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Bartosz Bacia, Patryk Toporowski

Instrument wielostronny MLI - nowa
era w miedzynarodowym prawie
podatkowym

MLI: the new era in international tax law

Wprowadzenie

Problem tzw. erozji podstawy opodatkowania i transferu zyskéw, cho¢ réznie
nazywany przez ekspertéw, urzednikow i przedstawicieli $wiata akademickiego
w ostatnich latach, dotykal juz panstwa co najmniej od poczatku ubiegtego
stulecia. Jednak dopiero kryzys gospodarczy i finansowy przyspieszyt proces
tworzenia ponadnarodowych mechanizméw walki z unikaniem opodatkowania,
a OECD (wraz z G20) stala si¢ istotnym o$rodkiem tworzenia ram wspolpracy
w tym zakresie. Zaproponowany przez Organizacje instrument wielostronny
(MLI) bedacy rodzajem traktatu w rozumieniu prawa migdzynarodowego ma
potencjat zmieni¢ model funkcjonowania umoéw o unikaniu podwdjnego opodat-
kowania i tym samym rozwigza¢ problemy panstw najbardziej poszkodowanych
unikaniem opodatkowania. Bedzie on ujednolica¢ uregulowania niektérych jego
aspektéw pomiedzy stronami podpisujacymi te konwencje.

Od czasu utworzenia modelowych traktatéw dotyczacych podatkéw przez
Lige Narodow' nie bylo tak przelomowego dokumentu, chocby poprzez to, ze
traktat ten wprowadza unifikacje wymogéw ujawniania informacji, czy tez syste-
mowe i transgraniczne podejscie do korporacji transnarodowych. Rewolucyjna

' Liga Narodéw ( 1935), Double Taxation and Tax Evasion Convention for the Allocation

of Business Income between States for the Purposes of Taxation (opublikowana w 1935 r.); A.
Christians, BEPS and the New International Tax Order, “Brigham Young University Law Review”
2016; nr 6; L.Friedlander, S. Wilkie, Policy Forum: The History of Tax Treaty Provisions-And Why
It Is Important To Know About It, Canadian Tax Journal, 2006, Vol. 54, Nr 4,s. 911-927.
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w MLI jest nie tylko tres¢, ale rowniez fakt, ze instrument nie jest zbiorem
rekomendacji i standardéw mozliwych do wdrozenia przez panstwa, ale wiazaca
wielostronng® umowa mi¢dzynarodows, zastepujacg porozumienia dwustronne.

Chcac zrozumied, jak dziala migedzynarodowe prawo podatkowe i dlaczego
MLI otwiera w nim nowy rozdzial nalezy uswiadomi¢ sobie, ze efektywnos¢
fiskalna dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej przez miedzynarodowe kor-
poracje w duzej mierze uzalezniona jest od sieci ponad trzech tysigcy uméw
dwustronnych o unikaniu podwéjnego opodatkowania, ktére okreslaja zasady
opodatkowania transgranicznych dochoddéw?.

Przyjmuje sie, ze ok. 75% z nich bazuje na Konwencji Modelowej OECD
w Sprawie Opodatkowania Dochodu i Kapitalu*. Umowy te skonstruowane
sa w sposOb modalny, zwazywszy, ze sama Konwencja Modelowa dopuszcza
alternatywng konstrukcje wielu klauzul. Dlatego tez co do zasady brak jest
konwergencji migdzy poszczegdlnymi jursydykcjami w stosowaniu m.in. metod
unikania podwojnego opodatkowania dochodéw kapitalowych. Czesto kon-
kurencja miedzy jursydykcjami, z ktorych kazda stara sie przyciagna¢ jaka
najwieksza grupe inwestoréw, przenosi si¢ na postanowienia uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania. Migdzynarodowe prawo podatkowe w tradycyjnym
rozumieniu nie jest bowiem oparte na idei wspotpracy, a na idei konkurencyj-
nosci rezimow podatkowych.

Obecnie brak jest uznawanego przez spotecznos$¢ miedzynarodowa mechani-
zmu rozwigzywania sporow podatkowych o charakterze migdzyjurysdykcyjnym.
Konkurencja podatkowa migdzy panstwami z czasem stala si¢ coraz bardziej
agresywna, a podstawowe strategie planowania podatkowego mi¢dzynarodo-
wych grup kapitatowych obejmowaty obowigzkowo ustanowienie wehikulu
inwestycyjnego specjalnego przeznaczenia (special purpose vehicle,’"SPV”) ulo-
kowanego w jursydykeji stosujgcej szkodliwg konkurencje podatkows, zwang
potocznie rajem podatkowym (fax haven). Skutki fiskalne takiego stanu rzeczy
dla budzetéw panstw wysoko rozwinietych byly znaczace, a raje podatkowe
uznano za jurysdykcje, ktérych rdzen gospodarki polega na czerpaniu korzysci
z procederu unikania opodatkowania przez spotki pochodzace gtownie z Europy
i Standw Zjednoczonych’.

2

Aktualnie podpisali ja przedstawiciele 71 jurysdykji.
R.Avi-Yonah, The Structure of International Taxation: A Proposal for Simplification, “Texas
Law Review” 1996, Vo. 74, S. 1301-1349.

* M.Lang, The Impact of the OECD and UN Model Conventions on Bilateral Tax Treaties,
Cambridge 2012.

*  R.Avi-Yonah, Globalization Tax Competition, and Fiscal Crisis of the Welfare State, “Harvard
Law Review”, 2000, Vol. 113, nr 7, s. 1573- 1676.

3
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Ujednolicenie wszystkich uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania
w taki sposob, by zabieg ten eliminowal niedostatki takie jak ryzyko podwoj-
nego nieopodatkowania dochodu, naduzywanie postanowien umoéw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, tworenie wielopietrowych struktur korporacyjnych,
ktorych jedynym celem biznesowym jest uniknigcie opodatkowania, byloby
w praktyce nie do osiggniecia w skali globalnej. Dlatego koncepcja MLI jako
umowy miedzynarodowej o charakterze parasolowym (umbrella agreement),
ktéra z mocy prawa modyfikuje odpowiednie postanowienia umoéw bilateralnych
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, jest w warstwie konstrukcji prawnej na
gruncie migdzynarodowego prawa podatkowego przetomowa.

MLI jako twarde jadro projektu BEPS —systemowa
odpowiedz OECD na luki w miedzynarodowym
prawie podatkowym

Jak dotad istniejace migkkie instrumenty prawne proponowane przez OECD
takie jak wytyczne czy rekomendacje, a nawet modelowe przepisy prawne
przyjmowane w celu promocji okreslonych rozwigzan prawnych nie zawsze
s3 $rodkami o wystarczajacym stopniu skutecznosci, jesli idzie o wptyw na
ramy regulacyjne (w tym przepisy podatkowe) w panstwach cztonkowskich. Ich
efektywno$¢ w duzej mierze zalezy od panstw, ktore poprzez peer review i peer
pressure moga mobilizowaé pozostate panstwa do lepszego ich przestrzegania.
W obszarze migdzynarodowego prawa podatkowego od lat problemem jest
unikanie opodatkowania przez korporacje transnarodowe polegajace na wyko-
rzystywaniu m.in. zréznicowania prawa podatkowego pomiedzy panstwami.
Jest to dobrg przestanka dla OECD i panstw najbardziej tracgcych na unikaniu
opodatkowania do utworzenia wielostronnego mechanizmu, ktéry w sposéb
jednorodny regulowatby migdzynarodowy system podatkowy.

