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Wprowadzenie

0d momentu powstania Europejskiej Wspélnoty Gospodarczej zasadnicza
dynamika procesow integracyjnych skupiona jest na szeroko rozumianej sferze
gospodarczej. Proces europejskiej integracji gospodarczej obejmuje wiele ob-
szaréw (sektoréow) gospodarek panstw cztonkowskich, wérdd ktoérych znajduje
sie rowniez integracja (harmonizacja) podatkowa.

Jednakze proces harmonizacji w kontekscie Unii Europejskiej ,nie prowa-
dzi do powstania jednolitego systemu prawnego, a tylko do utworzenia rynku
wewnetrznego, w ktéorym w poszczeg6lnych panstwach cztonkowskich obo-
wigzuja zblizone rozwigzania prawne”!. W konsekwencji unijna harmonizacja
w sferze prawa podatkowego nie jest prowadzona na poziomie catoSciowych
systemow podatkowych panstw cztonkowskich, a koncentruje sie na poszcze-
gblnych podatkach - przy czym réwniez w odniesieniu do poszczegdlnych po-
datkow przejawia sie zréznicowanym stopniem i zakresem. Niniejsza monogra-
fia odnosi sie do problematyki miedzynarodowego unikania opodatkowania,
ktore to zjawisko wigze sie w istotnej mierze z konstrukcjg i mechanikg podat-
kéw korporacyjnych w kontekscie transgranicznej dziatalnosci przedsiebiorstw.

Z perspektywy systemowej nalezy zaakcentowa¢, iz harmonizacja po-
datkéw korporacyjnych nie stanowi samodzielnego i wyrazonego wprost celu
Unii Europejskiej. W przeciwienstwie bowiem do sfery podatkéw posrednich
prawo pierwotne UE nie przewiduje obowigzku harmonizacji podatkéw bez-
posrednich. Jedyng podstawg prawng harmonizacji podatkéw bezposrednich
jest ogolny przepis dotyczacy zblizenia ustawodawstw ujety w art. 115 Trak-
tatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, zgodnie z ktérego brzmieniem Rada

! K. Kowalik-Banczyk, P. Dabrowska-Ktosinska, Komentarz do art. 114, [w:] K. Kowalik-Ban-
czyk, M. Szwarc-Kuczer, A. Wrébel (red.), Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz,
t. 11, (art. 90-222), LEX 2012.

2 ].H. Heckemeyer, Removal of taxation-based obstacles and distortions in the Single Market
in order to encourage cross border investment, Study Requested by the FISC Subcommittee, PE
733.964 - July 2022, s. 13.
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Wprowadzenie

zostala upowazniona do uchwalania dyrektyw w celu zbliZenia tych przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw UE, ktére majg bezpo-
$redni wptyw na ustanowienie lub funkcjonowanie rynku wewnetrznego.

W $wietle prac analitycznych i inicjatyw legislacyjnych podejmowanych
(planowanych) przez instytucje UE (w szczegélno$ci Komisje Europejska), ma-
jacych na celu chociaz cze$ciowa harmonizacje (standaryzacje) podatkéw kor-
poracyjnych w UE, wskazuje sie coraz czesciej na znaczenie niemajgcych for-
malnie mocy wigzacej dokumentow, tj. dokumentéw roboczych, komunikatow,
rekomendacji, memorandéw czy kodekséw postepowania®. Tego typu doku-
menty nie mogg stanowic podstawy prawnej obligujacej panstwa UE do harmo-
nizacji przepisé6w prawa podatkowego ani tym bardziej podstawy prawnej dla
podmiotéw stosujacych prawo podatkowe w panstwach UE, jednakze majg one
istotne znaczenie z perspektywy zakre$lania kierunkéw polityki podatkowej
UE, nawet jezeli nie przybiora formy ,twardego” prawa UE.

Komisja Europejska od wielu lat podnosi, iz r6znice w zasadach opodat-
kowania dochodu przedsiebiorstw wystepujace w przepisach prawa panstw UE
staja sie coraz powazniejsza bariera dla petnego wykorzystania swobo6d rynku
wewnetrznego, a wspdtistnienie 27 zréznicowanych krajowych systemoéw po-
datku korporacyjnego w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej stwarza
istotne przeszkody w transgranicznej dziatalno$ci gospodarczej. Ponadto sytu-
acja taka utatwia, zwtaszcza przedsiebiorstwom wielonarodowym, kreowanie
strategii miedzynarodowego agresywnego planowania podatkowego. Pomimo
tych argumentéw z perspektywy (niektdérych) panstw cztonkowskich podatki
korporacyjne nadal stanowig istotny instrument z zakresu polityki gospodar-
czej, dzieki ktdremu mozna wywiera¢ wplyw na zachowania przedsiebiorstw
i ich decyzje inwestycyjne (lokalizacyjne).

Niewatpliwie rowniez utrzymywanie zasady jednomyslno$ci w sprawach
podatkowych w procedurach legislacyjnych Rady UE ,hamuje” proces zbliza-
nia systeméw podatkéw korporacyjnych panstw cztonkowskich, powodujac
dtugoletnie odraczanie badZz w ogdéle uniemozliwienie przyjecia rozporzadzen
i dyrektyw proponowanych przez KE w tej materii*. W takim ,$rodowisku”

3 H. van Arendonk, Fifty Years of European Co-operation and the Tax Policy of the European
Commission, [w:] L. Hinnekens, P. Hinnekens (red.), A vision of Taxes Within and Outside Europe-
an Borders, Alphen aan den Rijn 2008, s. 19.

* P. Selicato, The notion of tax and the elimination of international double taxation or double
non-taxation. EU report, ,IFA Cohiers” 2016, vol. 101B, s. 82.
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Wprowadzenie

prawnym i politycznym Komisja zaczeta promowac¢ koordynacje podatkows,
oparta na pewnych ,zmianach taktycznych” w strategii krajowych polityk po-
datkowych panstw UE, majaca na celu wiekszg synchronizacje wewnetrznych
systemow podatkow bezposrednich ze struktura rynku wewnetrznego®.

Zakres harmonizacji podatkéw korporacyjnych w UE jest ograniczony
tylko do wybranych elementéw konstrukcji tych podatkéow. Obserwujemy na-
tomiast pewna ewolucje celow (priorytetow) polityki podatkowej UE w tym
obszarze. O ile przez wiele lat kluczowym celem byto usuwanie barier podatko-
wych dla prawidtowego funkcjonowania rynku wewnetrznego, to rozpoczety
w 2013 r. przez OECD i G20 projekt Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) stat
sie istotnym czynnikiem, ktory spowodowat, iz weztowym celem UE w sferze
opodatkowania korporacyjnego stato sie przeciwdziatanie unikaniu opodat-
kowania (agresywnemu planowaniu podatkowemu), szczegdlnie w wymiarze
miedzynarodowym.

Jest to efektem zidentyfikowanego w ramach projektu BEPS problemu
miedzynarodowego unikania opodatkowania, ktére stato sie jednym z nie-
zamierzonych efektéw globalizacji i cyfryzacji gospodarki $wiatowej, gdyz
umozliwito, zwtaszcza korporacjom miedzynarodowym, wykorzystywanie
agresywnych, transgranicznych praktyk podatkowych w celu optymalizacji wy-
niku podatkowego. To za$ prowadzi do erozji bazy podatkowej wielu panstw
i zakt6ca warunki prawidtowej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami, co ma
szczegblne znaczenie w warunkach funkcjonowania relatywnie otwartego ryn-
ku wewnetrznego UE®.

Réwniez Unia Europejska uznata przeciwdziatanie (miedzynarodowemu)
unikaniu opodatkowania za jeden z priorytetow i rozpoczeta proces wdrazania
rekomendacji oraz rozwigzan prawnych wynikajacych z projektu BEPS. Podkre-
$la sie przy tym, iz ,usuwanie barier podatkowych dla transgranicznej dziatal-
nos$ci gospodarczej na rynku wewnetrznym stracito na znaczeniu”, a w trakcie
realizacji nowych priorytetow unijnej polityki podatkowej nawet ,zaakcepto-
wano ryzyko podwoéjnego opodatkowania wynikajace z nieskoordynowanych
przepisow przeciwdziatajacych unikaniu opodatkowania™’.

5 Ibidem.

6 Zob. Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie komunikatu
Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady ,Plan dziatania zaktadajacy poprawe skutecznosci
walki z oszustwami podatkowymi i uchylaniem sie od opodatkowania” COM(2012) 722 final
(2013/C 198/05).

7 ].H. Heckemeyer, Removal of taxation-based obstacles..., s. 15.
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Wprowadzenie

Podstawowym celem monografii jest analiza uwarunkowan gospodar-
czych i celow podatkowych (fiskalnych) determinujacych kierunki polityki Unii
Europejskiej skalibrowanej na przeciwdziatanie miedzynarodowemu unikaniu
opodatkowania. Prowadzone badania opieraja sie przede wszystkim na unij-
nych ramach regulacyjnych, pracach analitycznych instytucji Unii Europejskiej
i OECD oraz dorobku doktryny z zakresu miedzynarodowego i unijnego prawa
podatkowego oraz unijnej polityki podatkowe;.



RozDz1AL |

Miedzynarodowe unikanie opodatkowania -
problem erozji bazy podatkowej
i transgranicznego przenoszenia zyskow

1. Uwagi wprowadzajace

Préby obnizania przez podatnikéw ostatecznego wyniku podatkowego
(przychodu, dochodu, zysku, obrotu itd.) maja historie réwnie dtugg jak historia
samych podatkéw. Pierwsze odnotowane oratorskie usprawiedliwienia ,,oporu
podatkowego” historycy identyfikuja juz w starozytnych Atenach w V w. p.n.e.?
Odnosito sie to oczywiscie do lokalnych dziatan oséb fizycznych i nawet naj-
znakomitszym filozofom starozytnosci trudno bytoby wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktorej jakies zgromadzenie oséb (jak np. spotka), wyposazonych w réznego
rodzaju aktywa (w tym niematerialne), moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodar-
cza obejmujaca swym zasiegiem terytorium catego Swiata.

Wspotcze$nie gospodarka swiatowa, ksztattowana procesami globaliza-
cji i liberalizacji transgranicznych obrotéw handlowych, tworzy dosy¢ otwarte
ramy dla dziatalno$ci duzych przedsiebiorstw wielonarodowych, ktore dyspo-
nujac zasobami finansowymi, materialnymi i intelektualnymi, buduja ponad-
graniczne struktury organizacyjne i modele biznesowe.

