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Konwencja MLI nie zmieni zasad opodatkowania zakladow
Marcin Jamrozy, doradca podatkowy Warszawa, radca prawny Warszawa, Rodl & Partner

Konwencja Wielostronna MLI od 2019 r. zacznie automatycznie obowiazywa¢ dla wiekszosci bilateralnych
umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Przepisy dotyczace zakladu beda jednak przez Polske
negocjowane dwustronnie.

Konwencja Wielostronna MLI zostata ratyfikowana 27 pazdziernika 2017 r. w formie ustawy (DzU z 2017 r. poz.
2104) i wejdzie w zycie 1 lipca br. 23 stycznia 2018 r. Polska zlozyta do OECD dokument potwierdzajacy ratyfikacje
tej konwencji, czego skutkiem bedzie zmiana od 2019 r. niektérych dwustronnych uméw o unikaniu podwoéjnego
opodatkowania (UPO).

REKOMENDACJE BEPS

W celu zapobiegania sztucznemu unikaniu statusu zaktadu (PE), w ramach dzialan BEPS, w szczego6lno$ci dziatania 7
BEPS, zaproponowano wiele alternatywnych, wzglednie uzupetiajacych si¢ postulatow, takich jak:

- rozszerzenie definicji zaleznego przedstawiciela, rozciagajac ja rowniez na struktury komisowe lub innych blisko
powigzanych przedstawicieli,

- zawgzenie zbioru statych placowek nieprowadzacych do powstania zaktadu,
- wprowadzenie mechanizméw zapobiegajacych dzieleniu kontraktéw budowlanych (montazowych) na czesci.
MINIMALNY STANDARD

Panstwa bedace stronami konwencji, notyfikujac dang umowe podatkowa, maja, niepodlegajacy wylgczeniu,
obowiazek stosowania art. 6, art. 7 i art. 16 konwencji, odnoszacych si¢ do tzw. minimalnego standardu:

1. wyrazonego w preambutach do UPO celu ich postanowien — obok unikania podwojnego opodatkowania, takze
zapobiegania unikaniu lub uchylaniu si¢ od opodatkowania,

2. klauzul antyabuzywnych, majacych na celu zapobiezenie osiagnieciu korzysci podatkowych,

3. procedury wzajemnego porozumiewania si¢ (MAP) majacej na celu poprawe istniejacych mechanizmow
rozwigzywania sporéw, w przypadku gdy dziatania jednego lub obu umawiajacych si¢ panstw powoduja
opodatkowanie, ktore jest niezgodne z postanowieniami UPO.

W zakresie wykraczajacym poza minimalny standard, w wyniku ztoZenia zastrzezen i wyboru fakultatywnych badz
alternatywnych opcji, mozliwe jest niestosowanie, pomimo notyfikacji umowy podatkowej, czesci przepisow
konwencji przez dane panstwo, np. regulacji dotyczacych ,,podwojnej" rezydencji podatkowej, podmiotow
transparentnych podatkowo, procedury arbitrazowej czy tez postanowien zwigzanych ze sztucznym unikaniem statusu
zaktadu. Takie stanowiska panstw sa wyrazone w formie formularza zastrzezen oraz notyfikacji do MLI (ang.
Template of reservations and notifications under the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related
Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting).

NIE BEDZIEMY STOSOWAC
Polska stangta na stanowisku, ze wszelkie przepisy dotyczace opodatkowania zaktadu beda podlegaly negocjacjom

dwustronnym. W konsekwencji ztozenia przez Polske zastrzezen, niezaleznie od stanowiska drugiej strony umowy
podatkowej, zawarte przez Polske umowy podatkowe nie zmienig si¢ w zakresie opodatkowania zaktadow.
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Polska nie wprowadzi do uméw UPO m.in. art. 10 MLI (klauzula antyabuzywna dotyczaca zaktadéw potozonych na
terytoriach tzw. trzecich jurysdykcji), art. 12 MLI dotyczacego sztucznego unikania statusu zaktadu poprzez umowy
agencyjne i inne podobne dziatania), art. 13 MLI dotyczacego sztucznego unikania statusu zaktadu poprzez
wykorzystanie wylaczenia okreslonych form dziatalnosci z definicji zaktadu, art. 14 MLI (podziat umow), jak rowniez
art. 15 MLI (definicja pojecia osoby $ci§le powiazanej z przedsigbiorstwem).

