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Negocjowanie umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania!

1. Wprowadzenie

W ostatnich latach bardzo wyraznie wzrosta liczba renegocjowanych przez
Rzeczpospolitg Polskg konwencji w sprawie unikania podwojnego opodatkowania
1 zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu
i majatku (dalej: umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania). Pod wzgledem
liczby zawartych czy renegocjowanych uméw o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania obecny okres mozna porownac jedynie z poczatkiem lat 90. XX w.2 W la-
tach 2008-2011 Polska renegocjowata siedem takich umow? oraz zawarla cztery
nowe*. Ponadto, obecnie trwaja prace nad renegocjowaniem kolejnych 22 umoéw,
w tym ze Stanami Zjednoczonymi czy Malezja, a protokot do umowy z Cyprem
zostal podpisany 22 marca 2012 r. Tak znaczaca intensyfikacja prac w zakresie
negocjowania umow o unikaniu podwojnego opodatkowania moze wzbudzaé
istotne zainteresowanie samym zjawiskiem jako takim, a takze jego przyczynami
i efektami. Niniejszy artykul ma na celu analize tego zjawiska poprzez przedsta-
wienie przestanek zawierania, a w szczegdlnosci renegocjowania przez Polske
umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania, zamierzonych celdéw, procedury
prowadzenia negocjacji oraz aktualnych trendow w tym zakresie.

* Mgr Kamil Dybiec — Katedra Prawa Finansowego, Wydziat Prawa i Administracji, Uniwer-
sytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu.

! Autor niniejszego referatu dzigkuje Panu Mariuszowi Kazuchowi — Zastgpcy Dyrektora De-
partamentu Polityki Podatkowej Ministerstwa Finansow RP za pomoc w przygotowaniu referatu,
w szczego6lnosci udzielenie informacji dotyczacych praktycznej strony negocjowania przez Rzeczy-
pospolita Polska umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania.

2 Z 89 wszystkich podpisanych dotad przez Polske umow o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania, az 46 przypada na lata 1991-1997. Niektore z nich, z Nigeria, Urugwajem i Zambia, nigdy
nie weszly w zycie.

3 Z Austria (2008), Danig (2009), Finlandia (2009), Norwegia (2009), Szwajcarig (2010), Cze-
chami (2011) oraz Malta (2011).

4 Z Katarem (2008), Arabig Saudyjska (2011), Jersey (2011) i Wyspa Man (2011). Nastapito
takze sprostowanie btedu w umowie z Meksykiem w zakresie art. 11 ust. 2 lit. a.
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2. Przestanki zawierania umow w sprawie unikania podwéjnego
opodatkowania

Wzrost miedzynarodowej wymiany handlowe;j i liczby zawieranych transakcji
handlowych, z jednej strony, oraz stosowane przez panstwa sposoby opodatkowania
podatkami od dochodu, z drugiej — spowodowaty, ze zaczal pojawiaé si¢ problem
podwojnego opodatkowania dochodu (majatku). Zjawisko to, w sensie prawnym,
rozumiane jest jako wysuwanie roszczen podatkowych do tego samego dochodu
u tej samej osoby przez dwa (lub wigcej) panstwa’. Panstwa stosujg bowiem za-
sadniczo dwa sposoby opodatkowania dochodu, opodatkowujac caty dochdd uzy-
skany przez swoich rezydentow (ang. worldwide taxation) lub dochody uzyskane
w danym panstwie zard6wno przez rezydentow, jak i nierezydentow (ang. source
taxation). Najczesciej obydwie metody stosowane sg jednoczesnie. W najprostszej
postaci, jezeli panstwo A stosuje pierwsza metode, a panstwo B druga, to dochod
uzyskany w panstwie B przez rezydenta panstwa A mogltby zosta¢ opodatkowany
w calto$ci zardbwno w panstwie A, jak i w panstwie B (podwdjne opodatkowanie).
Sytuacja taka znacznie ograniczalaby jednak optacalno$¢ handlu miedzynarodowe-
g0, stanowigc istotng barier¢ dla jego rozwoju. Dostrzegajac ten problem, panstwa
zawierajg z innymi panstwami umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania, kto-
re sg niczym innym, jak normami kolizyjnymi pozwalajacymi na ustalenie, ktoremu
panstwu i w jakim zakresie przystuguje roszczenie do opodatkowania okreslonego
dochodu okreslonej osoby. W konsekwencji podatnicy uzyskujg pewnos¢ — gdzie,
w jakim zakresie 1 wedtug jakich zasad opodatkowane bedg osiagane przez nich
dochody. Jednoczesnie, w celu zabezpieczenia interesu fiskalnego, umowy te za-
wierajg zazwyczaj klauzule dotyczace wzajemnej wspotpracy i wymiany informacji
przez organy podatkowe umawiajacych si¢ panstw w celu zapobiegania uchyla-
niu si¢ od opodatkowania®. Potrzeba ujednolicenia postanowien umow zawieranych
przez rézne panstwa doprowadzita do opracowania tekstow modelowych umow
przez Organizacj¢ Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju (Modelowa Konwen-
cja OECD w sprawie podatku od dochodu i majatku’) oraz Organizacj¢ Narodow
Zjednoczonych (Modelowa umowa ONZ o unikaniu podwojnego opodatkowania
pomigdzy panstwami rozwinietymi i panstwami rozwijajacymi si¢®). Umowy za-
wierane przez Rzeczpospolita Polskg oparte sg na postanowieniach Modelowe;j

