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Streszczenie. Artykut dotyczy zmian wprowadzonych do zawartej w 2002 r. bilateralnej umowy po-
datkowej Polski z Holandia moca Protokolu zmieniajacego te umowe podpisanego 29 pazdziernika
2020 r. Umowa ta nie zostala objeta postanowieniami Konwencji wielostronnej implementujacej
$rodki prawa traktatowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i prze-
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1. WPROWADZENIE

Bilateralna umowa w sprawie unikania podwojnego opodatkowania
i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatku od
dochodu miedzy Rzeczgpospolita Polskg a Krolestwem Niderlandow
(dalej: UPO PL-NL)' nie zostala objeta postanowieniami Konwencji
wielostronnej implementujacej srodki prawa traktatowego majace na
celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszenia zy-
sku (dalej: Konwencja wielostronna lub MLI)*. Holandia, odmiennie
niz Polska, nie wskazala bowiem UPO PL-NL jako umowy podatkowej
objetej postanowieniami Konwencji wielostronnej (ang. Covered Tax
Agreement)®. Oznacza to, ze zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. a pkt ii Konwen-
cji wielostronnej, UPO PL-NL nie zostanie zmieniona za pomoca MLI.
Wprowadzenie do UPO PL-NL mechanizmdéw zapobiegajacych erozji
podstawy opodatkowania i przerzucania zyskéw w ramach dzialania
nr 15 projektu OECD/G20 BEPS (Base Erosion Profit Shifting)* wymaga-
to przeprowadzenia dwustronnych negocjacji. Ich owocem jest podpisa-
ny 29 pazdziernika 2020 r. w Warszawie protokot o zmianie UPO PL-NL
(dalej: Protokot)’.

Celem artykulu jest poréwnanie i ocena zmian wprowadzonych do
UPO PL-NL przez Protokét ze stanowiskiem Polski wobec Konwencji

! Konwencja miedzy Rzeczgpospolita Polskg a Krolestwem Niderlandéw w sprawie
unikania podwojnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania
w zakresie podatkéw od dochodu, podpisana w Warszawie dnia 13 lutego 2002 r. (Dz.U.
22003 1., Nr 216, poz. 2120).

2 Konwencja wielostronna implementujaca $rodki prawa traktatowego majace na
celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporzadzona
w Paryzu 24 listopada 2016 r. (Dz.U. z 2018 r., poz. 1369); zob. tez https://read.oecd-
ilibrary.org/taxation/developing-a-multilateral-instrument-to-modify-bilateral-tax-
treaties-action-15-2015-final-report_9789264241688-en#pagel (dostep: 3.03.2021).

* https://www.mondaq.com/withholding-tax/789832/multilateral-convention-rati-
fied-by-the-netherlands (dostep: 3.03.2021).

* https://www.oecd.org/tax/beps/beps-action-15-mandate-for-development-of-
multilateral-instrument.pdf (dostep: 4.03.2021).

* Protokdl miedzy Rzeczapospolita Polska a Krolestwem Niderlandéw o zmianie
Konwencji miedzy Rzeczapospolita Polska a Krolestwem Niderlandéw w sprawie unikania
podwojnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie
podatkéw od dochodu, podpisanej w Warszawie dnia 13 lutego 2002 r., https://www.
podatki.gov.pl/media/6444/protokot-tekst-polski.pdf (dostep: 3.03.2021).
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wielostronnej¢, a takze tych, ktére wynikaja z aktualizacji Konwencji
Modelowej OECD w sprawie podatku od dochodu i majatku dokonanej
w 2017 r. (dalej: KM OECD)’. Tam, gdzie jest to konieczne, uwzgled-
niony zostanie réwniez wplyw Konwencji Modelowej ONZ w sprawie
unikania podwoéjnego opodatkowania miedzy panstwami rozwinietymi
a rozwijajacymi si¢® (dalej: KM ONZ) w brzmieniu przyjetym w 2017 r.
na UPO PL-NL’.

2. STANOWISKO POLSKI WOBEC KONWENCJI WIELOSTRONNE]

Uregulowania Konwencji wielostronnej mozna podzieli¢ na dwie gru-
py. Do pierwszej zaliczaja si¢ postanowienia MLI, ktore stanowig minimal-
ny standard. Sg to: art. 6 MLI (preambuta do UPO), art. 7 MLI (zapobieganie
naduzyciom traktatéw) oraz art. 16 MLI (procedura wzajemnego porozu-
miewania si¢)'’; do drugiej zas: art. 3 MLI (podmioty transparentne podat-
kowo), art. 4 MLI (podmioty o podwojnej siedzibie), art. 5 MLI (metody
unikania podwojnego opodatkowania), art. 8 MLI (transgraniczna wyplata
dywidend), art. 9 MLI (klauzula nieruchomosciowa), art. 10 MLI (klauzula
antyabuzywna dotyczaca zaktadow potozonych na terytoriach trzecich ju-
rysdykcji), art. 11 MLI (zastrzezenie przez umawiajace si¢ panstwo prawa
do opodatkowania 0s6b majacych rezydencje podatkowa na jego teryto-
rium), art. 12-15 MLI (unikanie statusu zakladu), art. 17 MLI (korekty

¢ Oswiadczenie rzadowe z dnia 6 czerwca 2018 r. w sprawie mocy obowigzujacej
Konwencji wielostronnej implementujacej $rodki traktatowego prawa podatkowego ma-
jace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporza-
dzonej w Paryzu dnia 24 listopada 2016 r. (Dz.U. z 2018 r., poz. 1370).

7 OECD Model Tax Convention on Income and on Capital. Condensed version
- 2017 and Key Features of Member Countries 2018, red. A. Cracea, Amsterdam 2018, s. 11;
por. https://www.oecd.org/tax/treaties/oecd-approves-2017-update-model-tax-convention.
htm (dostep: 3.03.2021) oraz https://mnetax.com/un-releases-updated-model-tax-treaty-
-adding-new-technical-service-fees-article-27765 (dostep: 3.03.2021).

8 Por. United Nations Model Double Taxation Convention Between Developed and
Developing Countries 2017 Update, New York 2017, s. XIII-XIV, https://www.un.org/esa/
ftd//wp-content/uploads/2018/05/MDT_2017.pdf (dostep: 23.03.2021).

° Szerzej na ten temat zob. Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD i Konwencja
Modelowa ONZ w polskiej praktyce traktatowej, Warszawa 2015, s. 18.

10 Z. Kukulski, Antyabuzywne klauzule Konwencji wielostronnej - nowa rzeczywi-
stos¢ bilateralnych umoéw podatkowych zawartych przez Polske, [w:] Wspélczesne problemy
prawa podatkowego. Teoria i praktyka, t. 1: Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi
Bogumitowi Brzezitiskiemu, red. J. Gluchowski, Warszawa 2019, s. 239-242.
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wspolzalezne) oraz art. 18-26 MLI (arbitraz)''. Nie stanowig one minimal-
nego standardu MLI, w zwigzku z czym panstwa-strony Konwencji wielo-
stronnej maja swobode przyjecia lub nieprzyjecia okreslonych w nich roz-
wigzan w ramach systemu zastrzezen i notyfikacji.

Polska jest jednym z sygnatariuszy Konwencji wielostronnej i jedno-
cze$nie czwartg jurysdykcja podatkows, ktéra zlozyta 23 stycznia 2018 r.
instrument ratyfikacyjny Depozytariuszowi MLI'2. Oznacza to, ze stanowi-
sko Polski w kwestii wdrozenia uregulowan MLI do UPO objetych jej po-
stanowieniami obecnie jest ostateczne. Nie wyklucza to jednak mozliwo-
$ci wycofania przez Polske w przyszlodci zgloszonych zastrzezen, zgodnie
z procedurg okreslong w art. 28 ust. 9 MLI".