AGENT ZALEZNY

Nie zmieni si¢ definicja zakladu w formie przedstawiciela (agenta) zaleznego, zaktadajaca, zgodnie z art. 12 ML,
objecie szerszego zakresu struktury komisantow i innych dystrybutorow. Zaktad w formie zaleznego agenta zostanie
ustanowiony rowniez w sytuacji, gdy zawarcie umowy wynika bezposrednio z dziatania agenta na rzecz mocodawcy,
nawet jezeli umowa nie zostanie przezen zawarta, ale osoba ta zwyczajowo odgrywa gldwna role w doprowadzeniu do
zawarcia umow, ktore sg rutynowo zawierane bez istotnych zmian przez przedsigbiorstwo. Umowy takie moga by¢
rowniez zawierane przez przedstawiciela w celu przeniesienia tytulu wtasnosci lub w celu przyznania prawa do
uzytkowania sktadnikéw majatkowych posiadanych przez przedsigbiorstwo. Zmiany zapisane w konwencji maja
szczegolne znaczenie dla przedsigbiorcow sprzedajacych swoje dobra za granica w réznego rodzaju agencyjnych
strukturach dystrybucji, ktore cechujace ograniczone ryzyko gospodarcze. W konsekwencji, aktywnos$¢ zagraniczna
wykonywana poprzez agentow lub posrednikéw w wiekszym niz dotad zakresie ma by¢ objeta opodatkowaniem za
granica.

Dziatanie poprzez niezaleznego przedstawiciela nie prowadzi do powstania zaktadu. Przy dziataniu wytacznie lub
niemal wylgcznie na rzecz jednego lub wickszej liczby przedsigbiorstw, z ktorymi jest ona $cisle powigzana, osoba ta
nie bedzie jednak uwazana za niezaleznego przedstawiciela. Uwaza si¢, ze osoba jest §cisle powiagzana z
przedsigbiorstwem, jezeli na podstawie wszelkich istotnych okoliczno$ci kontroluje dang osobe lub obie sa
kontrolowane przez te same osoby lub przedsigbiorstwa. W kazdym przypadku osoba jest uwazana za $cisle
powigzana z przedsiebiorstwem, jezeli posiada bezposrednio lub posrednio wiecej niz 50 proc. rzeczywistych praw
(beneficial interest) w danej osobie, a w przypadku spotki — wiecej niz 50 proc. tacznej liczby praw glosu oraz
wartosci udzialow (akcji) lub rzeczywistych praw udziatowych (beneficial equity interest).

Przyklad

Delta sp. z 0.0. posiada 100 proc. udzialéw w kapitale zagranicznej spotki Sigma Ltd. Na mocy porozumienia Sigma
w panstwie swojej siedziby sprzedaje produkty we wlasnym imieniu, ale na rachunek Delta, ktora jest wlascicielem
produktéw. Sigma posiada profil funkcjonalny agenta o ograniczonym ryzyku gospodarczym. Dziatalno$¢ Sigma na
rzecz Delta powinna — w mysl art. 12 MLI - zosta¢ uznana za dziatalno$¢ zaleznego przedstawiciela i stanowi¢ zaktad
Delta.

OGRANICZENIE WYLACZEN

Raczej rozlegly zakres czynno$ci uznawanych za dziatalnos¢ przygotowawcza lub pomocnicza w UPO opartych na
Konwencji Modelowej OECD (KM-OECD) moze by¢ wykorzystywany w celu sztucznego unikania powstania
zaktadu poprzez w szczegdlnosci fragmentacje dziatalnosci. Postanowienia art. 13 MLI przeciwdziataja temu,
zmieniajgc katalog wylaczen w art. 5 ust. 4 KM-OECD. Fragmentaryzacja podstawowej dzialalnosci przedsigbiorstwa
tworzy potencjalnie mozliwo$¢ unikania statusu zaktadu zagranicznego w panstwie zrodta (tj. potozenia zaktadu).

Pojecie czynnosci o charakterze przygotowawczym lub pomocniczym zalezy od rodzaju dziatalnosci (biznesu) i
podejscia administracji podatkowej w danym panstwie. Nie powinna stanowi¢ czynnosci o charakterze
przygotowawczym albo pomocniczym dziatalno$¢ petniaca istotng role w funkcjonowaniu danego modelu
biznesowego. W MLI dazy sie do ograniczenia wyjatkow (kiedy pomimo utrzymywania statej placoéwki nie powstaje
zaktad) do dziatalnosci o charakterze pomocniczym i przygotowawczym.

Zaktad powstanie rowniez wtedy, gdy przedsigbiorstwa $cisle ze soba powiazane wykonujg dziatalnos¢ gospodarcza
w tym samym miejscu (lub nawet w innym miejscu w tej samej jurysdykcji) poprzez statg placowke, a catkowita
dziatalnos¢ nie ma charakteru przygotowawczego lub pomocniczego, lecz stanowig one uzupetniajace dziatania
bedace czescia spojnych operacji gospodarczych. Ma to zapobiec sztucznej fragmentacji dziatalnosci.

