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Konwencja Wielostronna (MLI) — podatkowa ewolucja czy rewolucja?

STRESZCZENIE

Konwencja Wielostronna (Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties — MLI) to umowa
miedzynarodowa, ktora zostata podpisana 7 czerwca 2017 r. w Paryzu. Zapisy Konwencji MLI wprowadzaja
porozumienie podatkowe zapobiegajace naduzywaniu uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Celem
opracowania jest przyblizenie genezy oraz zatozen Konwencji Wielostronnej. Podjeto tez probeg analizy i oceny
wptywu Konwencji na system podatkowy.
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WPROWADZENIE

Jednym z gtownych celow migdzynarodowej polityki podatkowej jest zapobieganie
naduzywaniu umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Nie jest to jednak mozliwe bez
wzajemne] wspolpracy administracji podatkowych na arenie migdzynarodowej. Rezultatem
takiej wspotpracy jest Konwencja Wielostronna (Multilateral Instrument to Modify Bilateral
Tax Treaties — MLI)", ktéra zostata podpisana 7 czerwca 2017 r. w Paryzu przez 68 sygnatariuszy,
w tym Polske. Natomiast w dniu 29 wrzesnia 2017 r. zostala uchwalona przez Sejm Rzeczy-
pospolitej Polskiej ustawa o ratyfikacji Konwencji implementujacej $rodki traktatowego pra-
wa podatkowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu
zyskuz. Konwencja wprowadza wiele istotnych rozwigzan zapobiegajacych naduzywaniu
umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania. Wejécie w zycie Konwencji niewatpliwie do-
datkowo utrudni wyktadnig i stosowanie prawa podatkowego.

Celem opracowania jest przyblizenie genezy oraz zatozen Konwencji Wielostronne;.
W artykule podjeto probe analizy postanowien Konwencji i oceny jej wptywu na system po-
datkowy.

GENEZA KONWENCJI WIELOSTRONNEJ]

Konwencja Wielostronna jest rezultatem prac zapoczatkowanych przez OECD w ra-
mach projektu Base Erosion and Profit Shifting (BEPS). Celem prac podjetych w ramach
BEPS bylo wypracowanie mechanizmow utrudniajgcych dokonywanie migdzynarodowych
transferow zyskow do krajow stosujacych preferencyjne stawki podatkowe, a takze skutecz-
nych rozwigzan majacych na celu uszczelnienie systeméw podatkowych panstw zaangazowa-

! Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS,

www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-
beps.htm [dostep: 19.10.2017].

? Ustawa z dnia 29 wrzeénia 2017 r. o ratyfikacji Konwencji wielostronnej implementujacej $rodki traktatowego
prawa podatkowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporza-
dzonej w Paryzu dnia 24 listopada 2016 r. (Dz.U. z 2017 r., poz. 2104).
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nych w realizacje projektu®. W lipcu 2013 r. OECD opublikowata raport Action Plan on Base
Erosion and Profit Shifting z listg dziatan obejmujacych zréznicowane obszary opodatkowa-
nia i wspolpracy podatkowej’. Szczegdtowe raporty zostaty natomiast opublikowane w paz-
dzierniku 2015 r. Raport wskazat 15 obszarow analizy, ktorej efektem miato by¢ wyposazenie
poszczegolnych panstw zaangazowanych w realizacj¢ projektu w instrumenty pozwalajace na
zapobieganie unikaniu opodatkowania przez podmioty funkcjonujace w ramach mi¢dzynaro-
dowych struktur kapitaiowychS. Plan BEPS obejmowal m.in. nastepujgce obszary: wyzwania
gospodarki cyfrowej; neutralizacje efektow hybrydowych struktur wykorzystujacych niespoj-
nos¢ systemow podatkowych; wzmocnienie zasad opodatkowania kontrolowanych podmio-
tow zagranicznych; ograniczenie erozji podstawy opodatkowania; efektywne zwalczanie
szkodliwych praktyk podatkowych; zapobieganie naduzywaniu umow o unikaniu podwojne-
go opodatkowania; zapobieganie sztucznemu unikaniu statusu zaktadu; usprawnienie mecha-
nizmu cen transferowych; usprawnienie procedury wzajemnego porozumiewania si¢; Stwo-
rzenie wielostronnej umowy umozliwiajacej wprowadzenie planu BEPS oraz modyfikacji
istniejagcych umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania.

Raport konczy si¢ wnioskiem, ze umowa wielostronna jest zarowno mozliwa, jak i po-
trzebna. W zwiazku z tym w 2015 r. powotano grupe roboczg ad hoc, a jej uczestnicy dostali
mandat do sformutowania tresci przepiséw umowy wielostronnejﬁ. Cztonkowie grupy ad hoc
OECD, w ktorej uczestniczyli przedstawiciele 99 krajow, opracowali mechanizm umozliwia-
jacy zmiany umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania za posrednictwem wielostronnego
instrumentu prawnego, co miato przede wszystkim na celu jak najsprawniejsze wdrozenie
rozwigzan planu BEPS. Efektem prac bylo opublikowanie 24 listopada 2016 r. Konwencji
MLI implementujacej do uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania srodki przeciwdziata-
jace zmniejszeniu podstawy opodatkowania i wyprowadzaniu zyskow, wraz z notami wyja-
$niajacymi. Uroczysto$¢ podpisania Konwencji odbyta si¢ 7 czerwca 2017 r. w Paryzu.