Podpisujac Konwencje wielostronng, Polska zglosita zastrzezenia
o niestosowaniu w calo$ci nastepujacych postanowien MLI: (1) klauzuli
antyabuzywnej dotyczacej zakladow potozonych na terytoriach trzecich
jurysdykcji (art. 10 MLI), (2) klauzuli antyabuzywnej przeciwdzialajacej
sztucznemu unikaniu statusu zakladu poprzez umowy typu commissionai-
re arrangements i inne podobne dzialania (art. 12 MLI), (3) klauzuli anty-
abuzywnej przeciwdzialajacej sztucznemu unikaniu statusu zakladu poprzez
wykorzystanie wiaczen okreslonych form dziatalnosci z definicji zakladu
(art. 13), (4) klauzuli antyabuzywnej przeciwdzialajacej sztucznemu uni-
kaniu statusu zakladu poprzez sztuczne dzielenie uméw (art. 14 MLI)
oraz (5) klauzuli zawierajacej definicj¢ osoby $cisle powigzanej z przed-
siebiorstwem (art. 15 MLI). Kolejnym obszarem Konwencji wielostronnej,
do ktoérego Polska nie przystapila, jest czes¢ VI MLI dotyczaca arbitrazu
wszczynanego w przypadku braku porozumienia przez wilasciwe organy
w ramach procedury wzajemnego porozumiewania si¢ (art. 18-26 MLI).
Wymienione uregulowania zostang wprowadzone do bilateralnych umoéw
podatkowych w drodze dwustronnych negocjacji'*.

" Ibidem, s. 242-245; por. A. Franczak, Multilateral Convention (MLI) - The Evolu-
tion or Revolution, ,Studia Iuridica Lublinensia® 2018, t. 27, nr 2,s. 9in.

12 http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf (dostep:
4.03.2021).

1 Por. M. Rainczuk, M. Leconte, Konwencja Wielostronna - wplyw na umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania zawarte przez Polske, ,Przeglad Podatkowy” 2018, nr 1, s. 20-21.

'* Uzasadnienie do projektu ustawy ratyfikujacej Konwencje wielostronng implemen-
tujaca $rodki prawa traktatowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatko-
wania i przenoszenia zysku, sporzadzonej w Paryzu 24 listopada 2016 r., druk sejmowy
nr 1776/VIII kadencja, Warszawa, 18 lipca 2017 r., s. 45-47, 56-57, https://orka.sejm.gov.
pl/Druki8ka.nsf/0/39B2431FBC225D03C12581670038E84D/%24File/1776.pdf (dostep:
4.03.2021).
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Polska wdrozyta minimalne standardy MLI do UPO objetych jej posta-
nowieniami. Jedynie w przypadku art. 16 (procedura wzajemnego porozu-
miewania si¢) Polska zastrzegla prawo do niestosowania art. 16 ust. 1 zd. 1
MLI (poprawa rozwigzywania sporéw) na tej podstawie, ze nie jest w stanie
spetni¢ obecnie minimalnego standardu w tym zakresie". Polska zamie-
rza jednak w przysztosci wprowadzi¢ do bilateralnych uméw podatkowych
system bilateralnych notyfikacji lub inny system konsultacji z wlasciwym
organem drugiej umawiajacej si¢ jurysdykcji, co ma sie przyczyni¢ do po-
prawy skutecznosdci procedury wzajemnego porozumiewania si¢. W za-
kresie pozostatych postanowien art. 16 MLI Polska nie zlozyla zastrzezen
i przyjela wskazane w nim regulacje.

Z kolei w odniesieniu do uregulowan MLI, ktdre nie stanowig mini-
malnych standardéw, Polska zlozyla oswiadczenie o stosowaniu rozwigzan
przewidzianych w MLI do wszystkich UPO objetych MLI oraz dokonala
wyboru przewidzianych w tym zakresie opcji. Ich szczegétowe omoéwie-
nie wykracza poza ramy niniejszego opracowania. Niektore z tych kwestii
zostang blizej zaprezentowane przy okazji oceny zmian wprowadzonych
przez Protokét do UPO PL-NL.

Analizujac stanowisko Polski wobec Konwencji wielostronnej, blizsze-
go omdwienia wymagaja dwie kwestie. Pierwsza dotyczy klauzuli zapobie-
gajacej naduzyciu traktatow w ramach stanowigcego minimalny standard
art. 7 MLI, druga za$ wyboru przez Polske opcji C, przewidzianej w nie-
stanowigcym minimalnego standardu art. 5 MLI poswigconym metodom
eliminacji podwojnego opodatkowania'®.

Celem art. 7 MLI jest wyposazenie bilateralnych umoéw podatkowych
w klauzule pozwalajace na zapobieganie naduzyciu traktatéw'’. Konwencja
wielostronna pozwala sygnatariuszom i jurysdykcjom podatkowym przy-
stepujacym do MLI wybra¢ jedno z trzech przewidzianych w tym artykule
rozwigzan. S3 to: (1) klauzula testu celu gléwnego (ang. Principal Purpose
Test — PPT Rule) lub (2) uproszczona wersja klauzuli ograniczajacej korzy-
$ci traktatowe podmiotom nieuprawnionym (ang. Limitation-on-Benefits-
-Clause, LOB-Clause) w polaczeniu z klauzulg typu PPT-Rule, lub (3) pelna
klauzula ograniczajaca korzysci traktatowe podmiotom nieuprawnionym,

15 Tbidem, s. 51.

' M. Jamrozy, Metody unikania podwdjnego opodatkowania w Swietle wielostron-
nej konwencji implementujgcej srodki traktatowego prawa podatkowego, ,,Studia Prawno-
-Ekonomiczne” 2018, t. 107, s. 11-32.

7 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2020, s. 396 i n.
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jaka wyksztalcita si¢ pod wpltywem praktyki traktatowej Stanéw Zjedno-
czonych'®. Polska wybrata klauzule testu celu gtéwnego jako rozwigzanie
tymczasowe'®. W przyszlosci nasz kraj zamierza wdrozy¢ do UPO pelng
klauzule ograniczajacg korzysci traktatowe podmiotom nieuprawnionym
w drodze dwustronnych negocjacji*. Oznacza to, ze co do zasady Polska
odmoéwi podatnikom korzysci wynikajacych z bilateralnej umowy po-
datkowej, w przypadku gdy ich uzyskanie byto jednym z gléwnych celow
utworzenia danej struktury lub zawarcia danej transakcji. W literaturze
przedmiotu podkresla si¢, ze rozwigzanie wybrane przez Polske jest nor-
matywnym odzwierciedleniem zasady zawartej od 2003 r. w Komentarzu
do KM OECD, zgodnie z kt6ra za sprzeczne z przedmiotem i celem odnos-
nych postanowien bilateralnej umowy podatkowej uzna¢ nalezy przyzna-
nie korzysci traktatowych, tj. przede wszystkim ochrony przed podwojnym
opodatkowaniem w sensie prawnym dochodu lub majatku, jezeli gléwnym
celem transakcji lub utworzenia danej struktury bylo uzyskanie korzysci
przewidzianych w danej UPO?".

Konwencja wielostronna pozwala jurysdykcjom podatkowym takze na
wybor jednej z trzech opcji przewidzianych w art. 5 MLI. Przepis ten ma na
celu zapobieganie podwojnemu nieopodatkowaniu dochodu (majatku)?.
W przedmiocie art. 5 MLI Polska wybrata opcje C zakladajacg wprowa-
dzenie metody zwyklego kredytu podatkowego w kazdej UPO objetej po-
stanowieniami MLI, w ktdrej przed zmiang stosowano metod¢ zwolnienia
z zastrzezeniem progresji*. Oczywiscie ostateczny skutek w postaci zmia-
ny metody eliminacji podwdjnego opodatkowania zalezy od stanowiska
w tym zakresie drugiego umawiajgcego si¢ panstwa®.

Do tej pory polska praktyka traktatowa w tym wzgledzie byta dos¢
spojna. Co do zasady Polska stosowata bowiem metode¢ zwyklego kredytu

'8 https://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/documents/treaty-
us%20model-2016.pdf (dostep: 31.01.2019).