Cho¢ OECD juz od 1998 r. przestrzegata przed nadmiernym unikaniem
opodatkowania wynikajacym m.in. z dziurawego migdzynarodowego prawa
podatkowego, dopiero kryzys gospodarczy i finansowy stal sie akceleratorem
zmian w tej dziedzinie. Od wrzes$nia 2013 r., liderzy G2o przyjeli tzw. Plan
Dziatan BEPS (ang. Base Erosion and Profit Shifting). Opracowany zostal wraz
z OECD. Plan miat by¢ catosciowym, systemowym rozwigzaniem problemu
powiekszajacej sie skali unikania opodatkowania i ostatecznie zostal oparty
o trzy filary: wzmocnienie spéjnosci regut CIT na poziomie miedzynarodowym,
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przypisanie opodatkowania faktycznej dzialalno$ci gospodarczej i zwiekszenie
przejrzystoéci podatkowej.

Jako narzedzie poszukiwania systemowych rozwigzan dla problemow fiskal-
nych BEPS stawia sobie dwa podstawowe cele:

« opodatkowanie faktycznej dzialalnosci gospodarczej w jurysdykeji, w kto-

rej ta dziatalnos¢ ma miejsce,

 eliminacje ,podwdjnego nieopodatkowania’, przy jednoczesnym

powstrzymywaniu si¢ od podwojnego opodatkowania.

Dziatania BEPS majg realizowa¢ panstwa OECD oraz G2o0. Jednak, by popra-
wic skutecznos¢ calego projektu politycznego (tj. by wypracowane standardy byly
globalnie respektowane), do wspdtpracy byly zaproszone wszystkie jurysdykcje
na $wiecie. W konsekwencji tej zamierzonej inkluzywnosci projektu, wkiad do
projektu poza panstwami OECD i G20 wniosto okoto 40 panstw rozwijajacych sie,
a takze organizacje migedzynarodowe: ONZ, MFW i Grupa Banku Swiatowego®.
Tak szerokie zaangazowanie w projekt BEPS moze by¢ prognostykiem trwatych
nieuniknionych zmian w $wiatowym prawnym porzadku podatkowym.

Plan zawieral 15 dzialan do zakonczenia przez OECD/G20 we wspdtpracy
z innymi podmiotami w ciagu dwoch lat. Sa nimi kolejno:

1.  Wyzwania podatkowe gospodarki cyfrowej,

2. Neutralizacja efektéw tzw. instrumentow lub struktur hybrydowych,

3. Wzmocnienie regul dot. zagranicznych spotek kontrolowanych,

4. Ograniczenie erozji podstawy opodatkowania w obrebie dochodu z odsetek
oraz innych form dochodu kapitalowego,

5. Zapobieganie szkodliwym krajowym praktykom podatkowym, zwlaszcza
w zakresie przejrzystosci i tresci,
Zapobieganie naduzyciom traktatéw w zakresie podatkéw,

7. Zapobieganie sztucznemu unikaniu statusu zakladu (ang. permanent
establishment),

8. Zapewnienie, by ceny transferowe odpowiadaty wartosci dodanej w zakresie
warto$ci niematerialnych,

9. Zapewnienie, by ceny transferowe odpowiadaly warto$ci dodanej w zakresie
ryzyka i kapitatu,

10. Zapewnienie, by ceny transferowe odpowiadaly warto$ci dodanej w zakresie
transakcji o wysokim poziomie ryzyka,

11. Ustanowienie metodyki gromadzenia i analizy danych zwigzanych z BEPS,

¢ https://www.dlapiper.com/~/media/Files/Insights/Publications/2016/10/Interna-

tional%20Tax%20Reform%20and%20Brexit.pdf
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12. Wymog ujawniania przez podatnikow strategii agresywnego planowania
podatkowego,

13. Rewizja zasad dokumentacji cen transferowych (w tym raportowanie caltych
grup kapitalowych we wszystkich jurysdykcjach (ang. country-by-country
reporting)),

14. Usprawnienie mechanizméw rozwigzywania sporéw,

15. Stworzenie instrumentu wielostronnego.

W planie przewidziano m.in. wprowadzanie czterech minimalnych stan-
dardéw (dziatania 5, 6, 13 i 14, w tym standaryzacja informacji o spétce dla
stuzb podatkowych w poszczegélnych panstwach). Celem miato by¢ zwigkszenie
przejrzystosci transgranicznych transferow zyskow (gléwnie kapitatowych -
dywidend i odsetek) oraz konwergencja krajowych systeméw podatkowych.
W konsekwencji miato to ograniczy¢ mozliwos¢ eksploatacji przez korporacje
transnarodowe réznic pomiedzy systemami podatkowymi, a jednoczesnie nie
dopusci¢ do faworyzacji jednych panstw kosztem innych (ang. level playing
field) 7.

Agenda pakietu BEPS jest migdzynarodowym prawem miekkim, czyli nie
ma charakteru wigzacego lub brakuje w nim elementéw charakterystycznych
dla prawa miedzynarodowego w $cistym rozumieniu. To oznacza, ze wprowa-
dzenie i respektowanie rozwigzan BEPS w skali §wiatowej zalezy wylacznie od
woli politycznej oraz od wspotpracy panstw. Na jego korzys¢ przemawia jednak
to, ze paradoksalnie, miekkie prawo cho¢ nie jest uzbrojone w sankcje prawne,
staje sie coraz popularniejszym narzedziem wsrdd organizacji miedzynarodo-
wych®. Dzieje si¢ tak dlatego, ze to same panstwa wspotdecydujg o ostatecznym
ksztalcie porozumien (a wigc uznajg, ze wypracowane rozwigzania sa dla nich
satysfakcjonujgce), a nie przyjmuja jedynie narzucone z gory reguly. Takze, inne
podmioty je podpisujace mogg motywowac do jego przestrzegania. Tak tez jest
w przypadku regut zwigzanych z BEPS - z jednej strony OECD ma ograniczone
$rodki nacisku. Jednak z drugiej strony dzieki mechanizmowi dokonywania
oceny przez innych czlonkéw porozumien w tej sprawie (ang. Peer-review)

7 http://www.oecd.org/tax/beps/background-brief-inclusive-framework-for-beps-imple-

mentation.pdf.
®  http://www.tbsp.wpia.uj.edu.pl/documents/4137545/127722957/1_ba%Cs%84czyk.

OECD okre$la mianem peer review systematyczng oceng dziatania jednego panistwa
przez inne panstwo i uznaje ja za efektywne narzedzie do dyscyplinowania panstw cztonkow-
skich. Praktyka oceny jednych panstw przez drugie moze je zachgca¢ do wiekszych wysitkow,
by poprawi¢ stopient implementacji standardéw OECD w danym obszarze (ang. peer-pressure,
zob. https://www.oecd.org/dac/peer-reviews/1955285.pdf). Panistwa wczesniej uzgadniaja, jakie
kryteria beda brane pod uwage w procesie oceniania.

9
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w ramach wyspecjalizowanych cial (np. Global Forum on Transparency and
Exchange of Information for Tax Purposes), organizacja moze zachgca¢ panstwa
najstabiej wdrazajacych te reguty do wigkszych wysitkow**. W przypadku agendy
BEPS prawo migkkie pomyslane jest jako etap przejsciowy projektu, ktorego
efektem koncowym ma by¢ umowa migdzynarodowa.