> W sensie ekonomicznym podwdjne opodatkowanie rozumiane jest jako natozenie w dwoch
panstwach poréwnywalnych podatkéw na réznych podatnikow z tytutu tego samego przedmiotu
opodatkowania (m.in. M. Jamrozy, Opodatkowanie spotki osobowej, Warszawa 2005, s. 10).

¢ Szerzej na ten temat: Manual for the Negotiation of Bilateral Tax Treaties between Develo-
ped and Developing Countries, 2003 s. 11-19; http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/docu-
ments/un/unpan008579.pdf (dostep: 13.02.2012).

7 Szerzej na temat Modelowej Konwencji OECD: B. Brzezinski (red.), Model Konwencji
OECD. Komentarz, Warszawa 2010, s. 100-102.

8 Szerzej na temat Modelowej Konwencji ONZ: D. Maczynski, Miedzynarodowa wspotpraca
w sprawach podatkowych, Warszawa 2009, s. 48-52.
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Konwencji OECD. Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz cho¢ umowy o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania maja co do zasady charakter dwustronny, to spotykane
sg takze umowy wielostronne, jak np. umowa z 1996 r. o unikaniu podwojnego
opodatkowania zawarta pomi¢dzy panstwami nordyckimi’®.

Nie mozna nie dostrzec, ze o ile w latach 90. ubiegtego wieku Polska przede
wszystkim zawierata nowe umowy, o tyle obecnie Departament Polityki Podatko-
wej w Ministerstwie Finanséw skupia si¢ przede wszystkim na renegocjowaniu
umow juz zawartych. Pozwala to na postawienie tezy, iz Polska posiada obecnie
optymalng ,,sie¢” umoéw, dzigki ktorej problem podwdjnego opodatkowania w re-
lacjach z najwazniejszymi partnerami handlowymi zostat wyeliminowany. Umo-
wy z Katarem (2008) czy Arabig Saudyjska (2011) oraz prace nad umowg z Turk-
menistanem stanowig przyktad uzupetnienia istniejacej juz ,,sieci” w odpowiedzi
na zmieniajacg si¢ sytuacje polityczng i gospodarcza'?. Liczba renegocjowanych
umow wynika natomiast gtéwnie z trzech przyczyn:

1) konieczno$ci dostosowania postanowien umow (w szczegolnosci zawar-
tych jeszcze w latach 70. ubiegtego wieku) do aktualnej sytuacji gospodarczej,

2) dazenia do ujednolicenia stosowanych rozwigzan, w tym w zakresie me-
tody unikania podwojnego opodatkowania,

3) konieczno$ci przeciwdziatania uchylaniu si¢ od opodatkowania i unika-
niu opodatkowania.

Sposroéd obecnie obowiazujacych 83 umow!! az 13 obowigzuje w wersji
uzgodnionej jeszcze przed 1990 r. Dotyczy to m.in. umoéw z tak istotnymi dla Pol-
ski partnerami handlowymi, jak Stany Zjednoczone (1974), Francja (1975), Ma-
lezja (1977), Hiszpania (1979), Japonia (1980), Wtochy (1975), Kanada (1987),
Chiny (1988) czy Indie (1989). Zaszle od tego czasu zmiany gospodarcze, a takze
zmiany w systemach podatkowych panstw wymuszaja dostosowanie postanowien
zawartych umow do aktualnej sytuacji.

W przypadku uméw z panstwami czionkowskimi Unii Europejskiej oraz
EFTA zdaje si¢ zarysowywac¢ trend ujednolicania stosowanych metod unikania
podwojnego opodatkowania. Poczatku tego trendu mozna upatrywaé w umowie
z Wielkg Brytania (2006), kiedy to na skutek zmasowanej kampanii medialnej
Polska zrezygnowata ze stosowania metody zaliczenia proporcjonalnego na rzecz
wylaczenia z progresja!2. Metoda proporcjonalnego zaliczenia polega na zalicze-

° Stronami tej umowy sa Szwecja, Dania, Finlandia, Norwegia oraz Islandia.