1 Uzasadnienie do projektu ustawy ratyfikujacej Konwencje wielostronna..., s. 43.

2 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 420.

2l Tbidem, s. 396.

22 Z. Kukulski, Art. 6 Konwencji Wielostronnej jako dyrektywa wyktadni umow o uni-
kaniu podwéjnego opodatkowania, [w:] Prawo podatkowe w systemie prawa. Miedzygate-
ziowe zwigzki norm i instytucji prawnych, red. A. Kazmierczyk, A. Franczak, Warszawa
2019,s.5101in.

» M. Jamrozy, Metody unikania podwéjnego opodatkowania..., s. 11-32; H. Litwin-
czuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 379.

# H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 379-380.
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podatkowego w odniesieniu do dochodéw (przychodéw) z dywidend, od-
setek i naleznosci licencyjnych, a w pozostalym zakresie - w zaleznosci
od partnera traktatowego — metod¢ zwolnienia z zastrzezeniem progresji
lub metode zwyklego kredytu podatkowego®. Analiza trendéw w polskiej
praktyce traktatowej, zwlaszcza z panstwami nalezacymi do Unii Euro-
pejskiej, wskazywala wyraznie preferowanie metody zwolnienia z zastrze-
zeniem progresji*®. Jest to jedna z najbardziej doniostych konsekwencji
dotykajacych niektorych polskich rezydentow podatkowych zwigzanych
z wejsciem w zycie Konwencji wielostronnej”. Calosci dopelniajg zmiany
wprowadzone od 1 stycznia 2021 r. do art. 27g ustawy o podatku docho-
dowym od 0s6b fizycznych?. Istotnemu ograniczeniu ulegla przewidziana
w tym przepisie tzw. ulga abolicyjna®.

Reasumujac, bedaca nastepstwem wyboru przez Polske opcji C w ra-
mach art. 5 MLI zmiana w wielu UPO metody zwolnienia z zastrzezeniem
progresji na metode zwyklego kredytu oraz wprowadzenie kwotowego li-
mitu odliczenia podatku zaptaconego za granicg w ramach tzw. ulgi aboli-
cyjnej oznacza, w moim przekonaniu, istotne pogorszenie sytuacji polskich
rezydentéw osiaggajacych dochody w panstwach, ktérych modyfikacja ta
dotyczy™.

3. PROTOKOL ZMIENIAJACY UMOWE POLSKI Z HOLANDIA
A MINIMALNE STANDARDY KONWENC]JI WIELOSTRONNE]

Jedna ze zmian wynikajacych z podpisania Protokotu do UPO PL-NL jest
modyfikacja tytulu umowy oraz wprowadzenie preambuly do niej. Zgod-
nie z jej nowym tytulem UPO PL-NL ma na celu nie tylko eliminowanie

% Ibidem, s. 379.

26 Z. Kukulski, Trendy w polskiej praktyce traktatowej po przystgpieniu Polski do Unii
Europejskiej, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2015, nr 1, s. 39-62.

77 https://www.podatki.gov.pl/podatkowa-wspolpraca-miedzynarodowa/konwen-
cja-mli/wyjasnienia-dla-osob-fizycznych/ (dostep: 4.03.2021).

8 Ustawa z dnia 28 listopada 2020 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od
0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy o zryczatto-
wanym podatku dochodowym od niektérych przychodéw osiaganych przez osoby fizycz-
ne oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r., poz. 2123).

» https://www.pit.pl/aktualnosci/mf-wyjasnia-przepisy-dotyczace-ulgi-abolicyjnej-
-beda-dotyczyc-dochodow-za-2021-r-1002852 (dostep: 4.03.2021); por. H. Litwinczuk,
Miedzynarodowe prawo..., s. 383-386.

% Por. H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 386.
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podwodjnego opodatkowania w sensie prawnym i ekonomicznym w zakre-
sie podatku od dochodu, ale takze zapobieganie uchylaniu si¢ od opodat-
kowania i unikaniu opodatkowania. Cele te korespondujg w pelni z trescia
nowej preambuly do umowy. Uchylanie si¢ od opodatkowania lub unika-
nie opodatkowania, w tym podwojne nieopodatkowanie przy wykorzysta-
niu umowy, jest rownoznaczne z naduzyciem jej postanowien, co stanowic¢
moze podstawe do odmowy przyznania podatnikowi korzysci umownych.
Za naduzycie umowy preambula uznaje tez przyznanie korzysci umow-
nych posrednio osobom bedacym rezydentami panstw trzecich (ang. treaty
shopping). Uregulowania preambuly do UPO PL-NL odpowiadajg brzmie-
niu art. 6 ust. 1 MLI. Ponadto Polska i Holandia zdecydowaly sig, zgodnie
z art. 6 ust. 3 MLI, wlaczy¢ do tekstu preambuly fragment wskazujacy na
wole umawiajacych sie panstw rozwijania dwustronnych relacji ekono-
micznych i wzmacniania wspéltpracy w zakresie spraw podatkowych, jako
ratio legis umowy’'. Zmiany te niewatpliwie wplyna na sposéb wykladni
postanowienn UPO PL-NL*.

Zgodnie ze stanowiskiem Polski wobec Konwencji wielostronnej Proto-
kot nadaje nowe brzmienie art. 29 UPO PL-NL. Przepis ten wprowadza do
tej umowy wzorowang na art. 7 ust. 1 MLI klauzule testu celu gtéwnego. Za-
réwno Polska, jak i Holandia mogg na jego podstawie odmdwi¢ podatnikom
korzysci przewidzianych w UPO PL-NL, tj. ochrony przed podwéjnym opo-
datkowaniem w sensie prawnym i ekonomicznym oraz okreslonych praw
o charakterze proceduralnym przystugujacych osobom, ktérych UPO doty-
czy, m.in. w ramach procedury wzajemnego porozumiewania sie. Klauzula
testu celu gléwnego znajdzie zastosowanie, jezeli: (1) doszlo do utworzenia
jakiejkolwiek struktury lub zawarcia jakiejkolwiek transakcji, (2) u podat-
nika wystapita bezposrednio lub posrednio w zwigzku z tg strukturg lub
transakcja korzys$¢ podatkowa, (3) uzyskanie tychze korzysci bylo jednym
z glownych celéw utworzenia danej struktury lub zawarcia okre$lonej trans-
akcji oraz (4) przyznanie korzysci w danych okolicznosciach jest sprzeczne
z przedmiotem i celem odpowiednich postanowien umowy?. Jezeli spetnio-
ne zostang przywolane przestanki, umawiajace si¢ panstwa mogg odmoéwic
podatnikowi korzysci przewidzianych w UPO PL-NL w odniesieniu do cz¢-
$ci dochodu bez wzgledu na inne postanowienia umowy.

3t Z. Kukulski, Art. 6 Konwencji Wielostronnej..., s. 510-511.
32 Tbidem.

¥ H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 397.
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Ciekawe uregulowanie proceduralne, nieobecne w Konwencji wielo-
stronnej, zawiera art. 29 ust. 2 UPO PL-NL. Dotyczy ono sposobu rozwig-
zywania ewentualnego sporu migdzy umawiajacymi si¢ panstwami w przy-
padku, gdy jedno z nich odmawia podatnikowi korzysci przewidzianych
w umowie na podstawie klauzuli testu celu gléwnego. W takiej sytuacji
wlasciwy organ drugiego umawiajacego si¢ panstwa, ktory przyznalby po-
datnikowi takg korzys¢, ma obowigzek traktowac tego podatnika jako oso-
be uprawniong do korzysci umownych, jezeli po analizie wszelkich faktow
i okolicznosci majacych znaczenie dla sprawy ustali, Ze korzysci umowne
zostalyby takiemu podatnikowi przyznane w sytuacji braku transakeji lub
struktury. Postgpowanie w tej sprawie wszczynane jest na wniosek osoby,
ktérej odmoéwiono prawa do korzysci umownych. Przepis art. 29 ust. 2 na-
kiada na organ umawiajacego si¢ panstwa obowigzek skontaktowania si¢
z wlasciwym organem drugiego umawiajacego si¢ panstwa przed odmowg
uwzglednienia wniosku ztozonego w tej sprawie.