ISTOTA | ZALOZENIA KONWENCJI WIELOSTRONNEJ

Konwencja MLI, jako umowa mig¢dzynarodowa o charakterze wielostronnym, ma na
celu umozliwienie automatycznej zmiany zawartych przez dane panstwo, bedace strong Kon-
wencji, dwustronnych uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania, bez konieczno$ci za-
warcia nowej miedzynarodowej umowy podatkowej. W efekcie postanowienia Konwencji
MLI wprowadzaja mechanizm jednego wielostronnego instrumentu prawnego, ktory pozwala
wprowadzi¢ istotne zmiany w obowigzujacych dotychczas bilateralnych umowach podatko-
wych przez zmiane¢ zakresu ich stosowania — bez konieczno$ci przeprowadzania nowych ne-
gocjacji miedzynarodowych 1 podpisywania przez panstwa nowej umowy podatkowej7. Kon-

® Por. M. Czerwinski, A. Wiesniak-Wisniewska, Swiat podatkéw po projekcie BEPS i jego wphyw na polskich
podatnikéw, ,,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 6, s. 22-31.

* Por. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 19.07.2013, www.oecd.org/ctp/action-plan-on-base-
erosion-and-profitshifting-9789264202719-en.htm [dostep: 29.11.2017].

® BEPS Actions, www.oecd.org/tax/beps/beps-actions.htm [dostep: 29.11.2017].

® Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Action 15 — 2015 Final Report, OECD,
Paris 2015, s. 9-11.

" Opinia do ustawy o ratyfikacji Konwencji wielostronnej implementujacej $rodki traktatowego prawa podatko-
wego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporzadzonej w Paryzu
dnia 24 listopada 2016 r., Biuro Legislacyjne Kancelarii Senatu, druk 606.
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wencja zostata podzielona na siedem cz¢s$ci — dwie ogdlne (wprowadzajaca i przepisy konco-
we) oraz pigé szczegdtowych (podmioty 1 instrumenty hybrydowe, w tym metody zapobiega-
nia podwdjnemu opodatkowaniu, naduzywanie umow o unikaniu podwdjnego opodatkowa-
nia, unikanie powstania statego zaktadu, usprawnienie sposobow rozwigzywania sporéw, ar-
bitraz).

Zgodnie z art. 1 Konwencji modyfikuje ona wszystkie zgloszone umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania. Nalezy podkresli¢, ze objecie danej umowy podatkowej posta-
nowieniami Konwencji, zgodnie z jej art. 2 ust. 1, wymaga dokonania notyfikacji przez oba
panstwa bedace strong danej umowy. Panstwa przystepujace do Konwencji sg zobowigzane
do przedtozenia listy umoéw podatkowych, ktore zamierzaja zmodyfikowaé 0 postanowienia
zawarte w Konwencji. Umowy nienotyfikowane lub notyfikowane tylko przez jedng strone
nie beda objete postanowieniami Konwencji. Istotne jest rowniez to, ze strony moga dokonaé
wyboru zakresu postanowien Konwencji, ktore chca stosowaé do zgloszonych umoéw podat-
kowych. Zatem kazde panstwo moze wskazaé, ktore artykuty Konwencji beda podlegaty wy-
faczeniu.

Konwencja przewiduje takze tzw. minimalny standard wdrozenia. Panstwa-strony
Konwencji, notyfikujagc dang umowe podatkows, majg obowigzek stosowania art. 6, 7 1 16
Konwencji, ktore nie podlegaja wytaczeniu. Regulacje te okreslaja kolejno:

— wyrazony w preambutach do uméw podatkowych cel ich postanowien (obok unikania
podwojnego opodatkowania, rowniez zapobieganie unikaniu opodatkowania),

— 0go6lng klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania, ktéra ma uniemozliwi¢ zastoso-
wanie korzysci wynikajgcej z umowy podatkowej w przypadkach, gdy uzyskanie tej
korzysci bylo jednym z podstawowych celow transakcji,

— procedure wzajemnego porozumiewania si¢, ktora ma na celu poprawe¢ dotychczaso-
wych mechanizmow rozwigzywania sporow.

Nalezy podkresli¢, ze tak waskie zdefiniowanie minimalnego standardu pozwala pan-
stwom notyfikujacym Konwencje na wylaczenie duzej czesci kluczowych rozwigzan, np.
dotyczacych arbitrazu. Niektore panstwa zobowigzaty si¢ wrecz do przyjecia jedynie mini-
malnego standardu.