Sytuacja ta od kilkudziesieciu lat - a szczeg6lnie w ostatnich dwoch deka-
dach - generuje istotne napiecia w sferze podatkéw. Napiecia te dotycza réznych
kategorii podatkéw, natomiast przedmiotem rozwazan w niniejszej monografii
jest obszar podatkéw dochodowych od korporacji (podatkéw korporacyjnych) -

8 L. Cecchet, Tax Evaders in Classical Athens? Attacks and Strategies of Defence in Attic Ora-
tory, [w:] K. Schonharl, G. Hiirlimann, D. Rohde (red.), Histories of Tax Evasion, Avoidance and
Resistance, Routledge 2023, s. 24.
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zasadniczy problem wynika z faktu, iz podatki korporacyjne majg charakter
krajowy i sg konstruowane jako odzwierciedlenie zatozen i celéw polityki po-
datkowej poszczeg6lnych panstw. To zas w duzej mierze nie koresponduje z za-
kresem i modelem biznesu wspétczesnych przedsiebiorstw wielonarodowych,
ktére funkcjonuja w logice transgranicznego organizmu gospodarczego, posia-
dajacego filie (oddziaty) i prowadzacego operacje ponad granicami panstwo-
wymi. Ta dysharmonia stata sie jedng z zasadniczych przyczyn rozwoju wielu
strategii, technik, modeli transakcji i mechanizméw rozliczeniowych, ktoérych
gléwnym (jednym z gtéwnych) celem jest minimalizacja bgdZ catkowita reduk-
cja deklarowanej przez przedsiebiorstwa wielonarodowe podstawy opodatko-
wania poprzez jej swoisty ,transfer” do tych panstw (terytoriow zaleznych),
ktére oferuja najnizszy (catosciowy badz punktowy) realny poziom obcigzenia
podatkiem korporacyjnym. W efekcie dochodzi do ,optymalizacji” wysokosci
ponoszonego ciezaru podatkowego, kalkulowanego z poziomu przedsiebior-
stwa wielonarodowego, czego konsekwencjq jest erozja bazy podatkowej tych
panstw, ktore zostaly w optyce danej korporacji uznane za zbyt , opresyjne” po-
datkowo i, zakwalifikowane” jako jurysdykcje, w ktérych nalezy minimalizowac
kwote dochodu (przychodu) wykazywang do opodatkowania.

2. Unikanie opodatkowania w wymiarze miedzynarodowym -
zarys problematyki

2.1. Uwagi ogdlne

Kwestig kluczowa, ktéra wymaga poczynienia wstepnych uwag o charakte-
rze porzadkujacym, jest wielo$¢ i bardzo zréznicowana klasyfikacja oraz charak-
terystyka dziatan podejmowanych w skali miedzynarodowej - w znacznej mierze
przez przedsiebiorstwa wielonarodowe - ktére prowadza do intencjonalnego
unikniecia opodatkowania w danej (danych) jurysdykcji(ach), w szczegélnosci
poprzez transgraniczny transfer zyskéow (dochodéw) wykazywanych jako pod-
stawa opodatkowania, i w konsekwencji do erozji bazy podatkowej wielu panstw
na $wiecie. Wynika to m.in. z faktu, Zze kontury ekonomiczne, a w konsekwencji
prawne, owych praktyk (dziatan) sg nieostre, a rozbieznosci w prawodawstwie,
doktrynie, orzecznictwie - niezwykle duze. Jest to rowniez konsekwencjg réz-
nych ,wrazliwo$ci” na znaczenie konstrukcji prawnej danego zjawiska dla moz-
liwosci jego wykorzystania dla opisu zdarzen czy sytuacji (stanow faktycznych),
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ktorych wspdlnym mianownikiem jest chec¢ obniZzenia (zniwelowania) wysoko$ci
zobowigzania podatkowego z wykorzystaniem mechanizméw o transgranicz-
nym charakterze. Nalezy wyraznie zaznaczy¢, iz méwimy tu w duzej mierze o sy-
tuacjach, gdy nie zostata w spos6b wigzacy okreslona w przepisach prawnych
definicja legalna, budujgca konstrukcje i mozliwy zakres interpretacji znaczenia
okreslonego zjawiska. Jezeli zatem na poziomie krajowym, regionalnym (trans-
granicznym) badz miedzynarodowym takowa definicja zostata wyraznie ujeta
w przepisach prawa, stanowi ona formalny wyraz woli prawodawcy co do zakre-
su znaczeniowego zdefiniowanego zjawiska (np. definicja unikania opodatkowa-
nia ujeta w tresci art. 119a Ordynacji podatkowej w Polsce).

W interesujgcym nas przypadku zasadniczy problem polega na tym, ze
mamy do czynienia, po pierwsze, ze znaczacymi réznicami juz na poziomie
percepcji i tworzenia zatozen koncepcyjnych dla zdefiniowania zjawiska pole-
gajacego na podejmowaniu aktywnosci, ktére w jakim$ stopniu motywowane
sa i ukierunkowane na osiggniecie szeroko rozumianej korzysci podatkowej
w wymiarze transgranicznym. Oczywiscie tozsamy problem dotyczy definio-
wania zjawisk o czysto krajowym charakterze, ale nie jest to zasadniczy punkt
rozwazan z punktu widzenia transgranicznej logiki funkcjonowania przedsie-
biorstw wielonarodowych. Ponadto, oprdcz definicji legalnych ujetych w prze-
pisach prawa, w literaturze przedmiotu, orzecznictwie sgdowym oraz prak-
tyce administracyjnej wykorzystywane sa - czesto zamiennie - takie pojecia,
jak (agresywne) planowanie podatkowe, unikanie opodatkowania, naduzycie
prawa podatkowego, naduzycie podatkow, obejscie prawa podatkowego, opty-
malizacja podatkowa czy uchylanie sie od opodatkowania, dla opisania zjawisk
i aktywno$ci majacych zasadniczo ten sam cel podatkowy. Mimo tak znaczne-
go zréznicowania podejs$¢ (uje¢) wydaje sie, iz zasadniczo w doktrynie panuje
konsensus co do ,stopniowalnosci” opisywanych (czasami réwniez formalnie
ujmowanych w definicje legalne) zjawisk. Ta stopniowalnos$¢ opiera sie przy
tym w szczeg6lnosci na kryterium zgodnoSci z prawem ocenianych dziatan, co
z perspektywy biznesu tgczy¢é mozna ze stopniem ryzyka podatkowego pod-
jecia okreslonych aktywnosci; wyrézniamy tu zatem: planowanie podatkowe,
unikanie opodatkowania i uchylanie sie od opodatkowania.

Zasadniczo w doktrynie panuje zgoda co do tego, iz planowanie podatkowe
stanowi dziatanie zgodne z prawem i nie powinno by¢ przedmiotem zaintere-
sowania ani legislatora, ani aparatu skarbowego w konteks$cie przeciwdziata-
nia temu zjawisku. Jak ujmuje to Jakub Jankowski, planowanie podatkowe ,nie
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polega na uzyskaniu korzysci podatkowej poprzez wykorzystanie luk prawnych
w przepisach podatkowych, lecz na podstawie mozliwosci wynikajacych bez-
posrednio i wprost z przepiséw prawa”’. Nawet zatem w przypadku uzyskania
korzysci podatkowej jest to konsekwencja realizacji prawa wyboru, ktére usta-
wodawca pozostawia podatnikom, w wyniku ktérego nie dochodzi do sprzecz-
nosci uzyskanej korzyséci podatkowej z przepisami prawa podatkowego!’. Po-
dejscie oparte na akceptowaniu przez ustawodawce podatkowego praktyk
mieszczacych sie w kategorii ,planowanie podatkowe” przyjmowane jest wie-
lu panstwach?!’. Najczesciej rozumie sie przez to sytuacje, w ktérych podmioty
stosujace prawo podatkowe wykorzystuja przepisy prawa podatkowego w celu
osiagniecia przewidywanych korzysci podatkowych, ktére sg ,celowo wbudowa-
ne w przepisy podatkowe” (np. odliczenia, ulgi i r6zne inne $rodki, ktére zostaty
wyraznie wigczone do ustawodawstwa podatkowego jako srodek zapewniajacy
pewne mozliwo$ci zmniejszenia catkowitego zobowigzania podatkowego)*2

Takie ,bezpieczne podatkowo” planowanie moze jednak ,przesuwac sie”
w strone dziatan (ciagle legalnych) obarczonych ryzykiem zakwestionowania
przez organy podatkowe, polegajacych na inteligentnym, kreatywnym i $wia-
domym ksztattowaniu sytuacji prawnej badz/i faktycznej przez podatnika(6w),
skutkujacych (majacych na celu) osiggnieciem korzysci podatkowych nieprzewi-
dzianych wprost w przepisach prawa podatkowego dla danych okoliczno$ci praw-
nych/faktycznych. Wéwczas, jak to obrazowo ujmuje Jakub Jankowski, , dziatanie
podatnika przestaje by¢ niebudzacym kontrowersji planowaniem podatkowym
i moze ewoluowac przynajmniej czeSciowo w agresywna optymalizacje podatko-
w3a"13, ktérg mozna utozsamiac ze zjawiskiem unikania opodatkowania.

O ile pojecie planowania podatkowego nie jest z reguty definiowane
w przepisach prawa podatkowego, to juz unikanie opodatkowania w wielu pan-
stwach tak'*. Nie oznacza to wszakze braku watpliwosci interpretacyjnych co
do mozliwego zakresu czynnosci mieszczacych sie w ramach definicji legalnych
yunikania opodatkowania”. Skutkuje to zauwazalnym w wielu panstwach (row-
niez krajach cztonkowskich UE) problemem z przeprowadzeniem klarownej

% ]. Jankowski, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania (GAAR), LEX 2022.

10 Ibidem.

1 Por. A.P. Dourado (red.), Tax Avoidance Revisited in the EU BEPS Context, Amsterdam 2017.

12 C. Vijian, Tax Planning and Related Services - Final Working Group Report, IESBA Meeting
(September 2021), s. 9-10.

13 . Jankowski, Klauzula...

4 Por. A.P. Dourado (red.), Tax Avoidance Revisited...
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demarkacji pomiedzy nieakceptowalnym na gruncie prawa podatkowego uni-
kaniem opodatkowania a dopuszczalnym (i zasadniczo akceptowalnym podat-
kowo) planowaniem podatkowym.

Nie jest intencjg autora dogtebne badanie samej problematyki unikania
opodatkowania, zwtaszcza iz ogromng prace w tym zakresie wykonat juz w pol-
skiej doktrynie Krzysztof Cien'®. Zasadna jest natomiast proba identyfikacji we-
ztowych elementéw koncepcji unikania opodatkowania, ktére stanowic¢ beda
cenne narzedzie badawcze w prdébie rekonstrukcji zakresu zjawisk zwigzanych
z miedzynarodowymi praktykami skutkujacymi erozjg bazy podatkowej panistw.

[lo$¢ ujecikierunkéw budowania instytucji unikania opodatkowania w dok-
trynie jest niezwykle duza. Powoduje to, Ze nie ma uniwersalnej i powszechnie
(miedzynarodowo) akceptowanej definicji tego zjawiska. Wedtug przewazaja-
cego w dyskursie pogladu unikanie opodatkowania nie jest dziataniem sprzecz-
nym z prawem, a raczej sprzecznym z przedmiotem (celem) przepiséw prawa
podatkowego. W takim ujeciu unikanie opodatkowania jest zgodnym z prawem,
lecz ,,niewtasciwym podatkowo” wykorzystaniem konstrukcji systemu podatko-
wego w celu zmniejszenia lub unikniecia zobowigzania podatkowego?.