Na mocy Protokolu nowe brzmienie otrzymatl art. 26 ust. 5 UPO
PL-NL. Przepis ten reguluje postepowanie arbitrazowe w ramach procedu-
ry wzajemnego porozumiewania si¢**. Uregulowania w tym zakresie poja-
wily sie przy okazji aktualizacji KM OECD w 2008 r. i KM ONZ w 2011 r.*
Postepowanie to przewidziane jest rowniez w art. 16 ust. 1 Konwencji
wielostronnej. Arbitraz, o ktérym mowa, stanowi obecnie najwazniejszy
mechanizm umozliwiajacy rozwigzywanie sporéw zwigzanych z interpre-
tacja lub stosowaniem bilateralnych uméw podatkowych. Uregulowania
tego rodzaju naleza jednak do rzadkich w polskiej praktyce traktatowej,
a UPO PL-NL przed zmianami wynikajacymi z podpisania Protokotu
byla jedng z nielicznych umoéw, w ktdrych arbitraz ten zostal przewidzia-
ny**. Zmiany wprowadzone przez Protokét dostosowuja brzmienie UPO
PL-NL nie tylko do art. 16 ust. 1 MLI, ale takze do aktualnego brzmienia
rekomendacji KM OECD i KM ONZ w tym zakresie. Warto zaznaczy¢, ze
postepowanie arbitrazowe regulowane jest tez przez przepisy prawa Unii
Europejskiej, w tym przez Konwencje arbitrazowg w sprawie eliminowania
podwodjnego opodatkowania w przypadku korekty zyskow przedsigbiorstw

3 Tbidem, s. 552-556.

% Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD i Konwencja Modelowa ONZ...,
s. 161-162.

% Ibidem, s. 307.
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powiazanych® oraz przez dyrektywe arbitrazowa®. Przepisy tej ostatniej
implementowano na grunt polskiego prawa wewnetrznego mocg Ustawy
z dnia 16 pazdziernika 2019 r. o rozstrzyganiu sporéw dotyczacych po-
dwdjnego opodatkowania oraz zawieraniu uprzednich porozumien ceno-
wych*. Szczegdlowa analiza regulowanej w tym przepisie problematyki
wykracza poza ramy niniejszego opracowania.

4. PROTOKOL ZMIENIAJACY UMOWE POLSKI Z HOLANDIA
A POSTANOWIENIA KONWENCJI WIELOSTRONNE]
NIESTANOWIACE MINIMALNYCH STANDARDOW MLI

Nie wszystkie postanowienia Konwencji wielostronnej niestanowigce
minimalnych standardéw zostaly wdrozone do UPO PL-NL mocg Proto-
kotu zmieniajgcego. Dotyczy to art. 8 MLI (transakcje wyptat dywidend),
art. 10 MLI (klauzula antyabuzywna dotyczaca zakladéw polozonych na
terytoriach trzecich jurysdykgcji), art. 11 MLI (stosowanie przepiséw UPO
w celu zastrzezenia prawa strony do opodatkowania oséb majacych miej-
sce zamieszkania lub siedzibe na jej terytorium) oraz art. 17 MLI (korekty
wspolzalezne). Z wyjatkiem art. 8 i 11 MLI rozwigzanie to zgodne jest ze
stanowiskiem Polski wobec Konwencji wielostronnej, gdyz Polska, o czym
byla juz mowa, zastrzegla sobie prawo do niestosowania art. 10 MLI. Po-
dobne zastrzezenie zgloszono do art. 17 MLI, ale tylko w odniesieniu do
UPO, ktére zawierajg uregulowania dopuszczajace korekte wspotzalezng.
Korekta, o ktérej mowa, przewidziana jest w art. 9 ust. 2 UPO PL-NL w jej
dotychczasowym brzmieniu®.

¥ Konwencja nr 90/436/EWG z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie eliminowania po-
dwodjnego opodatkowania w przypadku korekty zyskéw przedsiebiorstw powiazanych
(Dz. Urz. WE L 225 z dnia 20 sierpnia 1990 r.); zob. A. Biegalski, Konwencja Arbitrazowa
- nowe rozwigzania prawne dla przedsigbiorcow powigzanych, https://sip.lex.pl/#/publica-
tion/151054941/biegalski-adam-konwencja-arbitrazowa-nowe-rozwiazania-prawne-dla
-przedsiebiorcow-powiazanych?keyword=Konwencja%20w%20sprawie%20eliminowania
%20podwojnego%20opodatkowania%20w%20przypadku%20korekty%20zyskow %20
przedsiebiorstw%20powigzanych&unitld=passage 3 (dostep: 5.03.2021).

% Dyrektywa Rady (UE) 2017/1852 z dnia 10 pazdziernika 2017 r. w sprawie mecha-
nizmow rozstrzygania sporéw dotyczacych podwdjnego opodatkowania w Unii Europej-
skiej (Dz. Urz. UE L 265/1 z dnia 14 pazdziernika 2017 r.); zob. H. Litwinczuk, Miedzyna-
rodowe prawo..., s. 556-558.

¥ Dz.U. 22019 r., poz. 2200.

0 Uzasadnienie do projektu ustawy ratyfikujacej Konwencje wielostronna..., s. 54-55.
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Protokét dostosowuje zakres podmiotowy UPO PL-NL oraz przewi-
dziang w niej norme rozwigzujacg problem podwdjnej rezydencji podat-
kowej osob niebedacych osobami fizycznymi do brzmienia art. 3 ust. 1
i odpowiednio art. 4 ust. 1 MLI. Zaadaptowane rozwigzania zgodne s3
ze stanowiskiem Polski wobec Konwencji wielostronnej. W UPO PL-NL
w art. 1 ust. 2 pojawia sie klauzula dotyczaca podmiotéw transparentnych
podatkowo. Zgodnie z jej brzmieniem dochdd uzyskany przez lub za po-
$rednictwem podmiotu lub struktury, ktére sa uznawane w calosci lub
w czedci za transparentne podatkowo zgodnie z prawem ktdregokolwiek
z umawiajacych sie panstw, bedzie uwazany za dochéd rezydenta danego
panstwa, ale tylko w zakresie, w jakim dochdd ten dla celéw opodatko-
wania jest traktowany przez to panstwo jako dochdd rezydenta tego pan-
stwa*!. Natomiast kwestia podwdjnej rezydencji osob niebedacych osoba-
mi fizycznymi nie bedzie juz rozstrzygana, jak dzieje si¢ to do tej pory, na
podstawie kryterium miejsca faktycznego zarzadu takiej osoby. Zgodnie
z nowym brzmieniem art. 4 ust. 3 UPO PL-NL wlasciwe organy umawia-
jacych sie panstw powinny podjac starania zmierzajace do rozstrzygniecia
kwestii rezydencji podatkowej osoby innej niz osoba fizyczna w ramach
procedury wzajemnego porozumiewania si¢, uwzgledniajac miejsce poto-
zenia jej faktycznego zarzadu, miejsce utworzenia lub inny sposéb jej usta-
nowienia oraz wszelkie inne majgce znaczenie kryteria. W razie braku po-
rozumienia osoba nie bedzie uprawniona do korzysci wynikajacych z UPO
PL-NL, chyba ze w zakresie oraz w sposéb, ktdre moga zosta¢ uzgodnione
przez wlasciwe organy obu umawiajacych si¢ panstw.

Do waznych zmian wprowadzonych mocg Protokotu nalezy zaliczy¢
wprowadzenie do UPO PL-NL klauzuli nieruchomos$ciowej*>. Rozwigza-
nie zaadaptowane przez Polske i Holandi¢ wzorowane jest na art. 9 ust. 4
MLI. Klauzula ta pozwala na opodatkowanie w panstwie polozenia nie-
ruchomosci dochoddw z przeniesienia wlasnosci udzialéw (akcji) w spot-
kach kapitalowych, spétkach osobowych lub trustach pod warunkiem,

4 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 86-87; por. OECD Model Tax Con-
vention..., s. 55-59.

