOWANIA

Jak wcze$niej podkreslitem, przychody z praw autorskich do oprogra-
mowania, osiggane przez nierezydentéw, podlegajacych w Polsce ograni-
czonemu obowigzkowi podatkowemu, podlegaja opodatkowaniu podat-
kiem u zrédla. Zaprezentowane wczesniej definicje naleznoscilicencyjnych,
zawarte w art. 12 obu konwencji modelowych, utozsamiaja je, co do zasady;,
z platno$ciami za uzywanie lub prawo do uzywania dzieta literackiego, na-
ukowego i artystycznego. Prowadzi to do wniosku, Ze rzeczong definicja
nie s3 objete wynagrodzenia ptacone w zamian za przeniesienie praw au-
torskich®. Potwierdza to tres¢ Komentarza do MK OECD*. Oznacza to, ze

> W. Missala, Komentarz do art. 12 [w:] M. Zasiewska et al., Umowy..., s. 273.
¢ Modelowa konwencja..., s. 273.
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platnosci z tytutu przeniesienia praw autorskich do oprogramowania nie
wchodza w zakres analizowanej definicji*’.

Polska praktyka traktatowa zna odstepstwa od wskazanej wyzej zasa-
dy. Istnieja bowiem takie umowy o unikaniu podwojnego podatkowania,
w ktorych definicja naleznosci licencyjnych obejmuje swym zakresem tak-
ze zyski osiggane z przeniesienia praw autorskich. Dla przykladu, mozna
wskaza¢ na umowy zawarte z Meksykiem* oraz ze Stanami Zjednoczony-
mi*. W przypadku pierwszej z wymienionych konwencji, pomimo objecia
definicja naleznosci licencyjnych zyskow z przeniesienia praw autorskich,
zyski z przeniesienia tych praw do oprogramowania nie wchodza w jej za-
kres z uwagi na ograniczenie zakresu przedmiotowego rzeczonej definicji
do praw do dziela literackiego, artystycznego lub naukowego. Jak wynika
z zaprezentowanych wcze$niej rozwazan, takie ujecie definicji nie pozwala
na uznanie, ze w jej zakres wchodza prawa do oprogramowania. W przy-
padku umowy zawartej ze Stanami Zjednoczonymi, na gruncie obecnie
obwiazujacego brzemienia tej umowy, stan prawny jest podobny do tego,
ktéry wynika z umowy polsko-meksykanskiej. W dniu 13 lutego 2013 r.
podpisano jednak nowg, nieobowigzujacg jeszcze umowe ze Stanami Zjed-
noczonymi®, ktéra rozszerza zakres analizowanej definicji w ten sposéb,
ze platnosci za przeniesienie prawa autorskiego do oprogramowania beda
wchodzity w jej zakres.

¥ Sprzedaz praw autorskich do oprogramowania moze mie¢ miejsce w praktyce na
przyklad wowczas, gdy dostosowuje sie opodatkowanie do potrzeb konkretnego uzytkow-
nika (ang. tailor-made software). Zob. A. Bal. The Sky’s the Limit — Cloud-Based Services
in an International Perspective, ,IBFD Bulletin for International Taxation”, wrzesien 2014,
s. 518.

8 Konwencja miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem Meksykanskich
Stanéw Zjednoczonych w sprawie unikania podwodjnego opodatkowania i zapobiegania
uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu z dnia 30 listopada
1998 1. (Dz.U. 2 2003 r. Nr 13, poz. 131 ze sprostowaniem).

* Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzadem Standw
Zjednoczonych Ameryki o uniknieciu podwdjnego opodatkowania i zapobiezeniu uchy-
laniu sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu z dnia 8 pazdziernika
1974 r. (Dz.U. 2 1976 r. Nr 31, poz. 178).

0 Konwencja migdzy Rzeczapospolita Polska a Stanami Zjednoczonymi Ameryki
w sprawie unikania podwoéjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodat-
kowania w zakresie podatkéw od dochodu z dnia 13 lutego 2013 r. — zrddlo: http://www.
finanse.mf.gov.pl/abc-podatkow/umowy-miedzynarodowe/wykaz-umow-o-unikaniu-
-podwojnego-opodatkowania (dostep 27.12.2015 r.).
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Nalezy zatem podsumowac, ze platnosci z tytulu przeniesienia praw
autorskich do oprogramowania, nalezne nierezydentom, podlegajacym
w Polsce ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu, opodatkowane sa
podatkiem u zrédfa. Uwzglednienie postanowien umowy o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania, ktorej artykul dotyczacy naleznosci licencyj-
nych wzorowany jest na KM ONZ lub KM OECD, powoduje, ze platnosci
te nie podlegaja opodatkowaniu podatkiem u zrédta w Polsce. Modelowy
przepis odnoszacy si¢ do naleznosci licencyjnych nie obejmuje bowiem
swym zakresem wynagrodzenia z tytulu przeniesienia praw autorskich,
totez zazwyczaj zastosowanie znajdzie postanowienie dotyczace zyskow
przedsigbiorstw albo zyskow z przeniesienia wlasnosci majatku’’.

2.3. PLATNOSCI ZA ODSPRZEDAZ KOPII OPROGRAMOWANIA W SYTUAC]I
WYCZERPANIA PRAWA DO EGZEMPLARZA UTWORU

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na funkcjonujacg w prawie autorskim
koncepcje wyczerpania prawa do egzemplarza utworu. Oznacza ona ,wy-
gasniecie prawa do korzystania z utworu na polu wprowadzania do obro-
tu w stosunku do tego egzemplarza (kopii), ktéry zostal wprowadzony do
obrotu przez uprawnionego lub za jego zgodg™2. Podkreslenia wymaga, ze
chodzi tu o prawo przystugujace uprawnionemu z tytulu autorskich praw
majatkowych (a wiec twdrcy, czy osobie, na ktorg przeszly autorskie prawa
majgtkowe do utworu)>.