Ana Paula Dourado okresla unikanie opodatkowania jako swoista szara stre-
fe, wskazujac, iz unikanie opodatkowania moze by¢ definiowane poprzez negatyw-
ne wytyczenie jego granic - w takim ujeciu miesci sie ono miedzy legalnym i (za-
sadniczo) akceptowalnym planowaniem podatkowym a stanowigcym naruszenie
prawa uchylaniem sie od opodatkowania'’. Wedtug Pasquale’a Pistone’a podsta-
wowa koncepcja unikania opodatkowania wiaze sie z korzyscig podatkowsa, jaka
mozna uzyska¢ w drodze ,,0bejscia stosowania przepiséw podatkowych”; podat-
nicy uzyskuja tu korzys$¢ podatkowa poprzez ,wykorzystanie tarcia pomiedzy wy-
brang przez siebie forma dziatania sposréd tych, ktére nie powodujg powstania
obowigzku podatkowego, a trescig tego dziatania, ktora jest zblizona do zdarzen,
ktore w przeciwnym razie powodowatyby powstanie obowigzku podatkowego”?2.

15 K. Cien, Unikanie opodatkowania a planowanie podatkowe, Warszawa 2022, LEX.

16 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie walki z oszustwa-
mi podatkowymi, uchylaniem sie od opodatkowania i rajami podatkowymi (2013/2060(INI)),
(2016/C 055/07).

7" A.P. Dourado, Tax Avoidance Revisited in the EU BEPS Context, [w:] A.P. Dourado (red.), Tax
Avoidance Revisited..., s. 30.

18 P, Pistone, The Meaning of Tax Avoidance and Aggressive Tax Planning in European Union Tax
Law: Some Thoughts in Connection with the Reaction to Such Practices by the European Union, [w:]
A.P. Dourado (red.), Tax Avoidance Revisited..., s. 80.
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Cytowany juz Jakub Jankowski zarysowuje trzy zasadnicze cechy charakte-
rystyczne unikania opodatkowania. Po pierwsze, podmiot unikajacy opodatko-
wania wyzyskuje ,przeswity” miedzy poszczeg6lnymi regutami, w ich jezykowej
niescistosci i nadmiernym skomplikowaniu, a takze sfery ,szarosci” na obrze-
zach owych regut - po to, by w strefie nieuregulowanej, a przez to nieobcigzo-
nej podatkiem, umiesci¢ wtasne dziatania gospodarcze. Po drugie, podatnik bez
istotnego racjonalnego uzasadnienia ekonomicznego (biznesowego) wybiera
dla danego zjawiska gospodarczego taka czynno$¢ prawna (badz faktyczna),
ktéra odbiega w swojej tresci (przebiegu) od czynnoS$ci (dziatan) zazwyczaj po-
dejmowanych w podobnych okolicznosciach. Po trzecie wreszcie, wedtug Jan-
kowskiego, dziatanie podatnika cechuje sie ,sztucznoscia”, tj. sposéb dziatania
wybrany przez podatnika w poréwnaniu z alternatywnymi scenariuszami wy-
stepujacymi w podobnych sytuacjach jest ,atypowy”, a w efekcie prowadzacy do
dziatan nieoptymalnych ekonomicznie i w wielu przypadkach nieefektywnych
gospodarczo'®. Uksztattowanie i dokonanie danej czynnosci nie nastepuje zatem
w sposob ,,normalny, zwyczajowy dla danego rodzaju stosunkéw gospodarczych,
ale w sposo6b nakierowany na uzyskanie korzysci podatkowe;j”*.

Hanna Filipczyk, nakres$lajac szerokie ujecie unikania opodatkowania, ar-
gumentuje, iz jest to pewien ,sposob dziatania (sktadajacy sie z transakcji lub
serii transakgji), ktory”?*:

— narusza ,przedmioti cel” obowigzujacego prawa podatkowego,

— jest sztuczny (w szczegolno$ci nieodzwierciedlajacy rzeczywistosci go-
spodarczej),

— jest podejmowany w celu uzyskania korzysci podatkowe;.

Z kolei Adam Zalasinski traktuje unikanie opodatkowania jako postepo-
wanie zgodne z trescig przepisOw prawa podatkowego, ,potaczone z ujawnie-
niem przez podatnika okolicznos$ci relewantnych dla okreslenia wysokosci zo-
bowigzania podatkowego”?% Pojecie unikania opodatkowania odnosi sie zatem

19 1. Jankowski, Klauzula...

20 T. Wozniak, Powstanie zaktadu a unikanie opodatkowania w miedzynarodowym prawie
podatkowym, LEX 2022.

2 H. Filipczyk, Tax avoidance and rationality of law, Chapter I, Tax avoidance - the concept,
pkt 2.1. Three criteria of tax avoidance, LEX 2017.

22 A. Zalasinski, Nieadekwatnos¢ srodkéw przeciwdziatania naduzyciom podatkowym (uni-
kaniu opodatkowania) dla zapobiegania i zwalczania uchylania sie od opodatkowania, [w:] ]. Gtu-
chowski (red.), Wspétczesne problemy prawa podatkowego - teoria i praktyka. Ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Bogumitowi Brzezinskiemu, t. 1, LEX 2019.
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zaréwno do sposobu, w jaki podatnik stosuje sie do przepiséw prawa podatko-
wego, jak i do rezultatéw, jakie osigga. Z uwagi jednak na ,forme lub tres¢ czyn-
nosci podatnika osigga on pewne niespodziewane czy niemile widziane przez
organy podatkowe oszczednosci podatkowe”?3.

Odnoszac sie do trzeciej postaci zachowan, okreslanych powszechnie jako
uchylanie sie od opodatkowania (tax avasion), to w ogdélnym ujeciu zmierzaja
one do ,catkowitej eliminacji ciezaru podatkowego poprzez nieujawnienie zda-
rzenia, z ktérym ustawa wigze obowigzek podatkowy”?*. Istotnym kryterium
pozwalajgcym odro6zni¢ unikanie opodatkowania od uchylania sie od opodat-
kowania jest potencjalne zagrozenie (w przypadku wypelnienia znamion czynu
zabronionego) dziatania kategoryzowanego jako uchylanie sie od opodatkowa-
nia sankcjg karna. To za$ powoduje, iz praktyki klasyfikowane jako uchylanie sie
od opodatkowania zasadniczo powinny bardziej stanowi¢ przedmiot zaintere-
sowania prawa karnego niz podatkowego.

2.2. Miedzynarodowe praktyki unikania opodatkowania -
problemy z klasyfikacja zjawisk

Nawigzujac do przedstawionej w poprzednim punkcie klasyfikacji dzia-
fan podatnikéw zmierzajgcych do minimalizacji wysoko$ci zobowigzania po-
datkowego na zgodne z prawem i zasadniczo akceptowalne na gruncie prawa
podatkowego ,planowanie podatkowe”, zgodne z prawem, ale w wielu pan-
stwach nieakceptowalne na gruncie prawa podatkowego ,unikanie opodat-
kowania” i stanowigce naruszenie prawa ,uchylanie sie od opodatkowania”,
kategorig zjawisk, do przeciwdziatania ktéorym tworzone s regulacje prawa
podatkowego (tak krajowe, jak i miedzynarodowe), jest przede wszystkim uni-
kanie opodatkowania.

Watpliwosci interpretacyjne pojawiaja sie natomiast w sytuacji, gdy do
unikania opodatkowania dochodzi w sytuacjach transgranicznych - powoduje
to, ze spotkac sie mozemy z szerokim spektrum poje¢, ktére wykorzystywane sa
dla scharakteryzowania takiego zjawiska. Pojecia te bardzo rzadko s3g definio-
wane prawnie, ale bedac wytworem doktryny miedzynarodowego prawa po-
datkowego, przenikaja do jezyka prawniczego (rzadko prawnego) i stosowane

% Ibidem.
2 M. Kurzac, Unikanie opodatkowania a uchylanie sie od opodatkowania - o kryteriach roz-
rézniajgcych, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2017, t. CV, s. 17.
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sg zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie sagdowym, a w kontekscie UE row-
niez w réznego rodzaju dokumentach analitycznych, uchwatach, rezolucjach
czy uzasadnieniach (preambutach) aktéw prawa unijnego. Mozemy tu wskazac
przede wszystkim pojecia takie, jak: ,miedzynarodowe unikanie opodatkowa-
nia” (international tax avoidance), ,agresywne planowanie podatkowe” (aggres-
sive tax planning) czy - szczeg6lnie w ostatnich latach - ,erozja bazy podatko-
wej i przenoszenie zyskéw” (base erosion and profit shifting).

W odniesieniu do pierwszego z przywotanych poje¢ nalezy podkreslic,
iZ przepisy miedzynarodowego prawa podatkowego (ani z reguty krajowe
przepisy ustawowe) nie definiuja ,miedzynarodowego unikania opodatkowa-
nia”. W doktrynie miedzynarodowe unikanie opodatkowania przedstawia sie
m.in. jako miedzynarodowa realokacje zyskoéw przez korporacje wielonaro-
dowe w odpowiedzi na réznice podatkowe miedzy krajami w celu zminima-
lizowania globalnego wyniku podatkowego®. Zdaniem niektérych autoréw
znaczenie tego terminu mozna wyprowadzi¢ z rozumienia pojecia unikania
opodatkowania ,uzupeinionego o czynnik miedzynarodowy”2¢. By¢ moze dla-
tego w doktrynie miedzynarodowego prawa podatkowego pojecie ,miedzy-
narodowego unikania opodatkowania” stosowane jest rzadko, a raczej jest
mowa o unikaniu opodatkowania w kontekscie miedzynarodowym. Wynikac
to moze rowniez z faktu, Ze w miedzynarodowym prawie podatkowym stoso-
wane jest pojecie ,naduzycia uméw” (treaty abuse) w odniesieniu do praktyk
polegajacych na wykorzystywaniu postanowienn uméw o unikaniu opodatko-
wania (dalej réwniez: u.p.o.) lub/i krajowych regulacji podatkowych do osia-
gniecia korzysci podatkowych wynikajacych z okreslonej u.p.o. w sytuacjach
transgranicznych.

Samo pojecie naduzycia umoéw réwniez nie jest w doktrynie rozumia-
ne jednolicie. Michat Zdyb treaty abuse odnosi do niewtasciwego uzywania
umoéw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania, stusznie podkreslajac, iz owa
»«niewtasciwo$é» niekoniecznie oznacza dokonanie czynu zabronionego
badz formalne ztamanie przepiséw” danej umowy?’. Zdaniem Michata Zdyba

% S. Beer, R. de Mooij, L. Liu, International Corporate Tax Avoidance: A Review of the Chan-
nels, Magnitudes, and Blind Spots, IMF Working Paper, WP/18/168, s. 4.

26 A. Chylak, International tax avoidance - attempt to define the concept and to distinguish
it from international tax evasion and international tax planning, , Torun Business Review” 2018,
nr4,s.21-38.