42 Z. Kukulski, Klauzula nieruchomosciowa w bilateralnych umowach podatkowych
zawartych przez Polske jako mechanizm zapobiegajgcy miedzynarodowemu unikaniu
opodatkowania, [w:] Miedzynarodowe unikanie opodatkowania. Wybrane zagadnienia,
red. D. Gajewski, Warszawa 2017, s. 144-150; por. 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, t. 66, nr 11, s. 601-602.
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ze wieksza niz okreslona w danej UPO cze$¢ majatku takiej spolki (trustu)
sktada si¢ z majatku nieruchomego (nieruchomosci) potozonego w danym
umawiajacym si¢ panstwie. Zgodnie z brzmieniem art. 13 ust. 3a UPO
PL-NL, dodanego do niej mocg Protokotu zmieniajacego, klauzula nie-
ruchomos$ciowa znajdzie zastosowanie, jezeli w jakimkolwiek momencie
w okresie 365 dni poprzedzajacych przeniesienie wlasnosci udzialow (ak-
cji) lub poréwnywalnych praw ich wartos¢ pochodzita bezposrednio lub
podrednio w wiecej niz 75% z majatku nieruchomego (nieruchomosci)
polozonego na terytorium drugiego umawiajacego si¢ panstwa. Zwraca
uwage w UPO PL-NL wyzszy prog wartoéci udziatéw (akeji) pochodza-
cych z majatku nieruchomego polozonego w drugim umawiajacym sie
panstwie, po przekroczeniu ktérego klauzula nieruchomosciowa znajdzie
zastosowanie. Zaréwno w art. 9 ust. 4 KM OECD, jak i w art. 13 ust. 4 KM
OECD oraz odpowiednio art. 13 ust. 4 KM ONZ prdg ten okreslony zostat
na 50%. Mimo tej réznicy wprowadzona do UPO PL-NL zmiana zgodna
jest ze stanowiskiem Polski wobec Konwencji wielostronne;.

Protokoét nie wprowadza istotnych zmian do art. 23 UPO PL-NL re-
gulujacego metody eliminacji podwdjnego opodatkowania. Oznacza to, ze
w odniesieniu do polskich rezydentéw nadal stosowana bedzie — w zalez-
nosci od rodzaju dochodu - albo metoda zwyktego kredytu podatkowego
(art. 23 ust. 5 UPO PL-NL), albo metoda zwolnienia z zastrzezeniem pro-
gresji (art. 23 ust. 6 UPO PL-NL). Odbiega to od stanowiska Polski wo-
bec Konwencji wielostronnej. Nowoscig w UPO PL-NL jest przewidziana
w art. 23 ust. 7 klauzula pozwalajgca Holandii na zmiane metody zwolnie-
nia z zastrzezeniem progresji na metode zwyklego kredytu podatkowego,
co ma zapobiega¢ podwdjnemu nieopodatkowaniu dochodéw uzyskiwa-
nych przez rezydentéw tego panstwa w Polsce, w przypadku gdy nasz kraj
zwalnia te dochody z opodatkowania na podstawie umowy lub stosuje do
nich przepisy art. 10 ust. 2 (maksymalne stawki podatku u zrédta od dy-
widend) lub art. 11 ust. 2 (stawka podatku u Zrédta od odsetek). Szkoda,
ze nie wprowadzono analogicznego rozwigzania, ktére umozliwitoby takze
Polsce zmian¢ w podobnej sytuacji metody eliminacji unikania podwojne-
go opodatkowania.

Umowa Polski z Holandig jest pierwsza umowa w polskiej praktyce trak-
tatowej, do ktorej wprowadzono niektdre klauzule zapobiegajace sztucznemu
unikaniu statusu zakladu. Sg to: wzorowana na opgcji B art. 13 MLI oraz art. 5
ust. 4 KM OECD w wersji z 2017 r. klauzula zapobiegajaca sztucznemu uni-
kaniu statusu zaktadu poprzez wykorzystanie wylaczenia okreslonych form
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dzialalnosci z definicji zakladu oraz klauzula zapobiegajaca sztucznemu uni-
kaniu statusu zaktadu poprzez umowy typu commissionaire arrangements
i inne podobne dzialania, o ktérej mowa w art. 12 MLI oraz art. 5 ust. 5 KM
OECD w wersji z 2017 r. Wyjatkiem w omawianym zakresie jest przewidzia-
na w art. 13 MLI klauzula zapobiegajaca sztucznemu dzieleniu kontraktow.
Warto podkresli¢, ze klauzula ta nie zostala takze zaadaptowana przez KM
OECD i KM ONZ przy okazji aktualizacji obu wzorcéw w 2017 r. Dlatego
mozna przyjac, ze stanowisko Polski w tym zakresie jest zgodne z punktem
widzenia innych panstw cztonkowskich OECD.

Klauzule zapobiegajaca sztucznemu unikaniu statusu zakladu poprzez
wykorzystanie wylaczenia okre$lonych form dzialalnosci z definicji za-
kiadu przewiduje art. 5 ust. 4 UPO PL-NL w brzmieniu nadanym moca
Protokotu. Przepis ten zawiera tzw. negatywna liste placowek nieuznawa-
nych za zaklad. Okreslenie ,,zakad” nie obejmuje: (1) uzytkowania placo-
wek, ktore stuza wylacznie do sktadowania, wystawiania lub dostawy débr
(towaréw) nalezacych do przedsigbiorstwa, (2) utrzymywania zapaséw
débr (towarow) nalezacych do przedsigbiorstwa, wyltacznie w celu skla-
dowania, wystawiania lub dostawy, (3) utrzymywania zapaséw débr (to-
war6w) nalezacych do przedsiebiorstwa wylacznie w celu przetworzenia
przez inne przedsiebiorstwo, (4) utrzymywania statej placowki wylgcznie
w celu zakupu towaréw (ddbr) albo zbierania informacji dla przedsiebior-
stwa, (5) utrzymywania stalej placowki wytacznie w celu prowadzenia dla
przedsiebiorstwa jakiejkolwiek innej dzialalnosci oraz (6) utrzymywania
stalej placowki wylacznie w celu tacznego prowadzenia jakiejkolwiek z wy-
zej wymienionych form dzialalnoséci. Warunkiem nieuznania wskazanych
placéwek za zaklad jest przygotowawczy lub pomocniczy charakter pro-
wadzonej w nich przez przedsi¢biorstwo dziatalnosci. Ponadto w UPO
PL-NL w art. 5 ust. 5 pojawia si¢ odpowiednik art. 5 ust. 4.1 KM OECD
w wersji z 2017 r., ktorego zadaniem jest przeciwdzialanie zjawiskom frag-
mentaryzacji spdjnej operacji gospodarczej na kilka mniejszych operacji
przez przedsigbiorstwo lub grupe blisko powigzanych z nim przedsie-
biorstw w celu udowodnienia, ze kazda z nich jest zaangazowana jedy-
nie w dzialalno$¢ przygotowawcza lub pomocnicza®. Definicje przed-
sigbiorstwa lub osoby blisko zwigzanej z przedsigbiorstwem zawiera
art. 5 ust. 8 UPO PL-NL. Odpowiada ona zaréwno tresci art. 15 MLI,
jakiart. 5 ust. 8 KM OECD w wersji z 2017 r.