Z uwagi na fakt, iz optymalizacje podatkowa da sie ograniczy¢ jedynie
w przypadku rozwigzan globalnych, kluczem do sukcesu catej inicjatywy byto
zachecenie panstwa spoza OECD/G20 do wspdtpracy w ramach projektu BEPS.
Dlatego, jednym z postanowien szczytu G2o z listopada 2015 r. w Antalii byto
ustanowienie ram, ktére umozliwityby taka kooperacje, cho¢ do wspotpracy
byly zachecane panistwa rozwijajace si¢ takze we wcze$niejszych fazach projektu
poprzez ich zaproszenie do udziatu w spotkaniach roboczych, wspétorganizo-
wanych przez regionalne lub krajowe organizacje podatkowe wraz z OECD.
Wspotpraca z nimi wydaje si¢ szczegdlnie istotna, gdyz takie panstwa majg mniej
rygorystyczne fiskalnie przepisy prawa podatkowego w zakresie odpodakowania
dochodu przedsigbiorstw niz panstwa OECD i moga by¢ wykorzystywane przez
korporacje transnarodowe do transferu zyskow przed ich opodatkowaniem
w panstwie rezydencji przedsigbiorcy (czyli wykorzystywania przez podmioty
luk Iub braku spéjnosci w prawie podatkowym réznych panstw w celu uniknigcie
czesci lub calosci opodatkowania).

W catym procesie tworzenia pakietu BEPS, widoczne jest nastawienie organi-
zacji na to, by wypracowane rozwigzania staly sie globalnym standardem. Jednak
nawet najlepszy standard moze umrze¢ na poziomie implementacji w prawie
krajowym. Dlatego OECD zdecydowalo, iz poklosiem ostatniego, pietnastego
Dziafania BEPS, bedzie wypracowanie wielostronnej konwencji podatkowej pro-
jektowanej jako rzeczywistej umowy miedzynarodowej, a nie jedynie standardu
do nasladowania lub implementacji ze strony panstw cztonkowskich. Mozna
zapyta¢, czemu ma stuzy¢ kolejna konwencja podatkowa OECD, skoro jednym
z bardziej znanych standardow OECD jest Konwencja Modelowa o Opodatko-
waniu Dochodu i Kapitatu.

19 http://www.oecd.org/tax/transparency/
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Konwencja Modelowa OECD a MLI

Rola OECD jako organizacji wyznaczajacej miedzynarodowe standardy regu-
lacyjne dla panstw czlonkowskich nie jest tak samo silna w kazdym obszarze
polityki gospodarczej. Instrumenty prawne majace charakter modelowych regu-
lacji lub ogdlnie sformutowanych standardow postepowania wydawane przez
OECD cieszg si¢ r6zng popularnos$cig i nawet panstwa cztonkowskie wykazuja
zréznicowane podejscia do priorytetyzacji wdrozenia ich w krajowych ramach
prawnych. Jednym z instrumentdéw prawnych OECD, ktéry powszechnie uznaje
sie za punkt odniesienia w migdzynarodowym prawie podatkowym jest Kon-
wencja Modelowa o Opodatkowaniu Dochodu i Kapitatu (dalej jako “Konwencja
Modelowa”)*.

Idea utworzenia standardowych rozwigzan w zakresie opodatkowania trans-
granicznych dochodow, ktére nastgpnie bylyby przyjete przez panstwa czlon-
kowskie OECD jako wzorcowe postanowienia uméw dwustronnych o unikaniu
podwoéjnego opodatkowania siega lat sze$¢dziesigtych ubieglego wieku. Wtedy
Komitet Spraw Podatkowych OECD zaproponowal przyjecie przez OECD instru-
mentu prawnego, ktory zawieratby owe wzorcowe postanowienia. W 1963 r.
OECD przyjeta prwszy zestaw rekomendacji w zakresie unikania podwéjnego
opodatkowania (Draft Double Taxation Convention on Income and on Capital).
Pierwsza wersja Konwencji Modelowej zostata przyjeta przez OECD w 1977 r.
Konwencja Modelowa podlegata od tamtego czasu wielokrotnym przegladom
(revision) i aktualizacjom. Aktualna wersja tego dokumentu bazuje na przegla-
dzie z 2014.

Tak jak i inne dotychczas przyjmowane instumenty prawne OECD (np.
Zasady Ladu Korporacyjnego OECD), Konwencja Modelowa nie jest umowa
miedzynarodows, a swoistym zestawem modelowych klauzul, ktore panstwa
cztonkowskie OECD powinny uwzglednia¢ przy zawieraniu lub rewizji dwustron-
nych uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowania'. Zdecydowana wigkszos¢
dwustronnych uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowania pozostajacych
w obrocie prawnym bazuje na klauzulach zawartych w Konwencji Modelowe;j*.

"' OECD Model Tax Convention on Income and on Capital:

http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-2015-
full-version_9789264239081-en

> OECD Model Convention on Income and on Capita (Full Version), OECD 2015, str. 13:
“As recommended by the Council of the OECD, member countries ,when concluding or revising
bilateral conventions, should conform to this Model Convention...”.

3 M. Lennard, The UN Model Tax Convention as Compared with the OECD Model Tax
Convention—Current Points of Difference and Recent Developments, “Asia Pacific Tax Bulletin”
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Oficjalny komentarz do Konwencji Modelowej opublikowany i regularnie aktu-
alizowany przez OECD stanowi podstawowy zbiér wytycznych dla wykladni
postanowien dwustronnych uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania'.
Intepretowanie umoéw dwustronnych przez pryzmat oficjalnego komentarza
do Konwencji Modelowej stanowi szeroko akceptowana praktyke w doradztwie
podatkowym, a takze w orzecznictwie®.

Konwencja wielostronna implementujaca $rodki traktatowego prawa podat-
kowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przeno-
szeniu zysku'® (dalej jako ,MLI”) podpisana przez 68 panstw cztonkowskich
OECD w Paryzu w dniu 7 czerwca 2017r. zmienia w rewolucyjny sposob zastany
krajobraz mig¢dzynarodowego prawa podatkowego. O ile bowiem Konwencja
Modelowa stuzyta jako ,,ztoty standard” dla uméw o unikaniu podwéjnego opo-
datkowania, o tyle MLI stanowi umowe mig¢dzynarodowg, ktorej postanowienia
modyfikuja lub zastepuja postanowienia wlasciwych uméw o unikaniu podwdj-
nego opodatkowania zawartych migdzy pafstwami, ktore ratyfikowaty MLI".

Zbudowanie porozumienia panstw czlonkowskich OECD wokét MLI jest
wigc z perspektywy tej organizacji konsekwencjg rozwigzan wypracowanych
w ramach wieloletniego projektu BEPS. Moment wejscia w zycie MLI, ktory
liczy sie od daty zdeponowania w OECD dokumentdéw ratyfkacyjnych przez
piata jursydykcje bedaca sygnatariuszem tej konwencji, stanowi cezure w mig-
dzynarodowym prawie podatkowym, od ktérej rozpoczyna si¢ etap harmonizacji
globalnego podejscia do problemu erozji podstawy opodatkowania i unikania
opodatkowania transgranicznych dochodéw kapitatowych.

2009, Nr 1/2, S. 4-11.

* M. Lang, F Brugger, The Role of the OECD Commentary in Tax Treaty Interpretation, “Aus-
tralian Tax Forum” 2008, nr 23, s. 95-108; E. Engelen, Some Observations on the Legal Status of the
Commentaries on the OECD Model, “Bulletin for International Taxation” 2006, nr 60, . 105-109;
D.R. Tillinghast, Commentaries to the OECD Model Convention: Ubiquitous, Often Controversial;
But Could They Possibly Be Legally Binding?, “Tax Management International Journal” 2006, nr
35, S. 580.

* Por. wyroki NSA: z dnia 3 sierpnia 2017 r., Il FSK 1608/15, z dnia 18 lipca 2017 r., Il FSK
1682/15 oraz z dnia 14 pazdziernika 2016 r., [ FSK 2133/15.