27 M. Zdyb, Naduzywanie przepiséw umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania oraz zja-
wisko ,treaty shopping” (1), ,Przeglad Podatkowy” 2007, nr 6, s. 13.
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naduzywanie przepiséw u.p.o. przez podmioty inne niz panstwa-strony danej
umowy moze:

— oznacza¢ sytuacje, w ktorej gtéwng intencja zastosowania u.p.o. jest
unikniecie opodatkowania (w jednym panstwie badZ w obu panstwach-
-stronach umowy), gdzie , nastepuje erozja oczekiwan oraz polityk podat-
kowych panstw-stron u.p.o., a w konsekwencji réwniez celu u.p.o. w sze-
rokim rozumieniu”,

— przyjac forme treaty shopping.

Hanna Litwinczuk wskazuje przy tym, iz niewtasciwe wykorzystanie
umowy - czyli ,wykorzystywanie przez podatnikéw sieci tych uméw do osigga-
nia nieuprawnionych korzysci umownych” - polega ,,na naduzyciu postanowien
umowy (treaty abuse), co ma miejsce wtedy, gdy podatnik dokonuje transakgc;ji
lub uzgodnien (arrangements), ktérych gtdwnym celem lub jednym z gtéwnych
celow jest uzyskanie korzys$ci umownych, a ich przyznanie w takich okoliczno-
$ciach naruszatoby cel umowy”?,

Dziataniem ,noszacym znamiona naduzycia postanowienn umowy jest tre-
aty shopping”, czyli ,strategie, przez ktére osoba niebedaca rezydentem dane-
go panstwa probuje osiaggnac korzysci, ktére umowa o unikaniu podwojnego
opodatkowania zawarta przez to panstwo przyznaje jego rezydentom”?°. Treaty
shopping oznacza ,przemyslany wysitek wykorzystania miedzynarodowej sieci
umoéw podatkowych i staranny wybér najkorzystniejszej umowy dla okreslone-
go celu™’. Natomiast w optyce OECD praktyki treaty shopping z reguty dotycza
0s0b bedacych rezydentami podatkowymi w panstwach trzecich, ktére prébuja
posrednio uzyska¢ dostep do korzysci wynikajacych z traktatu miedzy dwoma
umawiajacymi sie panstwami®!. Jako przyktad tego typu dziatan wskazuje sie
chociazby zmiane przez podatnika miejsca rezydencji podatkowej przed zby-
ciem majatku w celu uzyskania zwolnienia z danej umowy o unikaniu opo-
datkowania w zakresie opodatkowania zyskéw kapitatowych3?. Warto jednak

2 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2021, s. 60-61.

29 Ibidem.

30 H.D. Rosenbloom, Tax Treaty Abuse: Policies and Issues, ,Law and Policy in International
Business” 1983, vol. 15, nr 3, s. 766, cyt. za: D.G. Duff, Tax Treaty Abuse and the Principal Purpose
Test - Part I, ,Canadian Tax Journal” 2018, nr 3, s. 623.

31 Zob. OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Ac-
tion 6 - 2015, Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris 2015, s. 17.

32 D.G. Duff, Tax Treaty Abuse..., s. 624.
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odnotowad, iz praktyki treaty shopping sa kwalifikowane przez OECD nie tylko
jako przyktad naduzycia umoéw, ale réwniez unikania opodatkowania, czy na-
wet uchylania sie od opodatkowania®:.

Innym pojeciem, ktore szczegdlnie w ostatnich latach wykorzystywane
jest do okreslania szerokiej kategorii praktyk o transgranicznym charakterze
nakierowanych na optymalizacje calo$ciowego wyniku podatkowego (zwtasz-
cza przedsiebiorstw wielonarodowych), jest ,agresywne planowanie podatko-
we” (APP). Pojecie to funkcjonuje w miedzynarodowym obiegu podatkowym
przy jednoczesnym braku powszechnie akceptowanej definicji. Przez agresyw-
ne planowanie podatkowe rozumie sie np. ,tworzenie struktury podatkowej,
ktéra ma stuzy¢ zmniejszeniu zobowigzan podatkowych przez wyKkorzystanie
niuanséw prawnych systemu podatkowego lub arbitrazu miedzy co najmniej
dwoma systemami podatkowymi, co jest sprzeczne z duchem prawa”3*. Wedtug
innego ujecia agresywne planowanie podatkowe polega na tym, ze podatnicy
zmniejszaja swoje zobowigzania podatkowe poprzez dziatania, ktére mogg by¢
legalne, ale sprzeczne z duchem prawa, poprzez wykorzystywanie luk w syste-
mie podatkowym i rozbieznosci istniejacych miedzy systemami podatkowymi®®.

Wedtug jeszcze innego podejscia agresywne planowanie podatkowe jest
forma unikania opodatkowania przez korporacje wielonarodowe i nie jest ak-
ceptowane, poniewaz pocigga za soba intencjonalne wykorzystywanie luk
i rozbiezno$ci w ramach krajowych systeméw podatkowych i miedzy nimi?.
Zdaniem Any Pauli Dourado koncepcja agresywnego planowania podatkowego
obejmuje zar6wno zachowania klasyfikowane jako planowanie podatkowe, jak
i unikanie opodatkowania w wymiarze miedzynarodowym?’. Natomiast Pasqu-
ale Pistone argumentuje, iz agresywne planowanie podatkowe rodzi problemy
»strukturalnie odmienne” niz unikanie opodatkowania, stad nie ma uzasadnie-
nia do traktowania APP jako podkategorii unikania opodatkowania; agresywne
planowanie podatkowe zaktada bowiem ,scenariusz transgraniczny, w ktérym

33 OECD, Preventing the Granting of Treaty..., s. 9.

34 Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie przestepstw
finansowych, uchylania sie od opodatkowania i unikania opodatkowania (2018/2121(INI)), pkt 29.

% Komisja Europejska, Ograniczanie agresywnego planowania podatkowego, Europejski Se-
mestr - Zestawienie Informacji Tematycznych, 20.11.2017 r.

3 A. Renda et al., Reflections on the EU objectives in addressing aggressive tax planning and
harmful tax practices, Final Report for the European Commission, CEPS 2019, s. 16.

37 A.P. Dourado, Aggressive Tax Planning in EU Law and in the Light of BEPS: The EC Recom-
mendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 6, ,Intertax” 2015, nr 1.

24



2. Unikanie opodatkowania w wymiarze miedzynarodowym - zarys problematyki

wykorzystanie réznic miedzy systemami podatkowymi stwarza potencjat uzy-
skania korzys$ci podatkowej, ktérg podatnik wykorzystuje”.

Praktyki APP obejmujag czesto wieloetapowe ,wyrafinowane transakcje”,
wykorzystujace ztozone mechanizmy biznesowe i konstrukcje uméw. Agresyw-
ne planowanie podatkowe charakteryzuje sie réwniez ograniczonym uzasadnie-
niem ekonomicznym dokonywanych operacji gospodarczych i polega na obniza-
niu podatkdéw poprzez wykorzystywanie ,niedociggnie¢, stabosci lub niejasnosci
w prawie podatkowym poprzez przeplywy funduszy, tworzenie sztucznych
struktur oraz wykorzystywanie instrumentoéw finansowych lub podmiotéw, kto-
re s traktowane odmiennie w réznych jurysdykcjach podatkowych”*°.

Brak powszechnie akceptowanego modelu konstrukcji prawnej agresywne-
go planowania podatkowego (jak réwniez brak wyraznych granic pomiedzy ,ak-
ceptowalnym” a ,agresywnym” planowaniem podatkowym) ocenia sie jako jeden
z czynnikéw utatwiajgcych przedsiebiorstwom - w tym operujacym na rynku
wewnetrznym UE - unikanie opodatkowania w wymiarze miedzynarodowym®.

0d czasu uruchomienia przez OECD w 2013 r. projektu BEPS w miedzy-
narodowym obiegu podatkowym funkcjonuje réwniez pojecie ,przenoszenie
zyskow i erozja bazy podatkowej” (zwane praktykami BEPS). OECD definiuje
praktyki BEPS jako ,strategie planowania podatkowego stosowane przez przed-
siebiorstwa miedzynarodowe, ktore wykorzystuja luki i rozbieznos$ci w przepi-
sach podatkowych w celu unikniecia ptacenia podatku”. Dzieje sie to poprzez
sztuczne przenoszenie zyskéw do lokalizacji o niskich lub zerowych podatkach,
w ktorych nie jest prowadzona zadna (badz w niewielkiej skali) dziatalno$¢ go-
spodarcza, w celu podwazenia podstawy opodatkowania poprzez podlegajace
odliczeniu ptatnosci, takie jak odsetki lub optaty licencyjne*’. W odniesieniu
do aktywnosci przedsiebiorstw wielonarodowych praktyki BEPS okres$la sie
rowniez jako dziatania aczace zrdznicowane strategie unikania opodatkowa-
nia, ktére kreuja szeroka game niezwykle ztoZzonych schematéw biznesowych,
jakie prowadza do erozji podstawy opodatkowania podatkiem korporacyjnym,

3 P. Pistone, The Meaning of Tax Avoidance..., s. 89.

39 ]. Alm, P. Gerbrands, E. Kirchler, Using , responsive regulation” to reduce tax base erosion,
,Regulation & Governance” 2021, vol. 16, nr 3, s. 12.

*0 R. Dover et al., Bringing transparency, coordination and convergence to corporate tax po-
licies in the European Union. Part I: Assessment of the magnitude of aggressive corporate tax plan-
ning, ,European Parliamentary Research Service Study” 2015, PE 558.773, 5. 9.

“1 QECD, Base erosion and profit shifting (BEPS), https://www.oecd.org/en/topics/policy-
-issues/base-erosion-and-profit-shifting-beps.html [dostep: 10.03.2025].
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szczegblnie w krajach pochodzenia przedsiebiorstw wielonarodowych, i to-
warzyszace temu przenoszenie zyskow do krajow o niskim opodatkowaniu*?
(w ,skrajnym” przypadku do rajéw podatkowych).

W raporcie dotyczacym dziatania 11 (Action 11) w ramach projektu BEPS
OECD uszczegétawia praktyki BEPS jako obejmujace porozumienia (ustalenia),
ktore zapewniajg brak opodatkowania lub niskie opodatkowanie poprzez prze-
suniecie zyskow z jurysdykcji, w ktérej prowadzona jest dziatalno$¢ te zyski gene-
rujaca, lub przez wykorzystywanie ,luk w interakcji” krajowych przepiséw podat-
kowych, co skutkuje nieopodatkowaniem dochodu podatkiem korporacyjnym*:.

OECD podkresla przy tym, iz wazng cechg charakteryzujaca praktyki BEPS
sg strategie planowania podatkowego, ktére powodujg ,rozdzwiek pomiedzy
geograficznym przypisaniem zyskéw podlegajacych opodatkowaniu a lokaliza-
cja rzeczywiscie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, ktdra te zyski generu-
je”*. W rezultacie przedsiebiorstwa wielonarodowe moga by¢ w stanie prze-
nosic zyski (z krajow o wyzszych podatkach do tych o nizszych podatkach) bez
korespondujacej z tym transferem zmiany w modelu i zakresie prowadzonej
dziatalno$ci, w szczegélnos$ci biorac pod uwage miejsce wytwarzania produktéw
i ustug, ich sprzedazy i dystrybucji, miejsca prowadzenia dziatalnosci badawczo-
-rozwojowej oraz sposobu wykorzystania i alokacji kapitatu oraz pracy*.

