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PRAKTYKA TRAKTATOWA PANSTW BRICS
A BILATERALNE UMOWY PODATKOWE Z POLSKA‘\

1. PANSTWA BRICS - UWAGI WPROWADZAJACE

Mianem BRICS okre$lana jest nieformalna grupa panstw rozwijaja-
cych sig: Brazylii, Rosji, Indii, Chin oraz Republiki Potudniowej Afryki.
Zwrot BRICS zostal po raz pierwszy uzyty w formie ,,BRIC” przez Jima
O’Neila z Goldman Sachs w dokumencie opublikowanym w 2001 r. ,,Bu-
ilding Better Economic BRICs” i jest anglojezycznym skrétem pochodza-
cym od pierwszych liter potocznych nazw panstw pierwotnie zaliczonych
do tej grupy (Brazylia, Rosja, Indie i Chiny)'. Po przystapieniu Republiki
Potudniowej Afryki (South Africa) do grupy BRIC w 2011 r., zostala ona
przemianowana na BRICS.

BRICS nie jest organizacja miedzynarodowsq zrzeszajaca panstwa za-
liczane do tej grupy. Ponadto grupa ta nie tworzy ani sojuszu polityczne-
go ani unii gospodarczej. W literaturze przedmiotu formulowane sg rézne
scenariusze przysztosci grupy BRICS w kontekscie jej wplywu na rozwdj

" Adiunkt w Katedrze Materialnego Prawa Podatkowego WPiA UL, Zastepca Kier-
ownika Centrum Dokumentacji i Studiéw Podatkowych UL.

']. O'Neill, Building Better Global Economics BRICs, Goldman Sachs Global Economics
Paper 66 (2001), http://www.goldmansachs.com/our-thinking/archive/archive-pdfs/build-
better-brics.pdf, dostep 1.02.2016 r.; por. T. Dagan, BRICS: Theoretical Framework and the
Potential Cooperation, [w:] BRICS and the Emergence of International Tax Coordination, pod
red. Y. Braunera i P. Pistone, IBFD, Amsterdam 2015, s. 17-19.
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miedzynarodowego prawa podatkowego?. Przewiduje si¢ m.in., ze pafistwa
zaliczane do BRICS stang sie do potowy XXI w. politycznymi i gospodar-
czymi $wiatowymi potegami, ktére mogg zagrozi¢ pozycji Standéw Zjed-
noczonych i Unii Europejskiej’. Wspolcze$nie panstwa BRICS zaliczane
s3 najwigkszych gospodarek wschodzacych (ang. emerging economies) na
swiecie. Ich faczny produkt krajowy brutto wynosi 1/4 swiatowego PKB,
za$ ich populacje szacuje si¢ na ok. 40% ludnosci $wiata, co nie pozostaje
bez wplywu na ogélnoswiatowe procesy gospodarcze®.

W sferze migdzynarodowego prawa podatkowego rosngce znaczenie
panstw BRICS jako ,,$wiatowych graczy”, ich do$wiadczenia wyniesione
z negocjacji i stosowania bilateralnych uméw w sprawie unikania podwdj-
nego opodatkowania dochodu i majatku oraz zapobiegania unikaniu opo-
datkowania (dalej: bilateralne umowy podatkowe), bez watpienia wcze$niej
czy pozniej przeloza si¢ na ksztalt rekomendacji zawartych w Konwencji
Modelowej OECD w sprawie podatkéw od dochodu i majatku (KM OECD)
i Konwencji Modelowej ONZ w sprawie unikania podwdjnego opodatko-
wania miedzy panstwami rozwinietymi a rozwijajacymi si¢ (KM ONZ).
W zagranicznym pi$miennictwie wyrazane s3 obawy, ze w efekcie moze to
ograniczy¢ role KM ECD jako wzorca ksztaltujacego praktyke traktatowa
wielu panstw i doprowadzi¢ do recepcji niektérych postanowien charakte-
rystycznych wylacznie dla KM ONZ, obecnych w bilateralnych umowach
podatkowych, ktérych stronami sa panstwa BRICS i zarazem korzystnych
z punktu widzenia ich intereséw fiskalnych®.

Obawy te tagodza nastepujace okolicznosci: po pierwsze, panstwa
BRICS nie instytucjonalizowaly swojej dotychczasowej, nieformalnej
wspolpracy, po drugie, panstwa zaliczane do tej grupy majg rézny poten-
cjal i interesy gospodarcze (do grupy BRICS zaliczono swiatowych lideréow

> Y. Brauner, P. Pistone, The BRICS and the Future of International Taxation,
[w:] BRICS and the Emergence of International Tax Coordination, pod red. Y. Braunera
i P. Pistone, IBFD, Amsterdam 2015, s. 495 i n.

? Zob. szerzej na ten temat: J. Owens, The BRICS: An Overall Perspective, [w:] BRICS
and the Emergence..., s. 353-365.

* P. Pistone, Y. Brauner, Introduction, [w:] BRICS and the Emergence..., s. 3-6.

> Zob. szerzej na ten temat: D.M. Ring, Institutional Aspects, [w:] BRICS and the
Emergence..., s. 490-493, por. B. Yang, Ch. PingSong, A Comparative Study of the OECD
Model, UN Model and China’s Treaties with Respect to Rights to Tax Income and Capital,
»eJournal of Tax Research” 2011, t. 9, nr 3, s. 257-260, https://www.business.unsw.edu.au/
research-site/publications-site/ejournaloftaxresearch-site/Documents/full_edition_v9n3.
pdf, dostep 2.02.2016 .
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w dziedzinie produkecji towaréw (Chiny, Indie) oraz $wiadczeniu niektd-
rych ustug (Brazylia, Indie), eksporteréw glownie surowcéw naturalnych
(Rosja), a takze Republike Poludniowej Afryki — najmniejsze z panstw
BRICS, o strategicznej pozycji, ale jednak regionalnej, na kontynencie
afrykanskim), i po trzecie, ,,rywalami” panstw BRICS w kontekscie ogol-
nos$wiatowego znaczenia politycznego i gospodarczego sa takie kraje jak:
Indonezja, Korea Potudniowa, Kazachstan, Meksyk, Nigeria oraz Turcja,
niektére z nich (Korea Poludniowa, Meksyk i Turcja), w odréznieniu od
panstw BRICS, sg jednoczesnie panstwami czlonkowskimi OECD.

Bez wzgledu na to jaki bedzie wplyw panstw BRICS na miedzynarodo-
we prawo podatkowe w najblizszych dekadach, warto poddac analizie po-
stanowienia bilateralnych umoéw podatkowych, ktérych stronami sg pan-
stwa zaliczone do tej grupy, pod katem wystepowania w nich rekomendacji
typowych dla KM OECD i KM ONZ. Umozliwi to nie tylko scharaktery-
zowanie praktyki traktatowej tych panstw, ale takze pozwoli oceni¢ roz-
wigzania zaadoptowane w bilateralnych umowach podatkowych zawartych
przez Polske z panstwami BRICS z punktu widzenia polskich intereséw
fiskalnych.

2. CHARAKTERYSTYKA BILATERALNYCH UMOW PODATKOWYCH
ZAWARTYCH PRZEZ PANSTWA BRICS. ROLA KM OECD I KM ONZ W ICH
PRAKTYCE TRAKTATOWE]

2.1. Uwagi wprowadzajace

Panstwa zaliczone do grupy BRICS majg rozbudowana sie¢ bilate-
ralnych umoéw podatkowych, wsrdd ktérych najliczniejsze s umowy
w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania dochodu i majatku oraz
zapobiegania uchylaniu sie od opodatkowania (tzw. pelne bilateralne umo-
wy podatkowe)®. Jedng z cech charakterystycznych praktyki traktatowej
panstw BRICS jest jej oparcie w gtéwnej mierze na rekomendacjach KM
ONZ, co jest typowe dla bilateralnych uméw podatkowych, ktérych stro-
nami sg panstwa importujace gléwnie kapital i nowoczesne technologie

¢ Zob. szerzej nt. rodzajow bilateralnych umoéw podatkowych w polskiej praktyce
traktatowej, [w:] Z. Kukulski, Bilateralne umowy podatkowe o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania niektérych kategorii dochodow osigganych przez osoby fizyczne w polskiej prak-
tyce traktatowej, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2014, nr 1, s. 17-23.
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(panstwa rozwijajace si¢)’. W odrdznieniu od KM OECD, ktéra zostata
zaprojektowana jako wzorzec bilateralnej umowy podatkowej dla panstw
bedacych cztonkami tej organizacji (panstwa rozwiniete), KM ONZ stwo-
rzona zostala jako alternatywny wzorzec takiej umowy, uwzgledniajacy
interesy fiskalne panstw rozwijajacych si¢ (importujacych kapital i nowo-
czesne technologie)®.

Za wyraz ochrony intereséw fiskalnych tych panstw uznac nalezy prze-
de wszystkim szerszg w poréwnaniu z KM OECD definicj¢ zakladu i na-
leznosci licencyjnych oraz korzystng z punktu widzenia panstwa zrdédla
(potozenia majatku) alokacje prawa do opodatkowania w odniesieniu do
szeregu kategorii dochodu i majatku, tam gdzie KM OECD zastrzega wy-
tacznos¢ opodatkowania dla panstwa rezydencji podatnika’.

Nic dziwnego, ze to wlasnie rekomendacje KM ONZ staly sie punktem
odniesienia dla praktyki traktatowej panstw BRICS. Znaczenie KM ONZ
umacnia ponadto fakt, ze zadne z panstw zaliczonych do tej grupy nie po-
siada statusu cztonka OECD, co sprawia, ze nie majg one bezposrednio
wplywu na ksztalt rekomendacji przyjmowanych przez Komitet ds. Podat-
kowych tej organizacji przy okazji kolejnych aktualizacji KM OECD czy
Komentarza do niej. Niektére z panstw BRICS (Brazylia) powolujac si¢ na
ten argument kwestionujg range Komentarza do KM OECD, jak i samej
KM OECD, w procesie negocjacji i interpretacji bilateralnych umoéw po-
datkowych'. Pafistwa te aktywnie uczestniczg za to w pracach Komitetu
Ekspertéw ONZ ds. Migdzynarodowej Wspotpracy w Sprawach Podat-
kowych, ktory jest odpowiednikiem Komitetu ds. Podatkowych OECD,

"EA. Garcia Pratas, Impact ot the Position of the BRICS on the UN Model Convention,
[w:] BRICS and the Emergence..., s. 405-419 — BRICS aktywnie uczestnicza w posiedzie-
niach Komitetu Ekspertow ONZ; por. ].J.P. de Goede, The BRICS Countries in the Context
of the Work on the UN Model, tamze, s. 421-446.

8 Zob. szerzej nt. znaczenia KM ONZ w praktyce traktatowej panstw, [w:] W. Wijnen,
]. de Goede, The UN Model in Practice 1997-2013, ,,Bulletin for International Taxation”
2014, nr 3, s. 118-146.

° Zob. szerzej nt. podobienstw i réznic miedzy KM OECD i KM ONZ [w:] Z. Ku-
kulski, Konwencja Modelowa OECD i Konwencja Modelowa ONZ w polskiej praktyce trak-
tatowej, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2015, s. 110-222 oraz M. Lennard,
The UN Model Tax Convention as Compared with the OECD Model Convention - Current
Points of Difference and Recent Developments, ,,Asia-Pacific Tax Bulletin” 2009, nr 1/2,
s.4-11.