16 Multilateral convention to implement tax treaty-related measures to prevent base erosion
and profit shifting”.

7" W przypadku Polski Ustawa z dnia 29 wrzesnia 2017 . o ratyfikacji Konwencji wielo-
stronnej implementujacej $rodki traktatowego prawa podatkowego majace na celu zapobieganie
erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporzadzonej w Paryzu dnia 24 listopada
2016 1., weszta w zycie 28 listopada 2017 .
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Struktura MLI i zakres stosowania

MLI mozna podzieli¢ na 7 czesci: (1) zakres i interpretacja: art. 11 2, (2) instru-
menty hybrydowe i metody unikania podwojnego opodatkowania: art. 3-5, (3)
naduzywanie uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowania: art. 6-11, (4) uni-
kanie powstania zaktadu podatkowego: art. 12-15, (5) usprawnienie sposobow
rozwigzywania sporow: art. 16-17, (6) arbitraz: art. 18-26, (7) postanowienia
koncowe: art. 27-39.

W obrebie przepisow MLI istnieje tzw. minimalny standard, tj. zbior przepi-
sow, ktore powinny by¢ obowigzkowo stosowane przez wszystkie panistwa przy-
stepujace do konwencji. Sa to przepisy art. 6, 7 oraz 16. Stosowanie pozostaltych
przepiséw MLI pozostaje w gestii kazdego z panistw- stron tejze konwencji. Przy
podpisywaniu MLI kazde z panistw sklada depozytariuszowi konwencji oswiad-
czenie co do stosowania przepisdw wykraczajacych poza minimalny standard.
Oswiadczenia te majq r6zng postac: naleza do nich zastrzezenia (,,reservations”)
o niestosowaniu przepisow MLI do wszystkich lub wybranych uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, oswiadczenia (,,statements”) o stosowaniu okre-
Slonych, fakultatywnych postanowien MLI, w tym co do wyboru okreslonego
rozwigzania z tych postanowien MLI, ktére zostaly sformulowane w sposéb
alternatywny.

Kazde z panstw bedacych stronami MLI zglasza réwniez depozytariuszowi,
do ktérych uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawartych przez dane
panstwo MLI bedzie miat zastosowanie. Polska zglosita 78 uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania do objecia MLI. Takie umowy okreslane s3 w MLI
pojeciem Zgloszonych Uméw o Unikaniu Podwdjnego Opodatkowania (,,Covered
Tax Agreements”). Jedna z bardziej istotnych dla Polski umoéw, ktéra nie zostata
zgloszona do objecie MLI jest umowa o unikaniu podwodjnego opodatkowania
zawarta z Niemcami.

Okreslona umowa o unikaniu podwéjnego opodatkowania bedzie objeta MLI
jedynie wtedy, gdy obie jej strony dokonajg jej notyfikacji na podstawie art. 2 ust.
1 (a) (if) MLI. MLI modyfikuje takie umowy obligatorynie w zakresie ustano-
wionego przezen minimalnego standardu (art. 6,7 oraz art. 16), a w pozostalym
zakresie mozliwe jest stosowanie postanowienn MLI zamiast postanowien umowy
o unikaniu podwéjnego opodatkowania, jesli dana umowa lub okreslony przepis
umowy zostal notyfikowany przez obaw panstwa bedace strong umowy jako
majacy by¢ zastapionym postanowieniami MLI. Postanowienia MLI, jezeli oba
panstwa bedace strong danej umowy tak zdecydowaty, moga réwniez odpowied-
nio modyfikowa¢ postanowienia danej umowy nie uchylajac ich. W przypadku,
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gdy okreslonym postanowieniom MLI nie odpowiadaja w danej umowie przepisy
regulujace dang kwestig, to postanowienia MLI stosowane s3 do takiej umowy
bezposrednio stanowigc jej uzupelnienie. W przypadku Polski poprzez MLI
bedzie objete 46 umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania (notyfikacja na
potrzeby MLI przez obie strony umowy).

Problem podatnikow o podwdjnej rezydencji w MLI

Jezeli dany podmiot (termin “podmiot” odnosi¢ nalezy do podatnikéw innych
niz osoby fizyczne) moze by¢ traktowany przez wiecej niz jedno panstwo jako
rezydent podatkowy w oparciu o postanowienia wtasciwej umowy o unikaniu
podwojnego opodatkowania, to organy podatkowe panstw bedgcych stronami
umowy beda staraly si¢ okresli¢ w drodze wzajemnego porozumienia, na teryto-
rium ktérego z nich dany podmiot bedzie uwazany za rezydenta dla celow danej
umowy, majac na wzgledzie miejsce polozenia faktycznego zarzadu, miejsce
utworzenia lub inny sposéb ustanowienia podatnika oraz wszelkie inne majgce
znaczenie okolicznosci. Jesli panistwa nie osiagng porozumienia w tym zakresie,
to podatnik nie bedzie mégt skorzystac z korzysci wynikajacych z danej umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania. W odniesieniu do tego rozwigzania
zawartego w art. 4 MLI Polska zadeklarowala stosowanie tego postanowienia
Konwencji w odniesieniu do wszystkich notyfikowanych uméw o unikaniu
podwojnego opodatkowania.

Metody unikania podwdjnego opodatkowania

Jedna z barier dla optymalnej alokacji kapitatu we wspoétczesnej gospodarce jest
podwdjne opodatkowanie transgranicznych dochodéw. Jednoczesnie powaznym
problemem fiskalnym dla wielu jurysdykeji jest naduzywanie postanowien
istniejacych umow o unikaniu podwéjnego opodatkowania w celu osiggniecia
zerowego obcigzenia podatkowego w kazdym z pafistw bedacych strona danej
umowy'®. Zjawisko to nazywa si¢ podwoéjnym nieopodatkowaniem dochodu.
Problem, przed ktorym stoi miedzynarodowe prawo podatkowe to skuteczna
eliminacja zjawiska podwdjnego opodatkowania transgranicznego dochodu

' A.Morris, L.Moberg, Cartelizing Taxes: Understanding the OECD’s Campaign against
“harmful Tax Competition”, “Columbia Journal of Tax Law” 2011, nr 48, s. 1-64.
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w sposob neutralny, ktory nie bedzie wplywal na decyzje podatnika odnosnie
do lokalizacji inwestycji w danej jurysdykcji ze wzgledu na okreslone uwarun-
kowania podatkowe z jednej strony. Réwnocze$nie to prawo podatkowe ma nie
dopusci¢ do podwdjnego nieopodatkowania dochodu.

Migdzynarodowe prawo podatkowe postuguje sie¢ dwoma podstawowymi
metodami unikania podwéjnego opodatkowania: (a) metoda wylaczenia oraz
(b) metodg zaliczenia (zwang réwniez czasami metodg odliczenia). Metoda
zwolnienia przewiduje, iz dochdd osiagniety w panstwie A przez podatnika
bedacego rezydentem panstwa B zostaje zwolniony z opodatkowania w panstwie
A, a podlega opodatkowaniu wytacznie w panstwie B razem z pozostalymi
dochodami podatnika (zasada opodatkowania dochodu globalnego w panstwie
rezydencji podatnika). W sytuacji, w ktérej dochdd zwolniony z podatku u zrédfa
w panstwie B réwnoczesnie bylby zwolniony na podstawie przepisow krajowych
z opodatkowania takze w panstwie A, to mielibySmy do czynienia z klasycznym
przypadkiem podwdjnego nieopodatkowania.

Druga metoda unikania podwdéjnego opodatkowania stosowana w miedzyna-
rodowym prawie podatkowym- metoda zaliczenia- pozwala skutecznie poradzi¢
sobie z ryzykiem podwdjnego nieopodatkowania. Zgodnie z t3 metoda dochod
osiggniety w panstwie A przez rezydenta podatkowego panstwa B, podlegatby
opodatkowaniu w panstwie A (zasada opodatkowania dochodu w panstwie
zrédla dochodu), a podatek zaplacony za granicg podlegainy proporcjonalnemu
odliczeniu od podatku naleznemu w panstwie rezydencji.