1. Podmioty i instrumenty hybrydowe

W odniesieniu do podmiotéw transparentnych podatkowo Konwencja przewiduje, ze
dochdd osiaggnigty przez podmiot czy strukture albo za posrednictwem podmiotu czy struktu-
ry, ktére zgodnie z prawem podatkowym ktdrej$ ze stron umowy uznawane s3 w calosci lub
w cze$ci za transparentne podatkowo, bedzie uznany za dochdd rezydenta strony umowy, ale
tylko w takim zakresie, w jakim ten dochdd dla celow opodatkowania przez t¢ strong trakto-
wany jest jako dochdd jej rezydenta®. Ponadto postanowienia umowy podatkowej, ktore zo-
bowigzuja strong¢ umowy do zwolnienia z podatku dochodowego lub przyznania odliczenia
badz zaliczenia w wysoko$ci rownej podatkowi zaptaconemu od dochodu uzyskanego przez
podmiot majacy miejsce zamieszkania lub siedzib¢ na terytorium tej strony, ktéry moze by¢
opodatkowany przez drugg stron¢ zgodnie z postanowieniami tej umowy, do ktorej ma zasto-

8 Zob. art. 3 ust. 1 MLI.
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sowanie Konwencja, nie b¢dg miaty zastosowania w zakresie, w jakim postanowienia te do-
puszczaja opodatkowanie przez t¢ drugg stron¢ wylacznie z tego powodu, ze taki dochod sta-
nowi jednocze$nie dochdd uzyskany przez podmiot majacy miejsce zamieszkania lub siedzibe
na terytorium tej drugiej strony®. Celem regulacji jest wyrazenie przez pafstwo ratyfikujace
Konwencje woli eliminowania przypadkéw sztucznego tworzenia transparentnych spolek
osobowych, a w rezultacie wyeliminowanie bezpodstawnego przyznawania im przywilejow
wynikajacych z umow o unikaniu podwojnego opodatkowania.

Konwencja odnosi si¢ réwniez do podmiotow o podwdjnej rezydencji podatkowej.
Zgodnie z art. 4, jezeli dany podmiot (z wyjatkiem osob fizycznych) na podstawie umowy
o unikaniu podwojnego opodatkowania moze by¢ traktowany jako rezydent wigcej niz jedne-
go panstwa, to strony tej umowy podatkowej musza osiaggna¢ porozumienie, ktorego z panstw
rezydentem bedzie dany podmiot (nalezy uwzgledni¢ m.in. miejsce potozenia faktycznego
zarzadu danego podmiotu, miejsce utworzenia oraz wszelkie inne istotne czynniki). W razie
braku osiggnig¢cia porozumienia podmiotowi nie bedg przystugiwaty ulgi lub zwolnienia wy-
nikajace z umowy. Od momentu wejScia w zycie tej regulacji konflikty rezydencji beda zatem
rozstrzygane indywidualnie, a nie — jak obecnie — w oparciu 0 miejsce faktycznego zarzadu.

W czgéci poswigconej podmiotom transparentnym podatkowo Konwencja przewiduje
réwniez mozliwo$¢ przej$cia z metody wylaczenia z progresja na metode proporcjonalnego
zaliczenia (kredytu podatkowego). W ramach projektu BEPS podkres§lono, ze metoda wyta-
czenia z progresja, polegajaca na zwolnieniu z opodatkowania dochodu w panstwie rezyden-
cji w przypadku, gdy jednoczes$nie dochod ten korzysta ze zwolnienia z opodatkowania w
drugim panstwie na podstawie prawa krajowego tego panstwa, moze prowadzi¢ do podwoj-
nego nieopodatkowania dochodow'®. W ramach projektu BEPS wskazano, ze takie zjawiska
sg niepozadane, a czasami przybierajg posta¢ naduzy¢. Ma im zapobiega¢ metoda proporcjo-
nalnego zaliczenia, polegajaca na tym, ze dochdd, ktory moze by¢ opodatkowany w drugim
panstwie, powinien zosta¢ opodatkowany takze w panstwie rezydencji, jednak podatek zapta-
cony w panstwie zrodta podlega proporcjonalnemu odliczeniu od podatku naleznego w pan-
stwie rezydencji'*. W tym zakresie Konwencja proponuje automatyczne wprowadzenie meto-
dy proporcjonalnego zaliczenia w tych umowach podatkowych, ktoére przewidujg zastosowa-
nie metody wylgczenia, jako metody unikania podwojnego opodatkowanialz. W art. 5 Kon-
wencji zostaty wskazane trzy opcje wprowadzenia klauzuli do uméw o unikaniu podwojnego
opodatkowania, przy czym strony umowy maja mozliwo$¢ niewybrania zadnej z zapropono-
wanych opcji. W sytuacji, gdy strony umowy wybiorg rézne opcje albo gdy jedna ze stron nie
wybierze zadnej opcji, wtedy opcja wybrana przez jedng ze stron umowy bedzie stosowana
tylko do rezydentéw tej strony. Postanowienia Konwencji moga znacznie ograniczy¢ zasto-
sowanie metody wytaczenia przede wszystkim w przypadkach, w ktérych moglaby ona pro-
wadzi¢ do podwdjnego nieopodatkowania dochodu. Z pewnoscig przejscie z metody wyta-
czenia z progresjg na metode proporcjonalnego zaliczenia jest mniej korzystne dla podatni-
koéw. Polska zdecydowala si¢ na przyjecie tzw. pelnej opcji, czyli automatycznego wprowa-

® Zob. art. 3 ust. 2 MLL.
10 Uzasadnienie do projektu ustawy o ratyfikacji Konwencji wielostronnej implementujacej $rodki traktatowego
prawa podatkowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporza-
dzonej w Paryzu dnia 24 listopada 2016 r., druk sejmowy nr 1776.
1 i

Ibidem.
*2 Ibidem.
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dzenia metody proporcjonalnego zaliczenia w tych umowach podatkowych, ktore przewiduja
zastosowanie metody wylaczenia.