Przyjmujac podejscie oparte na ,skutkach fiskalnych”, wydaje sie - przy
wszystkich zarysowanych powyzej watpliwos$ciach interpretacyjnych - iz za
kategorie o najszerszym (czy wrecz otwartym) charakterze mozna uznac¢ mie-
dzynarodowe unikanie opodatkowania. Jezeli bowiem przyja¢, ze finalnym,
niepozadanym z perspektywy fiskalnej, skutkiem (udanego z perspektywy
podatnika/6w) dziatania uznanego za miedzynarodowe unikanie opodat-
kowania jest ubytek naleznego podatku w ktdrej$ jurysdykcji/ach, zwigzany
z dziataniem (szeregiem dziatan) gospodarczych o charakterze transgranicz-
nym, to mie$ci¢ sie moga w tej optyce zar6wno agresywne planowanie podat-
kowe, naduzycie umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania, jak i praktyki
okreslane jako erozja bazy podatkowej i transfer zyskéw (praktyki BEPS). Ow
ubytek wpltywoéw podatkowych moze by¢ bowiem zaréwno efektem niewtasci-

2 A. Anzuini, et al, Clever planning or unfair play? Exploring the economic and statistical
impacts of tax avoidance by multinationals, ,Questioni di Economia e Finanza” 2023, t. 799, s. 5.

3 OECD, Measuring and Monitoring BEPS, Action 11 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris 2015.

* [bidem

5 [bidem.
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wego (nieuprawnionego) wykorzystania danej umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania (treaty abuse), jak réwniez wykorzystania luk i rozbieznosci
w systemach podatkowych dwoch (lub wiecej) panstw (cechujacy agresywne
planowanie podatkowe) czy wreszcie tworzenia sztucznych transgranicznych
struktur lub porozumien gospodarczych nakierowanych na transfer zyskow
»~Zwigzanych” ekonomicznie z danym panstwem do innej jurysdykcji o niskim
(zerowym) poziomie opodatkowania (praktyki BEPS).

2.3. Miedzynarodowe unikanie opodatkowania w optyce
Unii Europejskiej

W szczegolnie nas intersujacym obszarze polityki podatkowej UE w sferze
podatkéw korporacyjnych nalezy zauwazy¢ duza ,swobode” i niekonsekwen-
cje w stosowaniu nomenklatury podatkowej w odniesieniu do problematyki
miedzynarodowego unikania opodatkowania, stosowanej tak w unijnych doku-
mentach o charakterze analitycznym, jak i w przepisach prawa unijnego.

W latach 70.1 80. ubiegtego wieku w dokumentach analitycznych i progra-
mowych EWG czesto stosowane byto sformutowanie ,miedzynarodowe uchy-
lanie sie od opodatkowania i unikanie opodatkowania”*®, obejmujgce szeroki
zakres praktyk, zar6wno tych zgodnych z prawem, jak i uznawanych za naru-
szenie prawa podatkowego. Stopniowo jednak dochodzito do ,rozdzielania”
tych dwoch generalnych kategorii zachowan, gdzie uchylanie sie od opodat-
kowania zaczeto by¢ ujmowane jako zjawisko odrebne od unikania opodatko-
wania. Wspotczesnie w prawodawstwie i pracach analitycznych UE najczesciej
wykorzystywane sg — stosowane rowniez w miedzynarodowym obiegu podat-
kowym - pojecia (miedzynarodowego) unikania opodatkowania, (agresywne-
go) planowania podatkowego oraz przenoszenia zyskow i erozji bazy podatko-
wej (praktyki BEPS).

Jezeli chodzi o (miedzynarodowe) unikanie opodatkowania, to nalezy
stwierdzi¢, iz nie wypracowano na poziomie UE jego szczeg6lnego (unijnego)
rozumienia, ktére w zasadniczy sposob odbiegatoby od przyjetego i akceptowa-
nego w doktrynie miedzynarodowego prawa podatkowego - przy wszystkich
sporach dotyczacych konturéw tego zjawiska.

*6 Zob. Council Resolution of 10 February 1975 on the measures to be taken by the Commu-
nity in order to combat international tax evasion and avoidance, Dz.U. C 35 z 14.2.1975; Commu-
nication from the Commission to the Council and to the European Parliament, Community Action
To Combat International Tax Evasion And Avoidance, COM (84) 603, Brussels, 28 November 1984.
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Z kolei Ana Paula Dourado podnosi, iz zaréwno orzecznictwo TSUE, dyrekty-
wy UE, jak i inne unijne dokumenty analityczne czesto odwotuja sie do ,uchylania
sie od opodatkowania”, majgc na mysli ,unikanie opodatkowania”, co utrudnia im-
plementacje dyrektyw w jezykach narodowych panstw UE". Ponadto, jak trafnie
zauwaza Mikotaj Kondej w odniesieniu do polskiej implementacji dyrektywy ATA,
y2unikanie opodatkowania w Swietle przyjetej przez polskiego ustawodawce kon-
cepcji wydaje sie niczym innym niz wtasnie naduzyciem prawa podatkowego™2.

Natomiast pojeciem, ktére w ostatnich latach przywotywane jest coraz
czesciej w opracowaniach analitycznych, opiniach, raportach czy aktach prawa
unijnego, jest zarysowane juz wcze$niej ,agresywne planowanie podatkowe”
(APP). Pojecie APP nie zostato jak dotad zdefiniowane w wigzgcych przepisach
prawa UE. Propozycja konstrukcji prawnej APP zostala natomiast przedsta-
wiona przez Komisje Europejska w zaleceniach w sprawie agresywnego plano-
wania podatkowego (dalej: Zalecenia APP)*. Zalecenia nie sg wszakze aktem
prawnym o wigzacym charakterze; za pomoca zalecen instytucje UE (w tym
wypadku Komisja Europejska) moga przedstawi¢ swoj punkt widzenia oraz
proponowac kierunek dziatania, nie naktadajac przy tym zadnych obowigzkéw
prawnych na podmioty, do ktérych zalecenia sg skierowane®’.

Zgodnie z Zaleceniami APP ,Agresywne planowanie podatkowe polega na
wykorzystywaniu aspektéw technicznych systemu podatkowego lub rozbiez-
nosci pomiedzy dwoma systemami podatkowymi lub wiekszg ich liczba w celu
zmniejszenia zobowiagzania podatkowego”. W Swietle Zalecenn APP ,agresyw-
ne planowanie podatkowe moze przyjmowac wielorakie formy. Jego skutki
obejmuja podwojne odliczenia (np. gdy ta sama strata jest odliczana zar6wno
w panstwie Zrédia dochodu, jak i w panstwie statego pobytu) i podwdjne nie-
opodatkowanie (np. w sytuacji gdy dochéd, ktéry nie jest opodatkowany w pan-
stwie zrédta dochodu, jest takze zwolniony w panstwie statego pobytu)”>'.

Filip Majdowski wskazuje w kontekscie tej definicji, iz ,,wykorzystywanie
aspektow technicznych systemu podatkowego” sugeruje, ze mamy do czynienia

*7" A.P. Dourado, Tax Avoidance Revisited..., s. 30.

*8 M. Kondej, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. Wprowadzenie, Warszawa 2024, LEX.

9 Zalecenie Komisji z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatko-
wego (2012/772/UE).

50 Unia Europejska, Rodzaje aktéw prawnych, https://european-union.europa.eu/institu-
tions-law-budget/law/types-legislation_pl [dostep: 20.06.2025].

51 Zalecenie Komisji z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatko-
wego (2012/772 /UE).
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z klasycznie” rozumianym unikaniem opodatkowania, natomiast drugi element
definicji, dotyczacy wykorzystywania rozbieznos$ci pomiedzy systemami podat-
kowymi panstw cztonkowskich, ,zbliza to pojecie do prawnie dopuszczalnego
planowania podatkowego (arbitrazu podatkowego)”>2. Zdaniem Majdowskie-
go agresywne planowanie podatkowe jest pojeciem ,szerszym, nieskorelowa-
nym w petni z europejska instytucja naduzycia prawa” - w konsekwencji za-
wartg w zaleceniach APP rekomendacje, aby zjawisko agresywnego planowania
podatkowego zwalcza¢ za pomoca klauzuli GAAR, Majdowski uznaje za btedng,
podkreslajac, iz ,,rozbieznosci pomiedzy systemami podatkowymi poszczegol-
nych panstw cztonkowskich powinny by¢ neutralizowane w drodze pozytywnej
harmonizacji przepiséw podatkowych”>.

Filip Majdowski odnosi to do rekomendacji dla panstw UE ujetej w Zalece-
niach APP, w $wietle ktérych ,aby przeciwdziata¢ praktykom agresywnego pla-
nowania podatkowego, ktére wykraczaja poza zakres szczegdlnych przepisow
panstw cztonkowskich dotyczacych zapobiegania unikaniu opodatkowania,
panstwa cztonkowskie powinny przyja¢ ogblng zasade dotyczaca zwalczania
naduzy¢, dostosowang zaréwno do sytuacji krajowych i transgranicznych ogra-
niczonych do Unii, jak i do sytuacji, ktore dotyczg rowniez panstw trzecich”>*.
Komisja Europejska wydaje sie zatem (intencjonalnie badz nie) zréwnywac
w pewnym zakresie pojecia APP, unikania opodatkowania i naduzycia prawa.

Jako wskazowke interpretacyjng w kwestii zakresu (ro)zbiezno$ci miedzy
koncepcjami agresywnego planowania podatkowego i unikania opodatkowania
uzna¢ mozna przy tym wyartykutowane przez prawodawce unijnego zatozenia,
weztowej z punktu widzenia przeciwdziatania nieuczciwym praktykom podat-
kowym, dyrektywy Rady (UE) 2016/1164 ustanawiajacej przepisy majace na
celu przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezpo-
$redni wpltyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego (dalej: ATAD, dyrektywa
ATA®). Zgodnie z brzmieniem pkt 3 preambuty do dyrektywy ATA ,konieczne
jest ustanowienie przepiséw, aby podnies$¢ przecietny poziom ochrony przed

52 F. Majdowski, Zréznicowane kryteria zwalczania zjawiska unikania opodatkowania w po-
datku dochodowym od osob prawnych, , Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2016,
nr4,s.75.

53 Ibidem.

5% Zalecenie Komisji 2012/772 /UE, pkt 4.1.