Zastosowanie koncepcji wyczerpania prawa w odniesieniu do pro-
gramow komputerowych wyjasnil Trybunal Sprawiedliwosci w wyroku
w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp.**, w ktérym stwier-

°! Platno$ci z tytutu korzystania z know-how réwniez objete s3 modelowg definicja
naleznoéci licencyjnych. Orzecznictwo podkresla, ze przeniesienie wlasnoéci know-how
winno by¢ kwalifikowane jako zyski przedsigbiorstw albo z przeniesienia wlasnosci ma-
jatku. Uwazam, ze stanowisko to mozna odnie$¢ przez analogi¢ do praw autorskich do
oprogramowania (o opodatkowaniu platnosci z tytutu know-how: K. Kolban, J. Wirski,
Jak nalezy rozumie¢ pojecie naleznosci licencyjnych, Rzeczpospolita z dnia 20 listopada
2014 r.; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 27 maja 2015 r., sygn. akt II
FSK 300/15, http://orzeczenia.nsa.gov.pl, (dostep 9.06.2016 r.).

32'T. Targosz, Komentarz do art. 51 [w:] M. Bukowski et al., Prawo autorskie. .., pkt 2.

>3 Ibidem.

> Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 3 lipca 2012 r. C-128/11 UsedSoft GmbH
v. Oracle International Corp., Lex nr 1169795.
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dzil, ze licencjobiorca jest uprawniony do przeniesienia prawa do uzywa-
nia oprogramowania; jego nabywca bedzie mogt dokonac zwielokrotnienia
programu komputerowego, co jest konieczne, by umozliwi¢ korzystanie
z programu przez tego nabywce zgodnie z zamierzonym celem. Z kolei
pierwotny licencjobiorca zmuszony bedzie dezaktywowa¢ w momencie
odsprzedazy swoja wlasng kopie. Trybunal podkreslit takze, ze rozwazania
te dotycza zaréwno sytuacji, w ktérej oprogramowane udostgpniane jest na
nosniku (np. plyta CD), jak i pobierane ze strony internetowej. Zastoso-
wanie koncepcji wyczerpania prawa w braku materialnego nosnika bytoby
mozliwe takze na gruncie prawa polskiego™.

W tym miejscu nalezy postawic¢ pytanie o kwalifikacje wynagrodze-
nia naleznego nierezydentowi z tytutu zbycia kopii oprogramowania. Jak
wskazatem wczesniej, istnieje spdr, czy sprzedazy oprogramowania konco-
wemu uzytkownikowi powinno towarzyszy¢ zawarcie umowy licencyjne;.
Umowa ta moze by¢ zawarta pomiedzy podmiotem uprawnionym (posia-
dajacym autorskie prawa majatkowe albo podmiotem uprawnionym do
udzielenia sublicencji) a licencjobiorca. Z kolei wprowadzenie egzempla-
rza utworu do obrotu powoduje wygasniecie prawa do korzystania z tego
utworu (na polu wprowadzania do obrotu) w stosunku do tego egzempla-
rza, wobec czego dalsza umowa licencyjna nie moze by¢ udzielona. Nalezy
podkresli¢, ze przedmiotem obrotu moze by¢ zaréwno nosnik (np. plyta
CD), ale tez dane w postaci cyfrowej’*. W tym kontekscie nie powinno ule-
gac watpliwosci, ze wynagrodzenie z tytulu zbycia kopii oprogramowania,
w stosunku do ktérej doszto do wyczerpania prawa autorskiego, nie powin-
no by¢ kwalifikowane jako przychdd z praw autorskich. Nie mozna bowiem
osiggnac przychodu z prawa, ktére nie istnieje na danym polu eksploatacji,
skoro wygasto ono na poprzednim etapie obrotu. Oznacza to, ze wynagro-
dzenie z tego tytulu nie moze zosta¢ uznane za naleznosci licencyjne.

> T. Targosz, Komentarz do art. 51 [w:] M. Bukowski et al., Prawo autorskie..., pkt 34.

% Jak podkresla si¢ w doktrynie prawa autorskiego, umowe sprzedazy danych cyfro-
wych (w odniesieniu do utwordw muzycznych, programéw komputerowych, a takze ksia-
zek) nalezy traktowa¢ jako umowe nienazwang, zblizong do umowy o sprzedazy energii
w rozumieniu art. 555 Kodeksu cywilnego - zob. J. Barta, R. Markiewicz, Komentarz do
art. 51 [w:] red. ]. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz,
Lex 2011, pkt 9.
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KWALIFIKACJA PLATNOSCI ZA USLUGI SWIADCZONE W RAMACH CHMURY
OBLICZENIOWE]

3.1. Wynagrodzenie z tytulu $wiadczenia ustug Cloud Computingu jako
przychod z praw autorskich

Cloud Computing nie doczekal si¢ jednolitej definicji. Warto przyto-
czy¢ cho¢ jedna z nich, by zrozumie¢ istote tego modelu $wiadczenia ustug
IT; wedlug National Institute of Standards and Technology (NIST), beda-
cego agencja nadzorowang przez Departamentu Handlu Stanéw Zjedno-
czonych, chmura obliczeniowa moze by¢ zdefiniowana jako ,,model gwa-
rantujacy wszechobecny, wygodny i dostepny na zadanie sieciowy dostep
do dzielonych, konfigurowalnych zasobéw komputerowych (np. do sieci,
serwerdw, pamieci, aplikacji i do innych ustug), ktére moga by¢ szybko do-
starczone i uwolnione przy minimalnym wysitku lub ingerencji dostawcy
ustugi”’. Nalezy przy tym podkresli¢, ze ustuga Cloud Computingu moze
by¢ swiadczona jako jeden ze wskazanych nizej modeli. Wybér modelu
$wiadczonej ustugi zalezy od potrzeb ustugobiorcy (kazdy model obejmuje
inny zestaw ustug) i, jak dowodze¢ ponizej, wybdr ten determinuje skutki
podatkowe otrzymania przez ustugodawce wynagrodzenia z $§wiadczenia
ustug w ramach konkretnego modelu chmury obliczeniowe;j.

