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KLAUZULE OGRANICZAJACE KORZYSCI WYNIKAJACE
Z BILATERALNYCH UMOW PODATKOWYCH
W POLSKIE] PRAKTYCE TRAKTATOWE]

1. UWAGI WPROWADZAJACE

W pazdzierniku 2015 r. OECD/G20 opublikowaty Raport Koncowy
dotyczacy wdrozenia wytycznych nr 6 planu przeciwdziatania zjawisku
erozji podstawy opodatkowania oraz przerzucania zyskow (dalej: Raport
Koncowy OECD/G20)'. Zawiera on propozycje zmiany KM OECD i Ko-
mentarza do KM OECD, w tym proponowany art. X ,,Prawo do korzysci’,
ktérych celem jest ograniczenie zjawiska nabywania korzysci przewidzia-
nych w bilateralnej umowie podatkowej przez podmioty do tego nie-
uprawnione (treaty shopping) oraz zapobieganie praktykom naduzywania
postanowien bilateralnej umowy podatkowej (tax treaty abuse). Ustalenia
Raportu Konicowego OECD/G20 zostaly transponowane do Wielostronnej

* Doktor habilitowany nauk prawnych. Adiunkt w Katedrze Materialnego Prawa Po-
datkowego WPIA UL. Zastepca Kierownika Centrum Dokumentacji i Studiéw Podatko-
wych UL.

' OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting (BEPS). Preventing the Granting of Trea-
ty Benefits in Inappropriate Circumstances. Action 6 — 2015 Final Report, https://www.
reit.com/sites/default/files/pdf/Final OECDAction6Report(10-5-15).pdf, [06.12.2016 r.].
Por. P. Saint-Amans, R. Russo, The BEPS Package: Promise Kept, ,,Bulletin for International
Taxation” 2016, nr 4, s. 238-239.
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konwencji w sprawie wdrozenia do uméw podatkowych srodkéw zapo-
biegajacych erozji podstawy opodatkowania i przerzucaniu dochodéw?,
oraz do Dyrektywy Rady UE nr 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. usta-
nawiajacej przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania
opodatkowania, ktére maja bezposredni wpltyw na funkcjonowanie rynku
wewnetrznego’.

Celem artykulu jest analiza stopnia wdrozenia wytycznych OECD/
G20 w zakresie przeciwdzialania praktykom nabywania korzysci prze-
widzianych w bilateralnej umowie podatkowej przez podmioty do tego
nieuprawnione oraz naduzywania postanowien bilateralnej umowy po-
datkowej (kwalifikowane przypadki unikania opodatkowania) w polskiej
praktyce traktatowe;j.

2. WYTYCZNE OECD/G20 W ZAKRESIE ZAPOBIEGANIA KWALIFIKOWANEMU
UNIKANIU OPODATKOWANIA

Co do zasady, unikanie opodatkowania utozsamiane jest w literaturze
przedmiotu z wyborem drogi najmniej opodatkowanej lub wyborem nie-
opodatkowania i jako takie jest legalnym dzialaniem, a niekiedy takze za-
niechaniem®. Do zachowan okreslanych tym mianem mozna zaliczy¢ m.in.
wybor zryczattowanych (uproszczonych) form opodatkowania dochodu
(majatku) w miejsce opodatkowania na zasadach ogdlnych, uprawnione
korzystanie przez podatnika z réznego rodzaju ulg, czy zwolnien podat-
kowych, czy optymalizacje podatkowsy, tj. planowanie (oszczedzanie) po-
datkowe. Wybdr nieopodatkowania moze polega¢ m.in. na zaniechaniu
zachowania skutkujacego powstaniem zdarzenia prawnopodatkowego,
z ktéorym ustawa podatkowa gczy powstanie opodatkowania, czy fizyczng
ucieczke przed opodatkowaniem”.

* Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base
Erosion and Profit Shifting, http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-
implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf, [06.12.2016 r.].

? Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z dnia 19 lipca 2016 1., L 193/1.

* M. Kalinowski, Granice legalnosci unikania opodatkowania w polskim systemie po-
datkowym, Torun 2001, s. 13-22. Por. J. Gluchowski, Patriotyzm a podatki, ,Kwartalnik
Prawa Podatkowego” 2014, nr 3, s. 9-18.

> Z. Kukulski, Niedostateczna kapitalizacja w prawi podatkowym, C.H. Beck, Warsza-
wa 2006, s. 13.
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W kontekscie miedzynarodowym wyrdznia si¢ niekiedy tzw. kwalifi-
kowane unikanie opodatkowania®. Do tych ostatnich zalicza si¢ prakty-
ki treaty shopping, a takze przypadki naduzycia postanowien bilateralnej
umowy podatkowej (tax treaty abuse), tj. agresywne planowanie podatko-
we, oraz podwojne nieopodatkowanie.

Nabywanie korzysci przewidzianych w bilateralnej umowie podat-
kowej przez podmioty do tego nieuprawnione (treaty shopping) jest sui
generis naduzyciem bilateralnej umowy podatkowej’. Polega ono na wy-
korzystywaniu mechanizmdw stuzacych eliminacji podwojnego opodatko-
wania w niej zawartych przez podmioty nieobjete jej zakresem podmio-
towym, wyznaczonym przez przepisy art. 1 KM OECD (Osoby, ktérych
konwencja dotyczy), art. 3 (Definicje ogdlne, w tym zwlaszcza definicja
»0s0by” i ,,sp6iki”) oraz art. 4 KM OECD (,,Rezydencja podatkowa”). Ter-
min treaty shopping wywodzi si¢ z praktyki traktatowej Stanéw Zjednoczo-
nych®. Niejednokrotnie mdwi si¢ tam o ,,pozyczaniu” bilateralnej umowy
podatkowej przez inwestoréw z panstw trzecich, we wspotpracy z rezyden-
tami umawiajacego si¢ panstwa (jednego lub obu), w ktérym dana inwe-
stycja ma by¢ realizowana’. KM OECD nie postuguje si¢ tym terminem.
Termin ten zostal uzyty w Komentarzu do art. 1 KM OECD (Osoby, ktd-
rych konwencja dotyczy) w kontekscie klauzul ograniczajacych korzysci
wynikajace z bilateralnej umowy podatkowej (limitation of benefits clauses
LOB-clauses)".

Naduzycie postanowien bilateralnej umowy podatkowej (tax tre-
aty abuse) ma z kolei szerszy kontekst. Obejmuje pewne przypadki

¢ S. van Weeghel, The Improper Use of Tax Treaties with Particular Reference to the
Netherlands and the United States, Series on International Taxation, vol. 19, Kluwer Law
International, London-The Hague-New York, 1998, s. 119-126.

7 L. de Broe, International Tax Planning and Prevention of Abuse, vol. 14, Doctoral Se-
ries, IBFD Publications, Amsterdam 2008, s. 5-20. Zob. takze: D. Maczynski, Miedzynaro-
dowe prawo podatkowe, Lex a Wolters Kluwer Business, Warszawa 2015, s. 227-231 oraz
R.A. Nawrot, Miedzynarodowa optymalizacja podatkowa, Difin, Warszawa 2014, s. 73 i n.

8 C.H.J.I. Panayi, Double Tax Treaties, Treaty Shopping and the European Community,
Kluwer Law International, Alphen ann den Rijn 2007, s. 36 i nast. oraz F.A. Vega Borrego,
Limitation of Benefits Clauses in Double Tax Conventons, Kluwer Law International, The
Hague 2006, s. 54-69.

