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Wstep

Opodatkowanie dochodéw podmiotéw gospodarczych dziatajgcych trans-
granicznie jest uregulowane w krajowym prawie podatkowym, ale rowniez
w duzej mierze w unijnym i miedzynarodowym prawie podatkowym. W dobie
globalizacji rola regulacji miedzynarodowych znacznie wzrosta, a wraz z tym
nabrata znaczenia rola Modelowej konwencji OECD w sprawie podatku od
dochodu i majatku (dalej: Modelowa konwencja OECD), ktéra wyznacza kie-
runki zmian.

Wikazujac wpltyw miedzynarodowego prawa podatkowego na proces opo-
datkowania dochodéw podmiotéw gospodarczych, nalezy zauwazy¢, ze glowna
ideg przyswiecajaca tym regulacjom jest zamiar eliminowania negatywnych zja-
wisk ekonomicznych w postaci powstania podwojnego opodatkowania gtéwnie
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W znaczeniu prawnym, ale rownie czesto i ekonomicznym'. Ma to przyczynié
sie do zniesienia barier w miedzynarodowym obrocie gospodarczym.

Inng istotng rola miedzynarodowego prawa podatkowego jest rowniez za-
pewnienie efektywnosci krajowych systeméw podatkowych, w szczegolnosci
przez wspolprace administracji w sprawach podatkowych. Wynika to z faktu,
ze w dobie swobody w przeplywie kapitalu i majatku jurysdykcja podatkowa
czesto nie jest w stanie efektywnie wymierza¢ naleznosci podatkowych i je po-
biera¢. A dodatkowo, juz w fazie wymiaru zobowigzan podatkowych niezbed-
ne okazuje si¢ korzystanie z informacji znajdujacych sie w posiadaniu organéw
badz podmiotéw innych panstw.

W epoce globalizacji wazng rolg miedzynarodowego prawa podatkowego
jest przeciwdziatanie miedzynarodowemu unikaniu opodatkowania i uchylaniu
sie od niego. Skuteczne zapobieganie tym zjawiskom wiaze si¢ ze skoordynowa-
nym dziataniem legislatoréw i organéw podatkowych wielu panstw. Identyfiko-
wanie konstrukeji i mechanizméw optymalizujacych opodatkowanie, ktdrych
wynikiem jest miedzynarodowe unikanie opodatkowania, wymaga nie tylko
przyjmowania spdjnych instytucji prawnych, ale takze wspolpracy miedzy ad-
ministracjami poszczegélnych panstw, zwlaszcza w przypadku holdingéw pro-
wadzacych dziatalno$¢ na obszarze wielu roznych jurysdykeji podatkowych?.

Miedzynarodowe prawo podatkowe stanowi autonomiczny system prawny,
ktorego zrédlem zasadniczo s3 umowy miedzynarodowe zawierajace bezpo-
$rednio efektywne normy prawne. Skutkuje to tym, Ze przepisy mi¢dzynaro-
dowych umoéw podatkowych moga by¢ podstawa rozstrzygniecia dokonanego
przez organy administracji podatkowej. Normy te sa réwniez zrédtem upraw-
nien, na ktére moga powolac sie podatnicy w sprawach podatkowych.

W panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej (w tym Polsce) normy
prawne wynikajace z miedzynarodowych uméw podatkowych stanowia ele-
ment wewnetrznego porzadku prawnego. Pamieta¢ jednocze$nie nalezy, ze
uregulowania z zakresu miedzynarodowego prawa podatkowego odnoszg sie
do podatkéw dochodowych.

Tak wigc istotng konstrukejg, ktéra ma podstawowe znaczenie dla opodat-
kowania dochodéw podmiotéw gospodarczych dzialajacych transgranicznie,
jest system umow przeciwdziatajacych podwdjnemu opodatkowaniu. Filarem
zdecydowanej wigkszo$ci bilateralnych umdéw w sprawie unikania podwdjnego
opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodéw i majatku jest Modelowa
konwencja OECD?’. Stanowi ona (jak rowniez Komentarz do niej) niewigza-

' M. Uss, Cele uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania, ,,Kwartalnik Prawa Podat-
kowego” 2008, nr 3-4, s. 111.

* D. Maczynski, Miedzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2015, s. 32-33.

* Czasami taka rol¢ odgrywa réwniez Modelowa konwencja ONZ. Szerzej zob. Z. Ku-
kulski, Konwencja Modelowa OECD i Konwencja Modelowa ONZ w polskiej praktyce trakta-
towej, Warszawa 2015, s. 63-64.
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cy pisemny instrument prawa miedzynarodowego (soft law)*. W praktyce ist-
nienie ,,migkkiego zobowigzania” do respektowania jego tre$ci przez strony
umowy cechuje si¢ tym, Ze panstwo cztonkowskie powinno bra¢ pod uwage
jego tres¢ dopdty, dopoki panstwo to nie wyrazi swoich zastrzezen w danym
zakresie’. Mimo ze Modelowa konwencja OECD nie zawiera wigzacych norm
prawnych dla panstw cztonkowskich, nie sposéb jednak nie dostrzec jej zna-
czenia i oddziatywania.

Istotnym instrumentem, ktdry stanowi uzupelnienie Modelowej konwencji
OECD, jest jej Komentarz. Cho¢ nie ma on mocy wigzacej, odgrywa istotna
role przy stosowaniu i interpretowaniu podatkowych umoéw miedzynarodo-
wych®. Czesto przypisuje sie Komentarzowi role kreowania wielostronnych
umoéw miedzynarodowych. Wynika to z faktu, ze zmiana tre$ci Komentarza
wywiera niezwykle istotny wplyw na sposéb rozumienia i stosowania umow
podatkowych. Na gruncie konkretnych umdéw moze si¢ bowiem okaza¢, ze
przy niezmienionej tre§ci umowy miedzynarodowej ulegnie zmianie spo-
sOb jej stosowania, i to wylacznie na skutek zmiany Komentarza’. Nie ulega
tez watpliwosci, ze rola Komentarza do Modelowej konwencji OECD roénie
w zwigzku z wykorzystywaniem Komentarza przez sady w procesie stosowania
umoéw miedzynarodowych.

Zmiany regulacji z zakresu prawa podatkowego miedzynarodowego sa
obecnie sprofilowane na skuteczne przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania
na gruncie podatkéw dochodowych. Szczegélnie odnosi si¢ to do podmiotow,
ktére dzialajg transgranicznie (przedsigbiorstw wielonarodowych). Tendencja
zmian w obszarze prawa podatkowego miedzynarodowego i w konsekwencji
przepisdw wewnatrzkrajowych ma $cisty zwigzek z projektem OECD Base Ero-
sion and Profit Shifting (BEPS).

Projekt BEPS odnosi si¢ do strategii planowania podatkowego wykorzystu-
jacych luki i rozbiezno$ci w przepisach podatkowych dla ukrycia zyskow lub
ich transferowania do miejsc, w ktérych podatnik wykazuje matg aktywnos¢
lub w ogole jej brak, ale gdzie podatki sg niskie, co skutkuje niewysokim opo-
datkowaniem lub brakiem opodatkowania podatkiem dochodowym®.

* The Iterpretation of Income Tax Treaties with Particular Reference to teh Commentaries
on the OECD Model, red. D.A. Ward, IBFD 2005, s. 38.

> M. Malicka, A. Zalasinski, Rola oficjalnego komentarza do Modelu Konwencji OECD
w interpretacji umow dotyczgcych unikania podwdéjnego opodatkowania opartych na tym Mo-
delu, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2005, nr 1, s. 99.

¢ Szerzej zob. F. Engelem, Some Observations on the Legal Status of the Commentaries on
the OECD Model, ,Bulletin for International Taxation” 2006, No. 3, s. 106.

7 K. Vogel, The Influence of the OECD Commentaries on Treaty Intepretation, ,Bulletin
for International Taxation” 2000, No. 12, s. 613.

8 Zob. OECD, About Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), http://www.oecd.org/ctp/
beps-about.htm.
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Projekt BEPS zawiera kompleksowy zestaw instrumentdw (15 dziatan) majg-
cych przeciwdziala¢ zmniejszaniu podstawy opodatkowania i transferowi zyskow,
obejmuje pewne minimalne standardy, wspolne rozwiazania, wytyczne i najlep-
sze praktyki w dziedzinie opodatkowania, ktére panstwa moga wdrozy¢ do swo-
ich porzadkéw prawnych. Nie bez znaczenia jest fakt, ze instrumenty te, w swietle
prawa miedzynarodowego publicznego, nie majg mocy wiazacej (soft law)’. Mimo
to oczekuje sie, ze zalozenia wyrazone w pakiecie BEPS bedg przyjmowane przez
panstwa uczestniczace w wysitkach nad jego opracowaniem. Obecnie w wielu
panstwach (w tym Polsce) prace wdrozeniowe s3 w toku realizacji.

W poszczegolnych dziataniach zaproponowano s$rodki majgce na celu
przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania, ktore polegaja gtéwnie na zmianie
przepiséw krajowych lub miedzynarodowych. Co do zasady, wprowadzenie
tych zmian pozostawiono w gestii poszczegdlnych panstw. W pewnych obsza-
rach, w ktorych brak jednolitego podejscia moglby zawazy¢ na skutecznosci
zmian, ustalono minimalny standard, ktory panstwa — uczestnicy prac w ra-
mach BEPS - zobowiazaly si¢ wprowadzi¢.