WEA. Garcia Pratas, op. cit., s. 407.
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tj. cialem odpowiedzialnym m.in. za ksztalt rozwigzan rekomendowanych
przez KM ONZ i Komentarz do niej".

Obserwowany w ostatnich dwdch dekadach wzrost gospodarczego
znaczenia panstw BRICS na arenie migdzynarodowej spowodowat zmia-
ne ich dotychczasowej praktyki traktatowej opartej w gtéwnej mierze na
KM ONZ. Jej wyrazem jest zauwazalna recepcja rekomendacji KM OECD
w wielu bilateralnych umowach podatkowych zawartych przez panstwa
BRICS z krajami stabiej od nich rozwinigtymi gospodarczo. Wynika to nie-
watpliwie z faktu, ze panstwa BRICS przestajg by¢ typowymi importerami
kapitalu i nowoczesnych technologii i stajg si¢ ich eksporterami, glownie
do krajow rozwijajacych si¢. Nie umniejsza to w niczym znaczenia KM
ONZ dla ich praktyki traktatowej. Wzorzec ten nadal pozostaje Zrédltem
inspiracji dla postanowien wielu bilateralnych uméw podatkowych zawar-
tych przez panstwa BRICS.

2.2. Charakterystyka bilateralnych uméw podatkowych zawartych przez
Brazylie. Rola KM OECD i KM ONZ w brazylijskiej praktyce traktatowej

Brazylia (Federacyjna Republika Brazylii) ma najstabiej rozwinieta
sie¢ bilateralnych uméw podatkowych ze wszystkich panstw zaliczanych
do grupy BRICS. Obecnie Brazylia jest strong 32 uméw tego rodzaju'2.
W literaturze przedmiotu wyodrebnia sie kilka stadiéw brazylijskiej prak-
tyki traktatowej'. Pierwszy, obejmujacy lata 1960-1970, w ktérym Brazy-
lia zawarta kilka bilateralnych umoéw podatkowych ze swoimi tradycyjny-
mi partnerami gospodarczymi (m.in. Portugalia, Stany Zjednoczone oraz
Zjednoczone Krolestwo W1 Brytanii i Irlandii Péinocnej) charakteryzu-
jace si¢ opodatkowaniem wg niezredukowanych lub nieznaczng redukcja
wysokosci stawek podatku u zrédta w odniesieniu do dywidend, odsetek
i naleznodci licencyjnych oraz wylaczeniem opodatkowania w panstwie
zrodla w przypadku pozostatych kategorii dochodu i majatku. Okres ten
cechuje ponadto istnienie rozbudowanego systemu zachet podatkowych
(ulgi, zwolnienia) adresowanych do zagranicznych inwestoréw.

"'].P. de Goede, The BRICS Countries in the Context of the Work on the UN Model,
S. 424-428.

2 L.E. Schoueri, Tax Policy and Technical Tensions in the BRICS (+) World - Brazil,
[w:] BRICS and the Emergence..., s. 42-43.

13 Tamze, s. 42-43.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 13



ZIEMOWIT KUKULSKI

Drugie stadium brazylijskiej praktyki traktatowej obejmuje bilateralne
umowy podatkowe zawarte przez ten kraj w latach 1980-1990. Do grupy
tej nalezy wiekszo$¢ umow Brazylii z panstwami latynoamerykanskimi,
ktore opieraja sie glownie na rekomendacjach KM ONZ'". Powszechnie
wystepuje w nich mechanizm tzw. darowanego kredytu podatkowego, zwa-
ny takze klauzulg fikcyjnego zaliczenia (ang. tax sparing credit)">. Polega on
na przyznaniu kredytu podatkowego przez panstwo rezydencji podatnika,
pomimo, ze podatnik nie zaplacit podatku w panstwie zrédta dochodu.
Zazwyczaj mechanizm ten dotyczy dochodéw z tytulu dywidend, odsetek
i naleznosci licencyjnych. Darowany kredyt podatkowy jest rekomendo-
wany przez pkt. 3-12 Komentarza do art. 23A KM ONZ, kwestionowany
przez panstwa cztonkowskie OECD*.

Ostatni, trzeci okres w brazylijskiej praktyce traktatowej obejmuje bi-
lateralne umowy podatkowe zawarte przez ten kraj w latach 1990 - po cza-
sy wspolczesne. Charakteryzuje si¢ on wzrostem eksportu kapitatu i nowo-
czesnych technologii glownie do krajow stabiej rozwinietych gospodarczo.
Mimo tego, nadal praktyka traktatowa Brazylii opiera si¢ glownie na KM
ONZ. Jednoczesnie zanikajg niektére rozwigzania popularne w poprzed-
nich okresach (tzw. darowany kredyt podatkowy) i pojawiaja si¢ nowe, nie-
obecne ani w KM OECD ani w KM ONZ, inspirowane praktyka traktatowa
innych panstw (gtownie Stany Zjednoczone)'”. Nowym trendem w brazy-
lijskiej praktyce traktatowej sa klauzule ograniczajace korzysci wynika-
jace z bilateralnej umowy podatkowej (ang. limitation of benefits clauses
- LOB-clauses) wystepujace m.in. w umowach z Izraelem, Peru i Republika
Potudniowej Afryki's.

" Tamze, s. 42-43.

5 Por. K.R. Haugland Nilsen, The Concept of Tax Sparing. A General Analysis and
Assessment of the Various Features of Tax Sparing Provisions, s. 8—14, http://www.jus.uio.
no/ior/english/research/projects/global-tax-tranparency/publications/the-concept-of-
tax-sparing.pdf, (dostep 4.02.2016 r.) oraz Podatkowy stownik encyklopedyczny. Angielsko-
-polski/polsko-angielski, pod red. M. van Doorn-Olejnickiej, IBED, C.H. Beck, Warszawa
2014, s. 456.

16 Zob. szerzej na ten temat: Commentary on Chapter V: Methods for the Elimination
of Double Taxation [w:] United Nations Model Double Taxation Convention between De-
veloped and Developing Countries, UN Committee of Economic & Social Affairs, United
Nations, New York 2011, s. 308-310; szerzej nt. argumentow za i przeciw mechanizmowi
tzw. darowanego kredytu podtakowego [w:] International Tax Law, red. Y. Wang, Y. Shen,
Chinese Financial and Economic Publishing House, Shanghai 2014, s. 123-125.

7 L.E. Schoueri, op. cit., s. 46.

'8 Tamze, s. 46.

14 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



PRAKTYKA TRAKTATOWA PANSTW BRICS A BILATERALNE UMOWY PODATKOWE Z POLSKQ

Analiza bilateralnych uméw podatkowych zawartych przez Brazylig
prowadzi do wniosku, ze KM OECD wywarta ograniczony wptyw na prak-
tyke traktatowg tego kraju. Opierajg si¢ one glownie na rekomendacjach KM
ONZ. Do innych typowych rozwigzan brazylijskiej praktyki zaliczy¢ nalezy:
1) objecie definicja naleznosci licencyjnych dochodoéw z tytulu swiadczenia
ustug, w tym ustug konsultacyjno-doradczych, przez zagraniczne przedsie-
biorstwo za pomocg jego pracownikéw lub innego personelu zatrudnione-
go w tym celu (ang. furnishing of services), a takze oplat za ustugi techniczne
(ang. technical services), 2) wystepowanie mechanizmu tzw. darowanego
kredytu podatkowego (ang. tax sparing credit)'®. Mimo istotnych réznic po-
miedzy rekomendacjami OECD a brazylijska praktyka traktatowa, Brazy-
lia aktywnie uczestniczy w niektorych ostatnich przedsigwzigciach OECD,
m.in. w Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes, ponadto pozytywnie odniosta si¢ do projektu OECD BEPS Action
Plan (ang. Base Erosion and Profit Shifting Action Plan)®.

2.3. Charakterystyka bilateralnych uméw podatkowych zawartych przez
Federacje Rosyjska. Rola KM OECD i KM ONZ w rosyjskiej praktyce
traktatowej

Rosja (Federacja Rosyjska) to jedyne panstwo BRICS, ktére ma wtlas-
ng konwencje modelowy sensu stricto, tj. akt normatywny zawierajacy wy-
tyczne (skierowane do negocjatoréw) w zakresie zawierania bilateralnych
umow w sprawie unikania podwoéjnego opodatkowania dochodu i majat-
ku oraz zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania*. Konwencja Mo-
delowa Federacji Rosyjskiej (KM FR) uregulowana jest w rozporzadzeniu
Rzadu Federacji Rosyjskiej z dnia 24 lutego 2010 r. o zawieraniu miedzy-
narodowych uméw w sprawie unikania podwoéjnego opodatkowania i za-
pobiegania uchylaniu si¢ od zaptaty podatkéw od dochodu i majatku, ktére
zastgpito poprzednie rozporzadzenie z 28 maja 1992 r. w tej samej spra-
wie”. Wzorzec ten laczy w sobie rekomendacje zaréwno KM OECD jak
i KM ONZ.

¥ Tamze, s. 47-48.

2 Tamze, s. 48-49.

2! Por. Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD..., op. cit., s. 54-59.

2 [Tocmanosnenue Ipasumenvcmea PO om 24.02.2010 N 84 (ped. om 26.04.2014)
»O 3aKmoueHuy Mexzocy0apcmeeHHbix coznauieHuti 00 u3bexanuu 060iH020 HAN0Z0-
00710#eHUS U 0 NPedomepau,eHUll YKI0OHeHUsS OM yNnaamvl HAn0206 HA 00X00bl U UMY-
ujecmeo” (Postanowlenije Prawitielstwa RF ot 24.02.2010 N 84 (red. Ot 26.04.2014)
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W literaturze przedmiotu podkresla si¢ wystepowanie nieznaczacych
odstepstw KM FR od KM OECD?. Naleza do nich: 1) wyzsza i jednoli-
ta stawka podatku u Zrédla od dywidend (10% kwoty dywidendy brutto),
2) dodatkowe klauzule zapobiegajace unikaniu opodatkowania, w tym po-
dwdjnego nieopodatkowania (np. klauzule ograniczajace korzysci wynika-
jace z bilateralnej umowy podatkowej podmiotom niebedgcym rezyden-
tami jednego lub obu umawiajacych si¢ panstw), 3) klauzule zezwalajace
na stosowanie uregulowan rosyjskiego prawa wewnetrznego w zakresie
niedostatecznej kapitalizacji*.

Obecnie Rosja jest strong 88 bilateralnych uméw podatkowych, z kto-
rych wiekszos¢ zawarto w latach 1990-2000, tj. po upadku Zwigzku Radzie-
ckiego®. Takze w przypadku Rosji, mozna wyrézni¢ co najmniej dwa okresy
w jej praktyce traktatowej. Pierwszy, obejmuje lata 90. XX wieku, za$ drugi
- pierwszg dekade XXI w. Bilateralne umowy podatkowe zawarte przez Ro-
sje w latach 90. XX w. (gtéwnie z panstwami czlonkowskimi UE oraz Stana-
mi Zjednoczonymi) nie sg korzystne z punktu widzenia rosyjskich interesow
fiskalnych. Charakteryzuje je zwolnienie z podatku w panstwie zZrédta od-
setek 1 naleznosci licencyjnych, co wynikalo z 6wczesnego zapotrzebowa-
nia na zagraniczny kapital i nowoczesne technologie. Jednakze w pierwszej

»0 zakluczenii miezgosudarstwiennych soglaszenij ob izbiezanii dwojnogo nalogooblozenija
i 0 predotwraszczenii uklonienija ot uptaty natogow na dochody i imuszczestwo”) Zob. http://
www.fpa.su/zakon/postanovleniya-pravitelstva-rf/16234-postanovlenie-pravitelstva-rf-
ot-24-fevralja-2010-g-n-84/, dostep 2.02.2016 r.