° Quanfang Jiang, Treaty Shopping and Limitation of Benefits Articles in the Context
of the OECD Base Erosion and Profit Shifting Project, ,,Bulletin for International Taxation’,
2015, nr 3, s. 140.

1 K. Bany, Modelowa konwencja w sprawie podatku od dochodu i majgtku. Wersja
skrocona. Lipiec 2014, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 55 i nast.
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optymalizacji podatkowej, a takze podwdjne nieopodatkowanie. Opty-
malizacja podatkowa w wymiarze miedzynarodowym moze polega¢ na
aranzowaniu pojedynczych lub seryjnych uzgodnien, przedsiewzig¢ albo
transakcji, ktérych zasadniczym (gtownym) motywem lub jednym z takich
motywow jest uzyskanie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem
i celem bilateralnej umowy podatkowej. Z reguly uzgodnienia (przedsie-
wzigcia) te lub transakcje nie majg zadnego sensownego ekonomicznego
uzasadnienia (s3 nietypowe, sztuczne, nierzeczywiste), poza tym, ze skut-
kuja redukcjg wysokosci obcigzen podatkowych podmiotéw je aranzuja-
cych, zas normy bilateralnej umowy podatkowej per se s3 narzedziem stu-
zacym osiagnieciu tego skutku''. Opisane wyzej przyklady optymalizacji
podatkowej okreslane s3 niekiedy jako ,,agresywne” planowanie podatko-
we. Podwdjne nieopodatkowanie z kolei polega na takim wykorzystaniu
uregulowan zaréwno wewnetrznego prawa podatkowego umawiajacych
sie panstw oraz norm eliminujacych podwdjne opodatkowanie w zawartej
przez te panstwa umowie, w efekcie ktérego dany dochdd lub majatek nie
bedzie podlegal opodatkowaniu w zadnym z tych panstw'.

Majac na uwadze szkodliwos$¢ oraz powszechnos$¢ stosowania opisa-
nych wyzej praktyk, OECD/G20 zalecajg panstwom czlonkowskim wdro-
zenie zaréwno na poziomie prawa krajowego, jaki miedzynarodowego
norm ograniczajacych przypadki kwalifikowanego unikania opodatkowa-
nia. Na plaszczyznie bilateralnych uméw podatkowych, OECD/G20 za-
lecaja zmiang tytulu KM OECD, a co za tym idzie tytuléw bilateralnych
umow podatkowych zawartych w oparciu o ten wzorzec". Ponadto OECD/
G20 formuluja po raz pierwszy wytyczne co do tresci preambuly bilate-
ralnej umowy podatkowej i wskazujg explicite cele przeswiecajace uma-
wiajacym sie panstwom przy jej zawarciu. Sg to: 1) unikanie podwdjnego
opodatkowania w sensie prawnym dochodu (majatku), 2) zapobieganie
podwodjnemu nieopodatkowaniu, 3) eliminowanie przypadkéw redukcji
wysokosci opodatkowania poprzez uchylanie si¢ od opodatkowania albo

"' M. Kalinowski, op. cit., s. 11. Szerzej nt. mechanizméw wykorzystania postanowien
bilateralnej umowy podatkowej, [w:] D. Maczynski, op. cit., s. 229-230.

2 EA. Vega Borrego, op. cit., s. 54-55.

1* Proponowany tytul Konwencji mialby brzmie¢ nastepujaco: Konwencja miedzy
Panstwem A i Patistwem B w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania bez tworzenia
warunkéw dla podwojnego nieopodatkowania lub redukowania wysokosci opodatkowania
poprzez uchylanie sie od opodatkowania albo unikanie opodatkowania. Zob. szerzej na ten
temat: OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting (BEPS). Preventing the Granting of
Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances. Action 6 - 2015 Final Report, s. 91-93.
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unikanie opodatkowania. Proponowane zmiany tytulu KM OECD moga
wprowadzi¢ spore zamieszanie terminologiczne, z tego wzgledu wprowa-
dzenie zalecanych tresci do preambuty do bilateralnej umowy podatkowe;j
wydaje si¢ korzystniejszym rozwigzaniem.

Na poziomie traktatowym, OECD/G20 zalecaja panstwom cztonkow-
skim przedsiewzigcie nastepujacych krokow stuzacych ograniczaniu kwa-
lifikowanego unikania opodatkowania: 1) wprowadzenie klauzul ogélnych
oraz 2) ,,uszczelnienie” istniejacych w tych umowach klauzul szczegélnych.
Rekomendacje OECD/G20 wskazane w pkt. 1) zawiera proponowany
art. X KM OECD. Ponadto, waznym elementem walki z kwalifikowanym
unikaniem opodatkowania jest przyjecie wspdlnych celéw polityki trakta-
towej przez panstwa czlonkowskie OECD (common intention,).

3. KLAUZULE PRZECIWKO KWALIFIKOWANEMU UNIKANIU
OPODATKOWANIA W BILATERALNYCH UMOWACH PODATKOWYCH

Na plaszczyznie traktatowej, klauzule ograniczajace kwalifikowane
przypadki unikania opodatkowania mogg przybra¢ posta¢: 1) minimal-
nego standardu ochrony, czyli klauzuli ogdélnej odwotujacej si¢ do zasad-
niczego celu uzgodnienia (porozumienia) lub transakcji (principle purpo-
se test)', 2) wzorowanej na art. 22 Konwencji Modelowej USA (dalej KM
USA) klauzuli ograniczajacej korzysci wynikajace z bilateralnej umowy
podatkowej (limitation of benefits clause, LOB-clause)' lub 3) kombinacji
obu wymienionych klauzul.

3.1. Minimalny standard ochrony przed kwalifikowanym unikaniem
opodatkowania - klauzula ogélna, tj. norma wprowadzajaca regule
zasadniczego (glownego) celu porozumienia lub transakcji

Wedlug OECD/G20 klauzula ogélna przeciwko kwalifikowanemu uni-
kaniu opodatkowania w aspekcie miedzynarodowym stanowi tzw. mini-
malny standard ochrony (minimum standard). Zaktada ona, Ze umawiajace

" F. Vanistendael, Is Tax Avoidance the Same Thing under the OECD Base Erosion and
Profit Shifting Action Plan, National Tax Law and EU Law?, ,Bulletin for International
Taxation” 2016, nr 3, s. 164-166.

15 Art. 22 KM USA (United States Income Model Tax Convention), https://www.trea-
sury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Documents/Treaty-US%20Model-2016.pdf,
[10.12.2016 1.].
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sie panstwo ma prawo odmowi¢ korzysci przewidzianych w bilateralne;j
umowie podatkowej w przypadku istnienia uzasadnionych powoddéw po-
zwalajacych przyja¢, ze zasadniczym (gtéwnym) lub jednym z zasadniczych
(gtownych) celow dzialan podatnika byto uzyskanie korzysci wynikajacej
z tej umowy w postaci redukcji (bezposrednio lub posrednio) wysokosci
obcigzenia podatkowego (principle purpose test).