Zastosowanie tej metody gwarantuje, iz dochdd podatnika podlega zawsze
opodatkowaniu w panstwie, w ktérym zostal osiggniety (panstwo zrddta),
a podwojne opodatkowanie tego dochodu w panstwie rezydencji podatnika
dokonuje si¢ poprzez odliczenie podatku zaptaconego u zrédta od podatku,
ktory podatnik miatby zaptaci¢ od catosci swoich dochodéw w panstwie swojej
rezydencji. W przypadku metody zaliczenia, podatek zaplacony w panstwie zré-
dta podlegajacy zaliczeniu nie moze przekroczy¢ wysokosci podatku do zaptaty
naleznego od danego dochodu w panstwie rezydencji. Oznacza to w praktyce,
iz w przypadku réznicy w wysokosci stawek podatkowych miedzy panstwem
rezydencji a pafistwem Zrédla (stawki w panstwie zrodta wyzsze od stawek
w panstwie rezydencji podatnika), podatnik nie bedzie w stanie skorzysta¢
z zaliczenia calo$ci podatku zaptaconego u zrédla. Tym samym zastosowanie
przez MLI tej metody unikania podwdjnego opodatkowania jak podstawowej
metody unikania podwdjnego opodatkowania utrwala sytuacje struktural-
nego braku neutralnosci w systemie mi¢dzynarodowego prawa podatkowego.
Wybor takiej wlasnie metody eliminacji problemu podwdjnego opodatkowania



170 | Przeglad Prawno-Ekonomiczny 42 (1/2018)

uzasadniony jest motywami ochrony podstawy opodatkowania w panstwach
rezydencji podatnika.

MLI w artykule 5 proponuje 3 opcje (A,B,C) w zakresie wyboru przez pan-
stwa wlasciwej metody unikania podwojnego opodatkowania. Opcja A przewi-
duje, iz w przypadku, gdy dana umowa o unikaniu podwojnego opodatkowania
zobowiazuje panstwo rezydencii podatnika do zwolnienia z opodatkowania
dochodu osiagni¢tego w panstwie zrodla, a panstwo zrodla rezygnowaloby
z jego opodatkowania lub ograniczalo istotnie jego opodatkowanie, to w takiej
sytuacji panistwo rezydencji podatnika ma prawo zastosowac do takiego dochodu
metode zaliczenia proporcjonalnego jakiemu moze podlegac ten dochdd w pan-
stwie rezydencji podatnika (tzw. klauzula switch-over). Opcje A w ramach MLI
wybrat m.in. Luksemburg.

W przypadku opcji B, panstwo rezydencji posiadaloby prawo stosowania
metody zaliczenia proporcjonalnego zamiast z metody wylaczenia wobec docho-
dow kapitalowych takich jak dywidendy, ktére moga by¢ odliczane od podstawy
opodatkowania w panstwie zZrédta. Opcja C, bazujaca na art. 23B Konwen-
cji Modelowej, przewiduje zastgpienie w Zgtoszonych Umowach o Unikaniu
Podwéjnego Opodatkowania, metody wylaczenia, metoda zaliczenia propor-
cjonalnego. Jezeli zgodnie z dang Zgloszonag Umowa o Unikaniu Podwdjnego
Opodatkowania dochdd podatnika osiggniety w jednym z umawiajacych sie
panstw jest zwolniony z opodatkowania w tym panstwie, wowczas panstwo to
moze, przy obliczaniu kwoty podatku od pozostatego dochodu lub majatku takiej
osoby, uwzgledni¢ zwolniony dochéd lub majatek. Opcja C zostata wybrana
przez Polske jako strone MLI w stosunku do wszystkich Zgloszonych Umoéw
o Unikaniu Podwdjnego Opodatkowania.

Naduzywanie umdw o unikaniu podwojnego
opodatkowania

Jedna z kwestii, ktore w miedzynarodowym obrocie gospodarczym s3 z per-
spektywy fiskalnej niezwykle problematyczne dla rozwinietych gospodarek, jest
kwestia naduzywania przez mi¢dzynarodowe korporacje postanowien poszcze-
g6lnych umoéw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania i tworzenia w tym celu
wielopietrowych konstrukeji ztozonych z wehikuléw optymalizacyjnych zloka-
lizowanych w réznych jurysdykcjach. Jedng z bardziej znanych konstrukeji tego
rodzaju jest double Irish with a Dutch sandwich uzywana w przesztosci przez
korporacje takie jak Google czy Apple. Ten agresywny schemat planowania
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podatkowego wykorzystywal w sposob nieuprawniony postanowienia umoéw
o unikaniu podwéjnego opodatkowania, w tym umowy amerykansko-irlandzkiej
(a w jednej z wersji: umowy irlandzko-maltaniskiej) do minimalizacji obcigzen
podatkowych™.

MLI w odniesieniu do problemu naduzywania uméw o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania nawigzuje do rekomendacji w ramach Dzialania 6 BEPS,
do ktorych naleza:

« przyjecie klauzuli testu podstawowego celu (ang. principal purpose test;

»PPT”) — art. 7 ust. 1 MLI,

o przyjecie klauzuli PPT wraz z uproszczonym przepisem majacym na
celu ograniczenie przyznania korzysci umownych (limitation of benefits,
,LOB”),

« przyjecie rozszerzonej klauzuli majacej na celu ograniczenie przyznania
korzy$ci umownych (szeroki przepis LOB).

Polska zdecydowala sie przyja¢ klauzule PPT. Zawarta w art. 7 ust. 1 MLI
definicja PPT przewiduje, iz korzys¢ wynikajaca z MLI nie moze by¢ przyznana
w odniesieniu do cze$ci dochodu lub kapitatu, jesli uzasadnione jest stwierdzenie,
przy uwzglednieniu wszystkich istotnych faktéow i okolicznosci, ze uzyskanie
tej korzysci bylo jednym z gtéwnych celéw porozumienia lub transakeji, ktéra
doprowadzila bezposrednio lub posrednio do danej korzysci, chyba ze zostanie
stwierdzone, Ze przyznanie tej korzysci w tych okoliczno$ciach nalezaloby uzna¢
za zgodne z przedmiotem i celem odpowiednich postanowien zawartych uméw
podatkowych. Zgodnie z art. 7 ust. 2 MLI, jezeli w Zgtoszonej Umowie o Uni-
kaniu Podwojnego Opodatkowania brak jest klauzuli PPT, ktéra odmawiataby
przyznania podatnikowi catosci lub czesci korzysci wynikajacych z danej umowy
w sytuacji, gdy podstawowym celem struktury (arrangement) lub transakcji
byloby uzyskanie korzysci z tejze umowy, to do takiej umowy stosuje si¢ klauzule
PPT zawarta w art. 7 ust. 1 MLL.