» D.V. Vinnitskiy, Tax Policy and Technical Tensions in the BRICS (+) World —-Russia,
[w:] BRICS and the Emergence..., s. 86-87.

» Tamze, s. 88.

» W okresie poprzedzajacym swoj upadek, ZSRR zawarto kilka bilateralnych umoéw
podatkowych z tzw. panstwami kapitalistycznymi (Alergia, Francja, Iranem, Izraelem,
Koreg Péinocna, Niemcami, Stanami Zjednoczonymi, Syrig i Zjednoczonym Kroélestwem
WIL. Brytanii i Irlandii Pln.), niektére z nich obowigzuja nadal. Ponadto ZSRR byt strong
dwoch wielostronnych traktatéw: Porozumienia o unikaniu podwoéjnego opodatkowania
dochoddéw i majatku oséb fizycznych, podpisanego w Miszkolcu w dniu 27 maja 1977 r.
oraz Porozumienia o unikaniu podwojnego opodatkowania dochodéw i majatku osob
prawnych, podpisanego w Utan Bator w dniu 19 maja 1978 r. z pafistwami nalezacymi do
Rady Wzajemnej Pomocy Gospodarczej (RWPG). Oba traktaty zastgpione zostaly przez
dwustronne umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania dochodu i majatku oraz za-
pobieganiu uchylaniu si¢ od opodatkowania z bylymi panstwami cztonkowskimi RWPG
oraz z panstwami powstalymi po rozpadzie ZSRR (tj. Gruzja i panstwa nalezace obecnie
do Wspdlnoty Niepodleglych Panstw). Por. D.V. Vinnitskiy, Tax Policy and Technical Ten-
sions in the BRICS (+) World —Russia, [w:] BRICS and the Emergence..., s. 83-85.
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dekadzie XXI, Rosja odstapita od tej praktyki, w zamian zezwalajac na rezyg-
nacje z opodatkowania dywidend w panstwie zrédfa*. Ponadto w umowach
zawartych przez Rosje w tym okresie pojawiajg si¢ klauzule ograniczajace
korzysci wynikajace z bilateralnej umowy podatkowej”’. Niezmiennym ele-
mentem rosyjskiej praktyki traktatowej jest jej oparcie glownie na metodzie
zwyklego kredytu podatkowego. Ponadto rosyjska praktyke traktatowa cha-
rakteryzuje niewystepowanie wzorowanego na art. 25 ust. 5 KM OECD i art.
25B ust. 5 KM ONZ obowigzkowego arbitrazu w ramach procedury wzajem-
nego porozumiewania sie oraz regulacji umozliwiajacych pomoc w poborze
podatku (art. 27 KM OECD i odpowiednio art. 27 KM ONZ)*.

Rosja jako jedyne panstwo zaliczone do grupy BRICS byta najblizej
pelnego cztonkostwa w OECD. W 2007 r. OECD przyjeto tzw. Mape dro-
gowg dla cztonkostwa Rosji w OECD (ang. Roadmap for the Accession of the
Russian Federation to the OECD Convention)®. Obecne negocjacje doty-
czace czlonkostwa Rosji w OECD zostaly zawieszone na skutek sankeji na-
tozonych na Rosje po aneksji Krymu i zaangazowania si¢ Rosji w konflikt
zbrojny w Donbasie™.

2.4. Charakterystyka bilateralnych uméw podatkowych zawartych przez
Indie. Rola KM OECD i KM ONZ w indyjskiej praktyce traktatowej

Indie (Republika Indii) rozpoczety proces budowy sieci bilateral-
nych umoéw podatkowych w latach 50. XX w., tuz po uzyskaniu niepod-
legtosci’'. Indie od poczatku swiadome byty gospodarczych konsekwencji

¢ Tamze, s. 83-85.

7 Tamze, s. 85.

28 Zob. szerzej na ten temat: Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD..., s. 152-167.

» OECD, Roadmap for the Accession of the Russian Federation to the OECD Conven-
tion, C(2007)103/FINAL, 3 Dec. 2007, http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdis
playdocumentpdf/?doclanguage=en&cote=c%282007%29103/final, dostep 2.02.2016 r.

% N. Soloveva, Transformation of Tax Systems in the CEE and BRICS Countries,
25 years of experience and future challenges. National Report — Russian Federation, raport
krajowy przygotowany na mi¢edzynarodowsa konferencje Transformation of Tax Systems in
the CEE and BRICS Countries, 25 years of experience and future challenges, zorganizowang
na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Lodzkiego przez Centrum Dokumen-
tacji i Studiéw Podatkowych Uniwersytetu Lodzkiego i Fundacje Centrum Dokumentacji
i Studiéw Podatkowych we wspdlpracy z Miedzynarodowym Biurem Dokumentacji Po-
datkowej w Amsterdamie, £.6dz, 9-10 pazdziernika 2015 r.

' D.P. Sengupta, Tax Policy and Technical Tensions in the BRICS (+) World -India,
[w:] BRICS and the Emergence..., s. 115.
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wynikajacych z uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania. Aktywnie
uczestnicza w pracach miedzynarodowych organizacji nad rozwojem mie-
dzynarodowego prawa podatkowego. Od roku 2006 majg status obserwa-
tora przy OECD i sg cztonkiem wielu grup roboczych tej organizacji (m.in.
braly udzial w opracowaniu BEPS Action Plan)*. Ponadto Indie u zara-
nia zaangazowaly si¢ w prace nad pierwotng wersja KM ONZ (1983 r.)
i jej dwoma (jedynymi jak dotad) aktualizacjami w 2001 r. i 2011 r. Po-
nadto przedstawiciele tego kraju wniesli wklad w opracowanie przez ONZ
Praktycznego Podrecznika w zakresie cen transferowych dla krajow roz-
wijajacych sie (ang. Practical Manual on Transfer Pricing for Developing
Countries)*. Smialo mozna postawi¢ teze, ze KM ONZ czerpie wiele inspi-
racji z indyjskiej praktyki traktatowe;j.

Indie sg strong 98 bilateralnych uméw w sprawie unikania podwdj-
nego opodatkowania dochodu i majatku oraz zapobiegania uchylaniu si¢
od opodatkowania oraz kilkunastu bilateralnych uméw o wymianie infor-
macji w sprawach podatkowych®*. Immanentna cechg indyjskiej praktyki
traktatowej jest jej oparcie na KM ONZ, ktéra faworyzuje interesy fiskal-
ne panstwa zrodta®. Bilateralne umowy podatkowe zawarte przez Indie
przewiduja opodatkowanie naleznosci licencyjnych w panstwie zrédla wg
zredukowanej stawki (art. 12 ust. 2 KM ONZ), tak samo jak ma to miej-
sce — zgodnie z rekomendacjami KM OECD i KM ONZ - w przypadku
dywidend i odsetek. Powszechny w indyjskiej praktyce traktatowej jest od-
rebny artykul poswiecony eliminacji podwdjnego opodatkowania oplat za
ustugi techniczne (ang. technical services). Ponadto Indie preferuja szersza
definicje naleznosci licencyjnych, obejmujaca - zgodnie z rekomendacja-
mi art. 12 ust. 3 KM ONZ - naleznosci z tytutu uzytkowania lub prawa
do uzytkowania urzadzenia przemyslowego, handlowego lub naukowego
(tzw. leasing urzadzen), ktére na gruncie KM OECD sa traktowane jako
dochody z dziatalnosci gospodarczej*. Ponadto koncepcja zakladu w in-
dyjskiej praktyce traktatowej nawigzuje wprost do niektérych rekomen-
dacji KM ONZ. Zaliczy¢ do nich nalezy: 1) uznanie za zaktad §wiadczenia
uslug, w tym konsultacyjno-doradczych, przez zagraniczne przedsiebior-
stwo za pomocg jego pracownikow lub innego personelu zaangazowanego

32 Tamze, s. 123.
3 Tamze, s. 123.
3 Tamze, s. 116.
% Tamze, s. 120.
% Tamze, s. 121.
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w tym celu, 2) skrécenie co do zasady do 6 miesigcy okresu po uplywie
ktérego budowa, plac budowy, prace instalacyjne lub montazowe prowa-
dzone w drugim umawiajgcym si¢ panstwie moga by¢ uznane za zaklad,
3) pominigcie w bilateralnych umowach podatkowych zwrotu ,,lub dosta-
wy” z odpowiednikow art. 5 ust. 4 lit. a) i lit. b) KM OECD i odpowiednio
KM ONZ (negatywna lista placéwek nieuznawanych za zaklad), 4) uzna-
nie za zaklad, zgodnie z art. 5 ust. 5 lit. b) KM ONZ, dzialalnosci agenta
zwyczajowo prowadzacego w drugim panstwie sklad dobr lub towaréw,
z ktdérego regularnie dostarcza dobra lub towary w imieniu zagranicznego
przedsiebiorstwa (ang. stock agent)™.

Trwalym elementem indyjskiej praktyki traktatowej sa takze inne re-
komendacje KM ONZ, w tym: klauzula zezwalajgca na ograniczony zakaz
sity przyciagania zakladu (art. 7 ust. 1 lit. b) KM ONZ)*, oraz postano-
wienie zezwalajace na opodatkowanie dochodéw z wykonywania wolnych
zawodow w panstwie zrodla, w sytuacji, gdy osoba wykonujgca wolny za-
wad przebywa tam dluzej niz 183 dni w danym roku podatkowym (art. 14
ust. 1 lit. b) KM ONZ). Ponadto rozwigzaniem powszechnie wystepujacym
w bilateralnych umowach podatkowych zawartych przez Indie, niewatpli-
wie inspirowanym zaleceniami KM ONZ, jest uregulowanie dopuszczaja-
ce opodatkowanie w panstwie zrddta dochodéw z przeniesienia wlasnosci
udzialow w spolce (nie tylko kapitatowej, jak ma to miejsce na gruncie KM
OECD), ktérej majatek sklada si¢ bezposrednio lub posrednio gtownie
z nieruchomosci polozonych w tym panstwie (art. 13 ust. 4 i art. 13 ust. 5
KM ONZ)*. Ponadto Indie byly prekursorem jesli chodzi o wykorzystanie
klauzuli fikcyjnego zaliczenia, zwanego takze mechanizmem darowanego
kredytu podatkowego (ang. tax sparing credit). Klauzula ta wystepuje w za-
wartych przez ten kraj w latach 80. 1 90. XX w. glownie z panstwami slabiej
rozwinigtymi gospodarczo®.

Indie nadal pozostaja w gtéwniej mierze importerem kapitatu i nowo-
czesnych technologii, co przeklada si¢ w sposoéb widoczny na ich praktyke
traktatowa. W ostatnich latach zaobserwowano zjawisko réznicowania roz-
wigzan adoptowanych w bilateralnych umowach podatkowych zawieranych
przez Indie w zaleznosci od relacji gospodarczych Indii z drugim umawia-
jacym sie panstwem, jego statusem (np. cztonkostwo w OECD), a co za tym

7 Tamze, s. 121, por. Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD...,s. 173 in.
8 Zob. szerzej na ten temat: D.P. Sengupta, op. cit., s. 145.