Klauzula ogdlna przeciwko kwalifikowanemu unikaniu opodatkowa-
nia nakazuje organom podatkowym umawiajacych si¢ panstw obiektywna
ocene wszystkich istotnych faktéow i okolicznosci, tj. samego przedmio-
tu porozumienia lub transakcji, przyjetej formy organizacyjno-prawnej
wykonywania dzialalnosci gospodarczej oraz motywdéw wszystkich oséb
w uczestniczacych w takich przedsiewzieciach lub transakcjach. Ocena
ta dokonywana jest w kontekscie rezultatu tych przedsiewzig¢ (transak-
cji), ktorego efektem ma by¢ redukeja wysokosci obcigzenia podatkowego
w calosci lub w czesci. Zastosowanie klauzuli ogdlnej przeciwko kwalifiko-
wanemu unikaniu opodatkowaniu prowadzi do opodatkowania rezultatu
porozumienia lub transakgji (tj. dochodu/majatku) zgodnie z prawem we-
wnetrznym umawiajacego si¢ panstwa, co rodzi ryzyko podwdjnego opo-
datkowania w sensie prawnym, w niektérych przypadkach takze ekono-
micznym. Dlatego OECD/G20 uznaly za zasadne wprowadzenie do takiej
klauzuli przestanki wylaczajacej jej zastosowanie. Wlasciwe organy uma-
wiajacych sie panstw moga — na zasadzie uznania administracyjnego — na
wniosek podatnika przyzna¢ mu korzys¢ wynikajaca z bilateralnej umowy
podatkowej, jezeli podatnik udowodni, ze redukcja wysokosci obcigzenia
podatkowego w byla zgodna z jej przedmiotem i celem. W takim przypad-
ku podatnik zobowigzany jest wskaza¢ ekonomiczne uzasadnienie powo-
déw dla ktérych zaaranzowano dane porozumienie lub transakcje w przy-
jety sposdb.

3.2. Wzorowana na KM USA klauzula ograniczajaca korzysci wynikajace
z bilateralnej umowy podatkowe;

Obok klauzuli ogélnej, drugim traktatowym narzedziem walki z kwali-
fikowanym unikaniem opodatkowania jest wzorowana na uregulowaniach
art. 22 KM USA klauzula ograniczajaca korzysci wynikajace z bilateralne;j
umowy podatkowej. W modelu amerykanskim, klauzula ta ma zastosowa-
nie jedynie do korzysci nabytych przez podmioty do tego nieuprawnione,
tj. rezydentow panstw trzecich (treaty shopping). OECD/G20 rekomenduja
panstwom cztonkowskim przyjecie uproszczonej wersji tej klauzuli, jako
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samoistnego narzedzia eliminujacego praktyki treaty shopping, lub w po-
laczeniu z klauzula ogélng. Rozwigzania tego rodzaju funkcjonujg w prak-
tyce traktatowej niektorych panstw nalezacych do OECD. Problemy, ktére
mogg powsta¢ w praktyce przy takim rozwigzaniu, to wzajemne relacje
miedzy klauzulg ogélng, a amerykanskim wzorcem klauzuli ograniczaja-
cej korzysci wynikajace z bilateralnej umowy podatkowej. Problematyka
ta — z uwagi na jej ztozony charakter - wymaga odrebnego opracowania'®.

Mimo uproszczen, rekomendowana przez OECD/G20, klauzula ogra-
niczajaca korzysci wynikajace z bilateralnej umowy podatkowej, wzorem
amerykanskiej odpowiedniczki, ma rozbudowang tres¢". Zawierajacy te
klauzul¢ proponowany art. X KM OECD, wprowadza katalog warunkéw,
ktérych spelnienie uprawnia podmiot do korzysci wynikajacych z bilate-
ralnej umowy podatkowej. Sg to: 1) posiadanie statusu ,,0soby” w rozumie-
niu bilateralnej umowy podatkowej (art. 1 KM OECD w zwiazku z art. 3
KM OECD), 2) posiadanie statusu rezydenta jednego lub obu umawiaja-
cych si¢ panstw (art. 4 KM OECD), 3) spelnienie warunkow szczegdlnych
uregulowanych w klauzuli'®.

Sama klauzula zawiera tzw. bialg liste podmiotéw (kwalifikowani rezy-
denci - qualified resitents) uprawnionych do korzysci wynikajacych z bila-
teralnej umowy podatkowej'. Nalezg do nich: a) osoby fizyczne, b) uma-
wiajace sie panstwa, jego jednostki terytorialne lub organy wladzy lokalnej,

' Por. Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty
Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, s. 20-29, https://www.oecd.
org/tax/treaties/explanatory-statement-multilateral-convention-to-implement-tax-trea-
ty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf, [10.12.2016 r.].

17 Obok warunkéw po spetnieniu, ktérych podmiot uprawniony jest do korzysci wy-
nikajacych z bilateralnej umowy podatkowej, klauzula ta zawiera definicje poje¢ uzytych
w przepisach regulujacych zakres jej stosowania, takich jak np. podstawowy rodzaj ak-
cji, nieproporcjonalny rodzaj akeji, uznana gietda papieréw wartosciowych, podstawowe
miejsce zarzadzania i kontroli, ekwiwalentny beneficjent, etc., sa to pojecia zaczerpniete
2z KM USA, co komplikuje transpozycje tej klauzuli do praktyki traktatowej innych panstw.

'8 F. Vanistendael, op. cit., s. 167.

1 Znane sg tego rodzaju ,,biale listy” podmiotéw uprawnionych do okreslonych ko-
rzy$ci wynikajacych z bilateralnej umowy podatkowej. Przyktadem takiej listy jest nie-
rekomendowana ani przez KM OECD, ani KM ONZ, popularna w praktyce traktatowej
wielu panstw, klauzula zwalniajaca odsetki z opodatkowania w panstwie ich zrodla, ktéra
znajduje zastosowanie do odsetek wyplacanych lub otrzymywanych przez okreslone pod-
mioty. Zob. szerzej na ten temat: Z. Kukulski, Klauzula zwalniajgca odsetki w zwigzku
z pozyczkq udzielong przez bank zagraniczny w umowach o unikaniu podwéjnego opodat-
kowania zawartych przez Polske, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2009, nr 2, s. 49-68.
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c) spolki oraz inne osoby spelniajace szereg szczegdtowych warunkéow.
Czyni to z analizowanej klauzuli szczegétowy i kompleksowy instrument
zwalczajacy kwalifikowane unikanie opodatkowania.

Warunki, o ktérych mowa, sg nastepujace: 1) akcje spotki sa przedmio-
tem regularnego obrotu na jednej lub wiecej uznanych gietdach papieréow
warto$ciowych, 2) podstawowe miejsce zarzadzania i kontroli nad spot-
ka znajduje si¢ w umawiajacym si¢ panstwie, w ktérym ma ona siedzibe,
3) co najmniej 50% lacznych praw glosu i wartosci akcji w spoélce, nalezy
bezposrednio lub posrednio do pigciu lub mniej spétek uprawnionych do
korzysci wynikajacych z umowy (w przypadku wlasnosci posredniej, kaz-
dy z posrednich wlacicieli musi by¢ rezydentem jednego z umawiajacych
sie panstw), 4) spotka aktywnie prowadzi handel lub dziatalnos¢ gospo-
darczg w panstwie swojej rezydencji, inng niz inwestowanie lub zarzadza-
nie inwestycjami na wlasny rachunek; ograniczenie to nie dotyczy m.in.
dzialalnosci bankowej, ubezpieczeniowej oraz obrotu papierami wartos-
ciowymi przez bank, firme ubezpieczeniowg lub licencjonowanego makle-
ra oraz 5) dochdd uzyskany w drugim umawiajagcym si¢ panstwie zostat
osiagniety w zwigzku lub przy okazji tego handlu lub dziatalnosci gospo-
darczej. Ponadto spdétka (inna osoba) bedzie uprawniona do korzysci wy-
ekwiwalentnym’, tj. rezydentem panstwa trzeciego, o ile taki beneficjent
jest takze uprawniony do korzysci wynikajacych z umowy zawartej mie-
dzy panstwem jego rezydencji, a panstwem od ktorego zada si¢ przyznania
umownych korzysci. Rozwigzanie to wyklucza mozliwos¢ ,,pozyczenia” bi-
lateralnej umowy podatkowej przez rezydentdw panstw i terytoriéw stosu-
jacych szkodliwg konkurencje¢ podatkows.