¥ H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 202.
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Z kolei klauzula zapobiegajaca sztucznemu unikaniu statusu zakladu
poprzez umowy typu commissionaire arrangements i innym podobnym
dzialaniom zawarta jest w art. 5 ust. 6 UPO PL-NL w brzmieniu nada-
nym przez Protokoél. Przepis ten dotyczy statusu zaleznego przedstawiciela
(agenta) jako zakladu. Zaktad typu agencyjnego powstaje, jezeli w drugim
umawiajacym sie panstwie dziala osoba, ktéra podejmuje tam czynnosci na
rzecz zagranicznego przedsigbiorstwa i ktéra czynigc tak, zwyczajowo za-
wiera umowy lub zwyczajowo odgrywa gléwna role w doprowadzeniu do
zawarcia umow, ktore sg rutynowo zawierane bez istotnych zmian dokony-
wanych przez to przedsigbiorstwo. Wymaga sie ponadto, by umowy, o kté-
rych mowa, byly zawierane: a) w imieniu przedsigbiorstwa lub w celu prze-
niesienia wlasnosci, lub w celu przyznania prawa do uzytkowania majatku
posiadanego przez to przedsiebiorstwo, lub w stosunku do ktérego przed-
siebiorstwo posiada prawo do jego uzytkowania, lub b) w celu $wiadczenia
ustug przez to przedsiebiorstwo. Zaklad typu agencyjnego nie powstanie
w sytuacji, gdy wskazane czynnosci ograniczaja sie¢ do czynnosci o cha-
rakterze przygotowawczym lub pomocniczym, o ktérych mowa w art. 5
ust. 4 UPO PL-NL, a ktére, gdyby byly wykonywane przez stala placéw-
ke (inng niz stala placéwka, do ktérej ma zastosowanie art. 5 ust. 5 UPO
PL-NL), nie pozwalalyby na uznanie tej placowki za zaktad*.

W zwiazku z powyzszym przeobrazeniom ulegt takze przepis regulu-
jacy status niezaleznego przedstawiciela (obecny art. 5 ust. 7 UPO PL-NL).
Zgodnie z jego aktualnym brzmieniem klauzula zapobiegajaca sztucznemu
unikaniu statusu zakladu poprzez umowy typu commissionaire arrange-
ments i innym podobnym dzialaniom nie znajduje zastosowania w przy-
padku, gdy przedstawiciel (agent) zagranicznego przedsiebiorstwa dzia-
ta w zakresie swojej zwyklej dzialalnosci jako agent niezalezny®. Zasada
ta doznaje jednak powaznego ograniczenia. Stanowi ono swoiste novum
w poréwnaniu z pierwotnym brzmieniem UPO PL-NL. Dzialalnos¢ nieza-
leznego agenta moze zosta¢ uznana za zaklad, jezeli osoba ta dziata wylacz-
nie lub prawie wylacznie w imieniu jednego lub wiekszej liczby przedsie-
biorstw, z ktérymi jest $cisle powigzana. Protokot recypuje zatem na grunt
UPO PL-NL aktualne brzmienie rekomendacji KM OECD i odpowiednio
KM ONZ w tym zakresie. Warto wspomnie¢, ze podobne do omawianego

4 Tbidem, s. 205-206.
4 Tbidem, s. 208-209.
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uregulowanie zawarte bylo w pierwotnych wersjach art. 5 ust. 7 KM ONZ*.
Rzadko jednak stosowano to rozwigzanie w polskiej praktyce traktatowe;j*’.

Reasumujac, wprowadzone do UPO PL-NL zmiany dotyczace definicji
zaktadu potwierdzaja stanowisko Polski wobec Konwencji wielostronnej,
zgodnie z ktéorym wszelkie modyfikacje przepisow dotyczace opodatkowa-
nia zakltadu w UPO powinny zosta¢ wprowadzone w drodze dwustronnych
negocjacji*.

5. POZOSTALE ZMIANY UMOWY POLSKI Z HOLANDIA

Protokol nadal nowe brzmienie ust. 2—-4 art. 7 UPO PL-NL, dostoso-
wujac tym samym zasady przypisywania zyskéw zaktadowi do rekomen-
dacji KM OECD z 2010 r. i pdzniejszych®. Tym samym UPO PL-NL jest
obok umowy Polski ze Stanami Zjednoczonymi z 2013 r.”° drugg umowg
w polskiej praktyce traktatowej, ktorej uregulowania w tym zakresie od-
zwierciedlaja aktualne podejscie OECD do tej problematyki. Zmiana pole-
ga na zastosowaniu podejscia do zakladu jako do funkcjonalnie odrebnej
jednostki (ang. Functionally Separate Entity Approach lub Authorised OECD
Approach)*'. Zgodnie z nowym brzmieniem art. 7 ust. 2 UPO PL-NL dla
celéw rozdzielenia roszczen podatkowych miedzy umawiajace si¢ panstwa
w odniesieniu do zyskow przedsigbiorstw (art. 7 UPO PL-NL) oraz pra-
widlowego stosowania przewidzianych w umowie metod eliminacji po-
dwdjnego opodatkowania (art. 23 UPO PL-NL) zakladowi zagranicznego
przedsigbiorstwa mozna przypisa¢ w kazdym z umawiajacych si¢ panstw
tylko te zyski, ktére moglby on osiagnac, w szczegolnosci w transakcjach
z innymi cze$ciami przedsigbiorstwa, gdyby byl samodzielnym i niezalez-
nym przedsiebiorstwem zaangazowanym w takg samg lub podobng dzia-
talno$¢ prowadzong w takich samych lub podobnych warunkach. W tym

4 Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD i Konwencja Modelowa ONZ..., s. 179.
47 Tbidem, s. 326.
Uzasadnienie do projektu ustawy ratyfikujacej Konwencje wielostronna.. ., s. 46.
H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 230-231.
Por. art. 7 Konwencji miedzy Rzeczapospolitg Polska a Stanami Zjednoczonymi
Ameryki w sprawie podwojnego opodatkowania oraz zapobiegania uchylaniu si¢ od opo-
datkowania w zakresie podatkéw od dochodu, podpisanej w Warszawie 13 lutego 2013 r.
(nieratyfikowanej); zob. tez Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD i Konwencja Mode-
lowa ONZ...,s. 332.

3t Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD i Konwencja Modelowa ONZ..., s. 230.
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celu nalezy wziag¢ pod uwage wykonywane funkcje, zaangazowane $rodki
oraz ryzyko ponoszone przez przedsiebiorstwo poprzez zaklad oraz po-
przez inne czgsci przedsigbiorstwa. Ustep 3 art. 7 UPO PL-NL w brzmie-
niu nadanym mocg Protokotu wprowadza, wzorem KM OECD, obowigzek
dokonania korekty odpowiadajacej przez drugie umawiajace sie panstwo
w zakresie koniecznym dla unikniecia podwdjnego opodatkowania zyskow
zakladu. Obowigzek ten powstaje w przypadku, gdy to panstwo uznaje ko-
rekte pierwotng za zgodng z zasadami okreslonymi w art. 7 ust. 2. W razie
rozbieznosci umawiajace si¢ panstwa zobowigzane sg do wyeliminowa-
nia niezgodnego z UPO podwdjnego opodatkowania w drodze procedu-
ry wzajemnego porozumiewania si¢. Ostatni ustgp art. 7 dotyczy relacji
tego przepisu do innych postanowien umowy takze dotyczacych zyskow
przedsigbiorstw®. Odpowiada on tresci art. 7 ust. 4 KM OECD”. Zgod-
nie z jego brzmieniem, jezeli zyski zakladu obejmujg kategorie dochodéw,
ktore zostaly odrgbnie uregulowane w innych artykutach UPO PL-NL,
tj. wart. 10 ust. 6 (dywidendy faktycznie zwigzane z dzialalnoscia zakladu),
art. 11 ust. 6 (odsetki faktycznie zwigzane z zakladem) oraz w art. 12 ust. 5
(naleznosci licencyjne faktycznie zwiagzane z zakladem), postanowienia
przywolanych przepiséw nie beda naruszane przez art. 7 UPO PL-NL.