¥ Tamze, s. 171.

4 Tamze, s. 159-162.
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idzie réznym znaczeniem gospodarczym®'. Bilateralne umowy podatkowe
zawierane z panstwami eksportujacymi do Indii kapitat i nowoczesne tech-
nologie nadal przewaznie opierajg sie na KM ONZ, jednoczesnie w umo-
wach zawartych z panstwami importujacymi od Indii kapital i nowoczesne
technologie wyraznie zaznaczajg si¢ wplywy KM OECD, co nalezy ocenic¢
pozytywnie z punktu widzenia indyjskich intereséw fiskalnych*.

2.5. Charakterystyka bilateralnych uméw podatkowych zawartych przez
Chiny. Rola KM OECD i KM ONZ w chinskiej praktyce traktatowej

Chiny (Chinska Republika Ludowa, ChRL) s3 obecnie strong 99 bilate-
ralnych umoéw podatkowych®. Od poczatku, chinska praktyka traktatowa
czerpala inspiracje zaréwno z KM OECD i KM ONZ. Niemniej jednak
pierwsze bilateralne umowy podatkowe zawarte przez Chiny w latach 80.
I 90. XX w. uksztaltowane sg gtownie pod wplywem wieloletnich doswiad-
czen partnerow traktatowych Pafistwa Srodka w tym zakresie. Chiny bezre-
fleksyjnie kopiowaly rozwigzania wyksztalcone przez praktyke traktatowa
obcych panstw, przede wszystkim nalezacych do OECD, niejednokrotnie
ze szkoda dla wlasnych interesow fiskalnych*.

Wspolczesne Chiny odgrywaja znaczacg role jako panstwo eksportu-
jace kapital i nowoczesne technologie. Aktywnie uczestniczg takze w wielu
miedzynarodowych organizacji, dzigki czemu staly si¢ sSwiadomym nego-
cjatorem bilateralnych uméw podatkowych. Doprowadzito to do rewizji
ich dotychczasowej polityki traktatowej. Rekomendacje charakterystyczne
dla KM ONZ, ktéra zabezpiecza przede wszystkim interesy fiskalne pan-
stwa zrédla, pojawiajg sie¢ w ostatnio zawartych przez Chiny bilateralnych
umowach podatkowych glownie z panstwami OECD, za$§ postanowienia
charakterystyczne dla wzorca OECD ksztaltujg tres¢ regulacji w umowach,
ktérych stronami obok Paristwa Srodka s3 kraje stabiej rozwiniete gospo-
darczo lub panstwami®. Trendy te zastuguja na pozytywng ocene z punktu
widzenia kryterium ochrony intereséw fiskalnych ChRL.

4 Tamze, s. 122.

2 Tamze, s. 122.

# H Tianlong, L. Na, China Tax Treaty and Policy: Developments and Updates,
[w:] BRICS and the Emergence..., s. 181-184 oraz China Tax Guide, red. Z. Liu, Law Press
China, Shanghai, 2013, s. 347-351.

* H. Tianlong, L. Na, China Tax Treaty and Policy: Developments...,s. 181-184.

* H. Tianlong, L. Na, China Tax Treaty and Policy: Developments..., s. 181-184 oraz
Chinese Tax Guide..., s. 347-351.
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Chiny sg postrzegane jako skuteczny, ale nie agresywny negocjator bi-
lateralnych uméw podatkowych*. Chinska praktyka traktatowa wprost re-
cypuje niektére rekomendacje KM ONZ. Nalezg do nich: niektdre elemen-
ty koncepcji zaktadu charakterystyczne dla tego wzorca, w tym: art. 5 ust. 3
lit. b) KM ONZ pozwalajacy na uznanie za zaktad swiadczenia ustug przez
zagraniczne przedsiebiorstwo, w tym ustug konsultacyjno-doradczych
przez pracownikéw lub inny personel oddelegowany do tego celu, art. 5
ust. 3 lit. a) KM ONZ skracajacy do 6 miesiecy okres, po uptywie ktérego
plac budowy, budowa, prace montazowe lub instalacyjne mogg by¢ uznane
za zaklad), art. 12 ust. 3 KM ONZ rozszerzajacy definicje naleznosci li-
cencyjnych na naleznosci za uzytkowanie lub prawo do uzytkowania urza-
dzen przemystowych, handlowych lub naukowych (tzw. leasing urzadzen),
a takze art. 13 ust. 5 KM ONZ odpuszczajacy opodatkowanie w panstwie
zrédla dochodow z tytutu zbycia wszelkich udziatéw (akeji) w spoétkach,
nie tylko objetych w zamian za wklad w postaci nieruchomosci. Ponadto
w wielu bilateralnych umowach podatkowych, ktérych strong jest ChRL
odnalez¢ mozna uregulowanie wzorowane na art. 21 ust. 3 KM ONZ, ze-
zwalajace na opodatkowanie w panstwie zrédta takze innych dochodow®.
Chiny nie akceptuja jednak rekomendowanego przez art. 7 ust. 1 lit. b)
oraz lit. ¢) KM ONZ ograniczonego zakazu sily przyciagania zakladu. To
samo dotyczy zaktualizowanego przez OECD w 2010 r. brzmienia art. 7
KM OECD*.

Chiny, mimo iz nie posiadaja wlasnej — krajowej - konwencji mode-
lowej, majg wspodlczesnie dos¢ jasno sprecyzowane stanowisko w kwestii
doboru metody eliminacji podwdjnego opodatkowania. Jako panstwo
zrédla dochodu (majatku), preferujg metode zwolnienia, zas jako panstwo
rezydencji - metode zwyktego kredytu podatkowego®. Ponadto we wczes-
nym stadium swej praktyki traktatowej, przychylnie odnosily si¢ — na za-
sadzie wzajemnosci — do rekomendowanej przez Komentarz do KM ONZ
klauzuli fikcyjnego zaliczenia - tzw. mechanizmu darowanego kredytu po-
datkowego®. Waznym obszarem wspoélczesnej praktyki traktatowej Pan-
stwa Srodka jest wymiana informacji w sprawach podatkowych (art. 26
KM OECD i odpowiednio art. 26 KM ONZ), a takze umowy podatkowe

* H. Tianlong, L. Na, China Tax Treaty..., s. 187.
47 Tamze, s. 222.

8 Tamze, s. 194.

4 Tamze, s. 225.

% Tamze, s. 208-214.
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o wymianie informacji w sprawach podatkowych zawierane z panstwami
zaliczanymi do stosujacych szkodliwg konkurencje podatkows, oparte na
stworzonym przez OECD Modelowym Porozumieniu dotyczgce wymiany
informacji w sprawach podatkowych®'.

2.6. Charakterystyka bilateralnych uméw podatkowych zawartych
przez Republike Potudniowej Afryki. Rola KM OECD i KM ONZ
w potudniowoafrykanskiej praktyce traktatowej

Najmniejsze z panstw BRICS - Republika Potudniowej Afryki (RPA)
— jest strona 74 bilateralnych uméw podatkowych, z ktérych zdecydowa-
ng wiekszo$¢ zawarto po upadku apartheidu®. Wzorcem, na ktérym opie-
ra si¢ poludniowoafrykanska praktyka traktatowa jest bez watpienia KM
OECD. Niewielkie odstepstwa dotycza w szczegolnosci: 1) dtugosci okresu,
po uplywie ktérego plac budowy, budowa, prace montazowe lub instala-
cyjne s3 uznawane za zaklad - okres ten waha si¢ od 6 do 12 miesigcy;
2) uznania za zaklad miejsca wydobycia surowcow naturalnych po uptywie
6 miesiecy; 3) uznania istnienia zakltadu w przypadku $wiadczenia ustug
przez zagraniczne przedsigbiorstwo, w tym ustug konsultacyjno-dorad-
czych, za pomocg pracownikéw lub innego personelu w tym celu odde-
legowanego do panstwa zrodla; 4) przyznania panstwu zrodia prawa do
opodatkowania dochoddéw z tytutu wykonywania wolnego zawodu, jezeli
osoba wykonujaca wolny zawod przebywa na jego terytorium przez okres
lub okresu dtuzsze niz 183 dni w danym roku podatkowym, co nie wymaga
istnienia stalej placowki w tym panstwie; 5) zasad przypisywania zyskoéw
zagranicznemu zakladowi, RPA zastrzega sobie prawo do oparcia swej
praktyki traktatowej w tym zakresie na KM OECD w brzmieniu sprzed
2010 r,; oraz 6) pominigcia odpowiednika art. 9 ust. 2 KM OECD (korekta
odpowiadajaca) w bilateralnych umowach podatkowych®. Wigkszos¢ ze
ww. uregulowan obecnych w poludniowoafrykanskiej praktyce traktatowej
nawigzuje wprost do KM ONZ. Ponadto, wzorem ONZ, RPA pozostawia
do dwustronnego uzgodnienia kwesti¢ wysokosci maksymalnych stawek

' The OECD Model Tax Information Exchange Agreement, www.oecd.org/ctp/
harmful/2082215.pdf, dostep 4.02.2016 r. Zob. szerzej na ten temat: D. Maczynski,
Migdzynarodowa wspétpraca w sprawach podatkowych, Warszawa 2009, s. 39 i n.

32 ]. Hatting, Tax Policy and Technical Tensions in the BRICS (+) World - South Africa,
[w:] BRICS and the Emergence..., s. 237-244.

3 Tamze, s. 237-244.
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podatku u zrédta od dywidend, odsetek, a takze naleznosci licencyjnych.
I wreszcie, bilateralne umowy podatkowe zawarte przez ten kraj, nierzadko
postuguja sie szersza w poréwnaniu do KM OECD definicjg naleznosci
licencyjnych i obejmuja nig naleznosci z tytulu uzytkowania lub prawa do
uzytkowania urzadzen przemystowych, handlowych i naukowych (tzw. le-
asing urzadzen), co rdwniez jest charakterystyczne dla rekomendacji wzor-
ca ONZ. Ponadto wiele z bilateralnych uméw podatkowych, ktdérych strona
jest RPA, zastrzega prawo do opodatkowania innych dochodéw takze dla
panstwa ich zrédla, zgodnie z rekomendacjami art. 21 ust. 3 KM ONZ.
Wplyw KM ONZ na potudniowoafrykanska praktyke traktatowa jest
widoczny. Niewatpliwie wynika on z faktu, iz RPA, podobnie jak Indie,
jest aktywnym cztonkiem Komitetu Ekspertéow ONZ ds. Miedzynarodowej
Wspdtpracy w Sprawach Podatkowych?’. Ponadto wlasciwe wladze podat-
kowe tego kraju sg aktywne na polu wymiany informacji w sprawach po-
datkowych, zwlaszcza w ramach wyznaczonych przez wielostronng umowe
o pomocy w sprawach podatkowych zawarta w ramach Poludniowoafry-
kanskiej Wspdlnoty na rzecz Rozwoju (ang. Southern African Development
Community), regionalne organizacji, ktorej RPA jest cztonkiem od 1992 r.>

3. CHARAKTERYSTYKA BILATERALNYCH UMOW PODATKOWYCH POLSKI
Z PANSTWAMI BRICS

3.1. Panstwa BRICS w polskiej praktyce traktatowej — uwagi ogélne

Polska jest strong Polska 86 bilateralnych uméw w sprawie unikania
podwojnego opodatkowania dochodu (majatku) oraz zapobiegania uchyla-
niu si¢ od opodatkowania®. Sposréd panstw zaliczanych do grupy BRICS,

> Tamze, s. 259.