Wszystkie wymienione wyzej kryteria maja obiektywny charakter.
Nawigzuja do takich cech podatnika jak jego status (osoba fizyczna, oso-
ba prawna etc.), w przypadku osoéb prawnych - forma organizacyjno-
-prawna, struktura wtasnosci kapitalu, rodzaj i wielkos¢ posiadanych
udzialéw (akgji), charakter prowadzonej dzialalnosci gospodarczej, czy
istnienie lub nieistnienie bezposredniego lub posredniego zwigzku po-
datnikiem a umawiajgcym sie panstwem. Sprawia to, zZe klauzula ta ma
przewage nad klauzulg og6lng w sensie standardéw pewnosci prawa. Na-
lezy ja traktowac jako dopelnienie zakresu podmiotowego bilateralnej
umowy podatkowej, ktory okreslajg art. 1 KM OECD (Osoby, ktorych
umowa dotyczy), art. 3 KM OECD (Definicje ogdlne) oraz art. 4 KM
OECD (Rezydencja podatkowa).
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Ponadto w klauzuli tej przewidziano mozliwo$¢ przyznania prawa do
korzysci wynikajacych z bilateralnej umowy podatkowej osobie nieupraw-
nionej przez wlasciwg wladz¢ umawiajacego sie panstwa — na wniosek tej
osoby - jezeli z istotnych faktéw i okolicznosci wynika, iz uzyskanie ta-
kich korzysci nie stanowi zasadniczego (gléwnego) celu utworzenia (in-
korporacji), nabycia lub utrzymywania tej osoby oraz prowadzenia przez
nig dziatalnosci. Uregulowanie to nawigzuje do amerykanskich koncepcji
rozrézniana miedzy ,oszukanczymi” praktykami treaty shopping (abusive
treaty shopping) a korzystaniem z bilateralnej umowy podatkowej przez
podmioty nieuprawnione w dobrej wierze (bona fide treaty shopping)®.
Decyzja o przyznaniu prawa do korzysci podmiotowi nieuprawnionemu
lezy w gestii wlasciwej wladzy umawiajacego sie panstwa, w ktérym po-
wstal dany dochéd (panstwo zrédla). Umawiajgce sie panistwo stosujac od-
stepstwo od zasady nieprzyznawania korzysci wynikajacych z bilateralnej
umowy podatkowej podmiotom nieuprawnionym ma obowiazek skonsul-
towac si¢ w tym zakresie z drugim umawiajacym sie panstwem.

3.3. Klauzule szczegdlne przeciwko unikaniu opodatkowania
w bilateralnych umowach podatkowych

Klauzule szczegélne przeciwko unikaniu opodatkowania obecne s3 od
dziesiecioleci w KM OECD jak i praktyce traktatowej panstw cztonkow-
skich OECD. Nalezg do nich: a) klauzula rzeczywistego beneficjenta (art.
10(2) KM OECD, art. 11(2) KM OECD, art. 12(2) KM ONZ)*, b) klauzu-
la nieruchomosciowa (art. 13(4) KM OECD, art. 13(4) i (5) KM ONZ)%,
c) klauzula switch-over zezwalajaca panstwu rezydencji podatnika na za-
stosowanie metody kredytu podatkowego w miejsce metody zwolnienia,
jesli w wyniku zastosowania norm rozdzielajacych roszczenia podatkowe

20°S. van Weeghel, op. cit., s. 227-239. Zob. takze: M.]. Cooper, Report from the
United States, [w:] Treaty Shopping. An Emergng Tax Issue and Its Present Status in Various
Countries, H. Becker, F. Wurm (red.), Kluwer Law International and Taxation Publishers,
Deventer- Antwerp-London-Frankfurt-Boston-New York, 1998, s. 312-316.

2l Zob. szerzej nt. charakteru prawnego klauzuli rzeczywistego beneficjenta,
[w:] M. Wilk, Klauzula rzeczywistego beneficjenta (beneficial ownership) w miedzy-
narodowym prawie podatkowym, Lex a Wolters Kluwer Business, Warszawa 2015,
s.275-279.

2 P. Baker, T. Liao, Improper Use of Tax Treaties. The New Commentary on Article
1 and the Amended Article 13(5), ,Bulletin for International Taxation” 2012, nr 11,
s. 601-602.
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przewidziane w umowie z panstwem zrédta dochodu (potozenia majatku)
mialtoby doj$¢ do podwojnego nieopodatkowania tego dochodu (majatku)
(art. 23A(4) KM OECD), oraz e) klauzula dopuszczajaca opodatkowanie
niezrealizowanych zyskow kapitalowych w przypadku przeniesienia akty-
wow, rezydencji podatkowej lub stalego zakladu do innego panstwa (exit/
departure tax).

Raport Konicowy OECD/G20 zaleca ,,uszczelnienie” istniejacych klau-
zul szczegdlnych poprzez np. wprowadzenie do art. 10(2) KM OECD (Dy-
widendy) wymogu nieprzerwanego okresu 365 dni posiadania udzialow
(akcji) uprawniajacego do skorzystania z 5% podatku u zrodia od dywi-
dendy®. Podobnie w przypadku klauzuli nieruchomosciowej (art. 13(4)
KM OECD), OECD/G20 proponujg m.in. rozszerzy¢ jej zakres, wzorem
KM ONZ na dochody ze zbycia udzialéw (akcji) w spotkach osobowych,
trustach oraz w spétkach runku wynajmu nieruchomosci, ktérych wie-
cej niz 50% wartosci pochodzi z nieruchomosci potozonych w drugim
umawiajacym si¢ panstwie*. Ponadto OECD/G20 zalecaja wprowadze-
nie nowych klauzul szczegélnych przeciwko unikaniu opodatkowania. Sg
to: 1) klauzula wylaczajaca zastosowanie obnizonej 5% stawki podatku
u zrédla od dywidendy jezeli jej odbiorca (rzeczywisty beneficjent) pod-
lega w panstwie swojej rezydencji opodatkowaniu na uprzywilejowanych
zasadach (special tax regime clause), 2) wskazanie na procedur¢ wzajem-
nego porozumiewania si¢ (art. 25 KM OECD), zamiast kryterium miejsca
faktycznego zarzadu, jako podstawe rozwigzania problemu podwojnej re-
zydencji podatkowej oséb prawnych (art. 4(3) KM OECD)%, 3) klauzula
zabraniajaca dzielenia kontraktéw na czesci w celu unikniecia powstania
zaktadu w drugim umawiajacym sie panstwie oraz 4) klauzula regulujaca
przypadki migedzynarodowego najmu sily roboczej (art. 15(1) i art. 15(2)
KM OECD)%.

Klauzule szczegdlne przeciwko unikaniu opodatkowania, jako ze sa
nacelowane na zwalczanie poszczegélnych praktyk tego rodzaju, najlepiej

» OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting (BEPS). Preventing the Granting of
Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances. Action 6 - 2015 Final Report..., s. 70-71.

2 Tamze, s. 71-72.

» Zob. D. Sanghavi, The Proposed Tiebreaker Rule in OECD/G20 BEPS Action 6:
A Critical Examination of the Possible Motives and Means, and a Potential Alternative,
,Bulletin for International Taxation” 2016, nr 9, s. 520-525.

% OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting (BEPS). Preventing the Granting of
Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances. Action 6 - 2015 Final Report, s. 69.
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stuza do walki z tym zjawiskiem”. Dodatkowo, umawiajace si¢ panstwa
moga w bilateralnej umowie podatkowej odejs¢ od rekomendowanych
przez KM OECD norm rozdzielajacych roszczenia podatkowe miedzy
panstwo rezydencji podatnika i panstwo zrédta dochodu (potozenia ma-
jatku), jesli mialoby to stuzy¢ zwalczaniu podwojnego nieopodatkowania.
Podejscie to wydaje si¢ ze wszech miar stuszne, czego dowodza rozwiaza-
nia zaadoptowane w niektorych bilateralnych umowach podatkowych za-
wartych przez Polske. Szczegélowa analiza wszystkich rozwigzan w tym za-
kresie stosowanych w polskiej praktyce traktatowej wykracza jednak poza
ramy niniejszego opracowania.

4. OGRANICZANIE KORZYSCI WYNIKAJACYCH Z BILATERALNE] UMOWY
PODATKOWE] W POLSKIE] PRAKTYCE TRAKTATOWE]

Klauzule ograniczajgce korzysci wynikajace z bilateralnej umowy po-
datkowej obecne s w praktyce traktatowej wielu panstw zaréwno nale-
zacych do OECD jak i niebedacych czltonkami tej organizacji. Klauzule
te pojawiajg si¢ takze w bilateralnych umowach podatkowych zawartych
przez Polske (lub zmienionych za pomoca protokotu) w odrebnym arty-
kule zatytutlowanym ,Ograniczanie korzyséci” lub ,Ograniczanie korzysci
umownych”?. Wyjatkiem w tym zakresie jest umowa Polski z Arabig Sau-
dyjska, w ktérej podobna klauzule uregulowano w art. 27 zatytutlowanym
»Postanowienia rézne””.

Klauzula przewidujgca — zgodnie z polska nomenklaturg traktatowa
- »ograniczenie korzysci” lub ,,ograniczanie korzysci umownych” wystepuje
w bilateralnych umowach podatkowych Polski z Arabig Saudyjska, Belgia™,

7 Por. J. de Goede, What is going on with Tax Treaties? Standards, Trends and
Challenges, [w:] Tax Legislation. Standards, Trends and Challenges, W. Nykiel, M. Sek
(red.), Lex a Wolters Kluwer Business, Warszawa 2015, s. 80-86.

# Por. A. Zalasinski, Poland, [w:] Tax Treaties and Tax Avoidance: Application of Anti-
Avoidance Provisions, 64th Congress of the International Fiscal Association, Rome 2010,
Cabhiers de droit international. Studies on International Fiscal Law, vol. 95a, s. 642-646.

# Art. 27 ,Postanowienia rézne” Konwencji miedzy Rzeczapospolita Polska
a Krolestwem Arabii Saudyjskiej w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania
i zapobiegania uchylaniu sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu oraz
Protokot do tej Konwencji, podpisane w Rijadzie dnia 22 lutego 2011 r. (Dz.U. 22012 1.
poz. 502).

30 Art. 28A ,,Ograniczanie korzysci umownych” dodany na podstawie Protokotu
miedzy Rzeczapospolita Polska a Krdlestwem Belgii Zmieniajacy Konwencje miedzy
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Bosnig i Hercegowing’!, Etiopig*, Indiami*’, Izraelem®, Koreg Potudnio-
wa¥, Stowacja*®, Szwecja”, Stanami Zjednoczonymi*® oraz Zjednoczonymi

Rzeczgpospolitg Polska a Krolestwem Belgii w sprawie unikania podwdjnego opodat-
kowania oraz zapobiegania oszustwom podatkowym i uchylaniu sie od opodatkowania
w zakresie podatkéw od dochodu i majatku podpisana w Warszawie dnia 20 sierpnia
2001 roku, podpisany w Luksemburgu 14 kwietnia 2014 r. (nieratyfikowany).

U Art. 26 ,Ograniczanie korzys$ci umownych” Konwencji miedzy Rzeczgpospolita
Polska a Bo$nig i Hercegowing w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapo-
biegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i majatku,
podpisana w Sarajewie dnia 4 czerwca 2014 r., Dz.U. z 2016 1., poz. 590.

32 Art. 28 ,Ograniczanie korzysci umownych” Konwencji migdzy Rzeczypospolita
Polska a Federalng Demokratyczng Republikg Etiopii w sprawie unikania podwojnego
opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od
dochodu, podpisana w Addis Abebie 13 lipca 2015 r. (nieratyfikowana).

3 Art. 28A ,,Ograniczanie korzy$ci umownych” dodany na podstawie Protokotu
miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Republiki Indii o zmianie
umowy miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzagdem Republiki In-
dii w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od
opodatkowania w zakresie podatkéw od dochoddéw, sporzadzonej w Warszawie dnia
21 czerwca 1989 r., podpisany w Warszawie dnia 29 stycznia 2013 r. (Dz.U. z 2014 1.
poz. 1336).

3 Art. 25 ,,Ograniczanie korzysci” Umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej
a Rzadem Panstwa Izrael w sprawie unikania podwojnego opodatkowania i zapobiegania
uchylaniu sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu, podpisana w Jerozo-
limie dnia 22 maja 1991 r. (Dz.U. z 1992 r., nr 28, poz. 124).

# Art. 22 ,Ograniczanie korzysci umownych” dodany na podstawie Protokotu
miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem Republiki Korei o zmianie Konwencji
miedzy Rzagdem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Republiki Korei w sprawie unikania
podwojnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie
podatkéw od dochodu, podpisana w Seulu dnia 21 czerwca 1991 r., sporzadzony w Seulu
22 pazdziernika 2103 r., (Dz.U. z 2014 r., poz. 528).

% Art. 28A dodany na podstawie Protokotu miedzy Rzeczgpospolita Polska
a Republika Stowacka o zmianie umowy miedzy Rzeczapospolita Polskg a Republikg
Stowacka w sprawie unikania podwdéjnego opodatkowania w zakresie podatkéw od docho-
du i majatku, sporzadzonej w Warszawie dnia 18 sierpnia 1994 r., podpisany w Bratyslawie
dnia 1 sierpnia 2013 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 1046).

37 Art. 27 ,Ograniczanie korzysci” Konwencji miedzy Rzagdem Rzeczypospolitej Pol-
skiej a Rzagdem Krolestwa Szwecji w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i za-
pobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu, podpisana
w Sztokholmie dnia 19 listopada 2004 r. (Dz.U. z 2006 r., nr 26, poz. 193).