Wyrdznia si¢ nastepujace modele $wiadczenia ustug Cloud Computingu:
- Software as a Service (SaaS) - charakteryzowany jako umozliwie-

nie klientowi ,uzywania aplikacji uruchomionych w infrastrukturze

cloud. Aplikacje te dostepne sa z dowolnego sprzetu za posrednictwem

(...) przegladarki internetowej (...) albo interfejsu programu. Klient

nie zarzadza ani nie kontroluje infrastruktury, czyli sieci, serweréw,

systemow operacyjnych, pamieci i innych mozliwosci aplikacji, z moz-
liwym wyjatkiem odnoszacym si¢ do ograniczonego konfigurowania
opcji aplikacji”*®. Jak wida¢, Saa$ jest w istocie ustuga zlozona, bowiem
do korzystania z udostepnionego oprogramowania wykorzystywana
jest dodatkowa infrastruktura ustugodawcy, np. serwery - sklada sie
na nig zatem takze warstwa fizyczna (ang. physical layer), jednak nie

7 P. Mell, T. Grance, The NIST Definition of Cloud Computing. Recommendations of
the National Institute of Standards and Technology, s. 2 (ttumaczenie wtasne), zrodlo: http://
csrc.nist.gov/publications/nistpubs/800-145/SP800-145.pdf (dostep: 23.01.2016 r.), cyt. za:
O. Heinsen, O. Voss, Cloud Computing under Double Tax Treaties: A German Perspective,
»Intertax”, Volume 40, Issue 11, s. 585.

%8 Ibidem (tlumaczenie wilasne).
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ulega watpliwosci, ze uzyskanie mozliwosci korzystania z oprogramo-

wania jest gléwnym celem tej ustugi.
- PlatformasaService (PaaS) - definiowanyjako umozliwienie klientowi
»wdrazania w infrastrukture cloud stworzonych przez niego lub posia-
danych aplikacji z uzyciem jezyka i narzedzi dostarczonych przez ustu-
godawce” Wydaje si¢ wiec, ze ustuga Paa$ nie polega na dostarczaniu
gotowych aplikacji. Jej istotg jest zapewnienie ustugobiorcy platformy
do tworzenia aplikacji, przy czym jej czesciag moze by¢ rowniez umoz-
liwienie korzystania z systemu operacyjnego® — trudno zatem okresli¢
w ogodlnosci, co jest jej gtownym celem (oprogramowanie, jakim jest
system operacyjny, czy infrastruktura);
- Infrastructure as a Service (IaaS) — okreslany jako dostarczanie klien-
towi ustug ,,przetwarzania, pamigci, sieci i innych podstawowych za-
sobow obliczeniowych, gdzie klient moze wdraza¢ i uruchamia¢ opro-
gramowanie, w tym system operacyjny i aplikacje”®. Wobec tego za
gléwny cel tej ustugi nalezy w istocie uznac udostepnienie infrastruk-
tury na odlegtosc.
Przechodzac do prawnopodatkowej kwalifikacji wynagrodzenia nalez-
nego nierezydentowi z tytutu ustug $wiadczonych w ramach chmury oblicze-
niowej, nalezy na wstepie odwota¢ si¢ do przepiséw u.p.d.o.f. oraz u.p.d.o.p.
Wymienione akty normatywne stanowia, ze m.in. nastgpujace przychody,
osiggane przez nierezydentow, podlegajacych w Polsce ograniczonemu obo-
wigzkowi podatkowego, opodatkowane sg dwudziestoprocentowym podat-
kiem dochodowym w formie ryczattu (tzw. podatek u zrédta):
— z praw autorskich (art. 29 ust 1 pkt 1 u.p.d.o.f. oraz art. 21 ust. 1 pkt
1 u.p.d.o.p.);

— z tytulu $wiadczenia uslug przetwarzania danych oraz swiadczen
o podobnym charakterze (art. 29 ust 1 pkt 5 u.p.d.o.f. oraz art. 21
ust. 1 pkt 2a u.p.d.o.p.);

— znaleznosci za uzytkowanie lub prawo do uzytkowania urzadzenia

przemystowego (art. 29 ust 1 pkt 1 u.p.d.o.f. oraz art. 21 ust. 1 pkt
1 u.p.d.o.p.).

Wobec powyzszego, niezbedna okazuje si¢ odpowiedz na pytanie, czy
przy $wiadczeniu ustug Cloud Computingu dochodzi do zaptaty za korzy-
stanie® z utworu (co nastepuje na podstawie umowy licencyjnej) lub za

%% Ibidem, s. 3.

% Ibidem (ttumaczenie wtasne).

" Przy czym chodzi o pojecie ,korzystania” w rozumieniu prawa autorskiego -
oznacza ono ,szeroko rozumiane uprawnienia do utrwalania i zwielokrotniania dzieta,
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przeniesienie praw autorskich don. Opis poszczegélnych ustug chmury
obliczeniowej sugeruje, ze jedynym utworem wykorzystywanym przy ich
$wiadczeniu jest oprogramowanie®. Z kolei istota komentowanych ustug
przesadza o tym, ze nie mamy do czynienia z przeniesieniem praw autor-
skich do oprogramowania, a co najwyzej z udzieleniem licencji.