10 Umowe z Katarem mozna powiazaé¢ z planami budowy terminala gazowego w Swinoujéciu
i zatozeniami, wedtug ktorych katarskie przedsigbiorstwa miaty by¢ jednymi z gléwnych dostaw-
cow tego surowca. Umowe z Arabig Saudyjska mozna natomiast powiaza¢ z faktem wystepowania
w tym kraju nadwyzki kapitatu i zainteresowania inwestowaniem tego kapitatu w Polsce. Singapur
stanowi natomiast jedno z istotnych $wiatowych centréw finansowych.

" Umowy z Arabig Saudyjska oraz Jersey podpisane w 2011 r. nie weszly jeszcze w zycie.

12 Za wyjatkiem dochodow przewidzianych w art. 10 (dywidendy), art. 11 (odsetki), art. 12
(naleznosci licencyjne) i art. 13 (zyski majatkowe) umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania
zawartej z Wielka Brytania.
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niu przez panstwo rezydencji podatnika na rzecz wlasnego roszczenia podatko-
wego podatku zaptaconego w drugim panstwie, jednakze w kwocie nie wigkszej
od kwoty podatku, jaki bytby nalezny od tego dochodu w panstwie rezydencji.
Natomiast metoda wytaczenia z progresja polega na tym, iz dochod uzyskany
w jednym z umawiajacych si¢ panstw przez osobe majaca miejsce zamieszkania
lub siedzibe w drugim panstwie zwalnia si¢ z opodatkowania w panstwie rezyden-
cji, jednakze dla ustalenia podatku naleznego od dochodu uzyskanego w panstwie
rezydencji stosuje si¢ stawke procentowa podatku obliczong dla catego docho-
du®. Przyjecie w umowie z Wielka Brytanig metody wylaczenia z progresja, ktora
w oczach opinii publicznej uznana zostata za metod¢ korzystniejsza dla podatni-
ka, co zreszta oparte byto na czgsciowo btednych przestankach!'4, spowodowato
natomiast podobne oczekiwania wobec uméw z innymi krajami. W konsekwencji
analogicznej zmiany dokonano w umowach z Austrig (2008), Danig (2009), Fin-
landiag (2009), Norwegig (2009) oraz Czechami (2011), a w 2012 r. ma nasta-
pi¢ w tym zakresie takze zmiana umowy z Islandig. Zmiany te, w szczegodlnosci
w kontekscie utraty mozliwo$ci skompensowania przez polskich przedsiebiorcow
straty poniesionej z prowadzonej w tych panstwach dzialalnos$ci gospodarczej
(zaktadu) z zyskami osigganymi w Polsce, nalezy oceni¢ jako w rzeczywistosci
niekorzystne dla podatnikow's.

Nie mniej wazna przyczyng renegocjacji umow czy zawierania nowych jest
koniecznos$¢ przeciwdziatania zjawiskom uchylania si¢ od opodatkowania i uni-
kania opodatkowania. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze celem zawierania takich
umoOw jest eliminacja zjawiska podwdjnego opodatkowania, a nie czgsciowe czy
catkowite wyeliminowanie opodatkowania jako takiego. Tymczasem odpowied-
nio zaaranzowane przez podatnikéw schematy pozwalajg w okreslonych przypad-
kach na osiagniecie takich wiasnie efektow. Na gruncie migdzynarodowego prawa
podatkowego uchylanie si¢ od opodatkowania rozumiane jest jako podejmowanie
niezgodnych z prawem dziatan w celu ukrycia faktycznie osiagnietych docho-
dow, m.in. poprzez lokowanie ich w panstwach, ktére odmawiajg organom podat-
kowym panstwa rezydencji podatnika udzielenia informacji dotyczacych zgro-
madzonych na jego terytorium $rodkow podatnika'é. W celu zminimalizowania

13 Szerzej na temat metod unikania podwojnego opodatkowania: J. Banach, Polskie umowy
o unikaniu podwaojnego opodatkowania, Warszawa 2000, s. 337-351.

4 Problem podwojnego opodatkowania w ogodle nie powstawal w przypadku osob, ktore
na state przeniosty si¢ do Wielkiej Brytanii i tam uzyskiwaly dochody, gdyz to wtasnie Wielka Bry-
tania stala si¢ w ich przypadku zaréwno panstwem rezydencji podatkowej, jak i panstwem zrodta
uzyskiwanych dochodow.