Przyklad
Alfa sp. z 0.0. posiada hale magazynowa za granica, w ktorej pracuje personel tego przedsigbiorstwa. Poprzez stala

placowke nastepuje zakup towardw, kontrola jakosSci oraz ich sktadowanie, ktore odrebnie stanowig czynnos$ci
pomocnicze badz przygotowawcze. Spotka siostrzana Beta SA - jako przedsigbiorstwo $cisle powigzane z Alfa -
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zajmuje si¢ przyjmowaniem zamowien online oraz organizacjg dostaw towarow sktadowanych w tym magazynie. W
mysl art. 13 MLI placowka taka zasadniczo powinna zosta¢ uznana za zaktad.

PRZECIW DZIELENIU KONTRAKTOW

Plac budowy, prace budowlane (montazowe) lub instalacyjne stanowia zaktad tylko wtedy, jezeli trwajg dluzej niz
dwanascie miesiecy (art. 5 ust. 3 KM-OECD). W zamierzeniu art. 14 MLI ma przeciwdziata¢ dzieleniu kontraktow (i
innych tego rodzaju) pomiedzy przedsiebiorstwa $cisle ze soba powigzane. Odrebne okresy, jezeli kazdy przekracza
30 dni, majg by¢ dodane do tacznego okresu prowadzenia okreslonego projektu lub dziatalnosci budowlanej,
montazowej lub instalacyjnej. Chodzi o oceng tacznie z perspektywy czynnosci podejmowanych przez wszystkie
podmioty powiazane, a nie z perspektywy jednostki, np. sztucznie wydzielonej ze struktury organizacyjne;.

dr hab. Marcin Jamrozy, prof. SGH - autor jest doradcg podatkowym, radca prawnym, Partnerem w Rodl &
Partner

podstawa prawna: ustawa z 29 wrzesnia 2017 r. o ratyfikacji Konwencji wielostronnej implementujgcej srodki
traktatowego prawa podatkowego majqgce na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku,
sporzqdzonej w Paryzu dnia 24 listopada 2016 r. (DzU 2017 poz. 2104)

podstawa prawna: opinia do ustawy o ratyfikacji Konwencji wielostronnej implementujqcej srodki traktatowego
prawa podatkowego majqce na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporzqdzonej
W Paryzu dnia 24 listopada 2016 r. (druk nr 606)

podstawa prawna: Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and
Profit Shifting (Konwencja MLI)

podstawa prawna: OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports
(Plan Dziatann BEPS — uzasadnienie. Raporty koncowe 2015)

ZMIANA UMOW BEZ DWUSTRONNYCH NEGOCJACJI

7 czerwca 2017 r. w Paryzu zostala podpisana przez 68 panstw konwencja wielostronna implementujaca srodki
traktatowego prawa podatkowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku
(Multilateral convention to implement tax treaty-related measures to prevent base erosion and profit shifting; dalej tez
jako ,.konwencja" lub ,,MLI"), skutkujaca zmianami umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Konwencja
pozwoli na jednoczesng zmiang kilkudziesieciu podpisanych przez Polske umoéw o unikaniu podwojnego
opodatkowania bez konieczno$ci prowadzenia dtugotrwatych negocjacji dwustronnych. Polska zglosita do objecia
Konwencja 78 uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania. Na moment podpisania MLI Polska nie zglosita m.in.
umowy o UPO z Niemcami. Ponadto, MLI nie b¢dzie mie¢ zastosowania do postanowiefi umowy o UPO z USA z
uwagi na to, ze Stany Zjednoczone nie podpisaty MLI. Panstwa maja jednak mozliwos$¢ pozniejszego podpisania
MLI, jak réwniez zgloszenia kolejnych uméw o UPO.

Geneza powstania konwencji wielostronnej byty prace prowadzone od 2013 r. przez OECD w ramach projektu Base
Erosion and Profit Shifting (erozja bazy podatkowej oraz przenoszenie zyskow — BEPS). Koncowe raporty BEPS
zostaty opublikowane 5 pazdziernika 2015 r., a jednym z 15 dziatan bylo opracowanie MLI. Konwencja umozliwia
wdrozenie rozwigzah wypracowanych w ramach dzialan BEPS, przez zmiang UPO bez prowadzenia bilateralnych
negocjacji.

Zrodlo: http://www.rp.pl/Podatek-dochodowy/306049997-Konwencja-ML I-nie-zmieni-zasad-opodatkowania-
zakladow.html
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