Stosownie do art. 74 ust. 4 pkt 1 u.p.a., autorskie prawa majatkowe do
programu komputerowego obejmuje m.in. prawo do trwalego lub czaso-
wego zwielokrotnienia programu komputerowego w catosci lub w czesci
jakimikolwiek $rodkami i w jakiejkolwiek formie. Oznacza to, ze kazde
zwielokrotnienie programu komputerowego wymaga udzielenia licen-
cji przez podmiotu uprawniony®. Jakkolwiek w przypadku SaaS (oraz
PaaS - w odniesieniu do systemu operacyjnego) dochodzi do korzystania
z oprogramowania znajdujacego si¢ na serwerach dostawcy, to podkresla
sie, ze do zwielokrotnienia oprogramowania moze dochodzi¢ w pamieci
RAM komputera ustugobiorcy (uzytkownika koncowego)®. Z drugiej za$
strony nalezy mie¢ na uwadze art. 5 ust. 1 d.o.p.p.k., ktéry stanowi, ze zwie-
lokrotnianie nie wymaga zezwolenia uprawnionego, jesli jest to konieczne
do uzycia programu przez uprawnionego nabywce zgodnie z zamierzonym
celem. Preambuta d.o.p.p.k. w pkt. nr 13 stanowi, Ze ,,czynnos$¢ koniecz-
na do uzycia kopii programu moze by¢ wykonywana przez uprawnionego
nabywce tej kopii zgodnie z zamierzonym celem”. Podnosi si¢ jednak, ze
w analizowanym przypadku nie mozna méwi¢ o posiadaniu kopii progra-
mu, nawet przy szerokim rozumieniu tego sformulowania (uzytkownik nie
otrzymuje materialnej kopii, ani tym bardziej nie uzyskuje dostepu do po-
staci zdematerializowanej, tj. danych)®, cho¢ prezentuje sie takze poglad

obejmujace zaréwno reprodukeje trwala (wytworzenie egzemplarzy utworu), jak i wy-
konanie niematerialnych kopii utworu, a takze wszelkie formy jego rozpowszechniania,
zaréwno zakladajace udostepnienie egzemplarzy publicznoéci, jak i dokonywane bez po-
$rednictwa egzemplarzy” (Z. Okon, Komentarz do art. 17 [w:] M. Bukowski et al., Prawo
autorskie..., pkt 7).

2 Podkresla si¢ jednak, ze za utwor moga by¢ takze uznane graficzne czedci inter-
fejsow (K. Zok, Kwalifikacja umowy o korzystanie z programu komputerowego jako ustugi
(Software as a Service, SaaS) - uwagi na tle prawa polskigo i wybranych zagranicznych
systemow prawnych, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego” 2015/129, s. 26).

 Nalezy podkresli¢, ze w przytoczonym przepisie chodzi o wszystkie formy zwie-
lokrotnienia, a zatem nie tylko zapis na dysku twardym (instalacja programu), ale takze
wprowadzenie do pamigci operacyjnej (RAM) komputera (Z. Okon, Komentarz do art. 74
[w:] M. Bukowski et al., Prawo autorskie..., pkt 44.

¢ K. Zok, Kwalifikacja umowy..., s. 22.

% Ibidem, s. 26-27.
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odmienny, opierajacy si¢ na wykladni funkcjonalnej®. Niewatpliwie waz-
nym argumentem, przemawiajagcym za brakiem koniecznosci zawarcia
umowy licencyjnej, jest okoliczno$¢, ze kwalifikowanie umowy o ustuge
Saa$S jako umowy licencyjnej ,,prowadzi do niekonsekwencji w zakresie
zezwolen przyznanych uzytkownikowi oprogramowania” na mocy prze-
pisow u.p.a.”.

Powyzsze rozwazania prowadza do konstatacji, ze trudno rozstrzyg-
naé, czy w opisywanej sytuacji wymagane jest zawarcie umowy licencyjnej,
cho¢ nalezaloby si¢ sklania¢ ku wnioskowi, ze brak jest tego wymogu®.
Umowa ta powinna zosta¢ zatem zakwalifikowana jako umowa o $wiad-
czenie ustug lub umowa podobna do umowy najmu®. W mojej ocenie roz-
wazania te nalezy odnies¢ takze do ustugi PaaS. Z kolei w przypadku ustugi
IaaS nie dochodzi do udzielenia licencji, co wynika z charakteru i celu tej
ustugi (w jej ramach nie udostepnia sie oprogramowania).

3.2. Ustugi Cloud Computingu jako ustugi przetwarzania danych

Wskazane modele Cloud Computingu moga zosta¢ takze uznane za
uslugi przetwarzania danych, co réwniez otwieraloby droge do opodatko-
wania podatkiem u zrédla wynagrodzenia z tego tytulu. By rozstrzygnac,
czy takie rozumienie jest poprawne, nalezy odwota¢ si¢ do stownikowej
definicji pojecia ,,przetwarza¢” — wyrazenie ,,przetwarzanie danych” nie zo-
stalo bowiem zdefiniowane w ustawie. Wskazane stowo ma trzy znaczenia:
»przeksztalci¢ co$ twoérczo’, ,zmieni¢ cos, nadajac inny ksztalt, wyglad”
oraz ,opracowaé zebrane dane, informacje itp., wykorzystujac technike
komputerowg””°. W analizowanym kontekscie trzecia definicja wydaje sie
najodpowiedniejsza. Powyzsze oznacza, ze wykladnia jezykowa art. 29 ust.
1 pkt 5 u.p.d.o.f. i art. 21 ust. 1 pkt 2a u.p.d.o.p. prowadzi do wniosku, ze
wynagrodzenie placone za $wiadczenie ustugi Cloud Computingu moze
by¢ opodatkowane podatkiem u zrédla tylko wowczas, jezeli polega ona
na opracowywaniu danych wprowadzonych przez ustugobiorce. Tytutem

% E. Molenda-Kropielnicka, Cloud Computing - zagadnienia prawne, ,,Zeszyty Nau-
kowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 2013/119, s. 132.

67 K. Zok, Kwalifikacja umowy..., s. 26.

% Ibidem, s. 27. K. Zok podnosi tamze, ze licencja moze jednak towarzyszy¢ ustudze
SaaS - moze to by¢ niezbedne do korzystania z oprogramowania pomocniczego i graficz-
nych elementdéw interfejsu uzytkownika.

% Ibidem, s. 32.