5" W podpisanym 22 marca 2012 r. protokole do umowy z Cyprem jako metod¢ unikania
podwojnego opodatkowania w zakresie zyskow przedsigbiorstw przewidziano zaliczenie proporcjo-
nalne, co eliminuje ten problem po stronie przedsigbiorcow.

16 Szerzej na temat uchylania si¢ od opodatkowania i unikania opodatkowania: R. Sowinski,
Uchylanie si¢ od opodatkowania: przyczyny, skutki i sposoby zapobiegania zjawisku, Poznan 2009,
s. 11-17.
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negatywnych skutkéw tego zjawiska Polska dazy do wprowadzenia w umowach
klauzuli pelnej wymiany informacji. W tym zakresie za przetom mozna uznac¢
zmiang umowy ze Szwajcarig. Obecnie polski fiskus ma zagwarantowany dostep
do informacji o srodkach zgromadzonych przez polskich rezydentow w szwajcar-
skich bankach, z tym jednak ograniczeniem, iz dotyczy to informacji za okresy
przypadajace dopiero po wejsciu w zycie protokotu o zmianie umowy ze Szwaj-
caria, tj. poczawszy od 1 stycznia 2012 r.'7 Ponadto, wykluczone jest tzw. sponta-
niczne gromadzenie informacji o podatnikach (ang. fishing expeditions). Polskie
organy podatkowe nie moga zatem kierowa¢ do organow szwajcarskich general-
nych zapytan dotyczacych wszystkich polskich rezydentow czy tez okreslonych
rezydentow, jezeli nie ma po temu uzasadnienia, tzn. jezeli nie toczy si¢ przeciw
nim post¢gpowanie podatkowe w Polsce. Nalezy natomiast zauwazy¢, iz powzig-
cie przez polskie organy podatkowe informacji o srodkach zgromadzonych przez
polskiego rezydenta w Szwajcarii daje podstawe do wszczecia postegpowania
w sprawie wydania decyzji o opodatkowaniu dochodow z nieujawnionych zrodet
1 przerzucenia w ten sposob cigezaru dowodu, w zakresie wykazania zrodta pocho-
dzenia tych srodkow, na podatnika. Znaczacymi sukcesami na polu eliminowania
mozliwosci uchylania si¢ od opodatkowania sg takze umowy z Jersey (2011),
Wyspa Man (2011)'3, a takze z Guernsey'’, uzupelnione o umowy o wymianie
informacji w sprawach podatkowych.

Departament Polityki Podatkowej Ministerstwa Finansow obrat sobie za cel
takze przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania. Unikanie opodatkowania,
w przeciwienstwie do uchylania si¢ od opodatkowania, polega na podejmowaniu
dziatan w celu zmniejszenia cigzaroOw podatkowych, jednakze przy uzyciu legal-
nych $rodkoéw, a zatem pozbawione jest ono cechy bezprawnosci. Opiera si¢ ono
na zatozeniu, iz kazdy jest uprawniony, w miar¢ swoich mozliwosci, do utozenia
wlasnych spraw w taki sposob, azeby uzyskaé efekt w postaci mniejszego ob-
cigzenia podatkowego, niz miatloby to miejsce w przypadku utozenia tych spraw
w inny sposob?’. Unikanie opodatkowania realizowane jest w szczegdlnosci przy
uzyciu okreslonych schematow optymalizacji podatkowej. Tworzenie takich

17" Art. XII lit. d Protokotu z 20 kwietnia 2010 r. o zmianie Konwencji mi¢dzy Rzeczypospo-
lita Polska a Konfederacja Szwajcarska w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania w zakresie
podatkéw od dochodu i majatku z 2 wrzes$nia 1991 r.

18 Umowy te odbiegaja w swej tresci od Modelowej Konwencji OECD, w szczego6lnosci nie
zawieraja postanowien dotyczacych eliminacji podwodjnego opodatkowania w zakresie zyskow
przedsigbiorstw, sprzedazy majatku, dywidend, odsetek czy nalezno$ci licencyjnych.