Z uwagi na fakt, iz przyjecie klauzuli PPT dla niektorych panstw oznaczaloby
utrate istotnego argumentu w zakresie ich atrakcyjnosci inwestycujnej, w art.
7 ust. 4 MLI przewidziano nastepujaca fakultatywng klauzule modyfikujaca
PPT: ,, W przypadku, gdy korzys¢ przewidziana w Zgtoszonej Umowie o Unikaniu
Podwdjnego Opodatkowania, do ktorej stosuje si¢ MLI, nie jest przyznana osobie
na podstawie postanowieri tejze umowy (w brzmieniu, ktére moze zostac zmodyfi-
kowane przez MLI), ktore odmawiajg w catosci lub w czgsci korzysci, ktore bytyby

19

M.Lang, BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax Treaties, “Tax Notes Inter-
national” 2014, nr 74, S. 655-656.
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przyznane na podstawie postanowiet Zgloszonej Umowie o Unikaniu Podwdjnego
Opodatkowania dlatego, ze glownym celem lub jednym z gtownych celow struk-
tury lub transakcji lub osoby, ktorej dotyczy dana struktura lub transakcja, byto
osiggniecie korzysci wynikajgcych z tejze umowy, wltasciwy organ Umawiajqgcej sie
Jurysdykcji, ktory przyznatby te korzysc, bedzie mimo to traktowat te osobe jako
uprawniong do tej korzysci lub do innych korzysci w odniesieniu do danej czesci
dochodu lub majgtku, jezeli ten wtasciwy organ na wniosek tej osoby i po anali-
zie wszelkich faktow i okolicznosci majgcych znaczenie ustali, Ze takie korzysci
zostalyby tej osobie przyznane w sytuacji braku transakcji lub struktury. Wlasciwy
organ Umawiajgcej si¢ Jurysdykcji, do ktdrego osoba majgca miejsce zamieszka-
nia lub siedzibe na terytorium drugiej Umawiajgcej sig Jurysdykcji zwrécita sig
z wnioskiem na podstawie tego przepisu, skonsultuje si¢ z wltasciwym organem
drugiej Umawiajgcej si¢ Jurysdykcji przed odmowqg uwzglednienia wniosku”. Pol-
ska zdecydowata si¢ nie stosowac art. 7 ust. 4 MLI, dlatego cytowany przepis nie
bedzie nie bedzie mial zastosowania do zadnej ze Zgloszonych Uméw o Unikaniu
Podwojnego Opodatkowania notyfikowanych przez Polske.

W doktrynie pojawiaja si¢ glosy, iz klauzula PPT w wersji przyjetej przez MLI
moze nie by¢ w pelni zgodna z prawem UE*. Gléwnym zarzutem wobec PPT
jest zbyt duza dowolno$¢ organéw podatkowych w okreslaniu intencji podatnika
przy projektowaniu struktury lub transakcji, jak réwniez niejasne kryteria oceny
tego, czy racjonalnie oceniajac (it is reasonable to conclude) podstawowym (cho¢
nie jedynym) celem struktury bylo generowanie korzysci podatkowych wyni-
kajacych z danej umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania. Dowodzac
niezgodnosci klauzuli PPT z prawem europejskim najczgsciej autorzy odwotuja
si¢ do wyrokéw TSUE w sprawach SIAT*' oraz Itelcar™.

TSUE w powolanych wyzej wyrokach stanal na stanowisku, iz zasada pew-
nosci prawa jest jednym z fundamentéw UE i podatnik w momencie podejmo-
wania decyzji majacej skutki podatkowe powinien dokfadnie zna¢ wynikajace
z przepiséw podatkowych prawa i obowiazki. Trybunal miat zastrzezenia wobec
sposobu formultowania kryteridw oceny tego, czy dana transakcja lub struktura
ma charakter ,,sztuczny” przez przyjete w przepisach krajowych klauzule obejscia
prawa podatkowego (general anti-avoidance rule, GAAR). Szeroki zakres dyskre-
cjonalno$ci decyzji organéw podatkowych w zakresie klasyfikacji transakcji na

? E.C.C.M. Kemmeren, Where is EU Law in the OECD BEPS Discussion, “EC Tax Review”
2014, DI 4, S. 190-194.

*1 Wyrok TSUE z dnia 5 lipca 2012 1., C-318/10 (SIAT v. Etat belge).

> Wyrok TSUE z dnia 3 pazdziernika 2013 r., C-282/12, (Itelcar-Automoveis de Aluguer
Lda v Fazenda Publica).
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podstawie PPT moze budzi¢ zastrzezenie réwniez w $wietle starszego orzecz-
nictwa TSUE (por. wyrok w sprawie Biehl). Wydaje si¢ jednak, ze deklaracja
stosowania przez wigkszo$¢ panstw UE art. 7 ust. 1 MLI przesadza o tym, ze zgla-
szane w doktrynie watpliwo$ci nie bedg powaznie brane pod uwage w praktyce
organow podatkowych z uwagi na brak orzecznictwa Trybunatu odnoszacego
sie wprost do zgodnosci art. 7 ust. 1 MLI z TFUE.

Limitation on Benefits - LOB

MLI wprowadza klauzule LOB jako metode przeciwdziatania nieuprawnionemu
wykorzystywaniu postanowien uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowa-
nia przez podatnikow, ktorzy jedynie formalnie sg rezydentami danego pan-
stwa, a ich realny zwigzek z panstwem rezydencji mozna uznac za iluzoryczny.
Klauzula LOB ma za zadanie obwarowa¢ przyznanie korzysci z danej umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania dodatkowymi warunkami, by mogt
z nich skorzystac¢ jedynie podatnik bedacy rzeczywistym rezydentem jednego
z umawiajacych sie panstw.

Warunki zawarte w klauzuli LOB (art. 7 ust. 8-12 MLI) zakladajg przyznanie
korzysci z danej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania podatnikom
wylacznie posiadajacym status:

a) osoby fizycznej,

b) umawiajgcego si¢ panstwa, jego organu, organu samorzadu terytorialnego

lub agengji,

c) organizacji pozytku publicznego,

d) funduszu emerytalnego,

e) spotki notowanej na gieldzie,

f) spétki, ktorej przynajmniej 50% udziatow lub akeji znajduja sie w posia-
daniu osoby lub 0s6b wymienionych w pkt. a-e przez przynajmniej 6
miesigcy w ciggu roku,

g) spotki prowadzacej aktywna dziatalnos¢,

h) spotki, ktorej w przynajmniej 75% udziatéw lub akeji znajduje si¢ w posia-
daniu 0sob korzystajgcych z przywilejow wynikajacych z innych umow
0 umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania, ktérym wladze podat-
kowe umawiajacego si¢ pafistwa przyznaly korzysci podatkowe w drodze
decyzji uznaniowe;j.

W art. 7 ust. 9-12, MLI definiuje poszczegdlne kategorie podatnikow wskazuja

kryteria, na podstawie ktorych dang spotke mozna uzna¢ na potrzeby Konwencji
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za m.in, spotke gieldowq lub spétke prowadzacg aktywna dzialalnos¢. Przykta-
dowo, za spétke notowang na gieldzie MLI uznaje taka spotke, ktorej gléwna
grupa akgji (principal class of shares) jest regularnie przedmiotem obrotu na
przynajmniej jednej uznanej gietdzie papierow wartosciowych.

Wyptata transgranicznych dywidend

Standardem w umowach o unikaniu podwéjnego opodatkowania jest klauzula
pozwalajgca panstwu zrodla dochodu zastosowanie nizszej stawki podatku od
dywidend wyplacanych udziatowcowi o statusie nierezydenta (podatek u zrédla,
ang. withholding tax), gdy udzialowiec ten dysponuje okreslonym poziomem
zaangazowania kapitatowego w spotki zaleznej. W art. 8 ust. 1 MLI wprowa-
dzono dodatkowy warunek dla zastosowania w Zgtoszonych Umowach o Uni-
kaniu Podwojnego Opodatkowania obnizonej stawki podatku u zrodla: jest nim
koniecznosci posiadania udziatu w spélce zaleznej przez okres co najmniej 365
dni*. Do tego przepisu MLI Polska planuje stosowac art. 8 sut. 1 MLI, jednakze
zglosita w tym zakresie réwniez zastrzezenie, bowiem wiele z zawartych przez
Polske uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowania zawiera przepis warun-
kujacy zastosowanie nizszej stawki podatku u zrédta dla dywidend wyptacanych
nierezydentom w postaci obowigzku posiadania przez nierezydenta udziatow
(akcji) w spélce zaleznej przez okres 24 miesiecy. W odniesieniu do wspomnia-
nych uméw Polska planuje pozostawi¢ ten wymadg w niezmienionym ksztalcie.