70 Stownik jezyka polskiego PWN, zrédlo: http://sjp.pwn.pl/, dostep 24.01.2016 r.
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przykladu, czynnos¢ podlegajaca na analizie ,,danych pochodzacych z wy-
konanych nakltadka optyczng zdje¢ w celu uzyskania parametréw centracji
soczewek optycznych dla konkretnego ich uzytkownika’, §wiadczona w ra-
mach chmury obliczeniowej, stusznie zostala uznana przez organ interpre-
tacyjny za ustuge przetwarzania danych, wskazang w art. 21 ust. 1 pkt 2a

Analiza cech charakterystycznych opisanych modeli ustug, §wiadczo-
nych w ramach chmury obliczeniowej, prowadzi do wniosku, ze kazdemu
z nich moze towarzyszy¢ przetwarzanie danych jako efekt uboczny wyko-
nywanej ustugi gtéwnej (,,przetwarzanie danych” w szerokim znaczeniu);
przyktadem moze by¢ przetwarzanie danych w celach technicznych, by
umozliwi¢ korzystanie z zamoéwionej ustugi””. W mojej ocenie dokonujac
prawnopodatkowej kwalifikacji ustugi Cloud Computingu nalezy stoso-
wac wezsze znaczenie rzeczonego pojecia (,,przetwarzanie danych” w wa-
skim ujeciu). W przeciwnym razie mozliwe bytoby apriorycznie przyjecie,
ze wynagrodzenie z tytulu §wiadczenia kazdej ustugi Cloud Computingu
podlega opodatkowaniu podatkiem u zrédia — opodatkowaniu podlega-
toby wéwczas wynagrodzenie ptacone nie za wykonanie umdwionej ustu-
gi (np. za udostepnienie procesora tekstu w modelu SaaS), a za jej efekt
uboczny w postaci przetwarzania danych. Oznacza to, ze opodatkowanie
»u zrodia” wynagrodzenia z tytulu opisywanej ustugi jest mozliwe tylko
wowczas, jezeli intencjg ustugobiorcy jest opracowywanie danych (jest to
istota $wiadczonej ustugi, za ktora nastepuje platnosé), co nalezy oceniac
in concreto.

Na marginesie prezentowanych rozwazan nalezy zauwazy¢, ze art. 29
ust. 1 pkt 5 u.p.d.o.f. oraz art. 21 ust. 1 pkt 2a u.p.d.o.p. przewidujg opodat-
kowanie u zrédta wynagrodzen z tytulu §wiadczenia wymienionych w nich
ustug (m.in. ustug przetwarzania danych) oraz $wiadczen o podobnym
charakterze. Jak stusznie podkresla si¢ w orzecznictwie, pojecie ,,§wiadczen
o podobnym charakterze” uzyte w tych przepisach nalezy odnosi¢ tylko do
$wiadczen w nich wymienionych; dyspozycja tych przepiséw nie s objete
zatem wszelkie ustugi o charakterze niematerialnym?.

7! Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 1 marca
2013 r., nr IPPB5/423-1258/12-2/MW, http://sip.mf.gov.pl/, dostep 9.06.2016 .

72 NIST uznaje przetwarzanie za jeden z zasobdw stuzacych do dostarczania ustug
Cloud Computingu (P. Mell, T. Grance, The NIST Definition..., s. 2).

7 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 27 mar-
ca 2015 r., sygn. akt IIT SA/Wa 1758/14 (publ.: http://orzeczenia.nsa.gov.pl, dostep
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3.3. Wynagrodzenie z tytulu $wiadczenia ustug Cloud Computingu
jako przychéd z naleznosci za uzytkowanie lub prawo do uzytkowania
urzadzenia przemystowego

Do $wiadczenia ustug Cloud Computingu wykorzystywane s3 rézne
urzadzenia techniczne (np. serwery). Mozliwe jest zatem uznanie, ze ustu-
gi $wiadczone w ramach chmury obliczeniowej wigza si¢ z uzytkowaniem
urzadzenia przemystowego, co prowadzitoby do wniosku, ze wynagrodze-
nie z tego tytulu utozsamiac nalezy z oplatami za uzytkowanie lub prawo
do uzytkowania wskazanego urzadzenia.

Stowo ,,urzadzenie” definiowane jest jako mechanizm lub zesp6t me-
chanizmoéw, stuzacy do wykonania okreslonych czynnosci””*. Rzeczownik
ten dookreslany jest poprzez przymiotnik ,przemystowy”, czyli chodzi
o urzadzenie zwigzane z przemystem. Przemyst to ,,produkcja materialna
polegajaca na wydobywaniu z ziemi bogactw naturalnych i wytwarzaniu
produktéw w sposéb masowy przy uzyciu urzadzen mechanicznych™.
W mojej ocenie oznacza to, Ze za urzadzenie przemystowe moze zostaé
uznany tylko taki mechanizm lub zespét mechanizméw, ktéry przeznaczo-
ny jest do wytwarzania produktéw w sposéb materialny lub do wydobywa-
nia surowcow.

Nalezy zauwazy¢, ze organy interpretacyjne powszechnie stosuja sze-
rokie rozumienie analizowanego pojecia’®, stojac na stanowisku, iz ,,poje-
cie urzadzenia przemystowego nalezy rozumie¢ maksymalnie szeroko, ma
ono bowiem charakter sformulowania ogoélnego, mieszczacego w sobie
wszelkie mozliwe urzadzenia stanowiace zespot elementéw technicznych.
Nie mozna go zatem zawezaé do urzadzen wykorzystywanych bezposred-
nio przy produkgji. (...) [W] zakresie tego pojecia mieszcza sie wszelkie
wytwory przemystowe™”.

9.06.2016 r.); wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Lodzi z dnia 18 kwietnia
2012 r., sygn. akt I SA/Ld 326/12, http://orzeczenia.nsa.gov.pl, dostep 9.06.2016 r.

7 Stownik jezyka polskiego PWN, http://sjp.pwn.pl/, dostep 24.01.2016 r.

7> Ibidem.