Srodki przewidziane w BEPS majg réznorodny charakter, cze$¢ z nich nie
wymaga implementacji do lokalnego porzadku prawnego (miedzy innymi zmia-
na Wytycznych OECD w sprawie cen transferowych dla przedsiebiorstw wielo-
narodowych i administracji podatkowych), czes¢, co do zasady, wymaga zmian
w przepisach lokalnych, cze$¢ za$ musi by¢ wprowadzona przez zmiany posta-
nowien uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania (UPO). W odniesieniu
do tych ostatnich srodkéw w BEPS (dzialanie nr 15) przyjeto, ze instrument
wielostronny (wielostronna umowa miedzynarodowa) bedzie rozwigzaniem
najbardziej efektywnym. Pozwala ona bowiem na dokonanie zmian w wielu
umowach o UPO bez koniecznosci odrebnego negocjowania kazdej z nich.

Konwencja wielostronna

W listopadzie 2016 r. opublikowany zostal tekst Konwencji wielostronnej maja-
cej na celu wdrozenie srodkow przewidzianych w dziataniach BEPS zwigzanych
z umowami o UPO - (Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related
Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting)"'. Celem Konwencji wielo-
stronnej (dalej: Konwencja) jest odpowiednie zmodyfikowanie regulacji wyni-

° Konwencja OECD pozwala w art. 5 lit. b wyda¢ ,,zalecenia” czlonkom, przy czym
nie reguluje blizej ich charakteru prawnego. Szerzej zob. M. Dudzic, Przeglgd prac OECD
zwigzanych z BEPS w kontekscie suwerennosci paristwa, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego”
2014, nr 3, s. 88-89.

1o E. Eberhartinger, M. Petutschnig, Practicing Experts’ Views on BEPS: A Critical Ana-
lysis, WU International Taxation Research Paper Series No. 27, 2015, s. 1-35.

" Http://www.oecd.org/treaties/multilateral-convention-to-imlement-tax-treaty-rela-
ted-measures-to-prevent-beps.htm.
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kajacych z uméw o UPO obowigzujgcych miedzy poszczegdlnymi panstwami.
Nie bedzie sie to jednak odbywato przez bezposrednie wprowadzenie zmian
do tekstow umoéw. Umowy maja by¢ stosowane wraz z przepisami Konwencji
wielostronnej, ktéra bedzie odpowiednio modyfikowata ich postanowienia. Ze
wzgledu na wskazany cel Konwencji wielostronnej i fakt, ze moze ona potencjal-
nie obja¢ nawet 3000 umoéw o UPO, za kluczowe przyjeto takie skonstruowanie
jej postanowien, aby umozliwi¢ panstwom stronom odpowiednie dopasowanie
poszczegdlnych rozwigzan do wilasnych celéw dotyczacych polityki podatko-
wej. Konwencja w zamierzeniu ma pogodzi¢ rozne oczekiwania poszczegdl-
nych jurysdykcji stron Konwencji przy jednoczesnym zapewnieniu realizacji
celow BEPS. Ma to by¢ mozliwe ze wzgledu na przyjete zalozenia Konwencji:

» Konwencja ma modyfikowac jedynie umowy o UPO wskazane przez stro-
ny Konwencji (w tym zakresie wymagana jest notyfikacja depozytariuszo-
wi Konwencji) - mozliwe jest wiec wylaczenie przez strong Konwencji jej
zastosowania wobec niektdrych zawartych przez nig uméw o UPO,

o jesli osiggniecie tzw. minimalnego standardu okreslonego w ramach
BEPS mozliwe jest w rézny sposob, Konwencja pozostawia wybor tego
sposobu panstwu stronie,

o wobec postanowien Konwencji, ktdre nie majg na celu osiagniecia mini-
malnego standardu, mozliwo$¢ rezygnacji przez stron¢ Konwencji z ich
stosowania jest zasadniczo mozliwa i moze przybrac posta¢:

a) niestosowania danego postanowienia w odniesieniu do wszystkich
umow o UPO zawartych przez jurysdykcje strony Konwencji lub

b) niestosowania danego postanowienia w odniesieniu do umoéw,
w ktorych poszczegdlne postanowienia obowigzujacych uméw maja
okreslong tres¢'

Rozwigzania alternatywne lub opcjonalne znajda zastosowanie w relacji
miedzy danymi dwoma panstwami (a zatem w ramach stosowania wybra-
nej umowy o UPO) jedynie w razie wyboru ich przez obie strony umowy
o UPO. Majac na uwadze istote i wptyw wszystkich dziatan BEPS na wewnatrz-
krajowe prawo podatkowe, nalezy przeanalizowa¢ nie tylko ich zalozenia, ale
i konsekwencje.

Dziatanie nr 1

Pierwszym z dziatan s3 wyzwania podatkowe elektronicznego rynku'. Sg one
wyzwaniem dla unikania opodatkowania, ktére przejawia sie miedzy innymi

12 M. Leconte, M. Rainczuk, Konwencja Wielostronna (BEPS dziatanie nr 15) - oméwie-
nie najistotniejszych zagadnien, ,,Monitor Podatkowy” 2017, nr 5, s. 19-20.

Y OECD, Addessing the Tax Challenges of the Digital Economy. Action 1: 2015 Final
Report, Paryz 2015, https://doi.org/10.1787/9789264241046-en.
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w mobilno$ci dobr materialnych, uzytkownikow czy funkcji biznesowych, ten-
dencji do monopolizacji lub oligopolizacji.

Niewgatpliwie w obszarze gospodarki cyfrowej istnieja istotne trudnosci w im-
plementacji zasad podatkowych. Ponadto zaprezentowanie rozwigzan w sposob
kompleksowy, uwzgledniajacy zaréwno podatki bezposrednie, jak i posrednie
(VAT), jest niezwykle trudne. Nalezy mie¢ réwniez na uwadze fakt, Ze gospodar-
ki cyfrowej nie mozna traktowa¢ jako odrebnej czesci gospodarki wymagajacej
niezaleznych od obecnie obowigzujacych (wdrazanych) regulacji podatkowych'.

W polskim ustawodawstwie podatkowym nastapity zmiany'> miedzy inny-
mi w okreslaniu miejsca $wiadczenia dla potrzeb ustawy z 11 marca 2004 r.
o podatku od towardw i ustug, t.j. Dz.U. 2011, nr 177, poz. 1054, ze zm., dla
ustug telekomunikacyjnych, nadawczych i elektronicznych $§wiadczonych na
rzecz ostatecznych konsumentéw (nie podatnikéw), zlokalizowanych w Unii
Europejskiej. Wprowadzono réwniez fakultatywne rozwigzanie upraszczajace
tzw. maly punkt kompleksowej obstugi (MOSS), z ktérego krajowa administra-
cja podatkowa przekazuje podatek do panstwa czlonkowskiego konsumpcji'®.

Dziatanie nr 2

Kolejnym dzialaniem jest neutralizacja efektow hybrydowych struktur wyko-
rzystujacych niespdjnosé systemow podatkowych'”. Ma ono przeciwdziata¢
wykorzystywaniu luk na styku réznych systemdéw podatkowych do sztucznego
obnizania dochodéw lub przesuniecia zyskow do jurysdykeji z niskim opodat-
kowaniem przy niewielkim lub zerowym zaangazowaniu w dziatalno$¢ gospo-
darcza w tych panstwach.

Rozwigzanie tego problemu powinno skupia¢ sie na stworzeniu krajowych
przepisow neutralizujacych efekty porozumien hybrydowych (np. podwojne-
go nieopodatkowania, podwojnego odliczenia tego samego kosztu, dlugoter-
minowego odroczenia platnoéci podatku) oraz zmian w Modelowej konwencji
OECD. Proponowane jest rozwigzanie zaktadajace stworzenie zasad powigzania
rozliczenia podatkowego platnosci dotyczacej podmiotu hybrydowego (umowy
hybrydowej) w jednym panstwie z rozliczeniem tej ptatnosci w drugim panstwie'®.

4 A. Wie$niak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS i jego
wplyw na polskich podatnikéw, ,,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 6, s. 22-31.

15 Ustawa z 25 lipca 2014 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz usta-
wy - Ordynacja podatkowa, Dz.U. poz. 1171.

6 Ustawa z 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych, ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych oraz niektérych innych
ustaw, Dz.U. poz. 1328, ze zm.

17 OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements. Action 2: 2015 Fi-
nal Report, Paryz 2015, https://doi.org/10.1787/9789264241138-en.

18 A. Wiesniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit.,
s. 22-31.
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W polskim ustawodawstwie podatkowym konieczne jest ustanowienie
przepiséw tworzacych powigzanie miedzy opodatkowaniem jednej ze stron
transakeji w danym panstwie a opodatkowaniem drugiej strony w innym pan-
stwie i pozwalajace odmoéwic zwolnienia dywidend dla ptatnosci odliczonych
od podatku. Potrzebne sg takze przepisy poprawiajace zasady funkcjonowania
inwestycji zagranicznych typu offshore i zwigkszajace przejrzystos¢ podatkowa
podmiotéw posredniczacych.

Postulowane zmiany zostaly juz rozpoczete w ustawie o podatku do-
chodowym od oséb prawnych na mocy dodanego art. 20 ust. 16", zgodnie
z ktérym wylaczone zostato prawo do korzystania ze zwolnienia od podatku
w przypadku otrzymania dywidend i innych dochodéw (przychodéw) z ty-
tutu udziatu w zyskach osob prawnych, podlegajacego zaliczeniu do kosztéw
uzyskania przychodéw lub odliczeniu w spotce wyplacajacej (tzw. pozyczka
partycypacyjna)®.