3% Art. 22 ,Ograniczanie korzysci umownych” Konwencji miedzy Rzeczgpospo-
lita Polska a Stanami Zjednoczonymi Ameryki w sprawie unikania podwdjnego opo-
datkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od
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Emiratami Arabskimi*. Funkcjonuje ona od poczatku w szesciu bilateral-
nych umowach podatkowych zawartych przez Polske. Dwie z nich to umo-
wy podpisane przed 2010 r. z: Izraelem (1991 r.) oraz ze Szwecja (2004 r.),
za$ pozostale cztery to traktaty zawarte po roku 2010 r. z: Arabig Saudyjska
(2011 r.), Stanami Zjednoczonymi (2013 r.), Bo$nig i Hercegowing (2015 r.)
i Etiopig (2015 r.). Umowy z Etiopig i Stanami Zjednoczonymi nie zostaly
do tej pory ratyfikowane. W pozostatych umowach, klauzula ograniczaja-
ca korzysci zostala dodana na podstawie protokotu zmieniajacego, podpi-
sanego w zalezno$ci od umowy w 2013 r. lub 2014 r. (umowy z: Indiami
- 2013 r., Koreg Poludniowg - 2013 r., Stowacja - 2013 r., Belgiag — 2014 .
oraz Zjednoczonymi Emiratami Arabskimi - 2013 r.). Biorac pod uwage
date zawarcia bilateralnej umowy podatkowej lub dat¢ podpisania protoko-
tu zmieniajgcego, uzna¢ nalezy, ze klauzule ograniczajace korzysci umowne
s3 nowym, aczkolwiek stalym, trendem polskiej praktyki traktatowej.

Normatywny ksztalt klauzul ograniczajacych korzysci wynikajace z bi-
lateralnej umowy podatkowej nie jest jednolity w polskiej praktyce trakta-
towej. Najczesciej ograniczanie korzysci umownych w bilateralnych umo-
wach podatkowych, ktérych strong jest nasz kraj, odbywa sie za pomoca
klauzul przewidujacych minimalny standard ochrony przed kwalifikowa-
nym unikaniem opodatkowania (klauzula ogélna). Tego rodzaju klauzule
obecne s3 w bilateralnych umowach podatkowych Polski z Arabig Saudyj-
ska, Belgia, Bosnig i Hercegowing, Etiopig, Indiami, Koreg Poludniows,
Stowacja i Zjednoczonymi Emiratami Arabskimi.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze rozwigzania w nich przyjete réznia sie od
siebie, gléwnie terminologia uzywang na gruncie przepisow regulujacych
te klauzule. Rodzi to watpliwosci, czy aby na pewno klauzule te odnosza
sie do takich samych stanow faktycznych. Co do zasady odmowa udzie-
lenia korzysci wynikajacych z bilateralnej umowy podatkowej nastepuje,
jezeli gléwnym celem lub jednym z gléwnych celéw okreslonego przed-
siewzigcia lub transakcji bylo per se uzyskanie umownych korzysci przez

dochodu, podpisana w Warszawie dnia 13 lutego 2013 r., http://www.finanse.mf.gov.pl/
documents/766655/1156955/20130213_Konwencja_USA_pl.pdf.

¥ Art. 23A ,,Ograniczanie korzysci umownych” dodany na podstawie Protokotu
miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Zjednoczonych Emiratéw Arabskich
zmieniajacy umowe miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Zjednoczonych
Emiratéw Arabskich w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania
uchylaniu sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu, podpisang w Abu Zabi
dnia 31 stycznia 1993 r., podpisany w Abu Zabi dnia 11 grudnia 2013 r., Dz.U. z 2015 r.,
poz. 312.
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podmioty biorace udziat w takim przedsiewzieciu lub transakeji (principle
purpose test). Umowne korzysci, o ktérych mowa, obejmuja przepadki kwa-
lifilkowanego unikania opodatkowania. Sg to korzysci bedace rezultatem:
a) powstania lub nabycia udziatéw (akcji), wierzytelnosci lub innych praw
(umowy z Arabia Saudyjska, Bo$nig i Hercegowing, Koreg Poludniows),
b) otrzymania lub osiggni¢cia dochodu w zwiazku ze sztuczng struktura
(umowy z Belgia i Stowacja), c) utworzenia struktury (osoby) lub zawarcie
porozumienia lub transakcji (umowy z Etiopig i Indiami)*, d) tworzenia
lub przeniesienia akcji, wierzytelnosci lub praw w odniesieniu do wypta-
canego dochodu (umowa z Koreg Potudniow), f) zawarcia transakcji bez
ktorej (ktérych) uzyskanie takich korzysci nie byloby mozliwe w inny spo-
sob (umowa ze Zjednoczonymi Emiratami Arabskimi), oraz g) nieprowa-
dzenia rzeczywistej dzialalnosdci gospodarczej (umowa ze Zjednoczonymi
Emiratami Arabskimi). Co wigcej, klauzule te rzadko ograniczaja korzysci
wynikajace z bilateralnej umowy podatkowej wylacznie w odniesieniu do
spotek (innych oséb niz osoby fizyczne). Tak ograniczony zakres podmio-
towy klauzuli funkcjonuje wylacznie na gruncie umowy Polski z Indiami.

Ponadto umowy Polski z Bo$nig i Hercegowing oraz Korea Potudnio-
wa zawierajg regule interpretacyjng, zgodnie z ktéra, klauzula ograniczaja-
ca korzysci umowne nie moze by¢ interpretowana jako ograniczenie sto-
sowania wszelkich przepiséw ustawodawstwa umawiajacego si¢ panstwa,
ktérych celem jest zapobieganie unikania lub uchylania si¢ od opodatko-
wania. Tym samym umowy te rozwiazuja kwesti¢ wzajemnych relacji mie-
dzy klauza ogdlng ograniczajacg korzysci wynikajacg z umowy a uregulo-
waniami prawa krajowego umawiajacych sie¢ panstw w zakresie unikania
i uchylania si¢ od opodatkowania. Odniesienie do norm prawa wewnetrz-
nego stuzacych zapobieganiu unikania opodatkowania zawiera takze, cho¢
nie wprost, umowa Polski ze Stowacja. Zdanie pierwsze art. 28A tej umo-
wy stanowi, ze ,,zadne z jej postanowien nie stoi na przeszkodzie rozpo-
znawaniu przez administracje skarbows istoty transakcji”. Rzecz jasna owo
»rozpoznawanie” istoty transakcji moze odbywac si¢ wylacznie w oparciu
o uregulowania prawa krajowego umawiajacych si¢ panstw, w tym m.in.
krajowa klauzule ogoélng przeciwko unikaniu opodatkowania.

Wzorowane na KM USA klauzule ograniczajgce korzysci wynikajace
z bilateralnej umowy podatkowych wystepuja w zaledwie dwdch umo-
wach, ktdrych strong jest Polska. ,Pelng” - tj. odpowiadajacg wzorcowi

0 Zob. takze: Z. Kukulski, Praktyka traktatowa patistw BRICS a bilateralne umowy
podatkowe zawarte przez Polske, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2015, nr 3, s. 33.
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KM USA - klauzule ograniczajacg korzysci wprowadzono jedynie, co nie
powinno budzi¢ zdziwienia, do podpisanej 14 lutego 2013 r. bilateralne;
umowy podatkowej Polski ze Stanami Zjednoczonymi. Umowa ta nie zo-
stala jednak ratyfikowana przez Senat Stanéw Zjednoczonych i jej dalsze
losy sa niepewne. Z kolei uproszczona wersja tej klauzuli zostala przyjeta
w umowie Polski z Izraelem z 1991 r.

Klauzula ograniczajaca korzysci w umowie polski-izraelskiej jest to
najstarsza z klauzul tego rodzaju w polskiej praktyce traktatowej. Klau-
zula ta ma wiele cech wspolnych z amerykanskim modelem ograniczania
korzysci umownych i zawiera podobnie skonstruowang tzw. bialg liste
podmiotéw uprawnionych do wszelkich korzysci wynikajacych z umo-
wy. W odroéznieniu od amerykanskiego wzorca, polsko-izraeska klauzula
ograniczajgca korzysci przyznaje wlasciwym wtadzom obu umawiajacych
sie panstw szerokie uprawnienia w zakresie przyznawania lub odmowy
przyznania prawa do korzysci wynikajacych z umowy. Wiasciwe wtadze
moga, w drodze wzajemnego porozumienia, odmoéwic¢ korzystania z do-
brodziejstw umowy ktdrejkolwiek osobie lub w odniesieniu do wszelkich
transakcji, jezeli ich zdaniem uzyskanie w konkretnej okoliczno$ci prawa
do korzysci stanowiloby naduzycie umowy, lub przyzna¢ prawo do korzy-
stania z dobrodziejstw umowy kazdej osobie nieuprawnione;j.