Klauzula nieruchomosciowa

Zawarta w art. 9 ust. 1 MLI tzw. Klauzula przewiduje analogiczny, jak w przy-
padku zyskow z dywidend okres posiadania udziatéw lub akeji (holding period)
z ta réznicy, ze chodzi o udziaty lub akcje spétek inwestujacych w nieruchomo-
$ci. Klauzula ta przewiduje, iz postanowienia umoéw o unikaniu podwdjnego
opodatkowania okreslajace, iz zyski uzyskiwane przez osob¢ majaca miejsce
zamieszkania lub siedzibe na terytorium umawiajacej si¢ jurysdykeji z tytulu
przeniesienia wlasno$ci udziatéw lub akcji w spotce, moga by¢ opodatkowane

*  EVincent, Transfer Pricing and Attribution of Income to Permanent Establishments: The

Case for Systematic Global Profit Splits (Just Don’t Say Formulary Apportionment), “Canada Tax
Journal” 2005, Vo. 3, nr 4, s. 409-416.
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w drugiej umawiajacej si¢ jurysdykeji, pod warunkiem ze wieksza niz okre-
Slona czes¢ wartoci (more than a certain part of their value) tych udzialéw lub
praw pochodzi z majgtku nieruchomego pofozonego na terytorium tej drugiej
z umawiajacych si¢ jurysdykeji (lub pod warunkiem ze wigksza niz okreslona
cze¢$¢ majatku tego podmiotu sklada sie z takiego majatku nieruchomego/nie-
ruchomodci), bedg mialy zastosowanie, jezeli:

 warunek wartosci progowej (value threshold) bedzie spetniony w dowol-

nym czasie w ciagu 365 dni poprzedzajacych przeniesienie wlasnosci; oraz

« udzialy lub akcje lub poréwnywalne prawa majatkowe takie jak udziaty

w spolce osobowej (partnership) lub trudcie (w zakresie, w jakim te
udzialy lub prawa majkowe nie zostaly jeszcze obje¢te postanowieniami
danej umowy) w uzupelnieniu jakichkolwiek udziatéw, akeji lub praw
majatkowych juz objetych przez przepisy danej umowy.

Zgodnie z art. 9 ust. 4 MLI wyzej wymieniony dochéd moze podlegac opo-
datkowaniu w panstwie polozenia majatku nieruchomego pod warunkiem, ze
w dowolnym momencie 365 dniowego okresu poprzedzajacego zbycie danych
udzialéw, akeji lub poréwnywalnych praw majatkowych wartos¢ tych udzia-
t6w, akgji lub poréwnywalnych praw majatkowych pochodzita w ponad 50%
z majatku nieruchomego.

Unikanie powstania zaktadu podatkowego

MLI w art. 10-15 kompleksowo odnosi si¢ do powszechnego w mi¢gdzynarodo-
wym prawo podatkowym problemu polegajacemu na sztucznym zapobieganiu
przez podatnika powstaniu zakladu, by unikng¢ terytorialnego przypisania
zyskow wypracowanych przez ten zaktad jurysdykeji, w ktdrej zaktad ten jest
zlokalizowany**. Zgodnie z art. 10 MLI, gdy przedsigbiorstwo jednej z panistwa
A uzyskuje dochdd w panstwie B i ten dochdd zgodnie z przepisami pierw-
szej pafistwa A mozna przypisa¢ zakladowi przedsigbiorstwa potozonemu na
terytorium panstwa C (a panstwa A i B taczy umowa o unikaniu podwdjnego
opodatkowania), i zyski, ktére mozna przypisac¢ temu zakladowi s3 zwolnione
z opodatkowania w panstwie A, wowczas korzysci przewidziane w umowie
o unikaniu podwdjnego opodatkowania nie bedg przyznawane w odniesieniu
do czesci dochodu opodatkowanego przez panistwo C w wysoko$ci mniejszej niz

* Por. OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action
7-2015 Final Report 9-13 (2015), http://oecd-library.org/docserver/download/2315341e.pdf.



176 | Przeglad Prawno-Ekonomiczny 42 (1/2018)

60% podatku, jaki zostalby natozony przez panstwo A na te cze$¢ dochodu, jezeli
ten zaklad bylby potozony na terytorium panstwa A. W takim wypadku, taki
dochdd pozostanie opodatkowany zgodnie z ustawodawstwem wewnetrznym
panstwa B, niezaleznie od innych postanowient umowy o unikaniu podwojnego
opodatkowania. Ta regulacja nie bedzie miata zastosowania w sytuacji, gdy taki
dochdd jest uzyskiwany z paristwa B w zwigzku z aktywnym prowadzeniem dzia-
talno$ci gospodarczej przez zaktad lub ma charakter incydentalny wobec takiej
dziatalno$ci (majacej inny charakter niz dzialalnos¢ gospodarcza polegajaca
na dokonywaniu, zarzadzaniu lub zwyklym posiadaniu przez przedsiebiorstwo
inwestycji na wlasny rachunek, chyba ze takie dzialania stanowig dzialalnos¢
bankowa, ubezpieczeniowq lub zwigzang z obrotem papierami warto$ciowymi,
prowadzong odpowiednio przez bank, przedsigbiorstwo ubezpieczeniowe lub
licencjonowanego posrednika w obrocie papierami wartosciowymi).

Powotana wyzej klauzula MLI ma na celu ochrone fiskalng panstwa zrodta
dochodu w przypadku wykorzystywania przez podatnika postanowien umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania w sytuacji, w ktdrej dochod uzyskany
przez zaklad w panstwie trzecim (nie bedgcym strong umowy), nie podlega
tam opodatkowaniu lub podlega zdecydowanie obnizonemu opodatkowaniu.
Niniejsze postanowienie ma réwniez przeciwdziala¢ transferowi aktywow (akcje,
obligacje itd.) do zaktadu w trzecim panstwie, ktére stosuje szkodliwg konku-
rencje podatkowy (raje podatkowe).

Majac na uwadze, iz art. 12-15 MLI nie jest cz¢$cia minimalnego standardu,
Polska nie jest zobligowana do ich stosowania. Polska notyfikowala, iz nie zamie-
rza stosowac art. 12—-15 MLI w odniesieniu do wszystkich Zgloszonych Umoéw
o Unikaniu Podwdjnego Opodatkowania.

Arbitraz

MLIw art. 18-26 zawiera szczegétowe przepisy dotyczace arbitrazu. Przepisy MLI
w zakresie arbitrazu nie wchodzg w zakres minimalnego standardu i obowigzujg
jedynie w przypadku, w ktérym oba umawiajace si¢ panstwa wyrazily zgode
na zwigzanie nimi. Zgodnie z art. 19 ust. 1 MLI podatnik, ktéry przedstawit
sprawe wlasciwemu organowi umawiajgcego sie panstwa, jezeli ow podatnik
uwaza, ze dzialania jednego lub obu stron MLI si¢ panistw lub ich skutek podat-
kowy dla tego podatnika bedzie niezgodny z postanowieniami danej Zgloszonej
Umowy o Unikaniu Podwéjnego Opodatkowania, a w sprawie przedstawionej
przez podatnika organy obu panstw nie mogg osiaggnac¢ porozumienia co do
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interpretacji przepisow wlasciwej umowy o unikaniu podwdéjnego opodatkowa-
nia, to taka sprawa moze by¢ przedmiotem procedury arbitrazowej na podstawie
MLI. Postepowania arbitrazowe moze przebiega¢ wedlug dwdch scenariuszy:
a) scenariusz ,ostatecznej oferty” w ktérym kazdy z organéw w obu pan-
stwach umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania przedstawia swoja
propozycje rozwigzania sprawy pozostawiajac ostateczny wybor arbitrom;
b) scenariusz ,niezaleznej opinii’, w ktory, arbitrzy wydaja decyzj¢ na pod-
stawie swojej wlasnej niezaleznej oceny w oparciu o analize zebranego
w sprawie materiatu dowodowego®.