> Tamze, s. 260. Czlonkami tej organizacji obok RPA s3: Angola, Botswana, De-
mokratyczna Rep. Konga, Lesotho, Madagaskar, Mauritius, Malawi, Mozambik, Namibia,
Seszele, Swaziland, Tanzania, Zambia oraz Zimbabwe.

¢ Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Federalnym Rzadem Fede-
ralnej Republiki Jugostawii w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania w zakresie
podatkéw od dochodu i majatku, sporzadzona w Warszawie dnia 12 czerwca 1997 r.,
Dz.U. Nr 104, poz. 1137 - obecnie pomiedzy Polska a Serbia i pomiedzy Polska a Czar-
nogodry, panstwami powstalymi po rozpadzie Federalnej Republiki Jugostawii w 2003 r.
Zob. szerzej na temat rodzajow bilateralnych umoéw podatkowych w polskiej prakty-
ce traktatowej: Z. Kukulski, Umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania w odniesie-
niu do przedsigbiorstw eksploatujgcych statki morskie lub statki powietrzne w transporcie

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 23



ZIEMOWIT KUKULSKI

Polska zawarla bilateralne umowy w sprawie unikania podwdjnego opo-
datkowania dochodu (majatku) oraz zapobiegania uchylaniu si¢ od opo-
datkowania z Rosja”, Indiami*®, Chinami*® oraz RPA®, Polska nie jest stro-
ng bilateralnej umowy podatkowej w tym przedmiocie z Brazylig®, a takze
z dwoma specjalnymi regionami administracyjnymi ChRL: Hongkongiem
i Makau® i Tajwanem - spornym terytorium ChRL, pozostajacym de facto

miedzynarodowym w polskiej praktyce traktatowej, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego”
2014, nr 3, s. 7-22, Z. Kukulski, Bilateralne umowy podatkowe zapobiegajgce podwdjnemu
opodatkowaniu spadkéw w polskiej praktyce traktatowej, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego”
2014, nr 2, s. 7-27, oraz Z. Kukulski, Bilateralne umowy...,s. 17 i n.

7 Umowa miedzy Rzadem Rzeczpospolitej Polskiej a Rzadem Federacji Rosyjskiej
w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i ma-
jatku, sporzadzona w Moskwie dnia 22 maja 1992 r., Dz.U. nr 125, poz. 569.

% Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzadem Republi-
ki Indii w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu sig¢
od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu, sporzagdzona w Warszawie dnia
21 czerwca 1989 r., Dz.U. 1990 r., nr 8, poz. 46.

** Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzadem Chinskiej
Republiki Ludowej w sprawie unikania podwojnego opodatkowania i zapobiegania uchy-
laniu sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu, sporzgdzona w Pekinie
dnia 7 czerwca 1988 r., Dz.U. 1989 r., nr 13, poz. 65.

% Umowa mie¢dzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem Republiki Potudnio-
wej Afryki w sprawie unikania podwojnego opodatkowania w zakresie podatkéw od do-
chodu, sporzgdzona w Warszawie dnia 10 listopada 1993 r., Dz.U. 1996 r., nr 28, poz. 124.

o1 Sie¢ bilateralnych uméw podatkowych Polski z paistwami Ameryki Potudniowej
oraz MezoameryKki jest uboga. Poza kilkoma bilateralnymi umowami o wymianie infor-
macji w sprawach podatkowych oraz o opodatkowaniu dochodéw z oszczednosci z nie-
ktérymi panstwami i terytoriami regionu Morza Karaibskiego, Polska jest strong bilate-
ralnych uméw podatkowych w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania dochodu
(majatku) i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania z panstwami regionu naleza-
cymi do OECD: Chile (cztonek OECD od 2010 r.), Meksyk (cztonek OECD od 1994 r.)
oraz Urugwajem (panstwo nienalezace do OECD). Spo$réd ww. wymienionych, jedynie
umowa z Urugwajem, podpisana 2 sierpnia 1991 r., nie zostata do tej pory ratyfikowana.

> Hongkong i Makau, specjalne regiony administracyjne ChRL, sa odrebnymi jurysdyk-
cjami podatkowymi, posiadajacymi odrebne systemy prawne, administracyjne, monetarne,
odrebna polityke celng, funkcjonujacymi wg zasady ,jeden kraj — dwa systemy”. Oba regiony
maja bogataizréznicowang sie¢ bilateralnych uméw podatkowych. Zob. szerzej: http://online.ibfd.
org/kbase/#topic=d&ownSubscription=true&ilc=false&N=3+10+4294966770+4932&Ne=491
2&rpp=25&WT.i_s_type=Navigation&Nu=global_rollup_key&Np=2&colid=4932&Ns=sort_
country_one%257C0%257C%257Csort_country_two%257C0%257C%257Cibfd-tt-
-title%257C0%257C%257Cibfd-tt-signdate-s%257C0  oraz  http://online.ibfd.org/kbase/#
topic=d&ownSubscription=true&ilc=false&N=3+10+4294966666+4932&Ne=4912&rp
p=25&WT.i_s_type=Pagination&Nu=global_rollup_key&Np=2&colid=4932&Ns=sort_
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pod jurysdykcja Republiki Chinskiej*’, wg danych dostepnych na IBFD Re-
search Platform, Polska rozpoczela w 1996 r. negocjacje bilateralnej umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania dochodu i majatku oraz zapobie-
ganiu uchylania si¢ opodatkowania z Tajwanem, a w 2015 r. podjeto ro-
kowania z Hongkongiem w przedmiocie umowy o wymianie informacji
w sprawach podatkowych®.

Bilateralne umowy podatkowe Polski z panstwami BRICS® zawarto
tuz przed lub we wczesnych latach transformacji ustrojowo-gospodraczej
zaréwno Polski, jak i poszczegélnych panstw BRICS (1988 r. - umowa
z ChRL, 1989 r. - umowa z Indiami, 1992 r. - umowa z Rosjg oraz 1993 r.
- umowa z RPA), a ponadto przed uzyskaniem przez nasz kraj cztonkostwa
w OECD (22 listopada 1996 r.). Analiza ich tresci prowadzi do wniosku,
ze wyrazaja one 6wczesne priorytety polityki traktatowej, zaréwno Polski,
jak i poszczegolnych panstw BRICS, a takze posiadaja wiele cech, ktore
pozwalajg zaliczy¢ je do wczesnego jej stadium. Wyjatkiem na tym tle jest
umowa polsko-indyjska, ktérej nadano nowe brzmienie protokolem zmie-
niajacym, podpisanym 29 stycznia 2013 r.%

country_one%257C0%257C%257Csort_country_two%257C0%257C%257Cibfd-tt-
-title%257C0%257C%257Cibfd-tt-signdate-s%257C0&Nao=75, dostep 2.02.2016 .

 Tajwan (oficjalnie Republika Chinska), panstwo nieuznawane przez wigkszo$¢ spo-
tecznosci miedzynarodowej, w tym Polske, pozostajace poza kontrola ChRL. Tajwan jest
strona 90 bilateralnych uméw podatkowych, zktérych zdecydowang wiekszos¢ stanowia bi-
lateralne umowy w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania dochodu i majatku oraz
zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania, w tym umowe z ChRL, zawartg w 2015 r.
Zob. szerzej: http://online.ibfd.org/kbase/#topic=d&ownSubscription=true&ilc=false&N
=3+10+4294966918+4932&Ne=4912&rpp=25&WT.i_s_type=Pagination&Nu=global
rollup_key&Np=2&colid=4932&Ns=sort_country_one%257C0%257C%257Csort_co-
untry_two%257C0%257C%257Cibfd-tt-title%257C0%257C%257Cibfd-tt-signdate-
-$%257C0&Nao=25, dostep 2.02.2016 .

¢ Informacja dostepna na: http://online.ibfd.org/kbase/#topic=doc&url=/data/trea-
ty/docs/html/tt_pl-tw_01_eng_1996_tt__td1.html&WT.z_nav=Pagination&colid=4932
oraz http://online.ibfd.org/kbase/#topic=doc&url=/data/treaty/docs/html/tt_hk-pl 40_
eng 2016_tt__ td1.html&WT.z_nav=Pagination&colid=4932, dostep 2.02.2016 .

% Mimo braku umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania dochodu i majatku
oraz zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania pomiedzy Polska a Brazylia, dla za-
chowania przejrzystosci tekstu, skrét BRICS odnosi si¢ wylacznie do umoéw Polski z Rosja,
Indiami, Chinami i RPA.

% Protokot miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Republiki Indii
o zmianie umowy miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzadem Repub-
liki Indii w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania z zapobiegania uchylaniu si¢
od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu sporzadzonej w Warszawie dnia
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3.2. Koncepcja zakladu oraz eliminacja podwojnego opodatkowania
dochodéw z dziatalno$ci gospodarczej (zyski przedsigbiorstw, transport
miedzynarodowy, przedsi¢biorstwa powigzane, wolne zawody)

w umowach Polski z paiistwami BRICS

Koncepcja zaktadu w umowach Polski z panstwami BRICS opiera sie¢
na zaleceniach KM ONZ. Sposrdéd analizowanych uméw, umowa Polski
z Indiami zawiera najszersza definicje¢ zakladu, ktéra wychodzi nawet poza
zakres rekomendacji KM ONZY. Nakazuje ona pod pojeciem zakladu ro-
zumie¢ - w szczegolnosci — nie tylko miejsce zarzadu, filie, biuro, zaklad fa-
bryczny, warsztat, kopalnie, zZrédlo ropy naftowej, gazu, kamieniotom albo
inne miejsce wydobywania bogactw naturalnych (art. 5 ust. 2 KM OECD
i KM ONZ - pozytywna lista placowek uznawanych za zaklad), ale takze
magazyn, gospodarstwo rolne, plantacje lub inne miejsce, na ktérym pro-
wadzona jest dzialalnos¢ rolna, lesna, ogrodnicza lub inna z nig zwigzana,
lokale wykorzystywane jako punkty sprzedazy, uzywane dla otrzymywania
lub uzyskiwania zamoéwien, urzadzenie lub budowle wykorzystywane do
poszukiwania bogactw naturalnych.

Ponadto wptyw KM ONZ na umowy Polski z panstwami BRICS wi-
doczny jest takze w: 1) skroceniu z 12 miesiecy do 6 miesiecy okresu, po
uplywie ktérego plac budowy, budowa, prace montazowe lub instalacyjne sa
uznawane za zaktad (umowy: z Chinami i Indiami)®, 2) uznaniu za zaktad
dzialalno$ci nadzorczej nad placem budowy, budows, pracami montazo-
wymi lub instalacyjnymi (umowy: z Chinami, Indiami i RPA), 3) uznaniu
istnienia zakladu w przypadku $wiadczenia uslug, w tym ustug konsulta-
cyjno doradczych, przez zagraniczne przedsiebiorstwo za posrednictwem
pracownikéw lub innego personelu zatrudnionego przez to przedsigbior-
stwo w tym celu, pod warunkiem, ze tego typu dziatania (w ramach takich
samych lub powigzanych prac) na obszarze drugiego panstwa trwajg przez

21 czerwca 1989 r. sporzadzony w Warszawie dnia 29 stycznia 2013 r., Dz.U. 2014 r,,
poz. 1337 (obowiazuje od 1 stycznia 2015 r.).