2. Naduzywanie umow o unikaniu podwéjnego opodatkowania

Konwencja w art. 6 ust. 1, ktory wchodzi w zakres minimalnego standardu, przewidu-
je, ze preambuty umow podatkowych objetych Konwencja zostang zastgpione albo uzupel-
nione o nastgpujacy fragment:

Majac na celu eliminowanie podwdjnego opodatkowania w odniesieniu do podatkéw objetych niniejsza
umowa, bez stwarzania mozliwosci nieopodatkowania lub obnizonego opodatkowania poprzez uchylanie si¢ lub
unikanie opodatkowania (wlaczajac w to nabywanie korzysci umownych przez osoby nieuprawnione) (treaty-
-shopping), majace na celu uzyskanie ulg przewidzianych w tej umowie posrednio na korzy$¢ oséb majacych
miejsce zamieszkania lub siedzibg¢ na terytoriach trzecich jurysdykc;ji.

W konsekwencji preambuty uméw podatkowych, do ktorych ma zastosowanie Kon-
wencja, zostang uzupetnione albo zastapione nowa regutg majaca zastosowanie przy interpre-
tacji umow. Celem tych regulacji nadal pozostaje uniknigcie podwojnego opodatkowania, ale
nie moga by¢ tworzone jednoczes$nie sytuacje sprzyjajace zmniejszeniu, a nawet uniknigciu,
opodatkowania przez dziatania, ktérym Konwencja ma zapobiegac.

Konwencja wskazuje na konieczno$¢ ograniczenia mozliwosci korzystania z przywile-
jow umowy podatkowej, przewidujac wprowadzenie testu podstawowego celu (principal
purpose test) lub klauzuli ograniczenia korzysci (limitation of benefits). Zgodnie z art. 7
Konwencji bez wzgledu na postanowienia zawartej umowy podatkowej, do ktérej ma zasto-
sowanie Konwencja, korzy$¢ w niej przewidziana nie zostanie przyznana w odniesieniu do
czesci dochodu lub majatku, jezeli mozna racjonalnie przyjac, majac na wzgledzie wszelkie
majace znaczenie fakty i okoliczno$ci, ze uzyskanie tej korzysci bylo jednym z gltéwnych
celow utworzenia jakiejkolwiek struktury lub zawarcia jakiejkolwiek transakcji, ktore spowo-
dowaty bezposrednio lub posrednio powstanie tej korzysci, chyba ze ustalono, iz przyznanie
tej korzysci w danych okoliczno$ciach byloby zgodne z przedmiotem oraz celem odpowied-
nich postanowien umowy podatkowej. Te postanowienia Konwencji wchodzg w zakres tzw.
minimalnego standardu. Oznacza to, ze panstwa-sygnatariusze Konwencji majg ograniczone
mozliwo$ci w zakresie zastrzezen co do wprowadzenia principal purpose test do umow
0 unikaniu podwojnego opodatkowania. Nalezy tez podkresli¢, ze regulacje te majg bardzo
ogoblny i nieprecyzyjny charaker. Ponadto strony Konwencji b¢dg mialty mozliwos$¢ uzalez-
nienia przyznania korzysci podatkowych (np. zastosowanie obnizonej stawki podatku u Zro-
dta) od spetienia dodatkowych warunkéw odnoszacych si¢ do formy organizacyjnej, struktu-
ry wiadcicielskiej czy sposobu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Wypekienie warun-
koéw w ramach klauzuli ograniczenia korzysci przez dany podmiot ma zapewni¢ przyznanie
korzysci podatkowej osobie, ktora faktycznie moze zosta¢ uznana za rezydenta umawiajacego
si¢ panstwa.

Konwencja przewiduje takze kryterium minimalnego okresu. Przepis ten uzaleznia za-
stosowanie zwolnienia (lub obnizonej stawki podatku) w panstwie zrédla przez podmiot
otrzymujacy dywidende od spelnienia warunku minimalnego okresu (365 dni) posiadania
udziatow, akcji, praw glosu lub podobnych praw w spédtce wyptacajacej dywidendg. Celem
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wprowadzenia kryterium minimalnego okresu jest przede wszystkim przeciwdziatanie sytua-
cjom, w ktorych spotka bedaca udzialowcem, posiadajaca mniej niz np. 25% udziatow, przed
wyptata dywidend podnosi swoj udziat kapitalowy w celu uzyskania korzysci wynikajacych
z umowy podatkowej*3. Istotne jest to, ze regulacje te nie beda mialy zastosowania do uméw
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, w ktorych warunek ten dotyczy dtuzszego okresu
(np. 24 miesigcy).