5 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajgca przepisy majgce
na celu przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktdre maja bezpos$redni wptyw na
funkcjonowanie rynku wewnetrznego, Dz. Urz. UE L 193/1z 19.07.2016 r.
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agresywnym planowaniem podatkowym na rynku wewnetrznym”. Poniewaz
przepisy te musza by¢ kompatybilne z wewnetrznymi (nadal zréznicowanymi)
systemami podatku korporacyjnego wszystkich panstw UE, powinny one ogra-
niczac sie do przepiséw og6lnych i pozostawiaé kwestie ich wdrozenia w gestii
panstw czlonkowskich, ktore sg w stanie lepiej okresli¢ szczegétowe elementy
tych przepisow w sposob optymalnie odpowiadajacy ich systemowi podatku
od oséb prawnych. Zdaniem prawodawcy unijnego cel ten mozna osiggna¢ po-
przez ,ustanowienie minimalnego poziomu ochrony krajowych systeméw po-
datku od oséb prawnych w celu przeciwdziatania praktykom unikania opodat-
kowania w catej Unii”. Konieczne jest w tym skoordynowanie dziatan panstw
cztonkowskich w zakresie wdrozenia wynikdw prac dotyczacych 15 dziatan
OECD podjetych w ramach projektu BEPS, stuzacych zwalczaniu erozji bazy po-
datkowej i przenoszenia zyskow, ,tak aby rynek wewnetrzny jako cato$¢ byt
w stanie skuteczniej przeciwdziata¢ praktykom unikania opodatkowania”®®.
Z kolei Parlament Europejski, w rezolucji nr 2018/2121, konstatuje, iz ,agre-
sywne planowanie podatkowe prowadzi do BEPS">’.

Zatem, podobnie jak doktryna miedzynarodowego prawa podatkowego,
instytucje unijne postugujg sie pojeciami unikania opodatkowania i agresywne-
go planowania podatkowego, kwalifikujac je jako praktyki prowadzace w wielu
przypadkach do transgranicznego transferu zyskow i erozji bazy podatkowej
panstw cztonkowskich UE, co zdaniem autora uzasadnia przyjete wczesniej za-
tozenie, w Swietle ktérego zjawiska te mieszczg sie w szerokiej kategorii ,mie-
dzynarodowego unikania opodatkowania”.

3. Gtéwne kanaty i mechanizmy miedzynarodowego unikania
opodatkowania

3.1. Uwagi ogdlne

Konsekwencjg fundamentalnych rozbiezno$ci co do rozumienia zakre-
su zastosowania réznych czynno$ci prowadzacych do Swiadomego obnizZenia
wysokosci zobowiagzania podatkowego przez podatnikéw jest ogromne zréz-

56 Zob. preambuta do dyrektywy ATA, motyw 3.

57 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie przestepstw
finansowych, uchylania sie od opodatkowania i unikania opodatkowania (2018/2121(INI)),
pkt 34, Dz. Urz. UE C 108/8z 26.03.2021 .
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nicowanie kwalifikacji zidentyfikowanych kanatéw, mechanizmoéw, technik
czy strategii, ktore do osiagniecia takiego celu sa wykorzystywane w obrocie
miedzynarodowym. W doktrynie miedzynarodowego prawa podatkowego
te same mechanizmy traktowane s3 przez niektérych autoréw jako unikanie
opodatkowania, przez innych jako (agresywne) planowanie podatkowe badz
jako praktyki BEPS. Z uwagi na przyjete przez autora podejscie, iZ wymienio-
ne dziatania optymalizacyjne - w konteks$cie aktywnosci o transgranicznym
charakterze - mieszcza sie w szerokiej kategorii miedzynarodowego unikania
opodatkowania, ponizej zaprezentowane zostang gtéwne kanaty i mechani-
zmy wykorzystywane do osiggniecia korzysci podatkowych w wymiarze tran-
sgranicznym.

3.2. Mechanizm wykorzystujgcy ceny transferowe w transakcjach
wewnatrzgrupowych przedsiebiorstw wielonarodowych

Ceny transferowe od wielu lat stanowia przedmiot zainteresowania dok-
tryny prawa podatkowego. Wynika to z centralnej roli, jaka peiniag mechani-
zmy rozliczen transakcji (porozumien) miedzy formalnie odrebnymi spétkami
(innymi podmiotami) wchodzacymi w sktad miedzynarodowych grup przed-
siebiorstw w préobach optymalizacji ich globalnego wyniku podatkowego. Tak
wiec w ramach tzw. transakcji wewnatrzgrupowych, gdzie nastepuje z reguty
przeniesienie mienia lub §wiadczenie ustug, stosowane sg ceny i inne elementy
rozliczenia i kalkulacji, ktére moga by¢ kalibrowane z perspektywy mozliwych
do osiggniecia korzysci podatkowych.

Problematyka cen transferowych jest zatem zwigzana ze zjawiskiem
transgranicznego ,przerzucania dochodéw”, ktére nastepuje w wyniku od-
miennego od rynkowego ksztattowania cen w stosunkach miedzy podmio-
tami powigzanymi. W wyniku ustalenia zawyzZonych badZ zanizonych cen za
$Swiadczenia wzajemne mozliwe jest wykorzystanie réznic istniejgcych w opo-
datkowaniu miedzy panstwami, na obszarze ktérych takie podmioty prowa-
dza dziatalnos¢ gospodarczg®e.

Stusznie jednak podkresla sie, iz nie powinno sie z géry zaktadac, ze ,jedy-
nym motywem podmiotéw powiagzanych, dla ktdrego ustalaja one miedzy soba
warunki we wzajemnych transakcjach odbiegajace od warunkéw wolnorynko-

5 M. Jamrozy, Ceny transferowe - optymalizacja podatkowa, 18.03.2008, https://www.pra-
wo.pl/podatki/ceny-transferowe-optymalizacja-podatkowa,597.html [dostep: 12.11.2024].
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wych, jest wytgcznie che¢ zminimalizowania wysokoSci ciezaru podatkowego
(unikniecia opodatkowania) przez «przerzucenie» dochodu z jednego cztonka
grupy podmiotéw powigzanych na drugiego”°.

Zasadniczo bowiem celem strategii podmiotéw powigzanych jest opty-
malne z biznesowego punktu widzenia uksztattowanie modelu transakcji
i rozliczen w ramach obrotu wewnatrzgrupowego. Nie zmienia to jednak faktu,
iz dokonywane transakcje wewnatrzgrupowe nie zawsze oparte sg na mecha-
nizmach (kalkulacjach) rynkowych, stajac sie elementem strategii biznesowej
badZ/i podatkowej realizowanej na poziomie grupy jako catosci, a kalkulacja
podatkowa stanowi¢ moze jeden z jej istotnych elementéw. Transakcje we-
wnatrzgrupowe moga by¢ wiec wykorzystywane do przenoszenia zyskow dla
celéw podatkowych (podstawy opodatkowania), ktére polega na alokowaniu
przychodéw i kosztéw miedzy spotkami utworzonymi w réznych jurysdyk-
cjach podatkowych w taki sposob, aby koszty byty generowane w panstwach
o wysokim poziomie opodatkowania, a przychody w panstwach o niskim po-
ziomie opodatkowania, co daje optymalny wynik podatkowy dla grupy spotek
jako catosci®. Zawyzona (w stosunku do konsensusu cenowego na danym ryn-
ku w danej grupie towaréw czy ustug) cena zwieksza przychody sprzedajace-
go, jednoczes$nie powodujac zwiekszenie kosztow (kwalifikowanych dla celow
podatkowych) po stronie kupujacego, co w praktyce moze oznacza¢ m.in. dzia-
tania polegajace na zawyzaniu kosztoéw produkcji zagranicznej sp6tki zaleznej,
zanizanie warto$ci wyrobow gotowych przenoszonych do spotki zaleznej czy
tez ,alokacje ogoélnych kosztéw prowadzenia dziatalnosci catej korporacji po-
noszonych w siedzibie gtéwnej (takich jak: koszty zarzadzania, ustug finanso-
wych, doradztwa w zakresie produkcji, marketingu, dystrybucji) oraz honora-
riow w zagranicznych filiach”¢.

Niezbednym elementem dla wykorzystania tego mechanizmu jest lokali-
zacja spotki zaleznej w kraju z niska (zerowa) stawka podatku korporacyjnego.
Podmiot z grupy bedacy rezydentem podatkowym w panstwie o niskim opo-
datkowaniu jest czesto angazowany w wewnatrzgrupowa sprzedaz (towardéw,
ustug) do spéiki zaleznej (jako podmiotu docelowego) zlokalizowanej w kra-

59 Z. Kukulski, W. Nykiel, Wprowadzenie do problematyki cen transferowych, [w:] W. Nykiel.
D. Strzelec (red.), Podmioty powiqzane, Warszawa 2014, LEX.

%0 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 54.

61 E. Kotodziejska, Architektura transfer pricingu w dobie optymalizacji podatkowej, [w:]
M. Jamrozy (red.), Opodatkowanie dochodéw transgranicznych, Warszawa 2016, LEX.
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ju o wyzszej stawce podatkowej. Strategicznie zaburzona relacja cenowa tej
transakcji wewnatrz przedsiebiorstwa wielonarodowego powoduje ,przenie-
sienie” podstawy opodatkowania podatkiem korporacyjnym z podmiotu beda-
cego rezydentem podatkowym w kraju o wysokim opodatkowaniu do innego
podmiotu z grupy zarejestrowanego w jurysdykcji o nizszym (zerowym) opo-
datkowaniu®

Oczywiscie pojecie ,ceny transferowe” w kontekscie unikania opodatko-
wania ma charakter og6lny i w praktyce moze obejmowac zréznicowane trans-
akcje i porozumienia wewnatrzgrupowe, m.in. transfery aktywow materialnych
i niematerialnych, w tym ustug, takich jak badania i rozwdj, ustugi manager-
skie, doradcze, czy transakcje finansowe (np. pozyczki udzielane podmiotom
powigzanym, od ktoérych odsetki sg naliczane i ptacone przez inng jednostke
powigzang)®3.

3.3. Mechanizm oparty na przerzucaniu dochodéw
z wykorzystaniem ptatnosci licencyjnych

Jednym z istotnych mechanizméw miedzynarodowego unikania opodat-
kowania jest,strategiczna” lokalizacja praw wtasnosciintelektualnej oraz war-
to$ci niematerialnych i prawnych. Aktywa te mozna bowiem tatwo przenosi¢
w ramach przedsiebiorstw miedzynarodowych. Dlatego tez, aby zmniejszy¢
zobowigzania podatkowe, sg one sztucznie przenoszone z jurysdykcji o wy-
sokich podatkach (gdzie prowadzona jest na przyktad dziatalnos$¢ badawczo-
-rozwojowa (B+R) do jurysdykcji o niskich podatkach, gdzie alokowana jest
wtasno$¢ intelektualna (przemystowa) wynikajaca z tej dziatalno$ci®.

Oszczednosci podatkowe w przypadku struktur wykorzystujacych ten
mechanizm wynikaja z nizszego opodatkowania optat licencyjnych obowigzu-
jacego w jurysdykcji, w ktérej zlokalizowany jest podmiot je otrzymujacy. To
nizsze obcigzenie podatkowe z tytutu otrzymanej optaty licencyjnej wynikac
moze albo z ogdlnie nizszej stawki podatku od os6b prawnych obowigzujgcej

%2 European Commission, Aggressive tax planning indicators. Final Report, TAXUD/2016/
DE/319, FWC No. TAXUD/2015/CC/131, Publications Office of the European Union, Luxembourg
2018,s.33.