Inng konstrukcje ma klauzula ograniczajgca korzysci wynikaja-
ce z umowy Polski ze Szwecja. Jej adresatami sg spolki (w rozumieniu
art. 3(1) (e) umowy) - rezydenci umawiajgcego si¢ panstwa, uzyskujace
dochody gtéwnie z panstw trzecich z dwojakiego rodzaju zrddel. Pierw-
szy rodzaj zrédla to dochdd z dzialalnosci bankowej, armatorskiej, finan-
sowej lub ubezpieczeniowej. Drugi, to dochéd z tytulu posiadania statusu
(organu) zarzadu, centrum koordynacyjnego albo podobnej jednostki do-
starczajacej ustug administracyjnych albo innego wsparcia grupie spotek,
ktére prowadza dzialalnos¢ gospodarcza gltéwnie w innych panstwach.
Umowa polsko-szwedzka expressis versbis wskazuje o ograniczenie jakich
umownych korzysci w takim przypadku chodzi. Sg to korzysci zwigzane
ze zwolnieniem lub obnizeniem podatku od dochodu takiej spdtki oraz od
dywidend ptaconych przez taka spolke, z wyjatkiem korzysci wynikajacych
z zastosowania metody unikania podwdjnego opodatkowania zwykle sto-
sowanej (metoda wylgczenia lub metoda kredytu podatkowego).

Warunkiem odmowy prawa do korzysci wynikajacych polsko-szwedz-
kiej umowy jest by osiagniety przez spdotke dochdd podlegatl w panstwie
zrédla znaczaco nizszemu podatkowi niz dochdd z podobnej dziatalno-
$ci wykonywanej w panstwie jej rezydencji. To samo dotyczy wysokosci
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opodatkowania dochodu spoétki z tytutu posiadania statusu (organu) za-
rzadu, centrum koordynacyjnego albo podobnej jednostki dostarczajacej
ustug administracyjnych albo innego wsparcia grupie spotek. Zastoso-
wanie klauzuli wymaga, by takze w przypadku dochodéw z tych zrddet,
podatek zaplacony przez spétke byt znaczaco nizszy niz podatek placony
przez spotki — rezydentow umawiajacego sie panstwa — osiagajacych do-
chody z takiego samego lub podobnego rodzaju zrédet potozonych w tym
panstwie.

5. WNIOSKI KONCOWE

Klauzule ograniczajace kwalifikowane przypadki unikania opodatko-
wania sg stosunkowo nowa, wyraznie zauwazalng tendencjg polskiej prak-
tyki traktatowej. Tendencja ta zasluguje na pozytywna ocene, nie tylko
z racji wdrazania wytycznych OECD/G20 w zakresie planu BEPS, ale ze
wzgledu na inne wartosci, ktére powinny by¢ chronione przez prawo, takie
jak np. cele i przedmiot bilateralnej umowy podatkowej, zasada zréwno-
wazonego rozdzielenia roszczen podatkowych miedzy umawiajace si¢ pan-
stwa, ochrona podatnikéw prowadzacych rzeczywistg dzialalnos¢ gospo-
darcza, etc. Celem takich klauzul jest zapobieganie zjawiskom nabywania
korzysci wynikajgcych z bilateralnej umowy podatkowej przez podmioty
do tego nieuprawnione (treaty shopping), eliminowanie przypadkow agre-
sywnego planowania podatkowego oraz podwdjnego nieopodatkowania,
w ktorych dochodzi do naduzycia przez podatnikéw mechanizméw ochro-
ny przed podwéjnym opodatkowaniem w sensie prawnym i ekonomicz-
nych, jaka zapewniajg bilateralne umowy podatkowe. Nie mam watpliwo-
$ci, ze w kazdym takim przypadku nalezy odmowic korzysci wynikajacych
z bilateralnej umowy podatkowej podmiotom aranzujacym sztuczne, nie-
rzeczywiste porozumienia lub transakcje, ktorych rezultat prowadzi do
naduzycia zaréwno jej przedmiotu jak i celu.

Analizowane klauzule ograniczajace kwalifikowane unikanie opodat-
kowania ze wzgledu na swoj ogélny charakter nie moga by¢ jedynym in-
strumentem za pomoca, ktérego zwalcza si¢ to zjawisko. W moim przeko-
naniu bardziej skuteczne od nich sg klauzule szczegélne, ukierunkowane
na zwalczanie konkretnych przypadkéw unikania opodatkowania lub po-
dwdjnego nieopodatkowania. Wiele sposrdd nich jest obecnych w bilate-
ralnych umowach podatkowych, ktérych strong jest Polska. Ponadto uma-
wiajace si¢ panstwo moze, w celu wyeliminowania ryzyka podwdjnego
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nieopodatkowania, odstagpi¢ od rekomendacji KM OECD lub KM ONZ
w zakresie eliminacji podwdjnego opodatkowania w sensie prawnym okre-
$lonej kategorii dochodu (majatku) i przyjac inng regule rozdzielenia rosz-
czen podatkowych miedzy panstwa-strony umowy w danym przypadku.
Przykladem takiego podejécia jest nowe brzmienie przepisu art. 16 ,Wyna-
grodzenia dyrektorow” w umowie Polski z Cyprem*, ktéry odmiennie od
wzorca OECD zastrzega wyltaczne prawo do opodatkowania wynagrodzen
dyrektoréw (czltonkéw zarzadu) dla panstwa bedacego panstwem rezyden-
cji tych osdb. Podobne uregulowanie funkcjonuje na gruncie art. 15 ust. 2
~Wynagrodzenia dyrektoréw” umowy Polski z Bos$nia i Hercegowing, przy
czym wylaczenie prawa panstwa zrédia do opodatkowania tych dochodow
dotyczy przypadkow, w ktorych spotka nie prowadzi aktywnej dziatalnosci
handlowej lub gospodarczej w panstwie zrédta (innej niz dziatalnos¢ pole-
gajaca na inwestowaniu lub zarzadzaniu inwestycjami)**.

Polska praktyka traktatowa preferuje minimalny standard ochronny
przed kwalifikowanym unikaniem opodatkowania wzorowany na regule
zasadniczego (gtéwnego) celu porozumienia lub transakcji (klauzula ogol-
na). Polska nie odbiega na tym tle od wigkszo$ci panstw cztonkowskich
OECD. Rozwigzania te sg stosunkowo nowe i jak dotad niewiele mozna
powiedzie¢ o do$wiadczeniach i praktyce ich stosowania zaréwno przez
organy podatkowe jaki i sady. Po czesci wynika to z faktu, ze ,krajowa”
klauzula ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania przez ponad 15 lat
nie byla obecna w polskim wewnetrznym prawie podatkowym, a jej brak
uniemozliwial zastosowanie analogicznych traktatowych klauzul, gdyz te
ostatnie nie majg charakteru norm samo-wykonalnych. ** Ich zastosowa-
nie wymaga istnienia podstawy prawnej w prawie krajowym, tak jak ma
to miejsce w przypadku ot chocby regulacji w zakresie cen transferowych
i przedsigbiorstw powiazanych.