76 Przyklady rzeczy, ktérym sady i organy podatkowe nadaty status urzadzenia prze-
mystowego, wskazuje K. Kottan (idem, Pojecie urzgdzenia przemystowego na gruncie usta-
wy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ,,Monitor Podatkowy” 1/2016, s. 22 i n.

77 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 1 paz-
dziernika 2015 r., nr IBPB-1-3/4510-390/15/PC, http://sip.mf.gov.pl, dostep 9.06.2016 r.;
interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Lodzi z dnia 11 maja 2015 r.,
nr IPTPB3/4510-44/15-4/GG, http://sip.mf.gov.pl, dostep 9.06.2016 r.
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Ze wskazang interpretacja nie mozna si¢ jednak zgodzi¢. Przede
wszystkim wyja$nienia wymaga, Ze wyktadnia jezykowa zakresla granice
wykladni prawa’. Dokonujac wykladni jezykowej nalezy odwotywaé do
znaczenia termindéw i zwrotdw, jakie maja one w jezyku powszechnym,
chyba ze posiadajg one utarte znaczenie w jezyku prawniczym albo sg
zdefiniowane w ustawie”. Rozwazania te prowadzg do wniosku, ze odwo-
tanie si¢ do definicji stownikowej pojecia ,,urzadzenie przemystowe” jest
poprawnym zabiegiem interpretacyjnym. Z kolei rezultatem wyktadni rze-
czonego pojecia, dokonanej przez organy w cytowanych interpretacjach
indywidualnych, jest pominigcie przymiotnika ,,przemyslowy”; zabieg ten
stanowi wiec przyklad zakazanej wykladni per non est®.

W tym kontekscie nalezy zaaprobowa¢ stanowisko Wojewddzkie-
go Sadu Administracyjnego w Bydgoszczy, ktéry rowniez odwotat si¢ do
stownikowego rozumienia pojecia ,,urzadzenie przemystowe”, dochodzac
do podobnych rezultatéw, a nadto wskazal, ze nalezy bada¢, czy dany
sprzet przeznaczony jest ze swej istoty do procesu masowej produkeji, przy
czym, w ocenie Sadu, nie mozna przypisywac decydujacego znaczenia oko-
licznosci, ze dane urzadzenie moze by¢ potencjalnie wykorzystane w danej
dziedzinie®'.

Wobec powyzszego, jakkolwiek nie mozna catkowicie wykluczy¢, ze
wynagrodzenie z tytulu $wiadczenia ustug Cloud Computingu moze zostaé
utozsamione z naleznosciami za uzytkowanie lub prawo do uzytkowania
urzadzenia przemyslowego, to taka konstatacja bytaby mozliwa w wyjat-
kowych okolicznosciach. Do $wiadczenia tych ustug musialby by¢ bowiem
wykorzystywany sprzet, ktéry przeznaczony jest do wykonywania czynno-
$ci produkeyjnych; serwery i komputery, wykorzystywane do swiadczenia
rzeczonych ustug, nie moga zosta¢ uznane za takie urzadzenia.

78 B. Brzezinski, Wyktadnia prawa podatkowego, wyd. ODDK, Gdansk 2013, s. 26-27.

7 Ibidem, s. 32-35.

8 Ibidem, s. 40.

81 Nieprawomocny wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Bydgoszczy
z dnia 10 grudnia 2014 r., sygn. akt I SA/Bd 1137/14, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/ (do-
step 9.06.2016 r.). Podobnie: wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 5 marca
2014 r., sygn. akt IT FSK 820/12, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/ (dostep 9.06.2016 r.); wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 21 lutego 2012 r., sygn. akt II FSK 1476/10,
http://orzeczenia.nsa.gov.pl/, dostep 9.06.2016 r.
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3.4. Wynagrodzenie z tytulu $wiadczenia ustug Cloud Computingu
w $wietle umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania

Z zaprezentowanych do tej pory rozwazan wnika, ze wynagrodzenie z ty-
tulu $wiadczenia ustug Cloud Computingu moze podlega¢ opodatkowaniu po-
datkiem u zrédfa w Polsce, cho¢ tylko w okreslonych przypadkach. Roszczenia
podatkowe Polski moga ulec kolejnemu ograniczeniu w sytuacji zastosowania
odpowiedniej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania.

Artykul 7 ust. 1 KM OECD ustanawia ogélng zasade, zgodnie z kto-
ra zyski przedsigbiorstw podlegaja opodatkowaniu w panstwie rezydencji
przedsiebiorcy (chyba ze prowadzi on dzialalnos¢ poprzez zaklad potozo-
ny w drugim panstwie). W przytoczonym artykule nie wskazuje sig, jakie
kategorie wynagrodzen stanowig zyski przedsi¢biorstw; zawiera on jednak
postanowienie, ze w sytuacji, gdy inne artykuly konwencji odnosza sie
wprost do poszczegdlnych kategorii dochodéw, postanowienia tych arty-
kuléw powinny by¢ stosowane w pierwszej kolejnosci (ust. 7).

Wobec powyzszego, wynagrodzenia z tytulu $§wiadczenia ustug Clo-
ud Computingu co do zasady beda opodatkowane w panstwie rezydencji
ustugodawcy (chyba ze prowadzi on dziatalno$¢ poprzez zaklad polozony
w Polsce). W tym kontekscie nalezy rozwazy¢, czy zastosowanie znajdzie
norma dystrybutywna odnoszaca si¢ do naleznosci licencyjnych, stosowa-
na przed regula z art. 7 KM OECD.