Rekomendacje zawarte w tych dziataniach koncentruja si¢ wokot przeciw-
dziatania wykorzystywaniu roéznic w traktowaniu do celéw podatkowych pew-
nych podmiotéw przez rézne jurysdykeje. Te rozbieznosci sg czesto wykorzy-
stywane do osiagniecia korzysci podatkowych, w szczegdlnosci podwdjnego
nieopodatkowania. Majac to na uwadze, dziatania nr 2 przewiduja nie tylko
rekomendacje odnoszace si¢ do zmian, ktére powinny zosta¢ wprowadzone
w prawie wewnatrzkrajowym, ale i rekomendacje zmian w Modelowej kon-
wencji OECD. Te rekomendacje powinny by¢ wprowadzone do obowigzuja-
cych uméw o UPO za pomoca Konwencji wielostronne;.

Na szczegolng uwage zastuguje problematyka z zakresu ograniczenia ko-
rzysci wynikajacych z zastosowania metody wylaczenia (zwolnienia) - art. 5
Konwencji wielostronnej. Przewiduje ona trzy rézne sposoby ograniczania ko-
rzy$ci wynikajacych z zastosowania metody wytaczenia (zwolnienia). Polegaja
one na zastgpieniu metody wytaczenia (zwolnienia) metoda zaliczenia zwykte-
go*!' w panstwie rezydencji podatnika:

o gdy na mocy umowy dochdd lub majatek korzysta ze zwolnienia lub

opodatkowania obnizong stawka w panstwie zrodta,

» w stosunku do dywidend, gdy zgodnie z lokalnymi regulacjami w pan-

stwie zrodfa wyptata dywidendy obniza podstawe opodatkowania pod-
miotu wyplacajacego,

19 Ustawa z 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych, ustawy o podatku dochodowym od o0séb fizycznych oraz niektorych innych
ustaw, Dz.U. poz. 1328, ze zm.

%0 A. Wie$niak-Wiéniewska, M. Czerwiriski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit.,
s. 22-31.

2 Mozliwos¢ odliczenia od podatku w panstwie rezydencji podatku zaptaconego
w panstwie zrodla jest ograniczona do wysokos$ci podatku naleznego od danego dochodu/
majatku w panstwie rezydencji.
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o wkazdym przypadku, gdy zastosowanie mialaby znalez¢ metoda wyta-
czenia; w tej sytuacji dodatkowo wprowadzona zostaje zasada, zgodnie
z ktéra w sytuacji, gdy dochdd lub majatek moze by¢ opodatkowany
wylacznie w panstwie zrodla, panstwo rezydencji ma prawo do zasto-
sowania do opodatkowania pozostatego dochodu lub majatku stawki
uwzgledniajacej ten wylaczony z opodatkowania dochdd lub majatek
(zmiana ta polegataby na catkowitym zastgpieniu metody wylfaczenia
metoda zaliczenia zwyklego - analogiczng jak uregulowana w art. 23b
Modelowej konwencji OECD)*.

Kazda ze stron Konwencji ma mozliwos¢ wyboru jednego z powyzszych
sposobow ograniczenia korzysci lub niezastosowania zadnego z nich. Co do za-
sady, wybrany przez strong sposob bedzie miat zastosowanie wobec jej rezyden-
tow podatkowych, przy czym postanowienia Konwencji wielostronnej pozwa-
lajg rowniez na unikniecie negatywnych konsekwencji asymetrycznego wyboru
sposobu - w szczegdlnosci panstwo, ktore nie wybrato zadnego sposobu prze-
widzianego w art. 5 Konwencji, moze zastrzec, ze nie bedzie ona miata w ogole
zastosowania do jednej lub wielu (wszystkich) umow, ktdrych jest strong. Stro-
na, ktéra nie wybrala ostatniego sposobu (zastapienie metody wyltaczenia me-
toda zaliczenia), moze zabroni¢ w odniesieniu do jednej lub wielu (wszystkich)
umow, ktorych jest strong, drugiej stronie wyboru tego sposobu. Wprowadzenie
powyzszej regulacji moze znacznie ograniczy¢ zastosowanie metody wylaczenia
jako metody unikania podwojnego opodatkowania, w szczegdlnosci w sytua-
cjach, w ktérych mogloby ono prowadzi¢ do podwdjnego nieopodatkowania®.

Istotna problematyka z zakresu dzialan (nr 2) dotyczy réwniez podmio-
tow o podwojnej rezydencji podatkowej, co wynika wprost z art. 4 Konwencji
wielostronnej. Postanowienie, zgodnie z ktérym, gdy osoba niebedaca osoba
fizyczng jest rezydentem obu panstw stron umowy, odpowiednie organy pan-
stwa (organy podatkowe) podejma starania (w drodze procedury wzajemnego
porozumienia), aby ustali¢ wlasciwg rezydencje podmiotu. Ustalenie to bedzie
dokonywane z uwzglednieniem miejsca faktycznego zarzadu (place of effective
management), siedziby (place where it is incorporated) oraz innych czynnikow.
Jezeli porozumienie nie zostanie osiagnigte, osoba ta nie bedzie uprawniona do
korzystania z ulg i zwolnien przewidzianych w umowie (chyba ze odpowied-
nie organy postanowig inaczej). Jest to rOwnoznaczne z tym, Ze od momentu
wejscia w Zycie omawianego rozwigzania konflikty rezydencji (dotyczace pod-
miotéw innych niz osoby fizyczne) beda rozstrzygane indywidualnie w odnie-
sieniu do poszczegdlnych przypadkow, w przeciwienstwie do automatycznego

2 M. Leconte, M. Rainczuk, Konwencja Wielostronna (BEPS dziatanie nr 15), op. cit.,
s. 19-20.
% Ibidem.
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rozstrzygania tej sytuacji, jak to jest obecnie. Zastosowanie tego artykutu do
umoéw, do ktorych ma zastosowanie Konwencja, nie jest obligatoryjne®.
Kolejna wazna problematyka z zakresu dzialan (nr 2) odnosi si¢ do pod-
miotow transparentnych podatkowo, co wynika wprost z art. 3 Konwencji
wielostronnej. Postanowienie, zgodnie z ktérym dochod osiagany przez pod-
miot lub w ramach porozumienia traktowane jako transparentne badz czescio-
wo transparentne zgodnie z prawem podatkowym ktorej$ ze stron umowy po-
winien by¢ uznany za dochdd rezydenta strony umowy tylko w takim zakresie,
w jakim ten dochdd jest traktowany do celéw opodatkowania przez t¢ strone
jako dochdd jej rezydenta. Postanowienie to zmierza do doprecyzowania moz-
liwosci korzystania z umowy o UPO w razie osiggania dochodow z wykorzy-
staniem podmiotéw transparentnych. Zastosowanie art. 3 Konwencji wielo-
stronnej do umoéw, do ktérych ma zastosowanie Modelowa konwencja OECD,
nie jest obligatoryjne. Konwencja wielostronna przewiduje w tym zakresie
mozliwo$¢ zgloszenia zastrzezen, wlacznie z niestosowaniem tego artykutu do
wszystkich umoéw, do ktdrych zastosowanie ma Modelowa konwencja OECD?.

Dziatanienr 3

Trzecim dzialaniem jest wzmocnienie zasad opodatkowania kontrolowanych
podmiotéw zagranicznych (CFC)*. Ma to przeciwdziala¢ lokalizacji spotek
z grupy podmiotéw powigzanych w jurysdykcjach z niskim opodatkowaniem
w celu przesuwania zyskow lub odroczenia opodatkowania.

W zakresie zagranicznych spélek kontrolowanych (CFC) rekomendowa-
ne jest poddanie opodatkowaniu w danym panstwie — jako dochodu przypi-
sanego do podmiotu krajowego - dochodu z zyskéw, jakie osiagnal podmiot
zalezny, spelniajacy kryteria CFC, bedacy rezydentem podatkowym panstwa
stosujacego preferencyjne zasady opodatkowania.

Istotng regulacja w tym zakresie jest wprowadzenie do ustawy o podatku od
towarow i ustug® opodatkowania w Polsce dochodéw osigganych przez zagra-
niczne spotki kontrolowane (tzw. regulacje CFC), co oznacza objecie opodat-
kowaniem dochodéw pasywnych, przesuwanych do panstw o preferencyjnych
systemach podatkowych, jednolitg stawka 19% z uwzglednieniem kilku wyla-
czen, w tym wylgczenia dla podmiotéw z UE - pod warunkiem prowadzenia
rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej*.

2 Ibidem.

= Ibidem.

% QECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules. Action 3: 2015 Final
Report, Paryz 2015, https://doi.org/10.1787/9789264241152-en.

27 Ustawa z 25 lipca 2014 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz usta-
wy — Ordynacja podatkowa, Dz.U. poz. 1171.