' Art. 16 ,Wynagrodzenia dyrektoréw” w brzmieniu nadanym mu na podstawie Pro-
tokotu miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Republiki Cypru o zmianie
umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Republiki Cypru w sprawie
unikania podwodjnego opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i majatku, spo-
rzadzonej w Warszawie dnia 4 czerwca 1992 r., podpisany w Nikozji dnia 22 marca 2012 r.
(Dz.U. 22012 1., poz. 1383).

2 Por. R.A. Nawrot, Wynagrodzenia dyrektorskie ze spétek maltarskich - unikaniu czy
uchylanie si¢ od opodatkowania?, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2015, nr 3, s. 39-54.

. Fiszer, Polish GAAR to Enter into Force on July 15, 2016, http://gessel.pl/publikacje/
tematy/polish-gaar-to-enter-into-force-on-july-15--2016 [15.11.2016 r.]. Zob. takze: F. Vanis-
tendael, op. cit., s. 168-169.
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Jesli zas chodzi o wzorowane na KM USA klauzule ograniczajace ko-
rzy$ci wynikajace z bilateralnej umowy podatkowej, to stwierdzi¢ nalezy,
ze s3 one niejako ,,obce” polskiej praktyce traktatowej w tym znaczeniu,
ze zostaly ,zaimportowane” wg wzoru stosowanego przez partnerow
traktatowych Polski (Izrael, Stany Zjednoczone). Dostrzec jednak nalezy
ich niewatpliwg przewage nad minimalnym standardem ochrony przed
kwalifikowanym unikaniem opodatkowania. W odroéznieniu od niego,
wzorowane na modelu amerykanskim klauzule ograniczajace korzysci
wynikajace z bilateralnych uméw podatkowych majg charakter norm
samo-wykonalnych tak samo jak wzorowane na KM OECD normy wy-
znaczajace zakres podmiotowy umowy: art. 1 KM OECD (Osoby, ktérym
umowa dotyczy), art. 3 KM OECD (Definicje ogdlne) oraz art. 4 KM
OECD (Rezydencja podatkowa).

Nie sadze jednak, by wzorowana na KM USA klauzula ograniczajaca
korzysci wynikajace z bilateralnych uméw podatkowych weszta na trwate
do polskiej praktyki traktatowej. Z Raportu Koncowego OECD/G20 wyni-
ka, ze tego rodzaju klauzula, jako ze dotyczy przede wszystkim przypadkow
nabywania korzysci umownych przez rezydentéw panstw trzecich, budzi
obawy panstw czlonkowskich UE w kontekscie ograniczenia fundamental-
nych swobdd traktatowych i zasady niedyskryminacji**. Wzbudza na takze
zaniepokojenie panstw rozwijajacych si¢, zwlaszcza afrykanskich®. Szcze-
goélowa analiza tego zagadnienia wykracza jednak poza ramy niniejszego
opracowania.

Konkludujac, traktatowa klauzula ogélna przeciwko kwalifikowa-
nym przypadkom unikania opodatkowania stanie si¢, obok klauzul
szczegolnych, instrumentem ,doszczelniajgcym” normy regulujace uni-
kanie podwdjnego opodatkowanie dochodu i majatku. Z punktu widze-
nia intereséw zarowno podatnikéw jaki i organow podatkowych i sadow,
ktérym przyjdzie zmierzy¢ sie¢ z ta klauzulg w praktyce, warto zastanowic
sie nad postulatem ujednolicenia konstrukeji samej klauzuli jak i uzywa-
nej na jej gruncie terminologii. Wzorem dla takiej klauzuli mogtyby by¢

“ E Vanistendael, op. cit., s. 166-168.

* A. Wanyana Oguttu, OECD5 Action Plan on Tax base Erosion and Profit Shifting:
Part 2 - A Critique of Some Priority OECD Actions from an African Perspective - Addressing
Excessive Interest Deductions, Treaty Abuse and the Avoidance of the Status of a Permanent
Establishment, ,,Bulletin for International Taxation” 2016, nr 6, s. 335-339. Zob. takze:
A. Myszkowski, Mind the Gap: The Role of Politics and the Impact of Cultural Differences
on the OECD BEPS Project, ,,Bulletin for International Taxation” 2016, nr 5, s. 280-281.
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na przykiad rozwigzania zaadoptowane m.in. w umowie Polski z Bosnig
i Hercegowing, Etiopia, Indiami, czy Zjednoczonymi Emiratami Arab-
skimi, po to by regulowala ona identyczne przypadki kwalifikowanego
unikania opodatkowania.

Taka ,wzorcowa” klauzula ograniczajaca korzysci umowne w bilateral-
nych umowach podatkowych Polski mogtaby mie¢ nastepujace brzmienie:

korzysci przewidziane w umowie nie zostang przyznane osobie bedacej rezydentem
umawiajacego si¢ pafstwa w zwiazku z kazdym porozumieniem lub transakcjg za-
wartg przez osob¢ majaca miejsce zamieszkania lub siedzibe w umawiajacym si¢ pan-
stwie, jezeli gtéwnym celem lub jednym z gtéwnych celéw utworzenia lub istnienia
takiej osoby, porozumienia lub transakeji bylo uzyskanie korzysci przewidzianych
przez niniejsza umowe, ktorych osiagniecie nie byloby mozliwe w inny sposéb.

Ponadto ,wzorcowa” klauzula winna ogranicza¢ korzysci wynikajace
z bilateralnej umowy podatkowej wprost w przypadku oséb (podmiotéw),
ktére nie prowadza rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej, a takze roz-
strzygac jednoznacznie relacje miedzy uregulowaniami prawa wewnetrz-
nego a samg klauzulg, stanowiac, ze

klauzula nie moze by¢ interpretowana jako ograniczenie w jakikolwiek sposéb sto-
sowania wszelkich przepiséw ustawodawstwa umawiajacego si¢ panstwa, ktérych ce-
lem jest zapobieganie unikania lub uchylania sie od opodatkowania.

Kwestia ta winna by¢, moim zdaniem, rozstrzygnigta wprost w bilate-
ralnej umowie podatkowe;j.

SUMMARY

LIMITATION OF TAX TREATY BENEFITS CLAUSES IN POLISH
TAX TREATY PRACTICE

The article deals with limitation of tax treaty benefits in Polish tax treaty practice. It
analyzes the OECD/G20 guidelines in the area of prevention against qualified tax avoid-
ance which includes inter alia treaty shopping practices, tax treaty abuse practices — so
called aggressive tax planning and double non-taxation. On the level of tax treaty law,
clauses limiting cases of qualified tax avoidance may take a form of: 1) a minimum stan-
dard of protection which is considered as a general treaty anti-avoidance clause referring
to the principal purpose test, 2) limitation of benefits clause (LOB-clause) modeled on
art. 22 US Model Convention, and 3) the combination of the two above-mentioned ap-
proaches. In addition to these, in countries’ tax treaty practice there are also special clauses
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against tax avoidance, inter alia: the beneficial ownership clause, immovable property
clause, switch-over clause and the clause which permits the taxation of unrealized capital
gains in case of transfer of assets, tax residence or permanent establishment to another
country (exit/departure tax). Each type of clause is present in the bilateral tax treaties, of
which Poland is a party to. The author analyzes the advantages and disadvantages of these
clauses in the context of limiting the benefits of a bilateral double taxation agreement in
Polish treaty practice.
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