7 Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD..., op. cit., s. 173-184.

% Interesujace, niewzorowane ani na KM OECD ani na KM ONZ, rozwigzanie w tym
zakresie przewiduje umowa Polski z Rosja. Co do zasady, zgodnie z art. 4 ust. 3 tej umo-
wy, plac budowy, obiekt budowlany, montazowy lub teren wiercen, platforma wiertnicza
albo statek, wykorzystywane do poszukiwania i badania zasoboéw naturalnych, stanowia
zaklad, jezeli czas trwania prowadzonych prac przekracza 12 miesigcy. Jednakze wlasciwe
wladze Umawiajacego si¢ Panistwa, w ktérym prowadzone s takie prace, moga w wyjat-
kowych przypadkach, na wniosek osoby prowadzacej takie prace, nie traktowac za zaktad
takiej dzialalnosci przekraczajacej 12 miesigcy, lecz nie dluzej niz 24 miesigce.
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okres lub okresy wynoszace tacznie powyzej 6 miesiecy w jakimkolwiek
12-miesiecznym okresie (umowy: z Chinami i Indiami); 4) pominieciu
zwrotow ,,lub dostawy” z odpowiednika art. 5 ust. 4 pkt. a) i b) KM OECD
- negatywna lista placéwek nieuznawanych za zaklad - w umowie Polski
z Indiami; 5) uznaniu za zaklad dzialalnosci agenta (przedstawicielstwa)
zwyczajowo prowadzacego w drugim umawiajagcym sie panstwie sklad
doébr lub towardw, z ktérego regularnie dostarcza dobra lub towary w imie-
niu zagranicznego przedsi¢biorstwa (ang. stock agent) w umowie Polski
z Indiami; 6) uznaniu za zaklad dzialalnosci niezaleznego agenta (przed-
stawicielstwa) prowadzacego dzialalno$¢ w drugim umawiajacym sig
panstwie, dla ktérego zagraniczne przedsiebiorstwo lub przedsigbiorstwa
z nim powigzane, s3 jedynym mocodawca (ang. independent agent with one
principal) na gruncie umowy zawartej przez Polske z Indiami®.

Takze reguly stuzace eliminacji podwdjnego opodatkowania dochodow
z dzialalnosci gospodarczej, zarowno w sensie prawnym jak i ekonomicz-
nym, w umowach Polski z panstwami BRICS wykazujg szereg odstepstw
od wzorca OECD. Umowa Polski z Indiami, jako jedyna wsréd umoéw
z panstwami BRICS wprowadza w art. 7 ust. 1 (zyski przedsigbiorstw)
- wzorem KM ONZ - ograniczony zakaz sily przyciaggania zaktadu, zezwa-
lajac panstwu polozenia zakladu zagranicznego przedsigbiorstwa na opo-
datkowanie nie tylko zyskow jakie moga by¢ przypisane temu zakladowi,
ale takze wplywy ze sprzedazy w tym panstwie dobr i towardéw tego samego
lub podobnego rodzaju jak sprzedawane przez ten zaklad, a takze dochody
z innej dziatalnosci prowadzonej w tym panstwie tego samego rodzaju lub
podobnego rodzaju jak dzialalno$¢ wykonywana przez ten zaklad. Jesli nie
jest mozliwe lub wyjatkowo trudne okreslenie wlasciwej wysokosci zysku
zakladu, umowa z Indiami przewiduje ich oszacowanie na rozsadnej ba-
zie. Ponadto w umowie tej zawarto wzorowane na art. 7 ust. 3 KM ONZ
szczegdtowe uregulowania zakazujace potracenia jako kosztow zwigzanych
z dzialalnoscig zakltadu pewnych wydatkéw poniesionych przez zaklad na
rzecz zagranicznego przedsigbiorstwa i odwrotnie, potracenia pewnych
wydatkow poniesionych przez zagraniczne przedsigbiorstwo na rzecz za-
kiadu jako kosztow dziatalnosci tego zagranicznego przedsiebiorstwa’.
Analogiczne uregulowania obecne s3 takze w umowie Polski z Chinami.

% W. Wijnen, J. de Goede, The UN Model..., s. 123.
70 Zob. szerzej na ten temat: Commentary on Article 7: Business profits [w:] United
Nations Model Double Taxation Convention...,s. 151-158.
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Polska praktyka traktatowa panstwami BRICS zawiera interesujace
rozwigzania w kwestii eliminacji podwojnego opodatkowania dochodéw
z transportu miedzynarodowego. Swiadczy to o doniostym znaczeniu tej
problematyki z punktu widzenia ochrony intereséw fiskalnych. Co do zasady,
rozdzielenie roszczen podatkowych miedzy umawiajace si¢ panstwa w od-
niesieniu do tej kategorii dochod6w oparte jest na rekomendacjach art. 8 KM
OECD - miedzynarodowy transport morski, srodladowy i powietrzny (wy-
taczne prawo do ich opodatkowania przystuguje panstwu rezydencji — miej-
sca faktycznego zarzadu przedsigbiorstwa eksploatujgcego statek morski,
powietrzny, barke srodladowa)”. W odrdznieniu od art. 8 KM OECD zakres
przedmiotowy jego odpowiednikéw na gruncie uméw Polski z panstwa-
mi BRICS jest inny. Najszerzej problematyka ta regulowana jest w umowie
polsko-rosyjskiej, w ktorej postanowieniami artykulu poswieconego trans-
portowi miedzynarodowemu objeto dochody z eksploatacji w komunikacji
miedzynarodowej statkow, barek, statkéw powietrznych, pojazdéw drogo-
wych i kolejowych. Jednocze$nie w umowie tej zawarto definicje dochodu
z transportu miedzynarodowego’”?. W umowie Polski z RPA, postanowienia-
mi odpowiednika art. 8 KM OECD objeto zyski z eksploatacji lub dzierzawy
w transporcie migdzynarodowym statkéw morskich lub powietrznych, albo
dzierzawy konteneréw i wyposazenia zwigzanego z eksploatacjg statkow
morskich lub powietrznych w transporcie migdzynarodowym, zas w umo-
wie polsko-chinskiej mowa jest ogdlnie o zyskach pochodzacych z eksplo-
atacji statkéow lub samolotéw w komunikacji miedzynarodowej. Z kolei
w umowie Polski z Indiami funkcjonujg dwa odrebne artykuly poswigcone
transportowi lotniczemu (art. 8) i transportowi morskiemu (art. 9). Podob-
nie jak ma to miejsce w umowie polsko-rosyjskiej, umowa z Indiami zawiera
w art. 8 ust. 4 szczegdtowa definicje eksploatacji samolotow”’. Ponadto umo-

"t Comentary to Article 8: Shipping, inland waterways and air transport, [w:] United
Nations Model..., s. 163.

72 Por. art. 7 ust. 2 umowy polsko-rosyjskiej, zgodnie z ktérym za dochéd z transport
miedzynarodowego uwaza si¢ dochod uzyskiwany z bezposredniej eksploatacji, z tytutu
wydzierzawienia lub wykorzystania w jakiejkolwiek formie srodkéw transportu wymie-
nionych w ust. 1, w tym z eksploatacji, utrzymywania i dzierzawienia konteneréw, i zwia-
zanego z nim wyposazenia.

73 Por. art. 8 ust. 4 umowy Polski z Indiami, zgodnie z ktérym, okreglenie ,,eksplo-
atacja samolotow” oznacza dziatalno$¢ w zakresie przewozu powietrznego prowadzong
przez wlascicieli samolotéw, dzierzawcow lub czarterujacych, wlacznie ze sprzedaza bi-
letéw na takie przewozy w imieniu innych przedsigbiorstw, jednostkowe wynajmowanie
samolotow I kazdg dzialalnos¢ bezposrednio zwigzang z takimi przewozami.
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wa polsko-indyjska w odniesieniu do dochodéw z transportu morskiego za-
wiera w art. 9 ust. 4 uregulowanie, zgodnie z ktérym dochdéd uzyskany przez
przedsigbiorstwo umawiajacego si¢ panstwa z eksploatacji statkdw w komu-
nikacji morskiej prowadzonej migdzy portami znajdujacymi si¢ w drugim
umawiajgcym sie panstwem a portami panstw trzecich, moze by¢ opodat-
kowany w drugim umawiajacym si¢ panstwie (tj. panstwie zrodta). Umowa
ta przewiduje redukcje wysokosci stawki podatku w panstwie zrodla od ta
chich dochodéw o 50%. Rozwiazanie to inspirowane jest rekomendacjami
art. 8B ust. 2 KM ONZ, gdzie w odréznieniu od KM OECD, dopuszcza si¢
opodatkowanie dochodéw z migdzynarodowego transportu morskiego,
srédladowego i lotniczego takze w panstwie zrodia™.

Na gruncie bilateralnych umoéw podatkowych Polski z niektérymi pan-
stwami BRICS, konstrukcja norm eliminujacych podwojne opodatkowanie
w sensie prawnym dochodéw z wykonywania wolnych zawodéw oparta jest
na rekomendacjach art. 14 KM ONZ. Prawo panstwa zrédta do opodatkowa-
nia dochodéw osoby wykonujacej wolny zawdd jest nie tylko uwarunkowane
istnieniem statej placowki ulokowanej w tym panstwie, ale takze pobytem tej
osoby w tym panstwie przez okres lub okresy przekraczajace facznie 183 dni
w odpowiednim ,,poprzednim roku” lub ,,roku dochodowym” w zaleznosci od
przypadku (umowa Polski z Indiami) albo przez okres lub okresy przekraczaja-
ce lacznie 183 dni w danym roku kalendarzowym (umowa Polski z Chinami).
Umowy polsko-rosyjska i polsko-potudniowoafrykanska odpowiadaja w tym
zakresie brzmieniu uchylonego w 2000 r. art. 14 ust. 1 KM OECD.

Podobnie w analizowanych umowach przedstawia si¢ kwestia korekty
zyskow przedsigbiorstw powiagzanych. Umowa Polski z Rosjg jako jedyna
wsréd umow z panstwami zaliczonymi do grupy BRICS nie zawiera odpo-
wiednika art. 9 KM OECD i KM ONZ. Z kolei w umowie polsko-chinskiej
brak jest normy dopuszczajacej korekte odpowiadajaca, o ktérej mowa
wart. 9 ust. 2 KM OECD i odpowiednio w art. 9 ust. 2 KM ONZ. Rozwigza-
nie to jest charakterystyczne dla praktyki traktatowej panstw rozwijajacych
sie”. Korekta odpowiadajaca funkcjonuje w umowie Polski z RPA. Umo-
wa polsko-indyjska w pierwotnym brzmieniu nie zawierata odpowiednika
art. 9 ust. 2 KM OECD i odpowiednio art. 9 ust. 2 KM ONZ. Zostala ona
uzupelniona o stosowng regulacje w tym zakresie na podstawie protokotu
zmieniajgcego z 29 stycznia 2013 r.