1 W 2012 r. Ministerstwo Finansow planuje takze podpisa¢ umowy z Andora i San Marino.

20 Parafraza wypowiedzi Lorda Tomlin w sprawie IRC vs. Duke of Westminster (1936), cyt.
za: Manual for the Negotiation..., s. 34: ,,Every man is entitled, if he can, to order his affairs so that
tax attaching under the appropriate Acts is less than it would be otherwise. If he succeeds in ordering
them so as to secure this result, than, however unappreciative the Commissioners of Inland Revenue
or his fellow taxpayers may be of his ingenuity, he cannot be compelled to pay an increased tax”.
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schematow umozliwiajg zawarte w niektorych umowach postanowienia, pozwa-
lajace na obnizenie obcigzen podatkowych w Polsce dzigki sztucznemu ,,wypro-
wadzeniu” za granicg¢ okreslonych transakcji dotyczacych polskich podmiotow
gospodarczych czy majatku znajdujacego si¢ w Polsce. Dotyczy to chociazby
faktycznego przenoszenia wtasnosci nieruchomosci potozonych w Polsce, ktore
odbywa si¢ nie poprzez bezposrednia ich sprzedaz, ale posrednio — poprzez sprze-
daz udzialow spolce zagranicznej bedacej ,,wlascicielka” (jedynym udziatowcem)
polskiej spotki, do ktorej nalezy nieruchomos$¢. Postanowieniem stymulujacym
tworzenie schematéw optymalizacyjnych jest niewatpliwie klauzula tax sparing,
przyjeta takze przez Polske w niektdérych umowach o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania. Sztandarowym przyktadem w tym zakresie jest umowa z Cyprem,
w przypadku ktorej (w zwigzku z zastosowaniem cypryjskiego prawa podatko-
wego) klauzula ta pozwala na obnizenie opodatkowania dywidendy wyplacanej
polskiemu rezydentowi przez spotke cypryjska z 19% do 9%?!. Nalezy jednak
zauwazy¢, iz klauzule tax sparing zawieraja takze m.in. umowy zawarte przez
Polske ze Stowacja czy Ukraing. Wyeliminowane zostaly juz natomiast m.in.
z umow z Maltg 1 Czechami.

Z uwagi na ograniczone zasoby osobowe i rzeczowe Ministerstwo Finan-
sOW nie jest w stanie analizowa¢ wszystkich dziatan rezydentow podejmowanych
w celu unikania opodatkowania poprzez optymalizacj¢ podatkowa z wykorzysta-
niem umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania. Departament Polityki Podat-
kowej MF na biezaco monitoruje natomiast informacje pojawiajace si¢ w mediach
czy Internecie, a takze analizuje sygnaly i informacje otrzymane od organéw kon-
troli. Ponadto, analizowane sa wydane przez ministra finansow (upowaznionych
dyrektorow Izb Skarbowych) indywidualne interpretacje podatkowe, publikowa-
ne w Systemie Informacji Podatkowej. Interpretacje te, cho¢ oczywiscie nie od-
zwierciedlaja wszystkich dzialan podejmowanych przez podatnikow w celu uni-
kania opodatkowania, stanowig swoisty ,,papierek lakmusowy”. Podatnik, chcac
uzyska¢ potwierdzenie podatkowej ,,optacalnosci” okreslonego schematu opty-
malizacji, jest bowiem zmuszony schemat ten w znacznej czgsci ujawnic.

3. Procedura negocjowania i zawierania umow

Zawieranie umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania, a takze ich re-
negocjowanie, podlega okreslonemu rezimowi prawnemu przyjetemu w pra-
wie wewnetrznym, jak rowniez przyjetym w prawie migdzynarodowym zasa-
dom i zwyczajom, ktore jednak pozostajg poza zakresem niniejszego artykutu.

2l Szerzej na ten temat: A. Peczyk-Tofel, M. S. Tofel, Tax sparing przy wyptacie dywidendy
z Cypru oraz zwolnienie z opodatkowania w Polsce wynagrodzenia dyrektora, ,Monitor Podatko-
wy” 2009, nr 2.
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Procedura zawierania przez Polske uméw migdzynarodowych zostata uregulo-
wana w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej?, a takze w ustawie z 14 kwietnia
2000 r. o umowach miedzynarodowych? oraz wydanym na jej podstawie rozpo-
rzadzeniu Rady Ministrow z 28 sierpnia 2000 r. w sprawie wykonania niektorych
przepisow ustawy o umowach miedzynarodowych?:.