Nalezy przypomnie¢, ze analizujac definicje naleznosci licencyjnych,
trzeba odwola¢ si¢ do Komentarza do KM OECD, ktéry podkresla, ze za na-
leznodci licencyjne nalezy uznac przede wszystkim optaty dokonane ,w wy-
niku umoéw licencyjnych” w odniesieniu do wymienionych praw®. Jak juz
podkreslitem, do korzystania z oprogramowania udostepnianego za posred-
nictwem ustug Cloud Computingu raczej niewymagane jest zawarcie umowy
licencyjnej; zaakceptowanie tego stanowiska oznaczatoby nieistnienie pod-
staw do stosowania definicji naleznosci licencyjnych w odniesieniu do wyna-
grodzenia z tego tytulu. Odwotanie sie do dalszej czesci Komentarza do KM
OECD przesadza o niestosowaniu tej definicji w analizowanym przypadku -
stanowi on bowiem, ze platnosci za nabycie praw do oprogramowania, ktére
stuzg jedynie do faktycznego korzystania z oprogramowania (a nie np. do
jego dalszej dystrybucji), nalezy kwalifikowa¢ jako zyski przedsiebiorstw,

82 A. Oktawiec, Komentarz do art. 7 [w:] M. Zasiewska et al., Umowy..., s. 137.
8 Modelowa konwencja..., s. 280.
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a nie jako naleznosci licencyjne®. Postanowienia Komentarza nie odnosza
wprost do ustug $wiadczonych w ramach chmury obliczeniowej. Z konteks-
tu jego postawien wynika jednak, ze forma przekazywania oprogramowania
nie jest istotna®. Nalezy podkresli¢, ze w literaturze miedzynarodowego pra-
wa podatkowego nie dostrzega si¢ dostatecznych powoddw, by nie stosowac
wskazanego podejscia do oprogramowania udostepnianego za posredni-
ctwem ustug Cloud Computingu®.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze do wynagrodzenia
z tytulu $wiadczenia ustug w ramach chmury obliczeniowej nie mozna za-
stosowa¢ analizowanego fragmentu definicji naleznosci licencyjnych. Na-
lezy jednak przeanalizowa¢, czy mozliwe jest utozsamianie tych wynagro-
dzen z optatami za uslugi techniczne. W literaturze przedmiotu wskazuje
sie bowiem, Ze wynagrodzenie z tytulu $wiadczenia ustug Cloud Compu-
tingu moze by¢ uznane za oplaty tego rodzaju®.

Przykladowo, na gruncie umowy zawartej z Indiami®, optaty za
ustugi techniczne opodatkowane s3 jak naleznosci licencyjne. Zgodnie
z art. 13 ust. 4 tej umowy, okreslenie ,,oplaty za ustugi techniczne” oznacza
wszelkiego rodzaju oplaty bedace wynagrodzeniem za ustugi menadzer-
skie, techniczne lub doradcze, wlacznie z dostarczaniem ustug personelu
technicznego lub innego personelu (z wylaczeniem wynagrodzen z tytu-
tu pracy najemnej i wykonywania wolnych zawodow). Nalezy stwierdzic,
ze pojecie ,,ustugi techniczne”, uzyte w cytowanej definicji, moze by¢ ro-
zumiane bardzo szeroko; istnieje zatem mozliwos¢ uznania ustug Cloud
Computingu za ustugi tego rodzaju. Oznaczaloby to mozliwo$¢ opodatko-
wania wynagrodzenia z tego tytulu podatkiem u zZrédta na gruncie umowy

8 Tbidem.

8 Punkt 12.1 KM OECD stanowi, ze ,,Moze by¢ ono [oprogramowanie — przyp. Au-
tora] przekazywane w réznej formie, na przyklad [podkreslenie Autora] pisemnej badz
drogg elektroniczng, na tasmie magnetycznej lub dysku magnetycznym, lub na dysku la-
serowym CD-ROM. (...) Moze by¢ przekazane w rdéznej formie, na przyklad jako czes¢
skladowa urzadzenia komputerowego lub osobno, z mozliwoscig wykorzystania w roz-
nych urzadzeniach” (Modelowa konwencja..., s. 279).

8 A. Bal. The Sky’s the Limit - Cloud-Based Services in an International Perspective,
LIBFD Bulletin for International Taxation”, wrzesien 2014, s. 517; O. Heinsen, O. Voss,
Cloud Computing..., s. 586-587.

 A. Bal. The Skys..., s. 519.

8 Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzadem Republi-
ki Indii w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu sig¢
od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu z dnia 21 czerwca 1989 r. (Dz.U.
21990 r. Nr 8, poz. 46 ze zmianami).
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polsko-indyjskiej (art. 12 ust. 2 przewiduje mozliwos¢ opodatkowania
oplat za ustugi techniczne w panstwie zrodia). Nalezy jednak pamigta¢, ze
postanowienia uméw o unikaniu podwodjnego opodatkowania nie moga
stanowi¢ samoistnej podstawy opodatkowania®. Dlatego opodatkowanie
u zrédla bedzie mozliwe wowczas, gdy ustuga Cloud Computingu zostanie
zakwalifikowana jednoczesnie jako ustuga przetwarzania danych (w rozu-
mieniu 29 ust. 1 u.p.d.o.f. albo art. 21 ust. 1 u.p.d.o.p.) i jednoczesnie jako
ustuga techniczna w rozumieniu analizowanej konwengji.

Nalezy podkresli¢, ze podobng norme, odnoszacg sie¢ do opodatkowa-
nia oplat za ustugi techniczne, mozna znalez¢ np. w umowie zawartej z Ir-
landia™. Z kolei w innych umowach pojecie ,,oplaty techniczne” jest zdefi-
niowane inaczej — przykladowo, w umowie polsko-indonezyjskiej®! pojecie
to (,pomoc o charakterze pomocniczym i positkowym”) wlaczone zostalo
do zakresu znaczeniowego naleznosci licencyjnych?.

W polskiej praktyce traktatowej widoczna jest takze tendencja do roz-
szerzania definicji naleznosci licencyjnych o optaty za uzytkowanie lub
prawo do uzytkowania urzadzenia przemystowego, ktora urzeczywistnio-
na zostata w ponad 80% umoéw zawartych przez Polske®’. Majac na uwadze
przytoczone wczesniej powody, nalezy uznac, ze pozostaje ona bez wply-
wu na opodatkowanie naleznosci z tytulu ustug swiadczonych w ramach
chmury obliczeniowe;j.

% Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 20 pazdziernika 2015 r., sygn.
akt IT FSK 2272/15, http://orzeczenia.nsa.gov.pl, (dostgp 9.06.2016 r.); wyrok Naczelne-
g0 Sadu Administracyjnego z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. akt I FSK 1171/07, http://
orzeczenia.nsa.gov.pl (dostep 9.06.2016 1.).

% Umowa migdzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Irlandii w sprawie
unikania podwojnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania
w zakresie podatkow od dochodu z dnia 13 listopada 1995 r. (Dz.U. z 1996 r. Nr 29,
poz. 129 ze zmianami).

! Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem Republiki Indonezji
w sprawie unikania podwojnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodat-
kowania w zakresie podatkow od dochodu z dnia 6 pazdziernika 1992 r. (Dz.U. z 1994 r.
Nr 46, poz. 187 ze zmianami).

2 M. Wilk, Klauzula..., s. 86.

 Wedlug danych opublikowanych w raporcie International Bureau of Fiscal Docu-
mentation z 2013 r. (Z. Kukulski, Konwencja..., s. 357).
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4. UWAGI PODSUMOWUJACE

Rozwazania dotyczgce kwalifikacji ré6znego rodzaju wynagrodzen do-
tyczacych programéw komputerowych, naleznych nierezydentom, prowa-
dza do wniosku, ze co do zasady podlega¢ one beda podatkowi u zrod-
ta, z wylaczeniem naleznosci z tytutu odsprzedazy oprogramowania (co
wigze si¢ z koncepcja wyczerpania prawa do egzemplarza utworu). Istnieja
jednak watpliwosci dotyczace kwalifikacji przychodéw z tytulu sprzedazy
oprogramowania tzw. uzytkownikowi koncowemu.

Roszczenia podatkowe Polski ulegng jednak znacznemu ograniczeniu
wskutek zastosowania umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania.
Podatkowi u Zrédla podlegac bedzie bowiem jedynie wynagrodzenie z ty-
tulu udzielenia licencji, ale pod warunkiem, Ze umawiajace si¢ panstwa
rozszerzyty modelowa definicj¢ naleznosci licencyjnych tak, aby obejmo-
wala ona naleznosci ptacone za korzystanie z praw autorskich do opro-
gramowania. Nalezy jednak podkresli¢, ze nawet wowczas wynagrodzenie
z tytulu sprzedazy oprogramowania uzytkownikowi koncowemu (kiedy
zakres przyznanych mu uprawnien pozwala jedynie na ,zwykle” korzy-
stanie z programu) nie bedzie kwalifikowane jako naleznosci licencyjne
(z uwagi na brzmienie Komentarza do MK OECD).

Z kolei dokonanie generalnej kwalifikacji wynagrodzenia z tytu-
tu $wiadczenia ustug Cloud Computingu, naleznego podmiotowi podle-
gajacemu ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu, nie jest mozliwe.
Kwalifikacja ta zalezy bowiem od przyjetego w danym stanie faktycznym
modelu $wiadczenia ustug w ramach chmury obliczeniowej. Wynagrodze-
nie to moze by¢ opodatkowane w Polsce wowczas, gdy wskutek przyjetego
modelu $wiadczenia ustug ich istotg jest przetwarzanie danych. Naleznosci
te mogtyby by¢ réwniez utozsamione z naleznosciami za uzytkowanie lub
prawo do uzytkowania urzadzenia przemystowego, co otwieratoby droge
do objecia ich podatkiem u zZrddta, jednak mozliwe byltoby to tylko wte-
dy, gdy do $wiadczenia tych ustug wykorzystywany bylby sprzet, ktorego
przeznaczeniem jest wykonywanie czynnosci produkcyjnych. Nie mozna
jednak apriorycznie tego stwierdzi¢ bez zbadania okolicznosci $wiadczenia
tych ustug (rodzaju wykorzystywanych w tym celu urzadzen).

Na gruncie miedzynarodowego prawa podatkowego wynagrodzenie
z tytulu §wiadczenia ustug w ramach chmury obliczeniowej opodatkowa-
nebedzie zgodnie z regula odnoszaca si¢ do opodatkowania zyskow przed-
siebiorstw. Inna konstatacja bedzie mozliwa w sytuacji, kiedy wybrany
model $wiadczenia ustug w chmurze uprawniat bedzie do potraktowania
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wynagrodzenia z tego tytulu jako oplate za ustugi techniczne. Postano-
wienie stuzace eliminacji podwojnego opodatkowania dochoddéw z tego
tytulu nie znajduje si¢ jednak we wszystkich konwencjach, a nawet jesli
zdecydowano si¢ je zawrzed, to roznie jest definiowane (albo nie posiada
definicji legalnej).

Wobec powyzszego, wynagrodzenie z tytulu swiadczenia ustug chmu-
ry obliczeniowej opodatkowane bedzie zazwyczaj w panstwie rezydencji
ustugodawcy, chyba ze prowadzi on dziatalnos¢ gospodarczg poprzez za-
ktad potozony w Polsce.

SUMMARY

CHARACTERISATION OF SOFTWARE AND CLOUD COMPUTING FEES AS
A NON-RESIDENT’S INCOME

The aim of this article is to analyse the characterisation of income typical for the
digital economy, derived by non-residents. The article refers to the payments for software
from both perspectives — the Polish tax law and the international tax law. The following
sorts of payments were analysed in this respect: for the use of a copyright on software (in-
cluding payments for so-called end-user licences), for the sale of a copyright on software
and for the sale of a copy of software in case of an exhaustion of a copyright in this area.
The article encompasses also analysis of the characterisation of payments for Cloud Com-
puting services from both perspectives — the Polish tax law and the international tax law,
especially provisions of law related to the following payments: for the use of a copyright,
for data processing services, for the use of technical equipment and for technical services.
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