™ Commentary to Article 8: Shipping, inland waterways and air transport, [w:] United
Nations Model..., s. 163.
> Commentary to Article 9: Associated enterprises, [w:] United Nations Model. . .,s. 171 in.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 29



ZIEMOWIT KUKULSKI

3.3. Eliminacja podwéjnego opodatkowania pozostatych kategorii dochoddw,
metody eliminacji podwdjnego opodatkowania w sensie prawnym oraz
postanowienia szczegélne w umowach Polski z panstwami BRICS

Polska praktyke traktatowa z panstwami BRICS charakteryzuja od-
stepstwa od rekomendacji KM OECD takze m.in. w przypadku dochodéw
z dywidend, odsetek, naleznosci licencyjnych, zyskow z przeniesienia wlas-
nosci udziatéw (akeji) w spétkach oraz dziatalnosci gospodarczej, emery-
tur, rent oraz innych podobnych $wiadczen. I tak, umowy Polski z pan-
stwami BRICS zezwalajg na opodatkowanie dywidend, odsetek i naleznosci
licencyjnych zaréwno w panstwie rezydencji ich odbiorcy, jak i w panstwie
ich zrédta — wg jednolitej, zredukowanej stawki. Ponizsza tabela ilustruje
maksymalng wysokos¢ podatku u zrédla od dywidend, odsetek i nalezno-
$ci licencyjnych.

Tabela 1: Wysokos$¢ podatku u Zrédia od dywidend, odsetek i naleznosci licencyjnych
w umowach Polski z pafistwami BRICS

Stawki podatku u zrodta
Panstwo BRICS
Dywidendy Odsetki Naleznosci licencyjne
Rosja 10% kwoty brutto 10% kwoty brutto 10% kwoty brutto
Indie 10% kwoty brutto” 15% kwoty brutto 22,5% kwoty brutto
Chiny 10% kwoty brutto 10% kwoty brutto 10% kwoty brutto
RPA 10% kwoty brutto 10% kwoty brutto 10% kwoty brutto

Zré6dto: opracowanie wlasne.

Oryginalne rozwigzanie, polegajace na obnizeniu podstawy opodatko-
wania w przypadku pewnego rodzaju naleznosci licencyjnych, przewidzia-
no w umowie polsko-chinskiej. Umowa ta przewiduje redukcje wysokosci
stawki podatku od naleznosci licencyjnych do 10% kwoty brutto nalezno-
$ci licencyjnych. Jednakze w przypadku naleznosci licencyjnych uzyskiwa-
nych z tytulu uzytkowania lub prawa do uzytkowania urzadzenia przemy-
stowego, handlowego lub naukowego (tzw. leasing urzadzen), stawka ta ma

76 Stawka podatku od dywidendy w umowie polsko-indyjskiej wynosita pierwotnie
15% kwoty dywidendy brutto. Stawka ta zostala obnizona do 10% kwoty brutto z tego
tytulu na podstawie protokotu zmieniajacego t¢ umowe z 29 stycznia 2013 r.
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zastosowanie nie do calej podstawy opodatkowania, ale do przyjetej kwoty
75% naleznosci licencyjnych brutto.

Przyznanie, wzorem KM ONZ, panstwu zrodia naleznosci licencyj-
nych ograniczonego prawa do ich opodatkowania nie jest jedynym odstep-
stwem od rekomendacji KM OECD w analizowanych umowach”. Takze
definicja ,,naleznosci licencyjnych” w analizowanych umowach opiera sie¢
na brzmieniu art. 12 ust. 3 KM ONZ i obejmuje swoim zakresem takze
naleznosci za uzytkowanie lub prawo do uzytkowania kazdego prawa au-
torskiego, wlacznie z filmami i taSmami dla transmisji telewizyjnych lub
radiowych, naleznosci za uzytkowanie lub prawo do uzytkowania urzadze-
nia przemystowego, handlowego lub naukowego (leasing urzadzen), a tak-
ze oplaty za uslugi techniczne w umowie Polski z Indiami’®.

Ponadto umowa Polski z Indiami, jako jedyna, zawiera w swej tresci
uregulowania stuzace eliminacji podwojnego opodatkowania dochodéw
z tytulu przeniesienia wlasnosci udziatéw (akeji) w spotkach, wzorowane
na postanowieniach art. 13 ust. 4 oraz ust. 5 KM ONZ, dzigki ktérym do-
puszcza si¢ opodatkowanie w panstwie polozenia nieruchomosci zyskéw
z przeniesienia wlasnos$ci udzialow (akcji) w spoélce, ktérej majatek skla-
da si¢ bezposrednio lub posrednio gléwnie z nieruchomosci polozonych
w tym panstwie (tzw. klauzula nieruchomos$ciowa), a takze zyskow z prze-
niesienia udzialéw (akcji) innych niz objete w zamian za wklad w postaci
nieruchomosci”.

Z kolei w umowie Polski z Chinami, zawarto ogélng formute, zgodnie
z ktora, zyski ze sprzedazy jakiegokolwiek majatku, z wyjatkiem zyskow
z tytulu przeniesienie wlasnosci statkéw lub samolotéw eksploatowanych
w komunikacji migdzynarodowej oraz z tytutu wlasnosci majatku innego
niz majatek nieruchomy, zwigzany z eksploatacjg takich statkéw lub sa-
molotéw, moga by¢ opodatkowane w panstwie ich zrédta. Umowy Polski

77’ W umowie Polski z Rosja, eliminacje podwdjnego opodatkowania naleznosci li-
cencyjnych reguluje art. 11, zatytulowany ,,naleznosci autorskie i licencyjne”, ktéry odpo-
wiada tresci art. 12 ust. 3 KM ONZ zawierajacego definicje dochodu (przychodu) z tego
tytutu.

78 Zgodnie z brzmieniem art. 13 ust. 4 umowy polsko-indyjskiej, w brzmieniu na-
danym mu na podstawie protokotu zmieniajgcego t¢ umowe z dnia 29 stycznia 2013 r.,
okreslenie ,,optaty za ustugi techniczne” oznacza wszelkiego rodzaju oplaty inne niz te
wymienione w artykutach 15 (wolne zawody) i 16 (praca najemna) bedace wynagrodze-
niem za ustugi menadzerskie, techniczne lub doradcze, wlacznie z dostarczaniem ustug
personelu technicznego lub innego personelu.

M. Lennard, The UN Model..., s. 8-9.
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z Rosja 1 RPA opieraja si¢ w omawianym zakresie na brzmieniu KM OECD
sprzed 2003 r., tzn. nie zawierajg tzw. klauzuli nieruchomosciowej, zezwa-
lajacej na opodatkowanie w panstwie potozenia nieruchomosci zyskow ze
zbycia udzialéw (akeji) w spotkach kapitalowych, ktorych majatek bezpo-
$rednio lub posrednio pochodzi w co najmniej 50% z nieruchomosci znaj-
dujgcych sie w tym panstwie®. Oznacza to, ze zyski z przeniesienia tytulu
wlasnosci takich udzialéw (akcji) beda podlegaly, zgodnie z rekomenda-
cjami art. 13 ust. 5 KM OECD lub art. 13 ust. 6 KM ONZ, opodatkowaniu
wylacznie w panstwie rezydencji zbywcy.

Sposrod umoéw zawartych przez Polske z panstwami BRICS, jedynie
umowa z Chinami, wzorem KM ONZ, przewiduje opodatkowanie emery-
tur i innych podobnych naleznosci wylacznie w panstwie ich zrédta, o ile
s3 one wyplacane przez rzad tego panstwa lub jego wtadze lokalng zgodnie
z powszechnymi zasadami, ktore sg czescia systemu ubezpieczen spotecz-
nych tego panstwa®. Z kolei umowy Polski z Rosjg i Indiami opieraja si¢
w omawianym zakresie na KM OECD. Nieco odmienne, zblizone jednak
do wzorca OECD, uregulowanie tej kwestii zawiera umowa polsko-po-
tudniowoafrykanska. Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 18 tej umowy,
emerytury i renty (z wyjatkiem emerytur i rent wyptacanych pracowni-
kom panstwowym) sa zwolnione z podatku w panstwie zrédla, o ile i w ta-
kim zakresie w jakim podlegaja opodatkowaniu (wlaczeniu do dochodéw)
w panstwie rezydencji beneficjenta tych swiadczen. Rozwigzanie to nie wy-
tacza jednak bezwarunkowo prawa panstwa zrédla emerytury lub renty do
ich opodatkowania, co jest wyraznym odstepstwem od rekomendacji KM
OECD.

W przypadku pozostalych kategorii dochodéw oraz majatku, umowy
Polski z panistwami BRICS powielaja co do zasady na KM OECD®. Wyjat-
ki dotyczg przepiséw regulujacych unikanie podwojnego opodatkowania
wynagrodzen dyrektoréw (czlonkéw zarzadu) w umowie polsko-indyjskiej
(umowa ta — wzorem art. 16 ust. 2 KM ONZ - obejmuje swoim zakresem
réwniez wynagrodzenia wysokiej rangi urzednikéw zarzadu) oraz innych

% Por. P. Baker, T. Liao, Improper Use of Tax Treaties. The New Commentary on Article
1 and the Amended Article 13 (5), “Bulletin of International Taxation” 2012, t. 66, nr 11,
s. 601-602.

8t Commentary on Article 18: Pensions and Social Security Payments, [w:] United Na-
tions Model..., s. 270-277.

82 Umowa Polski z Rosjg jako jedyna z uméw z panstwami BRICS obejmuje swoim
przedmiotowym zakresem zaréwno podatki od dochodu jak i podatki od majatku.
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dochodéw w umowach Polski z Rosja, Indiami i Chinami. W umowie pol-
sko-rosyjskiej, przepis art. 19, bedacy odpowiednikiem art. 21 KM OECD,
stanowi jedynie, ze czg¢éci dochodu, ktére nie zostaly wymienione w po-
przednich artykulach umowy, beda podlegaly opodatkowaniu wylacznie
w panstwie rezydencji podatnika. Z kolei umowa z Indiami zawiera uregu-
lowanie odpowiadajace art. 21 ust. 3 KM ONZ, zgodnie z ktérym, panstwo
zrédla dochodu moze nalozy¢ podatek takze na inny dochéd. Podobne
uregulowanie przewidziano w art. 21 ust. 1 umowy polsko-chinskiej.
Kazda z analizowanych uméw zawiera unormowania nieobecne w KM
OECD i KM ONZ. Sg to: odrebny artykut poswiecony eliminacji podwdj-
nego opodatkowania dochodéw nauczycieli, wyktadowcow (profesorow)
i pracownikéw naukowo-badawczych (w umowie z Rosjg problematyka ta
regulowana jest razem z dochodami studentéw i praktykantéw)®, klauzu-
la zwalniajaca niektdre kategorie odsetek z podatku w panstwie zrodia*,
a takze - z wyjatkiem umowy polsko-rosyjskiej — klauzule zwalniajacg
z opodatkowania w panstwie zrédla niektore kategorie dochodéw (np. uzy-
skiwane w zwiazku z ich dziatalnoscig wykonywang na podstawie umowy
lub porozumienia o wspoétpracy kulturalnej lub sportowej miedzy umawia-
jacymi si¢ panstwami) artystéw i sportowcow oraz nowos¢ w polskiej prak-
tyce traktatowej - klauzula ograniczajaca korzysci wynikajace z bilateralnej
umowy podatkowej (umowa Polski z Indiami w brzmieniu nadanym na
podstawie protokofu zmieniajacego te umowe z 29 stycznia 2013 r.).
Eliminacja podwdjnego opodatkowania w sensie prawnym na gruncie
umow Polski z panstwami BRICS opiera si¢ na metodach rekomendowa-
nych przez KM OECD i KM ONZ (art. 23A - metoda wylaczenia oraz
art. 23B - metoda kredytu podatkowego). Wyjatkowa w tym zakresie jest
umowa polsko-rosyjska, w ktérej przewidziano, zgodnie z rosyjska prakty-
kg traktatows, jedynie metode zwyklego kredytu podatkowego. W Zadnej
z analizowanych umoéw nie wystepuje obecnie klauzula fikcyjnego zalicze-
nia, zwana takze mechanizmem darowanego kredytu podatkowego (ang.
tax sparing credit). Klauzula taka obecna byla jedynie na gruncie umowy
Polski z Indiami. Zostala ona usunigta z tej umowy na podstawie protokotu

83 Zob. szerzej na ten temat: Z. Kukulski, Artykut 20 Studenci, [w:] Model Konwencji
OECD. Komentarz, red. B. Brzezinski, Oficyna Prawa Polskiego, Wydawnictwo Wiedza
i Praktyka Sp. z o.0., Warszawa 2010, s. 1077-1093.