Z uwagi na to, iz umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania dotycza
praw i obowigzkow obywatelskich okreslonych w Konstytucji RP (art. 84 Kon-
stytucji), a takze spraw uregulowanych w ustawie i w ktérych Konstytucja wy-
maga ustawy (art. 217 Konstytucji), ich ratyfikacja i ewentualne wypowiedzenie
wymaga uprzedniej zgody wyrazonej w ustawie (art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 Konsty-
tucji). Z tego wzgledu postanowienia zawartych przez Polske umow o unikaniu
podwoéjnego opodatkowania, po ich ogloszeniu w Dzienniku Ustaw RP, stano-
wig czes¢ krajowego porzadku prawnego i sg bezposrednio stosowane (art. 91
ust. 1 Konstytucji), a w przypadku, gdy nie da si¢ ich pogodzi¢ z postanowieniami
polskiej ustawy podatkowej, maja one pierwszenstwo przed postanowieniami tej
ustawy (art. 91 ust. 2 Konstytucji). Aby jednak moglo dojs¢ do ratyfikacji umowy,
uzgodnienie jej tresci musi nastgpi¢ w sposob przewidziany w ustawie o umo-
wach migdzynarodowych i wydanym na jej podstawie rozporzadzeniu.

Przepisy ustawy o umowach mi¢dzynarodowych okre$lajg tryb zawierania,
ratyfikowania, oglaszania, wykonywania, wypowiadania i dokonywania zmian
zakresu obowigzywania uméw miedzynarodowych, w tym umow o unikaniu po-
dwojnego opodatkowania (art. 1 ustawy). Zawarcie czy renegocjacja okreslonej
umowy wymaga przede wszystkim podjecia w tym zakresie stosownej decyzji
w Ministerstwie Finansoéw, a konkretnie w Departamencie Polityki Podatkowej
Ministerstwa Finansow, ktory odpowiada m.in. za przygotowanie zalozen polity-
ki podatkowej, analize funkcjonowania systemu podatkowego, a takze prowadzi
migdzynarodowa wspotprace w zakresie polityki podatkowej z innymi panstwa-
mi, w tym negocjuje umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Rozpocze-
cie procesu negocjacji wymaga przygotowania przez Departament Polityki Po-
datkowej projektu umowy (zmiany umowy) wraz z uzasadnieniem oraz instrukcji
negocjacyjnej. Uzasadnienie powinno wskazywa¢ w szczegolnosci na potrzebe
i cel zawarcia (renegocjacji) umowy, réznice pomi¢dzy dotychczasowym i pla-
nowanym stanem prawnym oraz przewidywane skutki spoteczne, gospodarcze,
finansowe i prawne zwigzane z wejsciem umowy w zycie (§ 2 ust. 5 wspomnia-
nego rozporzadzenia). Projekt wraz z instrukcja podlegaja zatwierdzeniu przez
ministra finanséw, a nast¢gpnie uzgodnieniu z ministrem spraw zagranicznych,
innymi zainteresowanymi ministrami oraz prezesem Rzadowego Centrum Legi-
slacji. Uzgodniona instrukcja wraz z projektem przedktadane sg Prezesowi Rady

22 Dz. U. Nr 78, poz. 483 z dnia 16 lipca 1997 1.
2 Dz. U. Nr 39, poz. 443 z dnia 17 maja 2000 r.
2 Dz. U.Nr 79, poz. 891 z dnia 22 wrze$nia 2000 r.
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Ministréw wraz z wnioskiem o udzielenie zgody na rozpoczecie negocjacji (art. 5
ust. 1 ustawy o umowach migdzynarodowych). Instrukcja negocjacyjna powinna
by¢ na tyle elastyczna, aby umozliwiala dojscie do porozumienia z przedstawi-
cielami drugiego panstwa oraz modyfikacj¢ pierwotnego stanowiska bez koniecz-
nosci uzyskania ponownego jej zatwierdzenia. Prezes Rady Ministrow wyznacza
organ wilasciwy do prowadzenia negocjacji oraz zakres jego upowaznienia (art. 5
ust. 2 ustawy o umowach miedzynarodowych).