# Art. 24a ustawy z 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od oséb prawnych,
Dz.U. nr 21, poz. 86, ze zm.; dalej: u.p.d.p. Zob. W. Missala, Opodatkowanie zagranicznych spotek
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Dziatanienr 4

Waznym dziataniem jest ograniczenie erozji podstawy opodatkowania przez
odliczanie odsetek i innych oplat za uslugi finansowe®. Ma ono przeciwdziata¢
wykorzystaniu mobilnosci pienigdza do unikania opodatkowania przez odlicza-
nie odsetek i innych opfat za ustugi finansowe dokonywane na rzecz oséb trzecich
i podmiotéw powigzanych. Rozwigzaniem tego problemu sg zmiany w zakresie
krajowych przepisow podatkowych w obszarze tzw. niedostatecznej kapitalizacji.

W polskich regulacjach podatkowych® istotnym zmianom ulegly przepi-
sy o niedostatecznej kapitalizacji realizujace postulat przeciwdziatania erozji
podstawy opodatkowania przez wydatki odsetkowe. Zwigzane to jest miedzy
innymi z zastagpieniem wartosci trzykrotnosci kapitatu zakltadowego , kapita-
fem wlasnym” (wspolczynnik zadluzenia 1:1), wprowadzeniem koniecznosci
uwzglednienia réwniez pozyczek od udzialowcéw posrednich i podmiotow
powigzanych posrednio przez tego samego udzialowca i wskazaniem nowego
momentu, na ktéry nalezy liczy¢ wskaznik zadtuzenia, tj. ostatniego dnia mie-
sigca poprzedzajacego dzien zaplaty odsetek®.

Dziatanienrs

Celem dzialania nr 5 jest efektywne zwalczanie szkodliwych praktyk podat-
kowych przy uwzglednieniu transparentnosci i tresci ekonomicznej (sub-
stance) transakcji*’. Gtéwnymi problemami, ktore si¢ z tym wigza, sg: brak

kontrolowanych (CFC) - co czeka polskich przedsigbiorcow?, ,,Przeglad Podatkowy” 2014, nr 11,
s. 15-20; B. Kuzniacki, Polskie CFC rules w swietle migdzynarodowego prawa podatkowego. Wy-
brane aspekty wystgpienia ryzyka niezgodnosci CFC rules z umowami o unikaniu podwdjnego
opodatkowania (1), ,,Przeglad Podatkowy” 2015, nr 1, s. 37-48; B. KuZzniacki, Polskie CFC rules
w Swietle miedzynarodowego prawa podatkowego. Zagraniczna i polska praktyka legislacyjna w za-
kresie relacji pomigdzy CFC rules a umowami UPO, ,,Przeglad Podatkowy” 2015, nr 3, s. 44-55;
A. Wieéniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit., s. 22-31.

¥ OECD, Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Other Financial Pay-
ments. Action 4: 2015 Final Report, Paryz 2015, https://doi.org/10.1787/9789264241176-en.

 Miedzy innymi ustawa z 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy o podatku dochodo-
wym od o0séb prawnych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych oraz niekto-
rych innych ustaw, Dz.U. poz. 1328, ze zm.

3 Art. 16 ust. 1 pkt. 60 i 61 u.p.d.p. Zob. S. Krempa, P. Wozniakiewicz, Niedostatecz-
na kapitalizacja - zasady odliczania odsetek do kosztow uzyskania przychodéw od 2015 r.
Metoda podstawowa (1), ,Przeglad Podatkowy” 2014, nr 12, s. 18-24; S. Krempa, P. Woz-
niakiewicz, Niedostateczna kapitalizacja - zasady odliczania odsetek do kosztow uzyskania
przychodéw od 2015 r. Metoda alternatywna oraz przepisy miedzyczasowe (2), ,,Przeglad Po-
datkowy” 2015, nr 1, 5. 21-27; A. Wieséniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po
projekcie BEPS, op. cit., s. 22-31.

2 OECD, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Trans-
parency and Substance. Action 5: 2015 Final Report, Paryz 2015, https://doi.org/10.1787/
9789264241190-en.
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odpowiedniej metodologii w definiowaniu wymogu istotnej aktywnosci dla
oceny systemow preferencyjnych w kontekscie reziméw z liberalnymi przepi-
sami w sferze wlasnosci intelektualnej, niska transparentnos¢ w zakresie ko-
rzystania z preferencji i brak wymiany informacji o interpretacjach podatko-
wych czy porozumieniach mogacych skutkowa¢ unikaniem opodatkowania.

Zaproponowanymi rozwigzaniami sg wytyczne w zakresie kryteriéw oceny
tresci ekonomicznej transakcji (substance). Ponadto przygotowanie ram wspol-
pracy w zakresie obowigzkowej wymiany informacji miedzy administracjami
podatkowymi bez wezwania na temat wydawanych interpretacji podatkowych
(tzw. tax rulings) w zakresie preferencyjnych zasad opodatkowania. Wytycz-
ne zawierajg sformutowanie nowego/zmodyfikowanego wymogu dzialalnosci
o istotnym zakresie w odniesieniu do preferencyjnych zasad stosowanych do
warto$ci niematerialnych i prawnych (patent box regimes)®.

Polski ustawodawca podjal juz liczne dzialania, ktore ukierunkowane sg na
usprawnienie wymiany informacji z innymi panstwami, co wpisuje si¢ w ob-
szar poprawy transparentno$ci. Majac to na uwadze, podpisano 14 uméw o wy-
mianie informacji w sprawach podatkowych, w tym z tzw. rajami podatkowy-
mi: Wyspa Man, Jersey, Guernsey, San Marino, Andora, Gibraltarem, Belize,
Wspolnota Dominiki, Grenada, Wspdlnotg Bahamodw, Liberig, Bermudami,
Brytyjskimi Wyspami Dziewiczymi i Kajmanami*. Jezeli chodzi o przeglad
preferencyjnych reziméw podatkowych, to Minister Finanséw wydatl rozpo-
rzadzenie® aktualizujgce liste tzw. rajow podatkowych, zmniejszajac ich liczbe,
co wigzalo si¢ z wytycznymi OECD w tym zakresie i zawieraniem ww. umow
o wymianie informacji*.

Obowigzek uwzgledniania tresci ekonomicznej (substance over form), cho¢
pojawia sie juz od pewnego czasu w przepisach podatkowych¥, obecnie staje
sie kluczowym elementem nowo wprowadzanych rozwigzan uszczelniajacych
system podatkowy, czego przykladem jest regulacja CFC (art. 24 u.p.d.p.),

# A. Wieéniak-Wisniewska, M. Czerwiniski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit.,
s. 22-31.

 Ministerstwo Finansow, Wykaz uméw o wymianie informacji w sprawach podatko-
wych, http://www.finanse.mf.gov.pl/.

» Rozporzadzenie Ministra Finanséw z 23 kwietnia 2015 r. w sprawie okrelenia kra-
jow i terytoridéw stosujacych szkodliwa konkurencje podatkowa w zakresie podatku docho-
dowego od 0s6b prawnych, Dz.U. poz. 600.

% A. Wiesniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit.,
s.22-31.

7 Na przyktad w tzw. klauzuli beneficial owner w art. 21 u.p.d.p. i zawartych przez Pol-
ske umoéw UPO. Zob. M. Wilk, Klauzula rzeczywistego beneficjenta (beneficial ownership)
po zmianach w Komentarzu do Konwencji Modelowej OECD w sprawie podatku od dochodu
i majgtku z 2014 r., ,Przeglad Podatkowy” 2015, nr 9, s. 49-54.
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klauzula antyabuzywna implementowana w art. 22¢ u.p.d.p. oraz klauzula
przeciwko unikaniu opodatkowania (art. 119a Ordynacji podatkowe;j*®).

Dziatanienr 6

Kolejnym dzialaniem jest zapobieganie naduzyciom w wykorzystaniu udo-
godnien traktatowych®. Gtéwnym problemem z tym zwigzanym jest pozba-
wianie panstw wplywow podatkowych przez podatnikéow zaangazowanych
w tzw. treaty shopping i inne strategie unikania opodatkowania z wykorzysta-
niem umoéw o UPO czerpigcych korzysci traktatowe w sytuacjach, gdy korzysci
te nie powinny by¢ przyznane.

Najwazniejszymi dziataniami w tym zakresie sg zmiany w Modelowej kon-
wencji OECD oraz stworzenie krajowych zasad polityki podatkowej maja-
cych zastosowanie przy zawieraniu umoéw o UPO. W konsekwencji maja one
ograniczy¢ wykorzystanie preferencji traktatowych (w ramach umoéw o UPO)
w nieuprawnionych okolicznosciach przez wprowadzenie klauzuli ogdlnej
(tzw. general anti-avoidance rules, GAAR) do Modelowej konwencji OECD,
wprowadzenia klauzuli ograniczenia korzysci (Limitation of Benefits clause,
LOB) do uméw UPO*.

Poza dziataniami polegajacymi na modyfikowaniu uméw o UPO przez wlg-
czenie do nich regul antyabuzywnych (Principle Purpose Test — PPT, LOP) ko-
nieczne jest rowniez wsparcie odpowiednimi regutami na poziomie krajowym.
Od 1 stycznia 2016 r. wprowadzono do ustawy o zmianie ustawy o podatku do-
chodowym od o0s6b fizycznych*! szczegolng klauzule zapobiegajaca unikaniu
opodatkowania (tzw. specific anti-avoidance rules, SAAR). Klauzula wylacza
prawo do zwolnienia z opodatkowania dywidend w sytuacji, gdy ich wyptata
wynika z zawarcia umowy lub dokonania innej czynnos$ci prawnej, lub wielu
powiazanych czynno$ci prawnych, ktérych gléwnym lub jedynym z gtéwnych
celow bylo uzyskanie zwolnienia od podatku dochodowego, a czynnosci te
nie majg rzeczywistego charakteru, tzn. nie s3 dokonywane z uzasadnionych
przyczyn ekonomicznych®”. Wprowadzenie klauzuli SAAR - bedacej imple-

3% Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. ustawa — Ordynacja podatkowa, t.j. Dz.U. 2015, poz. 613,
ze zm.