Jezeli kazde z panstw wybierze procedowanie wedlug innego scenariusza,
arbitraz nie dojdzie do skutku. Polska uznata, iz nie bedzie stosowac przepiséw
MLI w zakresie arbitrazu z uwagi m.in. na koszty takiego postepowania dla
budzetu panstwa.

Wptyw MLI na miedzynarodowe stosunki
gospodarcze

Wejscie w zycie MLI stanowi moment zwrotny w reformie mi¢dyznarodowej

architektury podatkowej. Implementacja calego projektu BEPS, ktérego MLI

stanowi twardy rdzen, oparta jest o pie¢ filaréw:

1. przyjecie norm prawnych przez panstwa cztonkowskie w zakresie poszcze-
golnych dziatan w ramach BEPS

2. zmiana istniejacych juz uméw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania;

3. przystapienie do ML
stosowanie w praktyce przez pafistwa czfonkowskie modelowych rozwigzan
(w szcegolnosci Konwencji Modelowej) wydanych przez OECD;

5. poddanie si¢ przez panstwa cztonkowskie okresowym przegladom typu
peer review.

Kazdy z pieciu filaréw odgrywa odrebng role w ksztaltowaniu si¢ norm
miedzynarodowego prawa podatkowego wedlug koncepcji zarysowanej w BEPS.
Dotychczas acquis adresowane do panstw czlonkowskich OECD stanowilo rodzaj
quasiprawnej zachety, rekomendacji zobowigzujacej panstwa cztonkowskie do
dostosowania swoich ram regulacyjnych do migkkich instrumentéw wydawanych

25

Por. N.Bravo, The Proposal for a Multilateral Tax Instrument for Updating Tax Treaties,
Cambridge 2012, s. 343.
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przez OECD takich jak wytyczne (Wytyczne dla Spétek Skarbu Panstwa) lub
zasady (Zasady Ladu Korporacyjnego).

Implementacja instrumentéw prawnych OECD byla zawsze pieta achillesowa
tej organizacji. Standardowe przeglady peer review przeprowadzane przez wszyst-
kie merytoryczne komitety OECD wykazywaly czesto istotny poziom dywergencji
miedzy panstwami cztonkowskimi w poziomie zgodnosci z celami i zasadami
wyeksplikowanymi w migkkich instrumentach prawnych. Dlatego tez na tle
dotychczasowych doswiadczen, przyjecie MLI przez zdecydowang wigkszos¢
cztonkéw organizacji (poza nielicznymi wyjatkami takimi jak np. USA) stanowi
przefom zaréwno w wymiarze politycznym, jak i prawnym. Wymiar polityczny
dotyka bowiem zywotnych intereséw fiskalnych kazdego z pafistw cztonkow-
skich. Szeroki konsensus co do tego, iz niezaleznie od stopnia zamoznosci, pewne
niepokojace zjawiska w sferze dzialalnosci gospodarczej miedzynarodowych
korporacji, dotykajg wszystkie jurysdykcje cztonkowskie OECD, moze wskazy-
wac na determinacje gospodarek wysoko rozwinietych do eliminacji zjawiska
postepujacej erozji podstawy opodatkowania w podatkach bezposrednich oraz
transferu zyskow do jurysdykeji stosujacych szkodliwg konkurencje podatkows.

W wymiarze prawnym przelomowo$¢ MLI jest jeszcze bardziej widoczna.
Koncepcja, zgodnie z ktéra konwencja migdzynarodowa ma by¢ narzedziem
strukturalnie modyfikujacym z mocy prawa postanowienia istniejacych uméw
dwustronnych o unikaniu podwojnego opodatkowania (umbrella agreement) ma
charakter precedensowy. Konstrukcja MLI jako dokumentu prawnego, w ktérym
zakorzeniono tzw. minimalny standard obejmujacy przepisy niekontrowersyjne
oraz szereg przepisow zawierajacych klauzule fakultatywne, uzaleznione od woli
umawiajacych sie pafistw, $wiadczy o nowoczesnym, modulowym podejsciu do
skomplikowanej problematyki unikania opodatkowania dochodu i inkluzyw-
nym ratio legis calego dokumentu. Pewien wspdlny mianownik (minimalny
standard) pozwolil relatywnie duzej liczbie panstw w ogéle rozpocza¢ trudny
proces implementacji BEPS, a w przypadku mniejszej grupy umozliwit daleko
idacg harmonizacj¢ klauzul w umowach dwustronnych, ktére tworzg nows,
spdjna jakos¢ w opodatkowaniu transgranicznych dochodéw, a w szczegolnosci
dochodéw kapitatowych takich jak dywidendy i odsetki.

W odniesieniu do uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawartych
przez Polske, z pewnoscia jednym z istotniejszych skutkéw przystapienia do
MLI bedzie konsekwentne zastapienie metody wylaczenia z podatku w pan-
stwie rezydencji dochodow kapitatowych, ktore byly opodatkowane w drugim
panstwie metoda zaliczenia proporcjonalnego skutecznie eliminujacg ryzyko
podwodjnego nieopodatkowania dochodu. Z drugiej strony nalezy jednakze
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pamietac, iz metoda ta stoi w sprzecznosci z zasada neutralnosci podatkowej,
narazajac niekiedy stosujace ja panstwa na utrate atrakcyjnosci inwestycyjne;j*.
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Streszczenie

Konwencja wielostronna implementujaca $rodki traktatowego prawa podatkowego
majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku
(,MLI”) jest jednym z dziatan OECD bedacych odpowiedzig na problem erozji pod-
stawy opodatkowania i przenoszenia zyskow (Base Erosion and Profit Shifting- , BEPS”),
wlaczajac w to zjawiska takie jak podwdjne nieopodatkowanie dochodu oraz strategie
polegajace na przesuwaniu zyskéw do jurysdykeji, w ktorych podatnicy nie prowadza
de facto dziatalnosci biznesowej, a ich dochody sg opodatkowane bardzo niska stawka
podatku dochodowego. MLI ma na celu modyfikacje bilateralnych uméw o unikaniu
podwojnego opodatkowania. MLI jest umowg miedzynarodows, ktéra w sposob para-
solowy zmienia wla$ciwe postanowienia dwustronnych uméw o unikaniu podwojnego
opodatkowania. Standardowe klauzule zawarte w MLI beda zastepowa¢, modyfikowac
lub uzupetnia¢ wlasciwe klauzule zawarte w umowach dwustronnych. Przelomowa
konstrukcja prawna MLI otwiera nowy etap w miedzynarodowym prawie podatkowym,
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oferujgc po raz pierwszy mozliwos¢ harmonizacji przepisow regulujacych opodatko-
wanie transgranicznych dochodéw.

SLOWA KLUCZOWE: MLI, podatek u zrédla, instrumenty hybrydowe, OECD, BEPS,
podwdjne opodatkowanie

Summary

The Multilateral Instrument to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base
Erosion and Profit Shifting (the “MLI”) is one of the actions of the OECD to address
Base Erosion and Profit Shifting (the “BEPS”) issue i.e. double non taxation or strategies
consisting in artificial shifting profits to low locations where there is no substantial
economic activity and at the same time very little corporate tax being paid. MLI aims at
modifying bilateral double taxation agreements. The MLI is an international agreement
which modifies, in an umbrella manner, the relevant provisions of bilateral double
taxation agreements. Standard clauses contained in the MLI shall replace, modify or
supplement the relevant clauses in the bilateral agreements. MLI marks a new opening
in international tax law, offering for the first time the ability to harmonize the rules
governing cross-border taxation.

KEY WORDs: MLI, withholding tax, hybrid mismatch, OECD, BEPS, double taxation
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