8 Zob. szerzej na ten temat: Z. Kukulski, Klauzula zwalniajgca odsetki w zwigzku
z pozyczkqg udzielong przez bank zagraniczny w umowach o unikaniu podwdéjnego opodat-
kowania zawartych przez Polskg, ,,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2009, nr 2, s. 49-68.
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zmieniajgcego z dnia 29 stycznia 2013 r. W tym samym zakresie zmieniono
réwniez umowy Polski z Maltg, Czechami, Singapurem, Cyprem, Male-
zja, Stowacja oraz Zjednoczonymi Emiratami Arabskimi, co uzna¢ nalezy
za pozytywny trend charakterystyczny dla wspolczesnej polskiej praktyki
traktatowej®. Jednakze Zadna z analizowanych uméw nie zawiera odpo-
wiednika art. 23A ust. 4 KM OECD (nieobecny w KM ONZ) przewidujacy
klauzule pozwalajaca na zmiane wskazanej w bilateralnej umowie podat-
kowej metody eliminacji podwdjnego opodatkowania w sensie prawnym
(ang. switch over clause) w celu zapobiezenia podwojnemu nieopodatko-
waniu dochodu lub majatku. Klauzula tego rodzaju wystepuje niezwykle
rzadko w praktyce traktatowej panstw®. Obecna jest w zaledwie dwdch
bilateralnych umowach podatkowych zawartych przez Polske (umowy
z Luksemburgiem i Stowacja)¥’.

W umowach Polski z panstwami BRICS nieobecne s3 nowoczesne in-
strumenty umozliwiajace bilateralng wspoétprace miedzy umawiajacymi sie
panstwami w sprawach podatkowych, do ktérych zalicza si¢: obowigzkowy
arbitraz w ramach procedury wzajemnego porozumiewania si¢ (art. 25 ust.
5 KM OECD i odpowiednio art. 25B ust. 5 KM ONZ) i pomoc w poborze
podatkow (art. 27 KM OECD i odpowiednio art. 27 KM ONZ)%. Wyni-
ka to z faktu, ze umowy te zawarto zanim rekomendacje w tym zakresie
pojawily sie w obu wzorcach bilateralnej umowy podatkowej®. Ich brak
uzna¢ nalezy za niedostatek praktyki traktatowej zaréwno panstw BRICS
jak i Polski. Wyjatkowa na tym tle jest umowa polsko-indyjska, ktéra od
poczatku zawierala artykul poswigcony pomocy w poborze podatkéw,
tre$¢ ktorego dostosowano do aktualnej wersji wzorca OECD na podsta-
wie protokotu zmieniajaco z 29 stycznia 2013 r*°. Podobnym przeobraze-
niom poddano w tej umowie przepis art. 27 - wymiana informacji po-
datkowych, uzupelniajac go o pewne uregulowania proceduralne, zgodne
z rekomendowanymi aktualnie przez KM OECD?'. Podobnym zmianom

% Odpowiedz Ministerstwa Finanséw nr KS3.054.22.2015, z pazdziernika 2015 r.
na interpelacje posta Jacka Zalka nr 34776 z dnia 7 pazdziernika 2015 r. w sprawie uni-
kania placenia podatkéw przez zagraniczne spolki, http://orka2.sejm.gov.pl/INT7.nsf/
klucz/6BBE6902/%24FILE/i34776-01.pdf, dostep 10.02.2016 .

8 W. Wijnen, J. de Goede, The UN Model..., s. 140.

87 Zob. szerzej na ten temat: Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD...,s. 3101 n.

8 W. Wijnen, J. de Goede, The UN Model..., s. 140.

% Tamze, s. 140.

% Z. Kukulski, Konwencja Modelowa OECD...,s. 152 in.

! M. Lennard, The UN Model..., s. 4-11.
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ulec powinny umowy z pozostalymi panstwami BRICS, ktére w obszarze
dwustronnej wspotpracy w sprawach podatkowych oparte s3 na pierwot-
nych wersjach KM OECD. Mozna rozwazy¢ rdwniez potrzebe zawarcia bi-
lateralnej umowy podatkowej z Brazylia, cho¢by ze wzgledu na historyczne
zwigzki tego kraju z Polska oraz wielkos¢ brazylijskiej Polonii (emigracja
zarobkowa Polakow gtéwnie do stanu Parana, Santa Catarina i Rio Grande
do Sul w koncu XIX w.)*”.

4. WNIOSKI KONCOWE

Praktyka traktatowa panstw BRICS wykazuje caly szereg cech szcze-
golnych, niemniej jednak pozostaje pod przemoznym wptywem KM ONZ,
co przelozyto sie takze na tre$¢ bilateralnych uméw podatkowych zawar-
tych przez te panistwa z Polska. Zaréwno Polska jak i panistwa BRICS prze-
szty w ostatnich 25 latach udang, cho¢ trudna, transformacje, ktéra swoim
zakresem objeta rowniez ich systemy podatkowe, a co za tym idzie bilate-
ralne umowy w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania. Dla Polski
proces ten oznaczal dostosowanie si¢ do norm i standardéw zachodnich
demokracji (cztonkostwo w OECD oraz w UE). Dla panstw BRICS z ko-
lei — wzrost znaczenia na arenie migdzynarodowej — czego wyrazem jest
m.in. kontestowanie uksztaltowanego w XX wieku politycznego fadu i jego
instytucji, z dominujaca rola Zachodu.

Z perspektywy problematyki unikania podwojnego opodatkowania
oraz zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania oznacza to, ze ksztal-
towana pod wplywem interesow fiskalnych panstw BRICS ich praktyka
traktatowa, odbiegajaca w wielu przypadkach od rekomendacji OECD,
bedzie w coraz wigkszym stopniu oddziatywaé na rozwdj migdzynarodo-
wego prawa podatkowego. Rozwazane s3 nastepujace scenariusze przy-
szlej roli BRICS w tym obszarze: ewentualne cztonkostwo (wszystkich
lub niektérych) panstw zaliczonych do tej grupy w OECD, wspdtpraca
na dotychczasowych warunkach zaréwno z OECD, jak i ONZ na plasz-
czyznie miedzynarodowego prawa podatkowego, lub, najmniej prawdopo-
dobne, stworzenie przez nie konkurencyjnej dla OECD migdzynarodowej

%2 Szacuje sig, ze liczba Polonii brazylijskiej wynosi ok. 1 ml. osdb. Najwieksze jej
skupisko znajduje si¢ w Kurytybie, stolicy staniu Parana na potudniu Brazylii, ktéry byt
celem XIX-wiecznej polskiej emigracji zarobkowej i osadnictwa. Por. Nowa Encyklopedia
Powszechna PWN, t. 4, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1996, s. 967.
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organizacji z wlasng konwencja modelowa promujaca przede wszystkim
interesy fiskalne tych panstw®. Rozwigzaniem satysfakcjonujacym zaréw-
no czlonkéw OECD jak i panstwa BRICS wydaje sie umocnienie znaczenia
Komitetu Ekspertow ONZ ds. Migdzynarodowej Wspolpracy w Sprawach
Podatkowych, a tym samym ONZ jako alternatywnego forum zinstytucjo-
nalizowanej wspoétpracy na polu miedzynarodowego prawa podatkowego.
Moze to doprowadzi¢ do wzrostu znaczenia KM ONZ jako wzorca bilate-
ralnej umowy podatkowej. Nie mozna wykluczy¢ takze jego dalszej ewo-
lucji, ktérej efekty nie pozostang bez wpltywu na tres¢ rekomendacji KM
OECD.

Bilateralne umowy podatkowe Polski z panstwami BRICS opieraja si¢
na pierwotnych wersjach KM OECD i KM ONZ. Ich uregulowania charak-
terystyczne sg dla polityki traktatowej wczesnego stadium transformacji.
Nie zawsze uwzgledniaja one wspodlczesne interesy fiskalne zaréwno jed-
nej, jak i drugiej strony. Wyjatkiem na tym tle jest umowa polsko-indyjska,
zmieniona w 2013 r. za podstawie protokotu, ktéry wprowadza wiele roz-
wigzan zadawalajacych oba umawiajace si¢ panstwa. Mimo tego, umowa
ta, ze wszystkich uméw Polski z panstwami BRICS, jest najblizsza wzor-
cowi ONZ. Z kolei umowa zawarta przez nasz kraj z RPA jest najbardziej
podobna do KM OECD, za$ umowy z Rosjg i Chinami, obok postanowien
niewystepujacych w zadnym ze wzorcow bilateralnej umowy podatkowej,
w mniejszym lub wigkszym zakresie odwzorowujg rekomendacje zaréwno
KM OECD, jak i KM ONZ. Nadszed! czas by zmianom, cho¢by podobnym
do tych, ktére wprowadzono w umowie polsko-indyjskiej, ulegly takze bi-
lateralne umowy podatkowe Polski z pozostatymi panstwami BRICS.

SUMMARY

TREATY PRACTICE OF THE BRICS COUNTRIES AND THEIR DTCs CONCLU-
DED WITH POLAND

This article deals with the treaty practice of the BRICS countries with
respect to the double taxation conventions concluded by these states with
Poland. The Author analyzes the main features of bilateral tax treaties exis-
ting in the treaty practice of the BRICS countries, evaluates the impact of

%Y. Brauner, P. Pistone, The BRICS and the Future of International Taxation,
[w:] BRICS and the Emergence..., s. 514-515.
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the UN Model Convention on them and discusses future possible influen-
ce of the BRICS on the DTCs concluded by other countries in the world.
In Author’s opinion the recent economic growth and political importance
of the BRICS countries may lead to the significant changes in the area of
international taxation. The compromise in allocating of taxing powers be-
tween the two contracting states reached and improved by decades by the
OECD and the UN in their Model Conventions might be challenged by the
BRICS countries’ fiscal interests.

Poland is a party of DTCs with Russia, India, China and South Afri-
ca. All of these DTCs were concluded in the early stages of transforma-
tion and are based on initial versions of the OECD and UN Models. The
only exception is the DTC concluded between Poland and India, changed
via the amending protocol signed in 2013 introducing many recent de-
velopments especially instruments enabling bilateral cooperation in tax
matters, LOB clause and abolishing tax sparing credit. In Author’s opi-
nion there is a right time for the similar changes with respect to DTCs
concluded with the other BRICS countries. Moreover, Poland may con-
sider concluding DTC with Brazil, due to the existence of historical con-
nections between these two countries since the end of 19. century (third
largest Polish diaspora in the World).
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