¥ OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances.
Action 6: 2015 Final Report, Paryz 2015, https://doi.org/10.1787/9789264241695-en.

0 A. Wie$niak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit., s. 22—
31; A. Olesiniska, Klauzula ogolna zapobiegajgca unikaniu opodatkowania, Torun 2016, s. 67-78.

4 Ustawa z 9 pazdziernika 2015 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych oraz niektorych innych
ustaw, Dz.U. poz. 1932.

2 Art. 22¢ u.p.d.p. Sposéb implementacji klauzuli spotkat si¢ jednak z krytyka w dok-
trynie. Zob. F. Majdowski, Implementacja klauzuli antyhybrydowej oraz tzw. maltej klauzuli
antyabuzywnej do ustawy o podatku dochodowym od o0séb prawnych na skutek ,uszczelnie-
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mentacjg do wewnatrzkrajowego porzadku prawnego dyrektywy Rady (UE)
2015/121 z 27 stycznia 2015 r. zmieniajacej dyrektywe 2011/96/UE w sprawie
wspolnego systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku spo-
tek dominujacych i spélek zaleznych réznych panstw cztonkowskich® (tzw.
dyrektywy Parent-Subsidiary) — stuzy zaréwno przeciwdziataniu naduzyciom
swobdd unijnych, jak i uprawnien traktatowych*.

Istotng regulacja wprowadzong przez polskiego ustawodawce jest klauzula
przeciwko unikaniu opodatkowania (art. 119a Ordynacji podatkowej). W dniu
15 lipca 2016 r. do ustawy — Ordynacja podatkowa® wprowadzony zostal dziat
IIIA, inkorporujacy w polskim systemie prawa podatkowego konstrukeje klau-
zuli o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania. Istota konstrukgcji klauzuli
o przeciwdziataniu unikaniu opodatkowania stat sie art. 119a, zgodnie z ktérym
czynnos$¢ dokonana przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej,
sprzecznej w danych okolicznoéciach z przedmiotem i celem przepisu ustawy
podatkowej, nie skutkuje osiggnieciem korzysci podatkowej, jezeli sposob dzia-
tania podatnika byl sztuczny. Oznacza to, ze zakwestionowane na gruncie prawa
podatkowego czynnosci pozostaja wazne i skuteczne w sferze prawa cywilnego,
lecz ich skutki podatkowe zostajg okreslone inaczej niz wynikatoby to z tresci sto-
sunku prawnego, ktory zostal oceniony przez organy podatkowe jako sztuczny*.

Charakter takiej klauzuli wpisuje si¢ w catos¢ dziatan podejmowanych
w toku prac w obrebie BEPS i moze wspiera¢ podobng klauzule w umowach
0 UPO proponowang w dzialaniu 6 (zwlaszcza w razie obchodzenia prawa kra-
jowego z wykorzystaniem uprawnien traktatowych).

Abstrahujac od powyzszych konstrukeji w zakresie przepiséw krajowych
zmienianych przez ustawodawce w ostatnich latach, Polska jest zaangazowana
w liczne dzialania na arenie miedzynarodowej. Przejawia si¢ to w aktywnym
dazeniu do zawierania protokotéw zmieniajacych umowy o UPO lub nowych
umoéw, w szczegolnosci z nastepujacymi modyfikacjami:

o usuniecie klauzul tax sparing umozliwiajacych fikcyjne zaliczenie po-

datku?,

nia” dyrektywy o spétkach matkach i spétkach corkach, ,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 2,
s. 35-42; K. Gil, Komentarz do art. 22c [w:] Podatek dochodowy od 0s6b prawnych. Komen-
tarz, red. K. Gil, A. Obonska, A. Waclawczyk, A. Walter, 2016, Legalis.

# Dz.Urz. UE L 21 z 28 stycznia 2015 ., . 1.

“ A. Wieéniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit.,
s. 22-31.

* Klauzula wprowadzona zostala ustawg z 13 maja 2016 r. 0 zmianie ustawy — Ordyna-
cja podatkowa oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. poz. 846.

6 Szerzej zob. D. Gajewski (red.), J. Gluminska-Pawlic, M. Golecki, A. Werner, Klauzu-
la przeciwko unikaniu opodatkowania, Warszawa 2018.

¥ Miedzy innymi skreslenie art. 24 ust. 3 umowy o UPO z Cyprem; brak klauzuli
w art. 21 nowej umowy o UPO z Czechami; zmieniony art. 24 umowy o UPO z Indiami;
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o wprowadzenie opodatkowania dochodéw dyrektorow wylacznie w pan-
stwie ich rezydencji podatkowe;j*.

OECD w ramach przedstawionych dziatan (nr 6) zasygnalizowalo ko-
nieczno$¢ wprowadzenia kilku instrumentdéw prawnych przeciwdziatajacych
przyznawaniu korzysci podatkowych w niewlasciwych okolicznosciach. Takim
istotnym instrumentem jest tzw. klauzula gléwnego celu (Principle Purpose
Test, PPT), ktora stanowi reakcje na naduzycia traktatowe (treaty abuse)®. Pol-
ska zdecydowata si¢ formalnie na implementacje klauzuli PPT na podstawie
art. 7 ust. 1 Konwencji wielostronnej implementujacej $rodki traktatowego
prawa podatkowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatko-
wania i przenoszenia zysku®, nie wykluczajac jednak wprowadzenia w drodze
bilateralnych negocjacji rozszerzonych wariantow tzw. klauzuli ograniczenia
korzy$ci LOB*".

Klauzula PPT, w odréznieniu od ogdlnych klauzul przeciwko unikaniu
opodatkowania funkcjonujacych w panstwach OECD (w tym w Polsce), nie
odwotluje sie do kryterium sztucznosci celem zidentyfikowania nieakceptowal-
nej struktury/transakcji’>.

Klauzula PPT pozostawia rowniez otwartg kwestie skutkow, do ktdrych
prowadzi¢ ma jej zastosowanie. Stanowi ona expressis verbis o nieprzyzna-

zmieniony art. 24 umowy o UPO z Luksemburgiem; brak klauzuli w art. 23 nowej umowy
0 UPO z Malezjg; skredlenie art. 23 ust. 3 w umowie o UPO z Malta; brak klauzuli w art. 22
nowej umowy o UPO ze Stowacja; zmieniony art. 24 ust. 1 umowy o UPO ze Zjednoczony-
mi Emiratami Arabskimi. Zob. Ministerstwo Finanséw, Wykaz uméw o wymianie informacji
w sprawach podatkowych, http://www.finanse.mf.gov.pl.

% Miedzy innymi art. 16 umowy o UPO z Cyprem; art. 19 umowy o UPO ze Zjedno-
czonymi Emiratami Arabskimi; art. 15 umowy o UPO z Bosnia i Hercegowing. Zob. Mini-
sterstwo Finansow, Wykaz umow o wymianie informacji w sprawach podatkowych, http://
www.finanse.mf.gov.pl.

¥ Dokonane w formie bezpoéredniego naduzycia przepiséw danej umowy, gdy osoba
stara si¢ obej$¢ ograniczenia przewidziane przez taka umowe, przykladowo przez zastoso-
wanie struktury conduit.

% Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base
Erosion and Profit Shifting, podpisana w Paryzu 7 czerwca 2017 r. (zwana Konwencja MLI),
http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-imlement-tax-treaty-related-
-measures-to-prevent-beps.htm.

! E. Majdowski, Principle Purpose Test — nowa klauzula antyabuzywna do zwalczania
naduzycia uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Niewygodne (i zapomniane) pyta-
nia, ,Monitor Podatkowy” 2017, nr 11, s. 25-31.

52 A. Dourado, Aggressive tax planning in EU law and in the light of BEPS: The EC Re-
commendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 6, Intertax No. 1, 2015,
s. 56; D. Weber, The reasonableness test of the Principal Purpose Test rule in OECD BEPS
Action 6 (tax treaty abuse) versus the EU principle of legal certainty and the EU abuse of law
case law, ,Erasmus Law Review” 2017, No. 1, s. 57, https://doi.org/10.5553/elr.000081.
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niu korzysci traktatowej, nie okreslajac wszakze, czy oznacza to, Ze panstwo
przyznajace takg korzy$¢ powinno dokonac¢ rekonstrukcji struktury/transakeji
zgodnie z jej rzeczywistym przebiegiem i w konsekwencji zastosowac wlasci-
wy przepis dystrybucyjny umowy podatkowej®. Trudno wiec jednoznacznie
stwierdzi¢, czy klauzula PPT ma w tym zakresie charakter stricte penalizuja-
cy, czy tez powinna by¢ odczytywana wlasnie jako norma korygujaca®, ktora
nakazuje panstwu stronie umowy zastosowanie wtasciwego przepisu umowy
podatkowej>.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze klauzula PPT moze funkcjonowac
réwnolegle do innych, bardziej specyficznych klauzul antyabuzywnych, jak np.
klauzula LOB czy tez klauzula rzeczywistego beneficjenta badz klauzula nieru-
chomosciowa. Bezposrednio potwierdza to Komentarz do PPT, ktéry dopusz-
cza réwnolegte stosowanie klauzuli PPT oraz klauzuli LOB*.