Protokot wprowadza takze definicje uznanego funduszu emerytalnego
umawiajgcego sie panstwa do UPO PL-NL (ang. recognized pension fund).
Odpowiada ona brzmieniu art. 3 ust. 1 pkt i KM OECD w wersji z 2017 r.>*
Okreslenie to oznacza, zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt j UPO PL-NL, podmiot
lub strukture ustanowiong w umawiajacym sie panstwie, ktora jest uzna-
wana za odrebng osobe zgodnie z prawem tego panstwa i ktora: (1) zostala
utworzona i dziala wylacznie lub prawie wylacznie w celu administrowania
lub dostarczania $wiadczen emerytalnych i Swiadczen uzupelniajacych lub
zwigzanych ze §$wiadczeniami emerytalnymi na rzecz oséb fizycznych i jest
uznawana zgodnie z prawem tego panstwa lub jednej z jego jednostek te-
rytorialnych lub organéw lokalnych za fundusz emerytalny, lub (2) zostata
utworzona i dziala wylacznie lub prawie wylacznie w celu inwestowania
srodkow na rzecz podmiotéw lub struktur, o ktérych mowa w pkt 1. Fun-
dusz taki ma status rezydenta umawiajacego si¢ panstwa, co oznacza, ze
jest osobg uprawniong do korzysci wynikajacych z UPO PL-NL*.

52 Tbidem, s. 235.

53 OECD Model Tax Convention..., s. 193-195.

% Tbidem, s. 99-102.

H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 90.
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Nie jest to jedyna korzys¢, jaka wynika z objecia uznanych funduszy
emerytalnych zakresem podmiotowym UPO PL-NL. Zgodnie z art. 10 ust. 2
lit. a UPO PL-NL w brzmieniu nadanym moca Protokotu stawka podatku
u zrédla od dywidend wyplacanych uznanemu funduszowi emerytalnemu
zostala zredukowana do 0%, pod warunkiem Ze ma on status rzeczywistego
beneficjenta otrzymanych z tego tytulu platnosci. Podobne przywileje po-
datkowe przyznano uznanemu funduszowi emerytalnemu na gruncie art. 11
ust. 3 pkt f UPO PL-NL w ramach tzw. klauzuli zwalniajgcej niektore kate-
gorie odsetek z podatku u zrédla oraz w art. 13 ust. 3a UPO PL-NL. Przepis
ten wylacza zastosowanie klauzuli nieruchomos$ciowej do dochodéw ze zby-
cia udziatéw (akeji) objetych w zamian za wktad w postaci majatku nieru-
chomego (nieruchomosci) przez uznany fundusz emerytalny umawiajacego
sie panstwa. W efekcie wprowadzonych zmian uznane fundusze emerytal-
ne umawiajacych sie panstw korzystaja z dobrodziejstw tzw. zamierzonego
podwdjnego nieopodatkowania, gdyz co do zasady sg one takze zwolnione
z podatku dochodowego od 0s6b prawnych w panstwie ich utworzenia.

Protokét modyfikuje tez postanowienia protokotu koncowego o UPO
PL-NL, ktéry zostal podpisany w tej samej dacie co UPO PL-NL i stanowi jej
integralng czes$¢. Po postanowieniu IV protokotu koncowego dodano nowe
postanowienie V, z ktdrego wynika m.in., ze dochdd uzyskiwany w zwigz-
ku z (czg$ciowa) likwidacja spétki lub nabyciem wiasnych akeji (udzialow)
przez spotke bedzie traktowany dla celéw opodatkowania jak dochéd z akeji
(udziatéw). Taki sam sposob kwalifikacji prawnej dotyczy réwniez docho-
dow uzyskiwanych w zwigzku z wyplatami z tytulu certyfikatow lub jedno-
stek uczestnictwa w funduszu inwestycyjnym. W obu przypadkach zastoso-
wanie znajda odpowiednie postanowienia art. 10 UPO PL-NL regulujace
zasady unikania podwdjnego opodatkowania dywidend.

Protokét wprowadza ponadto zmiany do art. 18 UPO PL-NL regulu-
jacego zasady rozdzielenia roszczen podatkowych miedzy umawiajace sie
panstwa w odniesieniu do dochodéw z emerytur i podobnych swiadczen
z ubezpieczenia spotecznego. Rozszerza zakres stosowania tego przepisu
takze na renty kapitalowe, pod pojeciem ktoérych, zgodnie z art. 18 ust. 4
UPO PL-NL, rozumie si¢ okreslong kwote wyplacang okresowo w ustalo-
nych terminach, dozywotnio lub przez wskazany badz ustalony czas, zgod-
nie ze zobowigzaniem do dokonywania takich wyptat w zamian za odpo-
wiednie §wiadczenie pieni¢zne lub majace warto$¢ pieniezna.

Uregulowania art. 18 UPO PL-NL zaréwno przed, jak i po zmianie
wynikajacej z podpisania Protokotu nie opieraly si¢ na rekomendacjach
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KM OECD, lecz na art. 18A ust. 2 oraz art. 18B ust. 3 KM ONZ**. W od-
réznieniu od KM OECD, KM ONZ przyznaje prawo do opodatkowania
emerytur, rent i innych podobnych $wiadczen wyplacanych ze srodkow
publicznych w ramach publicznego systemu ubezpieczenia spolecznego
panstwu zrodla. Rozwigzanie to zastosowano w art. 18 ust. 2 UPO PL-NL,
ktéry stanowi, ze wyplacone emerytury i renty oraz inne wyplaty realizo-
wane zgodnie z przepisami prawa o ubezpieczeniach spotecznych umawiajg-
cego sie panstwa osobie majgcej miejsce zamieszkania w drugim umawia-
jacym sie panstwie moga by¢ opodatkowane w panstwie ich zrodta. Uzycie
zwrotu ,moga by¢ opodatkowane” oznacza, ze prawo panstwa zrodla do
ich opodatkowania nie ma charakteru wyfacznego, jak to wynika z reko-
mendacji KM ONZ. Reakcja panstwa rezydencji beneficjenta swiadczenia
emerytalnego na opodatkowanie emerytur i innych podobnych swiadczen
w panstwie zrddla zalezy od przyjetej w umowie metody eliminacji po-
dwdjnego opodatkowania, o czym byta mowa w pkt 4 niniejszego opraco-
wania. Przyjete w UPO PL-NL rozwigzanie w zakresie emerytur i innych
podobnych $wiadczen nalezy oceni¢ pozytywnie. Stanowi ono przyktad
kierunku, w ktéorym powinna pdjs¢ polityka traktatowa naszego kraju, je-
$li chodzi o opodatkowanie tej kategorii dochodéw*. Dowodzi wagi, jaka
wspolczesnie przywigzujg panstwa nalezace do OECD do zbalansowanego
rozdzielenia roszczen podatkowych w przypadku emerytur, rent i innych
podobnych $wiadczen.

Ponadto art. 18 ust. 3 precyzuje, kiedy emerytura, renta i inne podobne
$wiadczenie lub renta kapitalowa uwazane sg za powstajace w umawiaja-
cym sie panstwie. KM ONZ nie zawiera zadnych rekomendacji w tym za-
kresie, pozostawiajac umawiajgcym sie panstwom swobode uregulowania
tej kwestii w drodze dwustronnych negocjacji. Zgodnie z art. 18 ust. 3 UPO
PL-NL wymienione dochody uwaza si¢ za powstajace w umawiajacym sie
panstwie, jezeli sktadki lub wyplaty zwigzane z emerytura, rentg (rentg ka-
pitalowg) lub innym podobnym $wiadczeniem badz uprawnienia wynika-
jace z tych $wiadczen kwalifikuja sie do ulgi podatkowej w tym panstwie.
Ponadto przeniesienie emerytury, renty (renty kapitalowej) lub innego
podobnego swiadczenia z funduszu emerytalnego lub innego podmiotu
prowadzacego dzialalno$¢ ubezpieczeniowa w umawiajacym si¢ panstwie
do funduszu emerytalnego (innego podmiotu prowadzacego dziatalnos¢

%6 Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD i Konwencja Modelowa ONZ..., s. 216.
57 Ibidem, s. 350-351.
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ubezpieczeniowq) nie ogranicza w zaden sposéb praw panstwa zrdédla
do opodatkowania tego dochodu. Ponadto, zgodnie z art. 18 ust. 5 UPO
PL-NL w brzmieniu nadanym mocg protokolu zmieniajacego, art. 18 tej
umowy znajduje zastosowanie do ryczaltowej wyplaty w zamian za emery-
ture, rente (rente kapitalowq) lub inne podobne $wiadczenie.