Postanowienia Konwencji odnoszg si¢ rowniez do umow podatkowych pozwalajacych
na opodatkowanie w panstwie zrodta zysku z przeniesienia udziatéw (akcji) w spotkach, kto-
rych warto$¢ wynika gtownie z posiadanego majatku nieruchomego znajdujgcego si¢ w tym
panstwie. Zgodnie z art. 9 Konwencji dla uznania danego podmiotu za spotk¢ nieruchomo-
sciowa wystarczajace jest spelnienie powyzszego warunku w dowolnym momencie w okresie
365 dni poprzedzajacych zbycie udzialéw (akeji)'*. Ponadto zostalo przewidziane rozszerze-
nie tych regulacji na udziaty w spotkach osobowych lub trustach®.

Z kolei zalozeniem art. 10 Konwencji jest wprowadzenie zasady, zgodnie z ktora
w przypadku wystapienia sytuacji, w ktorej przedsigbiorstwo umawiajacego si¢ panstwa uzy-
skuje dochdd z drugiego umawiajacego si¢ panstwa i pierwsze panstwo traktuje ten dochod
jako przypisany do zaktadu przedsigbiorstwa, ktore jest potozone na terytorium trzeciego pan-
stwa, a takze zyski, ktore mozna przypisa¢ temu zaktadowi sg zwolnione z opodatkowania w
pierwszym panstwie, wowczas korzysci przewidziane w umowie podatkowej nie beda przy-
znane w odniesieniu do jakiejkolwiek czesci dochodu opodatkowanej w trzecim panstwie
w wysokos$ci mniejszej niz 60% podatku, jaki zostatby natozony w pierwszym umawiajagcym
si¢ panstwie na te¢ cz¢s¢ dochodu, jezeli ten zaktad bytby polozony na terytorium pierwszego
panstwa. W takim przypadku drugie z umawiajacych si¢ panstw moze ten dochoéd opodatko-
wac zgodnie z krajowym prawem podatkowym niezaleznie od innych postanowien umowy
podatkowej.

3. Unikanie powstania stalego zakladu

Konwencja wprowadza istotne regulacje majace na celu zapobieganie naduzyciom po-
datkowym, ktore mogg wystgpowaé w odniesieniu do zaktadow posiadanych przez przedsig-
biorstwa na terytoriach panstw trzecich w zalezno$ci od form, jakie mogg przybieraé takie
dziatania. W raporcie koncowym BEPS wskazano na istotng rol¢ umow agencyjnych w stra-
tegiach stuzacych sztucznemu unikaniu statusu statego zakladu. Znaczenie umoéw agencyj-
nych jest szczegodlnie istotne ze wzgledu na waska definicje¢ przedstawiciela zaleznego zawar-
ta w Konwencji Modelowej OECD. Celem Konwencji MLI jest doprecyzowanie dotychcza-
sowych regulacji tak, aby mozliwe byto okreslenie, kiedy powstaje zaktad w przypadku dzia-
falnosci niezaleznego przedstawiciela. Zgodnie z art. 12 Konwencji w sytuacji, gdy w uma-
wiajacym si¢ panstwie osoba podejmuje czynnosci na rzecz przedsiebiorstwa oraz podejmu-
jac te czynnos$ci, zwyczajowo zawiera umowy lub zwyczajowo odgrywa giéwna role w do-

13y
Ibidem.
Y M. Leconte, M. Rainczuk, Konwencja Wielostronna (BEPS dzialanie nr 15) — oméwienie najistotniejszych
zagadnien, ,,Monitor Podatkowy” 2017, nr 5.
** Ibidem.
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prowadzeniu do zawarcia umow, ktére sg rutynowo zawierane bez istotnych zmian przez to
przedsigbiorstwo, a takie umowy s3 zawierane:

— W imieniu tego przedsiebiorstwa; lub

— W celu przeniesienia tytutu wlasnosci lub w celu przyznania prawa do uzytkowania
majatku posiadanego przez to przedsiebiorstwo, lub w stosunku do ktorego to przed-
sigbiorstwo ma prawo do jego uzytkowania; lub