Dziatanienr7

Waznym dzialaniem jest zapobieganie sztucznemu unikaniu statusu zakltadu
(Permanent Establishment)>. W szczegolnosci istotnym problemem jest uni-
kanie przez podatnikéw statusu zakladu przez korzystanie z umoéw agencyj-
nych i wykorzystanie wyjatkéw od definicji zaktadu, np. sztuczna fragmentacja
dziatalnosci.

Dziataniem w tym zakresie powinna by¢ zmiana art. 5 Modelowej konwen-
cji OECD, ktéry pozwala w sposdb zbyt szeroki wylaczy¢ powstanie statego za-
ktadu przez wykorzystanie réznych instrumentdw i dzialan (np. wykorzystanie
tzw. umow agencyjnych, zwolnien przewidzianych dla okreslonych rodzajow
dzialalno$ci pomocniczej czy tez dzielenie kontraktéw na wiele mniejszych).
Tak wiec charakter zmian powinien sprowadza¢ si¢ do ich implementacji do
Modelowej konwencji OECD oraz zawartych uméw o UPO®*,

W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na kwestie dotyczacg unika-
nia powstania stalego zakladu przez umowy agencyjne i podobne rozwigzania

3 C. Taboada, OECD Base Erosion and Profit Shifting Action 6: The General Anti-Abuse
Rule, ,,Bulletin for International Taxation” 2015, No. 10, s. 606.

* F, Majdowski, Principle Purpose Test, op. cit., s. 25-31.

* M. Lang, BEPS Action 6: introducing an antiabuse rule in tax treaties, ,Tax Notes
International” 2014, No 74, s. 661.

% Komentarz do PPT z Raportu BEPS nr 6, pkt 3-4; polemicznie: A. Baez Moreno, GA-
ARs and Treaties: from the Guiding Principle to the Principal Purpose Test. What have we
gained from BEPS Action 67, Intertax No. 6-7, 2017, s. 434, ktéry proponuje, by klauzule
PPT stosowaé do przypadkow rule shopping, podczas gdy klauzule LOB do przypadkow
treaty shopping.

7 OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status.
Action 7: 2015 Final Report, Paryz 2015, https://doi.org/10.1787/9789264241220-en.

% A. Wiesniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit.,
s.22-31.
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(art. 12). Na szczegolng uwage zastuguja umowy agencyjne (commissionaire
arrangements) jako najczesciej stosowanej strategii stuzacej sztucznemu unika-
niu statusu statego zakladu, co wynika gtownie z waskiej definicji tzw. przed-
stawiciela zaleznego zawartej w art. 5 ust. 5 Modelowej konwencji OECD®.
Gléwng zmiang definicji przedstawiciela zaleznego jest objecie zakresem re-
gulacji takze takich stanow faktycznych, w ktorych przedstawiciel wprawdzie
nie zawiera uméw w imieniu podatnika, lecz petni wiodaca role w procesie ich
negocjowania, nawet gdy nastepnie sg one zawierane bezposrednio przez tego
podatnika. Ponadto, umowy nie muszg by¢ zawarte w imieniu podatnika, wy-
starczy, ze dotyczg one dobr stanowiacych jego wlasnos¢ lub ustug przez tego
podatnika $§wiadczonych®.

Kolejnym istotnym obszarem w zakresie tych dziatan jest zmiana stosowania
regulacji art. 5 ust. 4 Modelowej konwencji OECD przez migdzy innymi zmiane
katalogu wytaczen zawartych w tym przepisie, szczegolnie w zakresie pkt a-d®'.
Wrynika to z przekonania, ze jedynie dziatalno$¢ nieodgrywajaca istotnej roli
w funkcjonowaniu danego przedsiebiorstwa (w ramach okreslonego modelu
biznesowego) powinna by¢ kwalifikowana jako tzw. czynnoséci o charakterze
przygotowawczym albo pomocniczym. W innym wypadku, nawet gdy dana
placowka stuzy jedynie wydawaniu towaréw nabywcom, jezeli jej charakter
w kontekscie funkcjonowania calego przedsiebiorstwa jest istotny, nie powinna
korzystac z wyltaczenia przewidzianego przez art. 5 ust. 4 Modelowej konwencji
OECD. Podobnie wylaczenie z art. 5 ust. 4 Modelowej konwencji OECD nie
powinno mie¢ zastosowania do sytuacji, kiedy podatnik (lub podmiot blisko
z nim powigzany®*) posiada kilka placéwek, ktorych dzialalnos¢ rozpatrywana
acznie nie mogtaby by¢ uznana za pomocniczg lub przygotowawcza. Zmia-
na ta ma znaczenie zasadnicze, gdyz wylacza mozliwo$¢ dzielenia dziatalnosci
prowadzonych przez state placoéwki w danym panstwie nie tylko przez jednego
podatnika, ale takze w grupie podmiotéw ze soba powigzanych®.

% Zob. zalecenie Komisji (UE) 2016/136 z 28 stycznia 2016 r. w sprawie wdrazania
srodkow przeciwdziatajacych naduzyciom postanowien konwencji podatkowych, Dz.Urz.
UE L z 2 lutego 2016 r.

% M. Leconte, M. Rainczuk, Konwencja Wielostronna (BEPS dziatanie nr 15), op. cit.,
s. 19-20.

' Punkty te dotycza w szczegdlnosci placowek stuzacych skltadowaniu, dostarczaniu
lub zakupowi dobr, przetwarzaniu ich przez inne przedsigbiorstwo oraz zbieraniu informa-
¢ji dla przedsigbiorstwa.

2 Podmiot blisko powiazany zostal zdefiniowany w art. 15 Konwencji wielostronne;j.
Definicja ta ma zastosowanie do instytucji pojawiajacych si¢ w art. 12, 13 i 14 Konwencji.
Zasadniczo powigzanie w rozumieniu art. 15 zachodzi¢ bedzie, gdy dany podmiot posiada
(posrednio lub bezpo$rednio) co najmniej 50% gloséw/wartoéci udzialéw w drugim pod-
miocie lub podmiot trzeci posiada taki udzial w obu podmiotach.

¢ M. Leconte, M. Rainczuk, Konwencja Wielostronna (BEPS dziatanie nr 15), op. cit.,
s. 19-20.
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Kolejnym istotnym dzialaniem jest dzielenie kontraktéw na kontrakty
mniejsze (w zakresie czasu ich realizacji), co zostalo uznane za metode uni-
kania powstania zaktadu w formie tzw. placu budowy. Art. 5 ust. 3 Modelowej
konwencji OECD wprowadza bowiem okres 12 miesiecy, ktorego przekro-
czenie jest niezbedne do uznania, Ze stata placowka w postaci placu budowy
stanowi dla podatnika zaklad. Modelowa konwencja wprowadza modyfikacje,
zgodnie z ktdrg czas trwania czynnosci wykonywanych na jednej budowie
przez podatnika lub tez podmioty blisko powigzane podlega sumowaniu®.

Rozwigzania zawarte w czesci dotyczacej sztucznego unikania statusu state-
go zakladu nie zostaty uznane za konieczne dla osiggni¢cia minimalnego stan-
dardu, dlatego panstwa strony maja mozliwos¢ rezygnacji z ich wprowadzania.

Dziatanienr 8

Istotnym dziataniem jest zapewnienie, by ceny transferowe odpowiadaly war-
tosci aktywow niematerialnych®. Jest to wazne ze wzgledu na fakt, ze wyko-
rzystywane sg ceny transferowe dla transakcji dotyczacych wartosci niemate-
rialnych do niewtasciwej alokacji zyskéw generowanych przez cenne wartosci
niematerialne w celu unikania opodatkowania.

Za kluczowe nalezy uzna¢ zmiany w rozporzadzeniu Ministra Finansow
w sprawie sposobu i trybu okreslania dochodéw oséb prawnych w drodze
oszacowania oraz sposobu i trybu eliminowania podwojnego opodatkowania
0s6b prawnych w przypadku korekty zyskéw podmiotéw powigzanych (t.j.
Dz.U. 2014, poz. 1186), tak by braly pod uwage wytyczne OECD. Dlatego sta-
fa si¢ konieczna pelna modyfikacja tego rozporzadzenia w zakresie transakcji
angazujacych dobra niematerialne odnosnie do alokacji zyskow z wartosci nie-
materialnej®.

Dziatanienr g

Dziewigte dzialanie ma na celu zapewnienia zgodnosci cen transferowych
z kreowaniem wartosci ryzyka kapitalu®. Ma to przeciwdziataé wykorzysty-
waniu cen transferowych przy umownej alokacji ryzyk i zyskow niezgodnej
z dziatalnoscig faktycznie wykonywanga.

Nalezy pamieta¢, ze modyfikacja rozporzadzenia konieczna bedzie co do
umowne;j alokacji ryzyk. Dotyczy to rowniez zyskow wynikajacych z tych ry-
zyk, ktére powinny korespondowac z dzialalnoscia rzeczywiscie prowadzona,

& Ibidem.

¢ QECD, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation. Action 8-10: 2015
Final Report, Paryz 2015, https://doi.org/10.1787/9789264241244-en.