Od strony praktycznej przystapienie do negocjacji czy renegocjacji konkret-
nej umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania wymaga przede wszystkim
odpowiedniego przygotowania ze strony negocjatorow. Dotyczy to w szczegol-
nosci poznania systemu prawa podatkowego panstwa, z ktérym umowa ma by¢
zawarta czy renegocjowana oraz okreslenia potencjalnych zagrozen. Przez za-
grozenia nalezy w szczegdlnosci rozumie¢ mozliwo$¢ udostepnienia polskim
rezydentom mechanizmoéw, ktére mogg postuzy¢é w celu unikania opodatkowa-
nia lub uchylania si¢ od opodatkowania. Przy czym nalezy zauwazy¢, iz duze
prawdopodobienstwo umozliwienia polskim rezydentom uchylania si¢ od opo-
datkowania na skutek zawarcia umowy z panstwem stosujacym szkodliwe prak-
tyki podatkowe praktycznie eliminuje sens i celowos¢ zawarcia takiej umowy.
Poglebiona analiza systemu podatkowego drugiego panstwa pozwala na przy-
jecie okreslonych zalozen oraz na przedstawienie stanowiska wraz z projektem
umowy drugiej stronie. Wymiana stanowisk jeszcze przed spotkaniem przedsta-
wicieli obydwu panstw pozwala na oceng, w jakim zakresie stanowiska stron sg
zbiezne, a w jakim wymagajg dalszych uzgodnien i wypracowania kompromisu,
tj. na przygotowanie gruntu pod spotkanie obydwu stron. Spotkania, zgodnie
ze zwyczajem mi¢dzynarodowym, odbywaja si¢ najczesciej na zasadzie wizyt
i rewizyt, ktorych liczba uzasadniona jest stopniem zblizenia stanowisk stron.
Uzgodnienie ostatecznego projektu umowy czy tez zakresu zmiany obowigzu-
jacej umowy musi by¢ satysfakcjonujace dla obydwu panstw. W innym przy-
padku w ogole nie dojdzie do zawarcia umowy albo pojawi si¢ ryzyko wypo-
wiedzenia przez jedno z panstw umowy juz zawartej. Szczegoty prowadzonych
negocjacji, w tym tres¢ negocjowanych postanowien, wobec art. 5 ust. 3 pkt 1
i ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych?, nie podlegajg na tym etapie
upublicznieniu.

Po wynegocjowaniu tekstu umowy czy zmiany umowy o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania z drugim panstwem, minister finansé6w powinien uzgodnic¢
tekst umowy z ministrem spraw zagranicznych oraz innymi zainteresowanymi

25 Dz. U. Nr 182, poz. 1228 z 2010 r. Art. 5 ust. 3 pkt 1 tejze ustawy brzmi: ,,Informacjom
niejawnym nadaje si¢ klauzule «poufne», jezeli ich nieuprawnione ujawnienie spowoduje szkode
dla Rzeczypospolitej Polskiej przez to, ze: utrudni prowadzenie biezacej polityki zagranicznej Rze-
czypospolitej Polskiej”. Art. 5 ust. 5 tejze ustawy brzmi: ,Informacje niejawne przekazane przez
organizacje mi¢dzynarodowe lub inne panstwa na podstawie umow mi¢dzynarodowych oznacza si¢
polskim odpowiednikiem posiadanej klauzuli tajnosci”.
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ministrami. Po uzgodnieniu, minister finansow sktada Radzie Ministrow wniosek
o udzielenie zgody na podpisanie umowy mi¢dzynarodowej wraz z zatgczni-
kami wskazanymi w § 5 ust. 1 wspomnianego rozporzadzenia, w tym z opi-
nig o zgodnosci umowy z prawem Unii Europejskiej. Podpisana umowa jest
nastgpnie przedktadana przez ministra spraw zagranicznych Radzie Ministrow
z wnioskiem o jej ratyfikacj¢ oraz m.in. projektem ustawy wyrazajacej zgode
na ratyfikacj¢ umowy wraz z uzasadnieniem. Wyrazenie zgody na ratyfikacje
wymaga uchwalenia przez Sejm ustawy wigkszoscig 2/3 glosow w obecnosci
co najmniej potowy ustawowej liczby postow oraz przez Senat wigkszoscia 2/3
gloséw w obecno$ci co najmniej polowy ustawowej liczby senatorow (art. 90
ust. 2 Konstytucji). Mozliwe jest takze podjecie przez Sejm uchwaly w sprawie
wyrazenia zgody na ratyfikacje umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania
w referendum ogolnokrajowym (art. 90 ust. 3 Konstytucji). Sytuacja taka nie
miata jednak, jak do tej pory, miejsca. Po wyrazeniu zgody przez Sejm i Senat,
Rada Ministrow przedktada Prezydentowi RP umowe do ratyfikacji. Ratyfikowa-
na umowa o unikaniu podwojnego opodatkowania publikowana jest niezwlocz-
nie w Dzienniku Ustaw. Za wykonanie obowiazkow i korzystanie z praw przewi-
dzianych w umowie dla Rzeczypospolitej Polskiej odpowiedzialny jest minister
finansow.

Zmiana zawarte] umowy o unikaniu podwodjnego opodatkowania wymaga
ponownego przeprowadzenia calej procedury negocjacyjnej, w tym przedtoze-
nia Radzie Ministrow przez ministra finansow za posrednictwem ministra spraw
zagranicznych wniosku (po uzgodnieniu z zainteresowanymi ministrami, naj-
czesciej ministrem gospodarki) o wyrazenie zgody na renegocjowanie umowy.
Zmiana zakresu obowigzywania umowy, zazwyczaj w formie protokotu do umo-
wy, podobnie jak sama umowa, wymaga uzyskania zgody Sejmu i Senatu na jej
ratyfikacje¢, wyrazonej w ustawie, a nast¢pnie ratyfikowania przez Prezydenta RP
i ogloszenia w Dzienniku Ustaw.