% F. Sebele-Mpofu, E. Mashiri, S. Ch. Schwartz, An exposition of transfer pricing motives, stra-
tegies and their implementation in tax avoidance by MNEs in developing countries, ,,Cogent Busi-
ness & Management” 2021, nr 8, s. 7.

% M. Mileusnic, Measures tackling aggressive tax planning in the national recovery and resi-
lience plans, European Parliamentary Research Service, PE 745.704 - March 2023, s. 2.
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w takiej jurysdykcji, albo ze szczegdlnego, preferencyjnego systemu opodatko-
wania wtasnosci intelektualnej (np. tzw. Patent Box czy IP Box)®.

Jezeli zatem licencja na wykorzystanie wtasnosci intelektualnej zostanie
udzielona przez podmiot powigzany bedacy rezydentem w kraju o niskich po-
datkach na rzecz innego podmiotu powigzanego bedacego rezydentem w kraju
o wysokich podatkach, odpowiadajace im optaty licencyjne zmniejszajg (co do
zasady) podatek w Kkraju o wysokim poziomie opodatkowania i umozliwiaja
»przeniesienie” zysku (dochodu) wykazywanego jako podstawa opodatkowa-
nia do podmiotu zlokalizowanego w jurysdykcji o niskich podatkach®®.

Warunkiem koniecznym dla mechanizmu opartego na przerzucaniu docho-
déw z wykorzystaniem ptatnosci licencyjnych jest zatem lokalizacja filii w kra-
ju, ktéry oferuje nizsze stawki. Czesto w takiej jednostce zaleznej obserwujemy
»kumulacje” alokacji patentéw/warto$ci niematerialnych, przy jej jednoczesnej
wysokiej rentownosci z dziatalnosci operacyjnej, podczas gdy podmiot otrzymu-
jacy ptatnos¢ (zlokalizowany w panstwie o wysokim poziomie opodatkowania)
charakteryzuje sie nizszg (operacyjng) rentownoscia dziatalnosci®’.

3.4. Mechanizm oparty na przerzucaniu dochodéw z wykorzystaniem
ptatnosci odsetkowych

Generalnie przedsiebiorstwa w warunkach gospodarki rynkowej finanso-
wane sg za pomocg diugu lub kapitatu wtasnego. Te dwa instrumenty sa trak-
towane asymetrycznie w prawie podatkowym wielu jurysdykcji. Kiedy bowiem
spotka ptaci zwrot ze swojego finansowania dtuznego (gtéwnie w postaci odse-
tek), moze odliczy¢ te ptatnos$¢ od przychodéw podlegajacych opodatkowaniu;
jednakze gdy spoétka ptaci zwrot z finansowania kapitatowego (w postaci dywi-
dendy), zasadniczo nie moze odliczy¢ tej ptatnosci od dochodu podlegajacego
opodatkowaniu. Asymetria w traktowaniu pod wzgledem podatkowym diugu
i kapitatu wtasnego stanowi zachete do zaktadania spétek o wysokim wskazni-
ku zadtuzenia w relacji do kapitatu wiasnego®, gdyz umozliwia to manipulowa-

% European Commission, Aggressive tax planning indicators..., s. 24.

¢ Ch. Spengel et al., The Impact of Tax Planning on Forward-Looking Effective Tax Rates, ZEW
Working Paper 2016/64, Luksembourg 2016, s. 11.

7 European Commission, Aggressive tax planning indicators..., s. 32.

%8 ].Vella, Corporate tax practices and aggressive tax planning in the EU, Document requested
by the European Parliament’s Committee on Economic and Financial Affairs, IP/A/ECON/2015-
08, PE 563.446, November 2015, s. 15.
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nie strumieniami ptatnos$ci odsetkowych w rozliczeniach miedzy jednostkami
wchodzacymi w sktad grupy przedsiebiorstw.

W szczegblnosSci korzystaja z tego przedsiebiorstwa wielonarodowe,
optymalizujac swoje globalne rozliczenia podatkowe, ,przenoszac dtug” po-
przez wewnatrzgrupowe ptatnosci odsetek miedzy jednostkami sktadowymi,
bedacymi rezydentami w krajach o wysokim poziomie opodatkowania dochodu
narzecz innych podmiotéw powigzanych bedacych rezydentami w krajach o ni-
skim poziomie opodatkowania®.

Filozofia tego mechanizmu oparta jest wiec na wykorzystywaniu po-
wszechnie stosowanego mechanizmu rozliczen dla celéw podatku dochodowe-
go, w ramach ktérego odsetki od szeroko rozumianych pozyczek kwalifikowane
s3 na gruncie krajowych przepiséw prawa podatkowego jako koszt podatkowy:.
Pozytywny efekt podatkowy (z punktu widzenia grupy jako catosci) ,,wzmac-
nia¢” moga rowniez regulacje miedzynarodowego prawa podatkowego - umo-
wy o unikaniu podwojnego opodatkowania (wzorowane na Modelowej Kon-
wencji OECD) przyznaja gtéwne prawo do opodatkowania odsetek panstwu
rezydencji beneficjenta odsetek, zaktadajac ograniczone prawo do naktadania
potracen podatku (u zrédta) od wyptacanych odsetek.

3.5. Wykorzystywanie rozbieznosci w kwalifikowaniu struktur
hybrydowych

Porozumienia obejmujace hybrydowe struktury wykorzystujace niespdj-
nos$¢ systeméw podatkowych (Hybrid Mismatch Arrangements) definiowane
s3 jako porozumienia, ktére wykorzystuja réznice w traktowaniu pod wzgle-
dem podatkowym podmiotu lub instrumentu - na gruncie prawa dwdch lub
wiekszej liczby jurysdykcji podatkowych - w celu spowodowania rozbiezno$ci
w wynikach podatkowych, jezeli rozbiezno$¢ ta ma przynies¢ efekt w postaci
obnizenia tacznego ciezaru podatkowego stron takiego uktadu’®.

Przyktadowo, tzw. podmiot hybrydowy jest uznawany na gruncie prawa
podatkowego jednego panstwa za podatnika podatku dochodowego od oséb
prawnych, a na gruncie innego za podatnika podatku dochodowego od o0s6b fi-
zycznych; z kolei dany finansowy instrument hybrydowy, taczacy cechy zaréw-
no instrumentéw udziatowych, jak i dtuznych, klasyfikowany jest z tego wzgle-

% Ch. Spengel et al, The Impact of Tax Planning..., s. 10.
70 . Vella, Corporate tax practices..., s. 15.
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du przez niektére panstwa dla celéw podatkowych jako instrument udziatowy,
a przez inne - jako dtuzny’™.

Wykorzystywanie rozbieznosci w kwalifikowaniu struktur hybrydo-
wych oznacza ,wykorzystanie luk na styku réznych systeméw podatkowych
do sztucznego obnizania dochodéw lub przesuniecia zyskéw do jurysdyk-
cji z niskim opodatkowaniem przy niewielkim lub zerowym zaangazowaniu
w dziatalno$¢ gospodarcza w tych krajach”’2 Jak wskazuje H. Litwinczuk, me-
chanizm wykorzystywania rozbieznos$ci w kwalifikacji struktur hybrydowych
prowadzi¢ moze do podwdjnego odliczenia (np. gdy ta sama strata jest odli-
czana zaréwno w panstwie zrédta, jak i w panstwie rezydencji) lub podwéj-
nego nieopodatkowania (np. w sytuacji gdy na skutek odmiennej kwalifikacji
podatkowej dochodu w panstwie Zrddia i rezydencji nie jest on w zadnym
z nich opodatkowany)’3.

3.6. Mechanizm oparty na wykorzystywaniu spétek fasadowych
i spétek specjalnego przeznaczenia

Wsrod wielu zidentyfikowanych ,technik” miedzynarodowego unikania
opodatkowania stosowanych przez przedsiebiorstwa wielonarodowe wskazuje
sie rowniez na wykorzystywanie podmiotéw charakteryzujacych sie brakiem
substratu majatkowo-osobowego i rzeczywistej (faktycznej) dziatalnosci go-
spodarczej’.

Spotki (przedsiebiorstwa) fasadowe sg rozmaicie definiowane i katego-
ryzowane. Wedtug podejs$cia Komisji Europejskiej przedsiebiorstwa fasadowe
definiowane s3 jako ,przedsiebiorstwa lub inne podmioty, ktére nie majg subs-
tratu majgtkowo-osobowego (nie posiadajg biur, pracownikoéw, sprzetu itp.) ani
nie prowadza zadnej rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej, spetniajac jedynie
podstawowe wymogi rejestracji i organizacji”’>. Wedtug innego ujecia spétka

7t M.M. Hybka, Mozliwosci zapobiegania agresywnemu planowaniu finansowemu, ,Kwartal-
nik Kolegium Ekonomiczno-Spotecznego. Studia i Prace” 2015, nr 3.

72 A, Wieéniak-Wiéniewska, M. Czerwinski, Swiat podatkéw po projekcie BEPS i jego wplyw
na polskich podatnikéw, ,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 6, s. 23.

73 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 54.

7* Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajaca przepisy majgce na celu zapobieganie naduzy-
waniu przedsiebiorstw fasadowych do celéw podatkowych i zmieniajaca dyrektywe 2011/16/
UE, Bruksela, dnia 22.12.2021, COM(2021) 565 final, 2021/0434(CNS).

75 Komisja Europejska, Dokument Roboczy Stuzb Komisji, Streszczenie sprawozdania
z oceny skutkow, towarzyszacy dokumentowi: Wniosek dotyczacy Dyrektywy Rady ustanawia-
jacej przepisy majace na celu zapobieganie naduzywaniu przedsiebiorstw fasadowych do celow
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fasadowa to kazda osoba prawna, ktora zostaje zarejestrowana zgodnie z pra-
wem, nie prowadzi niezaleznych operacji, nie posiada istotnych aktywoéw i nie
podejmuje faktycznej dziatalnosci gospodarcze;j’®.

Przedsiebiorstwa fasadowe moga funkcjonowa¢ w roéznych formach,
w zaleznos$ci od zatozonych celéw - z regulty dominujaca forma jest spétka
zarejestrowana w preferowanej dla celow podatkowych jurysdykcji. Gtow-
na cecha charakterystyczng spotek fasadowych jest zatem brak rzeczywistej
dziatalnosci gospodarczej w panstwie ich formalnej rejestracji, co w praktyce
oznacza, iz takie przedsiebiorstwa nie zatrudniaja (lub zatrudniajg niewielu)
pracownikéw i/lub nie prowadza (lub prowadza w niewielkim zakresie) pro-
dukcji, i/lub nie s3 (lub sg w niewielkim stopniu) ,fizycznie obecne” na teryto-
rium panstwa rejestracji’’.