5 A. Wieéniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit.,
s. 22-31.

¢ QECD, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation. Action 8-10: 2015
Final Report, op. cit.
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a poziom zwrotu z kapitalu zaangazowanego przez czlonka grupy powinien
korespondowac¢ z poziomem aktywnosci podjetej przez spotke angazujaca ka-
pital.

Dziatanie nr 10—-11

Dziesigte dziatanie to zapewnienie zgodnosci cen transferowych z kreowa-
niem warto$ci innych transakcji obarczonych wysokim ryzykiem®. Ma to
przeciwdziata¢ wykorzystywaniu cen transferowych jako mozliwosci przeno-
szenia na podmioty powigzane kosztéw transakeji, ktére - z punktu widzenia
podmiotdw niepowigzanych — nie sg racjonalne biznesowo (np. obcigzenie
z tytulu tzw. managament fees czy tzw. head office expenses).

Jedenaste dziatanie dotyczy ustanowienia metodologii zbierania oraz ana-
lizowania danych dotyczacych zjawiska zmniejszania podstawy opodatko-
wania i transferu zyskow®. Ma na celu zapobiega¢ brakom w zakresie tech-
niki/mechanizméw pozwalajacych na zidentyfikowanie/powigzanie alokacji
zyskow miedzy poszczegdlnymi jurysdykcjami a faktycznymi dziataniami po-
wodujgcymi powstanie wartosci dodanej podlegajacej opodatkowaniu™.

Dzialania te majg sprzyjac stworzeniu przepisow wewnatrzkrajowych w za-
kresie nalozenia obowigzku ujawniania agresywnych strategii planowania po-
datkowego przez podatnikdw.

W dzialania dotyczace zbierania i wymiany danych” wpisuje sie rowniez
wprowadzanie do nowo zawieranych i modyfikowanych uméw o UPO pelne;j
klauzuli wymiany informacji, w tym informacji bankowe;j”?, poszerzania zakre-
su terytorialnego Konwencji o wzajemnej pomocy administracyjnej w sprawach
podatkowych z 25 stycznia 1988 r. wraz z Protokolem zmieniajgcym Konwen-
cje o wzajemnej pomocy administracyjnej w sprawach podatkowych z 27 maja
2010 r.”?, implementacja dyrektywy Rady 2011/16/UE z 15 lutego 2011 r.
w sprawie wspolpracy administracyjnej w dziedzinie opodatkowania i uchyla-
jacej dyrektywe 77/799/EWG”™, prowadzenie prac nad implementacjg dyrekty-

& Ibidem.

% OECD, Measuring and Monitoring BEPS. Action 11: 2015 Final Report, Paryz 2015,
https://doi.org/10.1787/9789264241343-en.

70 A. Wie$niak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit.,
s.22-31.

7t E. Majdowski, R. Wielgérski, Nowy tad swiatowy w zakresie wymiany informacji po-
datkowych?, ,,Przeglad Podatkowy” 2014, nr 8, s. 32-39.

72 Miedzy innymi art. 26 umowy o UPO z Malta; art. 24 umowy o UPO z Czechami;
art. 26 umowy o UPO z Islandig; art. 27 umowy o UPO z Luksemburgiem; art. 27 umowy
o UPO z Cyprem; art. 26 umowy o UPO z Malezjg; art. 27 umowy o UPO ze Slowacja;
art. 27 umowy o UPO z Indiami. Zob. Ministerstwo Finanséw, Wykaz umow o wymianie
informacji w sprawach podatkowych, http://www.finanse.mf.gov.pl.

7 Dz.U. 1998, nr 141, poz. 913, ze zm.

7 Dz.Urz. UEL 64 z 11 marca 2011 1., s. 1, ze zm.
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wy Rady 2014/107/UE z 9 grudnia 2014 r. zmieniajgcej dyrektywe 2011/16/UE
w zakresie obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opo-
datkowania” i dyrektywy Rady (UE) 2015/2376 z 8 grudnia 2015 r. zmieniaja-
cej dyrektywe 2011/16/UE w zakresie obowigzkowej automatycznej wymiany
informacji w dziedzinie opodatkowania’, wdrazanie ustawodawstwa FATCA”,
wprowadzenie procedury Common Reporting Standard (CRS)”.

Dziatanie nr 12-13

Kolejne dziatanie ma na celu wprowadzenie wymogu ujawniania przez po-
datnikow stosowanych agresywnych strategii podatkowych”. Problemem sa
braki uregulowan krajowych obligujacych podatnikéw do ujawniania stoso-
wanych przez nich (agresywnych) strategii podatkowych. W konsekwencji,
niemozno$¢ zidentyfikowania przez wladze podatkowe sytuacji, ktére poten-
cjalnie moga mie¢ zwigzek z przenoszeniem zyskéw miedzy jurysdykcjami
réznych panstw.

Majac te kwestie na uwadze, rekomendowane jest stworzenie przepiséw
krajowych w zakresie natozenia obowiazku ujawniania agresywnych strategii
planowania podatkowego przez podatnikéw. Polska nie zdecydowala si¢ dotad
na wprowadzenie mechanizmu obowigzkowego ujawniania przez podatnikéw
strategii podatkowych. Jednak nalezy zauwazy¢, ze w te tendencje wpisuja sie
komunikaty publikowane przez Ministerstwo Finanséw zachecajace podmio-
ty powiazane, stosujace optymalizacje podatkows, do dobrowolnej korekty
deklaracji podatkowej za lata ubiegle w trybie art. 81 Ordynacji podatkowej
w zamian za zmniejszenie odsetek i zapowiadajace skoncentrowanie kontroli
na takich podmiotach w latach 2016-2017%.

7 Dz.Urz. UE L 359 z 16 grudnia 2014 r,, s. 1.

¢ Dz.Urz. UE L 332 z 18 grudnia 20151, s. 1.

77 Ustawa z 9 pazdziernika 2015 r. o wykonywaniu umowy miedzy Rzadem Rzeczy-
pospolitej Polskiej a Rzadem Standéw Zjednoczonych Ameryki w sprawie poprawy wy-
pelniania migedzynarodowych obowiazkéw podatkowych oraz wdrozenia ustawodawstwa
FATCA, Dz.U. poz. 1712.

78 Polska zobowigzala si¢ do tego w deklaracji podpisanej 29 pazdziernika 2014 r.
w Berlinie. Zob. Multilateral Competent Authority Agreement on Automatic Exchange of Fi-
nancial Account Information, http://www.oecd.org/tax/transparency/technical-assistance/
aeoi/whatisthemultilateralcompetentauthorityagreementhtm. A. Wie$niak-Wisniewska,
M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit., s. 22-31.

7 OECD, Mandatory Disclosure Rules. Action 12: 2015 Final Report, Paryz 2015, https://
doi.org/10.1787/9789264241442-en.

80 Zob. np. komunikat z 21 pazdziernika 2015 r., Ceny transferowe — zamierzenia Mi-
nisterstwa Finanséw na rok 2016 oraz komunikat z 5 lutego 2016 r., Ceny transferowe — do-
tychczasowe dziatania i zamiary MF, http://www.mf.gov.pl/ministerstwo-finansow/wiado-
mosci/komunikaty. A. Wie$niak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie
BEPS, op. cit., s. 22-31.
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Trzynaste dzialanie ma na celu powtorne zdefiniowanie dokumentacji
cen transferowych®'. Informacje, jakie mozna uzyska¢ z przeanalizowania do-
kumentacji cen transferowych, nie s wystarczajace w obszarach zwigzanych
z uzyskaniem pelnego obrazu funkcjonowania grupy podmiotéw powigza-
nych, w tym miejsc prowadzenia dziatalno$ci, rodzaju realizowanych transak-
cji, jak réwniez miejsc faktycznie wykazywanego dochodu do opodatkowania.

Istotnymi zmianami w tym zakresie bedzie zasada trdjstopniowego podej-
$cia do dokumentacji obejmujacej przygotowanie tzw. local file, master file oraz
Coutry-by-Coutry Reporting (CbCR) #.

Z dniem 1 stycznia 2015 r. ustawg nowelizujacg z 29 sierpnia 2014 r. zmie-
niono przepisy dotyczace dokumentacji podatkowej i szacowania dochodéw
w zakresie rozliczen wynikajacych z zawarcia sp6tki osobowej albo zawarcia
umowy (handlowej, gospodarczej) przez wspdlnika spotki osobowej ze spotka
osobowa, przesadzajac obowigzek w tym zakresie®.

Ponadto od 1 stycznia 2017 r. weszly w zycie regulacje® dotyczace obo-
wigzku przygotowywania trojstopniowej dokumentacji podatkowej w zakresie
transakeji z podmiotami powigzanymi. Pierwszym elementem dokumentacji
jest dokument lokalny (local file), zawierajacy informacje dotyczace transakeji
z podmiotami powigzanymi i uzasadniajacy rynkowos¢ przyjetych warunkdow
(art. 9a ust. 2b pkt. 1 i pkt 3-5 u.p.d.p.). Drugi element to dokument grupo-
wy (master file) przygotowywany na poziomie calej grupy kapitatowej (art. 9a
ust. 2d u.p.d.p.)¥. Trzecia cz¢s¢ stanowi obowigzek raportowania okreslonych
informacji (CbCR) dla najwiekszych grup/podatnikéw (art. 27 ust. 6 u.p.d.p.).
Ponadto podatnicy zobowigzani sg do skladania urzedom skarbowym o$wiad-
czenia o sporzadzeniu kompletnej dokumentacji cen transferowych do dnia
uplywu terminu zlozenia zeznania podatkowego za dany rok (art. 9a ust. 7
u.p.d.p.). Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze w zakresie cen transferowych
doszto do podwyzszenia progu powigzan kapitatowych (z 5% do 25%), (art. 11
ust. 5a w.p.d.p.).