Wypowiedzenie umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania dokonywa-
ne jest natomiast przez Prezydenta RP i wymaga ogloszenia w Dzienniku Ustaw.
Wypowiedzenie umowy musi by¢ poprzedzone wyrazeniem zgody przez Sejm
i Senat w formie ustawy. Samo zainicjowanie procesu wypowiedzenia umowy,
podobnie jak w przypadku jej zmiany, wymaga poczynienia przez ministra fi-
nansOw uzgodnien z zainteresowanymi ministrami i zlozenia Radzie Ministrow
stosownego wniosku za posrednictwem ministra spraw zagranicznych.

Jak wynika z powyzszego, procedura negocjowania, zawierania, renegocjo-
wania i wypowiadania uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania jest w Pol-
sce stosunkowo czasochtonna i znaczaco sformalizowana. Jednakze, z uwagi
na zakres regulowanych tymi umowami spraw (art. 84 1 217 Konstytucji), wymo-
gi te nalezy oceniac jako uzasadnione.
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4. Podsumowanie

Fakt prowadzenia przez Departament Polityki Podatkowej Ministerstwa Fi-
nansow intensywnych prac nad renegocjowaniem zawartych przez Polske umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania pozwala na skonstatowanie, iz Polska,
z jednej strony, wyksztalcita juz dostatecznie rozwinieta sie¢ takich umow, z dru-
giej natomiast — wskazuje na konieczno$¢ dostosowania tych umow do zmienia-
jacych si¢ realiow gospodarczych i ,,uszczelnienia” systemu w celu zapobiezenia
utraty dochodow budzetowych. Wprawdzie brak jest publicznie dostepnych da-
nych dotyczacych tego, ile polski budzet traci co roku na wykorzystywaniu umow
o unikaniu podwojnego opodatkowania dla optymalizacji podatkowej, jednak in-
tensyfikacja dziatan Ministerstwa Finansow w celu ich zmiany moze $wiadczy¢
o tym, iz sa to kwoty znaczace.

W dalszej kolejnosci, obok wyraznej tendencji do ,,uszczelniania” systemu,
mozna takze wyraznie zaobserwowac dazenie do ujednolicania, przynajmniej
w umowach z krajami Unii Europejskiej, stosowanych metod unikania podwdj-
nego opodatkowania. Dziatania takie, i to niezaleznie od oceny wyboru samej me-
tody, uwazam za uzasadnione i stuszne. Nie ma bowiem powodu dla stosowania
odmiennych metod unikania podwdjnego opodatkowania w przypadku polskich
rezydentow uzyskujacych dochody w réznych panstwach UE.

Wydaje sie, iz wobec rosnacej liczby wnioskéw o wydanie indywidualnych
interpretacji przepisow prawa podatkowego, szczegdlnie z udziatem spotek oso-
bowych zatozonych w panstwach, z ktorymi Polska ma zawarte umowy o uni-
kaniu podwoéjnego opodatkowania, bedzie to najwigksze wyzwanie, z jakim
przyjdzie si¢ zmierzy¢ Ministerstwu Finansow w nadchodzacych latach w tym
zakresie. Problemy, jakie pojawiaja si¢ w przypadku spotek osobowych na grun-
cie stosowania umow o unikaniu podwojnego opodatkowania, zostaly obszernie
opisane juz w raporcie OECD z 1999 r.%¢ i dotycza w szczego6lnosci odmiennego
traktowania spotki osobowej na gruncie podatkow dochodowych — jako podmio-
tu transparentnego badz posiadajacego podmiotowos¢ podatkowa. Choc¢ od czasu
publikacji wspomnianego raportu OECD uptyneto kilkanascie lat, problemy te
nie tylko nadal pozostaja aktualne, ale coraz bardziej nabrzmiewaja. By¢ moze
wlasciwym rozwigzaniem w tym zakresie byloby przyznanie spotkom osobowym
podmiotowosci podatkowej na gruncie podatku dochodowego, nic jednak nie
wskazuje, aby taka zmiana miata nastgpi¢ w najblizszym czasie.

26 The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships, 1999; www.oecd-
bookshop.org/oecd/display.asp?lang=EN&sfl=identifiers&st1=231999521p1 (dostep: 20.03.2012).