— w celu $wiadczenia ustug przez to przedsiebiorstwo,

to przedsigbiorstwo bedzie uwazane za posiadajace zaklad w umawiajgcym si¢ panstwie,
W zwigzku z jakimikolwiek czynno$ciami, ktore sa podejmowane przez taka osobg dla tego
przedsigbiorstwa. Dla uznania, ze dzialanie danego podmiotu doprowadzito do powstania
zaktadu podatkowego, kluczowy bedzie udziat tego podmiotu w negocjowaniu istotnych ele-
mentow i szczegotow kontraktu, ktore beda wigzace dla zagranicznego mocodawcy. Ponadto
dla okreslenia, czy dziatanie podmiotu moze zosta¢ uznane za dziatanie niezaleznego przed-
stawiciela, kluczowe bedzie ustalenie, czy podmiot ten nie jest SciSle powigzany z przedsig-
biorstwem. Zgodnie z art. 15 Konwencji przyjmuje si¢, ze dana osoba jest powigzana Scisle
Z przedsigbiorstwem, jesli na podstawie wszystkich istotnych okolicznosci 1 faktow jedna
kontroluje druga albo obie sg kontrolowane przez te same osoby badz przedsigbiorstwa. Oso-
ba bedzie uwazana w kazdym przypadku za $cisle powigzang z przedsigbiorstwem, jesli po-
siada bezposrednio albo posrednio wiecej niz 50% rzeczywistych praw w drugiej osobie
(badz — w przypadku spotki — wigeej niz 50% tacznej liczby praw glosu oraz wartosci udzia-
tow lub akcji, lub rzeczywistych praw udziatowych w spotce) lub jezeli inna osoba posiada
bezposrednio lub posrednio wigcej niz 50% rzeczywistych praw (badz — w przypadku spotki —
wigcej niz 50% tacznej liczby praw glosu oraz wartosci udziatlow lub akeji, lub rzeczywistych
praw udzialowych w spotce) w danej osobie i w danym przedsigbiorstwie. Wykluczenie po-
wstania zaktadu w oparciu o koncepcje niezaleznego agenta bedzie zatem wystepowato bar-
dzo rzadko. Nalezy jeszcze podkresli¢, ze art. 12 Konwencji nie bedzie mial zastosowania
w przypadku, gdy dany podmiot z umawiajacego si¢ panstwa dziata jako niezalezny przed-
stawiciel w ramach swojej zwyklej dziatalnosci dla przedsigbiorstwa drugiego umawiajacego
si¢ panstwa.

Ponadto z art. 14 Konwencji wynika, iz w celu osiggnigcia zalozonych rezultatow ko-
nieczna jest klauzula przeciwdziatajaca podziatowi umow, ktéra ma zapobiega¢ sztucznemu
dzieleniu dziatalno$ci w celu skorzystania z wyjatkdw od generalnej zasady powstania zakta-
du za granica. Zgodnie z art. 14 ust. 1 Konwencji w celu ustalenia, czy zostat przekroczony
okres (lub okresy), o ktorym mowa w postanowieniu umowy podatkowej, po uptywie ktorego
okreslone projekty lub dziatalnosci bedg stanowity zaktad:

— w przypadku, gdy przedsiebiorstwo jednego umawiajgcego si¢ panstwa prowadzi dzia-
talno§¢ w drugim umawiajacym si¢ panstwie w miejscu stanowigcym plac budowy,
prace konstrukcyjne czy prace instalacyjne, albo prowadzi dziatalno$¢ o charakterze
nadzorczym badz doradczym w zwigzku z takim miejscem oraz gdy taka dziatalno$¢
jest prowadzona w ciagu jednego okresu lub wigkszej liczby okresow, ktore tacznie
przekraczajg 30 dni, a takze

— gdy dziatalno$¢ powigzana jest prowadzona w drugim umawiajagcym si¢ panstwie na
tym samym placu budowy, miejscu wykonywania prac konstrukcyjnych lub instala-
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cyjnych przez odrebne okresy, kazdy przekraczajacy 30 dni, przez jedno lub wigksza

liczbe przedsigbiorstw $cisle powigzanych z pierwszym wymienionym przedsigbior-

stwem,
to wowczas te odrebne okresy beda dodane do tacznego okresu, w ktorym pierwsze wymie-
nione przedsigbiorstwo prowadzito dziatalnos¢ na terenie tego placu budowy, miejsca wyko-
nywania prac konstrukcyjnych lub instalacyjnych. Konwencja wprowadza zatem regulacje,
zgodnie z ktorymi czas trwania czynnos$ci wykonywanych na jednej budowie przez podatnika
lub podmioty blisko powigzane bedzie podlegat sumowaniu. Po uptywie tego okresu okreslo-
ne projekty lub dziatalnosci beda stanowity zaktad. Regulacje te majg zapobiec sztucznemu
dzieleniu uméw w dzialalnosci budowlanej lub montazowe;.

4. Usprawnienie sposobow rozwigzywania sporow

Przepisy dotyczace procedury wzajemnego porozumiewania generalnie pozostang
w dotychczasowym brzmieniu w umowach podatkowych. Jednak zgodnie z art. 16 ust. 1
Konwencji, jezeli osoba uzna, ze dzialania jednego lub obu umawiajacych si¢ panstw powo-
duja lub spowoduja dla niej opodatkowanie, ktore jest niezgodne z postanowieniami umowy
podatkowej, wowczas bedzie mogla, niezaleznie od srodkéw odwotawczych przewidzianych
W prawie wewngtrznym tych panstw, przedstawi¢ swojg sprawe wlasciwemu organowi kto-
remukolwiek z umawiajacych si¢ panstw. Konwencja przewiduje takze w art. 16 ust. 2 i 3
nastepujace rozwigzania:

— przedstawienie sprawy w ramach procedury wzajemnego porozumiewania si¢ powin-
no mie¢ miejsce w ciggu 3 lat, liczac od dnia pierwszego zawiadomienia o dziataniu
powodujagcym opodatkowanie, ktére jest niezgodne z postanowieniami umowy, do
ktorej zastosowanie ma Konwencja,

— wlasciwy organ, gdy uzna zarzut za uzasadniony, a sam nie moze spowodowac zado-
walajacego rozwigzania, powinien podjac¢ starania, aby przypadek ten uregulowac
w drodze dwustronnego porozumienia z wlasciwym organem drugiego panstwa tak,
aby zapobiec opodatkowaniu niezgodnemu z zawartag umowa,