Nalezy zwroci¢ uwage, ze 27 stycznia 2016 r. Polska i 30 innych panstw
podpisaly wielostronne porozumienie w sprawie automatycznej wymiany in-

81 OECD, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting. Action
13: 2015 Final Report, Paryz 2015, https://doi.org/10.1787/9789264241480-en.

2 A. Wieéniak-Wisniewska, M. Czerwiniski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit.,
s. 22-31.

8 J. Sekita, Spétki osobowe a przepisy o cenach transferowych. Stan prawny przed i po
1 stycznia 2015 r., ,Przeglad Podatkowy” 2015, nr 2, s. 27-32.

8 Ustawa z 9 pazdziernika 2015 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od o0séb prawnych oraz niektorych innych
ustaw, Dz.U. poz. 1932.

% A. Wiesniak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit.,
s.22-31.
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formacji na temat wielonarodowych grup kapitalowych zawartych w formu-
larzach dotyczacych raportowania wedlug panstw (CbCR)%, zatem polskie
organy podatkowe uzyskaly dostep do wrazliwych informacji na temat grup
kapitalowych sktadajacych formularz w ktorymkolwiek z panstw sygnatariu-

szy¥.

Dziatanie nr 14—15

Czternastym dzialaniem jest usprawnienie mechanizmoéow rozwigzywania
sporow miedzynarodowych®. Problemem sg istniejace braki w zakresie roz-
wigzan/uregulowan usuwajacych przeszkody, ktore utrudniajg panstwom roz-
wigzywanie sporéw w ramach procedury wzajemnego porozumiewania si¢
(Mutual Agreement Procedure, MAP), wlaczajac przypadki braku przepisow
arbitrazowych w wielu umowach o UPO badz tez sytuacje, gdy dostep do MAP
i arbitrazu moze by¢ powaznie ograniczony®.

Dzialania te sg wdrazane przez Konwencje wielostronng, ktéra odnosi sie
wprost do procedur rozwigzywania sporéw powstatych w ramach stosowania
umoéw o UPO. Artykuly 16 i 17 Konwencji wielostronnej maja na celu wpro-
wadzenie do obowigzujgcych umoéw odpowiednio art. 25 1 9 ust. 2 Modelowej
konwencji OECD, a zatem procedury wzajemnego porozumiewania si¢ oraz
korekty zyskow przedsiebiorstwa powigzanego (corresponding adjustment)®,
w przypadku gdy zawarta umowa postanowien tych nie przewiduje.

Jezeli chodzi o art. 18-26 Konwencji wielostronnej, to wprowadzaja one
nowg instytucje arbitrazu, przy czym konstrukeja ta bedzie miata zastosowa-
nie jedynie do panstw, ktore je wybiorg i dokonajg notyfikacji. Wedtug tych
regulacji podatnik bedzie uprawniony do Zadania rozstrzygniecia swojej spra-
wy wynikajgcej ze stosowania umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania
przez dwa panstwa przez wybranych arbitréow, pod warunkiem Ze procedu-
ra wzajemnego porozumiewania si¢ nie pozwolila na rozstrzygniecie sprawy
w ciggu 2 lat”".

8 Multilateral Competent Authority Agreement on the Exchange of Country-by-Country
Reports, http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/cbc-mcaa.pdf.

¥ A. Wie$niak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit.,
s. 22-31.

% OECD, Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective. Action 14: 2015 Final
Report, Paryz 2015, https://doi.org/10.1787/9789264241633-en.

% A. Wie$niak-Wisniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op. cit.,
s. 22-31.

% M. Zasiewska, A. Oktawiec, J. Chorazka, Umowy o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania. Komentarz, Warszawa 2011, s. 182.

8 M. Leconte, M. Rainczuk, Konwencja Wielostronna (BEPS dziatanie nr 15), op. cit.,
s. 19-20; A. Wieéniak-Wigniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS, op.
cit., 8. 22-31.
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Pietnaste dzialanie rekomenduje stworzenie wielostronnej umowy umoz-
liwiajacej wprowadzenie Planu dziatan BEPS oraz modyfikacji istniejacych
umoéw o UPO®. Zmiany wprowadzone w efekcie Planu dzialann BEPS wymaga-
ja — dla zapewnienia skutecznosci oraz ograniczenia BEPS - sprawnej implemen-
tacji za posrednictwem wielostronnego instrumentu (wielostronnej umowy).

Podsumowanie

Analizujac zaprezentowane przez OECD dziatania BEPS, nalezy stwierdzi¢, ze
majg one istotny wplyw na zmiane regulacji podatkowych, zaréwno w wymia-
rze miedzynarodowym, jak i wewnatrzkrajowym.

Niewatpliwie nalezy uzna¢, iz Konwencja wielostronna jest waznym aktem
prawnym, ktéry moze przynies¢ wiele pozytywnych skutkéw dla panstw OECD
i G-20 przy rozwigzywaniu kwestii podniesionych w poszczegoélnych raportach
BEPS. Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze przy tak duzej liczbie uméw o unika-
niu podwdjnego opodatkowania, ktére w znacznej mierze ksztaltuja strukture
opodatkowania dochodow uzyskiwanych przez podmioty dzialajgce transgra-
nicznie, wielostronna umowa migdzynarodowa jest optymalnym rozwigza-
niem, ktére pozwala na dokonanie koniecznych zmian. Postulowanie zmian
wyrazonych w opracowywanych przez OECD raportach nie bedzie skutkowa-
fo realnymi zmianami, ktére w konsekwencji prowadzityby do zmniejszenia
zjawiska unikania opodatkowania.

Wydaje sig, ze istotnym zagrozeniem dla Konwencji moze by¢ jej ratyfikacja
przez poszczegélne panistwa. Moze bowiem okazac sig, iz Konwencja nie osiag-
nie przewidywanego skutku. Wynika¢ to moze zaréwno z rezygnacji przez
wiele panstw z rozwigzan, ktére nie zostaly przewidziane jako standard mini-
malny (miedzy innymi te, ktére dotycza unikania powstania statego zakladu),
jak i wyboru réznych (odmiennych) sposobow przez poszczegdlne panstwa
strony, co utrudni mozliwos¢ ich implementowania do juz zawartych umoéw
o unikaniu podwdjnego opodatkowania.

Na uznanie zastuguje determinacja panstw OECD, ktdra przejawia sie
w pracach nad BEPS, zmierzajacych do zmian miedzynarodowego prawa po-
datkowego. Tendencje te mozna rowniez dostrzec w przyjetej dyrektywie Rady
(UE)* ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciwdziatanie praktykom
unikania opodatkowania, ktére majg bezposredni wplyw na funkcjonowanie
rynku wewnetrznego.

Niewatpliwie kluczowa konstrukcja dla miedzynarodowego opodatkowa-
nia dochoddéw i zyskdw osiaganych przez przedsigbiorstwa miedzynarodowe

%2 OECD, Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties.
Action 15: 2015 Final Report, Paryz 2015, https://doi.org/10.1787/9789264241688-en.
% Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z 12 lipca 2016 1.
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jest wprowadzona do umoéw podatkowych klauzula PPT. Jednak istotng sta-
boscig klauzuli PPT moga okazac si¢ zarzuty jej niezgodnosci z prawem unij-
nym. Wydaje sie, ze rozwigzaniem tej kwestii byloby usankcjonowanie takiej
klauzuli w formie wtérnego aktu prawnego (dyrektywy), co nastgpito w przy-
padku innych prac OECD w ramach projektu BEPS poprzez przyjecie dyrekty-
wy przeciwko unikaniu opodatkowania.

W innym wypadku panstwa cztonkowskie, dzialajac bez ,kontrolowanej
koordynacji’, wprowadzajac klauzule PPT w wersji niezmodyfikowanej, beda
narazone na ryzyko przegrania ewentualnego sporu przed Trybunatem Spra-
wiedliwo$ci UE. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze linia orzecznicza TSUE nie jest
w pelni uksztaltowana, co powoduje, ze nie mozna z catkowita pewnoscia wy-
kluczy¢ nawet sytuacji, gdy w przysztosci TSUE zaakceptuje nowe nadrzed-
ne uzasadnienie interesu publicznego (overriding reason in the public interest)
w formie narzedzi antyabuzywnych, wypracowanych i uzgodnionych na arenie
miedzynarodowej wspolpracy, jakim jest projekt OECD BEPS.

Ponadto, analizujagc wdrozenie wszystkich dzialan BEPS, nalezy skon-
statowac, ze bedzie to zasadnicza zmiana miedzynarodowego prawa podat-
kowego polaryzujacego na poszczegélne ustawodawstwa wewnatrzkrajowe
panstw czlonkowskich. Oczywiscie proces wdrazania bedzie niewatpliwie
trwal, a intensywnos$¢ jego wdrazania w poszczegdlnych panstwach czton-
kowskich bedzie zréznicowana. Jednak juz na tym etapie mozna stwierdzic,
ze dokonywane zmiany w panstwach OECD (w tym Polsce) w istotny spo-
sob beda sie przyczynialy do przeciwdziatania miedzynarodowemu unikaniu
opodatkowania.
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