Protokét modernizuje takze UPO PL-NL w zakresie dwdch waz-
nych form wspoétpracy w sprawach podatkowych, tj. wymiany informacji
(art. 27) oraz pomocy w poborze podatkow (art. 28)%®. Tre§¢ art. 27 UPO
PL-NL wzbogacona zostala o kolejne ustepy regulujace problematyke
ograniczen w wymianie informacji (art. 27 ust. 3 UPO PL-NL), intere-
su wewnetrznego panstwa proszonego w kontekscie obowiazku udziele-
nia informacji (art. 27 ust. 4 UPO PL-NL) oraz informacji posiadanych
przez bank lub inng instytucj¢ finansowg (art. 27 ust. 5 UPO PL-NL)*.
Zmiany te odpowiadajg aktualnemu brzmieniu KM OECD w tym zakresie.
Podobny zabieg zastosowano tez w przypadku art. 28 UPO PL-NL. Prze-
pis ten okresla zasady, na jakich umawiajgce si¢ panstwa mogg sie zgodzi¢
na udzielenie pomocy w poborze podatku. Warto podkresli¢, ze zaréwno
Polska, jak i Holandia sg panstwami czlonkowskimi UE, a zatem kwestie
wspolpracy miedzy obu krajami w omawianym zakresie reguluje ponadto
Dyrektywa Rady 2010/24/UE z dnia 16 marca 2010 r. w sprawie wzajem-
nej pomocy przy odzyskiwaniu wierzytelno$ci dotyczacych podatkoéw, cet
i innych obcigzen® oraz implementujgca jg na grunt polski Ustawa z dnia
11 marca 2013 r. 0 wzajemnej pomocy przy dochodzeniu podatkéw, nalez-
nosci celnych i innych naleznosci pienieznych®. Szczegdtowe omoéwienie
tego zagadnienia wykracza jednak poza ramy niniejszego opracowania.

6. WNIOSKI

Zakres zmian wprowadzonych Protokotem do UPO PL-NL jest duzy
zarébwno w kontekscie ilosciowym, jak i jakosciowym. Ich gtéwnym ce-
lem jest przede wszystkim wyposazenie tej umowy w skuteczne mechani-
zmy zapobiegajace erozji podstawy opodatkowania i przerzucania zyskow.

8 D. Maczynski, Miedzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2015, s. 129; por. H. Li-
twinczuk, Miedzynarodowe prawo...,s. 520 in.

¥ H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 525-528; por. OECD Model Tax Con-
vention..., s. 508-516.

€ Dz. Urz. UEL 84/1 z 31 marca 2010 .

" Dz.U.z2013 1., poz. 1289 ze zm.
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UPO PL-NL odzwierciedla zatem punkt widzenia obu umawiajacych sie
panstw na rekomendacje zaproponowane przez OECD i G20 w ramach
planu BEPS.

Protokét zmieniajacy UPO PL-NL nie zostal jeszcze ratyfikowany.
Zgodnie z brzmieniem art. 28 Protokotu jego postanowienia wejda w zycie
ostatniego dnia trzeciego miesigca nastepujacego po miesiacu, w ktérym
zostanie otrzymana pozniejsza z notyfikacji o spelnieniu przez oba uma-
wiajgce si¢ panstwa konstytucyjnych warunkéw formalnych wymaganych
do jego stosowania. Postanowienia Protokotu beda mialy zastosowanie dla
lat podatkowych i okreséw rozpoczynajacych si¢ oraz zdarzen powoduja-
cych powstanie opodatkowania majacych miejsce w pierwszym dniu lub
po pierwszym dniu stycznia roku kalendarzowego nastepujacego po roku,
w ktérym Protokdt wejdzie w Zycie. Moze to nastagpi¢ najwczesniej 1 stycz-
nia 2022 r.%

Nie ulega watpliwosci, ze wpltyw Konwencji wielostronnej oraz KM
OECD na ksztalt rozwigzan zaadaptowanych na grunt tej umowy jest zna-
czacy. Zmiany te co do zasady pokrywaja sie ze stanowiskiem Polski wobec
Konwencji wielostronnej. Dotyczy to zaréwno tych uregulowan MLI, kto-
re stanowig minimalne standardy, jak i tych, ktére maja charakter fakul-
tatywny. Mozna wszakze wskaza¢ nieliczne wyjatki od wskazanej reguly,
np. brak zmiany metody eliminacji podwdjnego opodatkowania, zgodnie
z opcja C art. 5 wybrang przez Polske, czy wreszcie wprowadzenie do UPO
PL-NL - wbrew zastrzezeniu Polski — wiekszosci klauzul antyabuzywnych
zapobiegajacych sztucznemu unikaniu statusu zakladu. Nalezy jednak
pamigta¢, ze Polska zajeta w tym zakresie stanowisko, zgodnie z ktérym
wprowadzenie do UPO owych klauzul powinno nastapi¢ w drodze dwu-
stronnych negocjacji. Protoké! zmieniajagcy UPO PL-NL potwierdza ten
punkt widzenia.

Pozostate zmiany wprowadzone do UPO PL-NL czerpig gléwnie z re-
komendacji KM OECD w brzmieniu nadanym temu wzorcowi w 2017 r.,
ale takze z wczesniejszych aktualizacji. Dotyczy to w szczegdlnosci rewi-
zji postanowien art. 7 UPO PL-NL (zyski przedsigbiorstw), art. 27 UPO
PL-NL (wymiana informacji) oraz art. 28 UPO-PL NL (pomoc w pobo-
rze podatkéw). W odrédznieniu od KM OECD wpltyw KM ONZ na ksztalt

62 https://home.kpmg/pl/pl/home/insights/2020/11/tax-alert-protokol-zmieniajacy-
umowe-z-krolestwem-niderlandow-w-sprawie-unikania-podwojnego-opodatkowania.html
(dostep: 7.03.2021).
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rozwigzan UPO PL-NL jest niewielki. Jedynym przykladem normy inspi-
rowanej rekomendacjami KM ONZ w tej umowie jest art. 18 regulujacy
opodatkowanie emerytur, rent, rent kapitalowych oraz swiadczen z ubez-
pieczenia spolecznego, przyznajacy panstwu zrédla tych dochodéw prawo
do ich opodatkowania. Pozostaje mie¢ nadzieje, ze UPO PL-NL po zmia-
nach wyznaczy szlak, ktérym podazy w przyszlosci polska praktyka trakta-
towa z panstwami nalezacymi do OECD.
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AMENDING PROTOCOL TO THE BILATERAL TAX TREATY BETWEEN POLAND
AND THE NETHERLANDS IN THE LIGHT OF POLAND’S POSITION

TO THE MULTILATERAL CONVENTION AND THE 2017 UPDATE

OF THE OECD MoODEL CONVENTION ON INCOME AND CAPITAL

Summary. The article deals with the changes introduced to the 2002 bilateral tax treaty between Po-
land and the Netherlands under the Protocol amending the agreement signed on October 29, 2020.
Polish-Dutch tax treaty is not a Covered-Tax-Agreement within the meaning of the provisions of
the Multilateral Convention implementing tax treaty related measures to prevent base erosion and
profit shifting. Therefore, the introduction of anti-abusive clauses and solutions to improve dispute
resolution had to be carried out through bilateral negotiations. The author analyzes and evaluates
the impact of the MLI, but also the impact of the OECD and UN Models on the shape of the solu-
tions adopted therein and their significance for the future of Polish treaty practice.

Keywords: amending protocol, bilateral tax treaty, Poland, the Netherlands, Multilateral Conven-
tion, OECD Model Convention, UN Model Convention, anti-abuse clauses
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