— porozumienie osiggni¢te we wskazany powyzej sposob zostanie wprowadzone w zycie
bez wzgledu na terminy przewidziane przez ustawodawstwo wewngtrzne umawiajg-
cych si¢ panstw,

— wilasciwe organy umawiajacych si¢ panstw powinny podejmowac starania, aby w dro-
dze dwustronnego porozumienia dazy¢ do usuwania trudno$ci i watpliwosci, ktore
moga powstac przy interpretacji badz stosowaniu umowy podatkowe;,

— wilasciwe organy umawiajacych si¢ panstw moga takze wspolnie uzgodnic, w jaki spo-
sob mozna zapobiec podwdjnemu opodatkowaniu w sytuacjach, ktore nie sg uregulo-
wane w danej umowie podatkowej.

Zmienione zostang rowniez w odpowiedni sposob przepisy art. 25 ust. 1-3 Konwencji
Modelowej OECD, zeby ich tres¢ uwzgledniala zmiany w terminologii wynikajace z Kon-
wencji MLI.
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5. Arbitraz

Zawarte w Konwencji przepisy dotyczace procedury arbitrazowej umozliwiaja wdro-
zenie obowigzkowego oraz wigzacego arbitrazu w sytuacji nieosiagni¢cia porozumienia przez
wlasciwe organy w ramach procedury wzajemnego porozumiewania si¢ w okres§lonym termi-
nie. Zgodnie z art. 19 Konwencji podmiot, ktorego sprawa nie zostata rozstrzygni¢ta w ciggu
2 lat, liczac od dnia przedstawienia sprawy uprawnionemu organowi w ramach procedury
wzajemnego porozumiewania si¢, bedzie uprawniony do przedtozenia jej do arbitrazu. Z kolei
z art. 20 Konwencji wynika, ze panel arbitrow bedzie si¢ sktadat z trzech cztonkow posiada-
jacych kompetencje lub doswiadczenie w zakresie miedzynarodowego prawa podatkowego.
Kazdy z whasciwych organdw wybierze jednego czlonka panelu arbitrow w ciggu 60 dni, po-
czawszy od dnia ztozenia wniosku o przeprowadzenie postgpowania arbitrazowego. Nastep-
nie tych dwoch cztonkow wybierze trzeciego cztonka, ktory bedzie petnit funkcje przewodni-
czacego panelu arbitrow. Przewodniczacy panelu arbitrow nie moze by¢ obywatelem ani 0so-
ba majaca miejsce zamieszkania na terytorium zadnego z umawiajacych si¢ panstw.

Konwencja wskazuje rowniez rodzaje postepowan arbitrazowych, przyjmujac gene-
ralnie dwie zasady podejmowania decyzji w ramach arbitrazu®:

— zasadg proponowanego rozwigzania, zgodnie z ktora kazda z wtasciwych wtadz uma-
wiajacego si¢ panstwa przedstawia swoja propozycj¢ rozwigzania, obejmujaca
wszystkie nierozstrzygnigte dotychczas kwestie w danej sprawie, pozostawiajac osta-
teczny wybor arbitrom,

— zasadg¢ niezaleznej opinii arbitréw, zgodnie z ktorg wydanie ostatecznej decyzji przez
arbitrow bedzie oparte o niezalezng analize zebranego materiatu.

W postepowaniu arbitrazowym wynagrodzenia arbitroéw i inne Kkoszty poniesione
W zwigzku z postgpowaniem arbitrazowym zostang poniesione przez panstwa w sposob okre-
Slony w drodze procedury wzajemnego porozumiewania si¢ miedzy wiasciwymi organami
tych paﬁstw“. W przypadku braku takiego porozumienia kazde panstwo bedzie ponosi¢ swo-
je wlasne wydatki oraz dotyczace wybranego przez niego arbitra. Koszty dotyczace przewod-
niczacego panelu arbitrow, a takze inne wydatki towarzyszace prowadzeniu postgpowania
arbitrazowego, zostang poniesione w rownych czesciach przez umawiajace si¢ panstwa.

SKUTKI KONWENCJI WIELOSTRONNEJ DLA MIEDZYNARODOWEGO
PRAWA PODATKOWEGO

Konwencja Wielostronna wejdzie w zycie pierwszego dnia miesigca po uplywie
3 miesiecy kalendarzowych od daty ztozenia dokumentu ratyfikacyjnego (badz dokumentu
przyjecia lub wyrazenia zgody) przez piate z kolei panstwo'®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w
odniesieniu do konkretnej umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania Konwencja bedzie
obowigzywac dopiero, gdy oba umawiajace si¢ panstwa ja podpisza i dokonajg ratyfikacji
oraz innych procedur wymaganych przez ich prawo wewnetrzne. Konwencja nie uchyla cat-
kowicie ani czesciowo zadnej wigzacej umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania.

8 Art. 23 MLI.
7 Art. 25 MLI.
8 Art. 34 MLI.
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Umowy te pozostajg w mocy, a Konwencja uzupelnia je tylko o nowe postanowienia i/lub
zamienia (zastepuje) istniejace postanowienia'®. Panstwa-strony maja mozliwo$¢ wyboru jed-
nej z opcji, czyli odrzucenia, przyjecia lub warunkowego przyjecia postanowien Konwencji,
z wyjatkiem jedynie tzw. minimalnego standardu.

Konwencja MLI dowodzi, ze mozliwe jest wielostronne porozumienie w sprawach
podatkowych, zarowno pod wzgledem prawnym, jak i politycznymzo. Co wiecej, dowodzi, ze
reforma oparta na wielostronnej umowie nie musi by¢ w ostrej i bezposredniej konfrontacji
Z dotychczasowym mig¢dzynarodowym systemem podatkowym oraz ze ewolucyjne, moduto-
we przejscie do wielostronnego systemu opartego na koordynacji, a nie na konkurencji, jest
mozliwe i zasadniczo akceptowalne®. Wejscie w zycie Konwencji powinno przyczynié sie do
utrudnienia transferu zyskow z jednego panstwa do innego z nizszym opodatkowaniem.
Wprowadzenie przepisow antyabuzywnych, przewidzianych w Konwencji, z pewnoscig be-
dzie miec¢ tez charakter prewencyjny i powinno pozytywnie wptynaé na nastawienie podatni-
kow do agresywnej optymalizacji podatkowej. Ponadto Konwencja MLI nie jest umowa ,,pod
klucz”, przewiduje bowiem mozliwo$¢ dodawania kolejnych postanowien?.

Podejscie poszczegolnych panstw do Konwencji jest istotnie zréznicowane. Niektore
panstwa zobowigzaty sie¢ do przyjecia tylko minimalnego standardu. Polska na moment pod-
pisania Konwencji zgtosita ch¢¢ objecia jej zakresem 78 umow o unikaniu podwojnego opo-
datkowania, zastrzegajac, ze do zgtoszonych umow nie bedg miaty zastosowania rozwigzania,
ktére dotycza unikania powstania zaktadu i arbitrazu. Nalezy wskaza¢ rdwniez na ograniczo-
ne zainteresowanie panstw rozwigzaniami dotyczacymi arbitrazu. Mimo ze przyjecie regulacji
dotyczacych arbitrazu z pewnoscig moze przynies¢ pozytywne skutki, to niektore panstwa
(w tym Polska) stoja na stanowisku, ze na obecnym etapie wady procedury arbitrazu (przede
wszystkim ryzyko ponoszenia znacznych kosztow przez budzet panstw) przewyzszaja wyni-
kajace z niej zalety.

PODSUMOWANIE

Konwencja Wielostronna to niewatpliwie istotne porozumienie w historii mi¢dzynaro-
dowego prawa podatkowego. Umozliwia ona automatyczng zmiang zawartych umow o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania bez konieczno$ci zawierania nowej umowy podatkowej.
Konwencja implementuje do umoéow podatkowych srodki traktatowego prawa podatkowego,
majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku. Potrzeba
modyfikacji umoéw podatkowych wynika z coraz bardziej skomplikowanych i ztozonych
transakcji gospodarczych oraz zjawisk spotecznych. Przepisy podatkowe czesto nie nadgzajg
za szybko zmieniajaca si¢ gospodarka, a luki w prawie podatkowym sa wielokrotnie wyko-
rzystywane do obustronnego braku opodatkowania i stosowania agresywnej optymalizacji
podatkowej na coraz wickszg skale. Podpisanie Konwencji bylo rewolucyjne zaro6wno ze
wzgledu na zakres jej postanowien, jak i liczb¢ panstw decydujacych si¢ na objecie jej posta-

¥ por. D. Kleist, A Multilateral Instrument for Implementing Changes to Double Tax Treaties: Problems and
Prospects, “Intertax” 2016, Vol. 44(11), s. 823-830.

20y, Brauner, McBEPS: The MLI — The First Multilateral Tax Treaty that Has Never Been, “Intertax” 2018,
Vol. 46(1),s. 7.

*! Ibidem.

?2 Zob. art. 33, 38 MLI.
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nowieniami zawartych dotychczas umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania. Trudno
w tej chwili oceni¢ zakres faktycznych zmian, ktore Konwencja moze wprowadzi¢. To od
panstw-sygnatariuszy bedzie zalezato, czy nastapi rewolucja w dotychczas obowigzujacym
migdzynarodowym prawie podatkowym. Wejscie w zycie Konwencji z pewnoS$cig natomiast
utrudni wyktadnie¢ i stosowanie prawa podatkowego. Od momentu wejscia w zycie Konwen-
cji ocena sytuacji podatkowej danego podmiotu bedzie oparta nie tylko na ustawach podat-
kowych czy zawartych dwustronnych umowach podatkowych, ale tez konieczne bedzie wzie-
cie pod uwagg jej regulacji, ktére w zakresie wybranym przez umawiajace si¢ panstwa beda
modyfikowa¢ postanowienia dwustronnych uméw podatkowych. Postanowienia Konwencji
MLI bedag miaty pierwszenstwo w zakresie stosowania w krajowym porzadku prawnym oraz
w stosunkach migdzy stronami zawartych uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania.
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