Termin ,spo6tka fasadowa” jest szeroko stosowany, czesto zamiennie z ter-

)

minami takimi, jak ,spdétka skrzynkowa”, ,spétka pocztowa”, ,jednostka spe-
cjalnego przeznaczenia”, ,spétka celowa” i podobnymi. Jednakze terminy te
nie zawsze odnosza sie do tej samej rzeczy. Interesujaca kategoryzacje spotek
fasadowych zaproponowali Ivana Kiendl KriSto i Elodie Thirion, wyrézniajac:
»anonimowe spoétki fasadowe”, ,spétki przykrywki” oraz ,jednostki specjalnego
przeznaczenia”’®. W odniesieniu do anonimowych spétek fasadowych kluczo-
wym zatozZeniem ,filozofii” ich funkcjonowania jest zapewnienie anonimowo$ci
jej udziatowcom (wspoélnikom), z jednoczesnym zachowaniem przez nich kon-
troli nad spo6tka i jej aktywami. Ostateczny rzeczywisty beneficjent pozostaje
ukryty za tg spotka lub za tanicuchem powiazanych ze sobg firm fasadowych,
czesto rejestrowanych w wielu jurysdykcjach”.

Z kolei tzw. spéiki ,przykrywki” (okreslane réwniez jako spéiki , skrzynki
pocztowe”) to generalnie spo6tki zarejestrowane w jednym panstwie, podczas
gdy zasadnicza dziatalno$¢ gospodarcza jest prowadzona przez sp6tke w innym

panstwie®. Natomiast jednostki specjalnego przeznaczenia (SPE) to z regutly

podatkowych i zmieniajgcej dyrektywe 2011/16/UE, Bruksela, dnia 22.12.2021 r. SWD(2021)
579 final.

76 1.]. Rocha-Salazar, M.J. Segovia-Vargas, M. del-Mar Camacho-Mifiano, Detection of shell
companies in financial institutions using dynamic social network, ,Expert Systems With Applica-
tions” 2022, vol. 2017, s. 1.

77 1. Kiendl Kristo, E. Thirion, An overview of shell companies in the European Union, Europe-
an Parliamentary Research Service Study, PE: 627.129, Bruksela 2018, s. 5.

8 Ibidem.

79 Ibidem.

80 Ibidem.
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podmioty, ktérych podstawowa dziatalnos¢ polega na finansowaniu grupy lub
dziatalnos$ci holdingowe;j. Sa to podmioty, ktére nie zatrudniajg wcale pracow-
nikéw lub zatrudniaja niewielka ich liczbe, jak rowniez ich stopien ,fizycznej
obecnos$ci” w panstwie przyjmujacym jest bardzo ograniczony (w skrajnym
przypadku nie sg tam w ogole obecne), a ich aktywa i pasywa stanowig inwe-
stycje w innych krajach lub z innych krajéw®?.

Odmienng kategoryzacje przyjmuje OECD, ktora jako kategorie nadrzed-
na traktuje spotki specjalnego przeznaczenia (SPE), rozumiane jako ,przed-
siebiorstwa wielonarodowe, ktére dywersyfikuja swoje inwestycje geograficz-
nie poprzez zréznicowane Ksztattowanie swoich struktur organizacyjnych”#2,
Mimo braku uniwersalnej definicji SPE OECD wyro6znia cechy ja charaktery-
zujace; s3 to z reguty podmioty, ktére maja niewielkie badZ zerowe zatrud-
nienie, operacje gospodarcze lub fizyczng obecno$¢ w jurysdykcji, w ktorej sa
tworzone przez ich przedsiebiorstwa macierzyste, zazwyczaj znajdujace sie
w innych jurysdykcjach®.

Strategie wykorzystywania dla celéw podatkowych spétek fasadowych
sa wdrazane m.in. poprzez zaktadanie spotek w jurysdykcjach o pozgdanym
systemie i strukturze oraz sieci uméw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania,
ktéra moze by¢ wykorzystana do miedzynarodowego unikania opodatkowa-
nia, w tym naduzycia umoéw (treaty abuse) i treaty shopping®*. Do niewtasciwe-
go wykorzystania (naduzycia) umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania
dochodzi, gdy przedsiebiorstwo wykorzystuje spotke fasadowa zarejestrowa-
ng w panstwie trzecim do skorzystania z atrakcyjnych podatkowo warunkow
przewidzianych w u.p.o. zawartej przez to panstwo z innym krajem, ktore to
warunki nie bytyby dostepne, gdyby okreslona transakcja (ptatno$¢) dokony-
wana bytaby bezposrednio miedzy ,rzeczywistymi” jej uczestnikami, bedacy-
mi rezydentami w innych jurysdykcjach niz ta, w ktorej zarejestrowano spotke
fasadowa®.

81 Ibidem.

82 OECD, Benchmark Definition Of Foreign Direct Investment, Third Edition, https://www.
oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/1996/11/oecd-benchmark-definition-
-of-foreign-direct-investment_g1gh5da0/9789264064805-en.pdf, s. 24 [dostep: 9.01.2025].

83 Jbidem, s. 39-41.

84 M. Zdyb, Naduzywanie przepiséw..., s. 13-21.

8 [. Kiendl KriSto, E. Thirion, An overview of shell companies..., s. 30.
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4. Skala i skutki zjawiska miedzynarodowego unikania
opodatkowania

4.1. Uwagi ogdélne

Na wstepie nalezy podkresli¢, iz dostepne szacunki dotyczace skali zjawi-
ska miedzynarodowego unikania opodatkowania, skutkujacego erozja bazy po-
datkowej panstw, sg bardzo zréznicowane. Wynika to zaréwno z ré6znych metod
stosowanych przez autoréw takich kalkulacji, jak i z obiektywnych trudnosci
w ,$ledzeniu” transakcji i ptatnosci transgranicznych, ktére mozna zakwalifi-
kowac jako praktyki BEPS. Wynika to réwniez z wielu kanatéw i mechanizmoéw,
ktore skutkuja erozja bazy podatkowej panstw na Swiecie®.

Jedna z metod szacowania BEPS zaktada podejscie oparte na inwestycjach
(investment-based approach), podkres$lajgce znaczenie struktur korporacyjnych
budowanych poprzez modelowanie kierunkéw bezposrednich inwestycji za-
granicznych (BIZ) lokowanych w zagranicznych centrach inwestycyjnych i/lub
finansowych, w szczegélnosci w rajach podatkowych i jurysdykcjach oferuja-
cych jednostki specjalnego przeznaczenia (SPE), poniewaz to one umozliwiaja
realizacje wielu strategii unikania opodatkowania w wymiarze miedzynarodo-
wym?, Inna z proponowanych metod opiera sie na modelu ,hipotetycznej bazy
podatkowej” i szacowana jest wedtug nastepujacej kalkulac;ji®®:

Utracone przychody z podatku CIT z tytutu BEPS =
(obowiazujaca stawka podatku CIT) x (hipotetyczna potencjalna
[bez uwzglednienia BEPS] baza podatku CIT - aktualna baza podatku CIT).

Zasadniczym problemem podczas préb pomiaru zjawiska miedzynaro-
dowego unikania opodatkowania, a w szczegdlno$ci wartosci zyskoéw prze-
rzucanych do atrakcyjnych podatkowo lokalizacji (rajow podatkowych), jest
brak bezposrednich danych na temat wielkosci zyskow ksiegowanych (wyka-
zywanych) w takich destynacjach. Z pomoca moga przyjsc¢ tu dane statystyczne

8 M.T. Alvarez-Martinez et al, How large is the corporate tax base erosion and profit shifting?
A general equilibrium approach, ,Economic Systems Research” 2021, nr 2,s. 167-198.

87 Zob. R. Bolwijn, B. Casella, D. Rigo, An FDI-driven approach to measuring the scale and
economic impact of BEPS, , Transnational Corporations” 2018, nr 2, s. 107-144.

8 A. Cobham, P. Jansky, Estimating Illicit Financial Flows: A Critical Guide to the Data, Metho-
dologies, and Findings, Oxford University Press 2020, s. 88.
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dotyczace oddziatow (filii) zagranicznych przedsiebiorstw wielonarodowych,
ktorych raportowania wiele krajow zaczyna wymagac®.

Thomas Terslgv, Ludvig Wier i Gabriel Zucman opracowali metode, ktora
taczy takie dane ze statystykami bilansu ptatniczego w celu oszacowania wiel-
ko$ci przenoszenia zyskow i ubytkéw przychodéw budzetowych dla panstw na
catym $wiecie. Ich metodologia opiera sie na zatozeniu, iz gdy przedsiebiorstwa
przenosza zyski do rajéw podatkowych, zawyza to odnotowana rentownos$c
spotek zaleznych zarejestrowanych w tych rajach podatkowych. Te nadwyzke
rentownosci wykorzystuja do szacunkoéw, jaka czes¢ zysku jest przenoszona
do ,przyjaznych” jurysdykcji podatkowych; facza przy tym dane raportowane
przez zagraniczne sp6tki zalezne z danymi rachunkéw narodowych i obliczaja
rentownos$¢ firm zagranicznych w kazdym raju podatkowym oraz poréwnuja ja
z rentownoscig lokalnych firm w tych ,rajach”.

Brak ,twardych” danych dotyczacych skali miedzynarodowego unikania
opodatkowania skutkuje znaczacymi rozbieznosciami w prowadzonych estyma-
cjach tego zjawiska. Nalezy podkresli¢, iz w wiekszosci przypadkéw dokonywane
- przy wykorzystaniu réznych metod - kalkulacje odnoszg sie do praktyk ,trans-
ferowania” zyskow do opodatkowania do panstw (terytoriéw) klasyfikowanych
jako raje podatkowe, ktore skutkujg erozjg bazy podatkowej. Natomiast jest to tyl-
ko jeden z aspektow szeroko rozumianego zjawiska miedzynarodowego unikania
opodatkowania i nie obejmuje na przyktad sytuacji charakterystycznych dla agre-
sywnego planowania podatkowego, takich jak wykorzystywanie réznic w syste-
mach podatkowych poszczegélnych panstw do zanizenia wyniku podatkowego.

4.2. Szacunki dotyczace skali zjawiska transgranicznego przenoszenia
zyskow i erozji bazy podatkowej w skali ogdlnoswiatowej

Wielko$¢ strat z powodu erozji bazy podatkowej i przenoszenia zyskow
oraz strat zwigzanych z rajami podatkowymi w skali ogélno$wiatowej szacuje
sie w przedziale 500-600 mld USD rocznie®'. Jak jednak trafnie zauwazajg Mar-

89 A. Alstadseeter, S. Godar, P. Nicolaides, G. Zucman, Global Tax Evasion: Report 2024, EU Tax
Observatory, s. 37.

90 Zob. szerzej T. Tgrslov, L. Wier, G. Zucman, The Missing Profits of Nations, ,Review of Eco-
nomic Studies” 2023, nr 3, s. 1499-1534.

91 Zob. N. Shaxson, The billions attracted by tax havens do harm to sending and receiving na-
tions alike, Tackling Tax Havens, Finanse&Development, September 2019, https://www.imf.org/
en/Publications/fandd/issues/2019/09 /tackling-global-tax-havens-shaxon [dostep: 10.12.2024].

40


https://www.imf.org/en/Publications/fandd/issues/2019/09/tackling-global-tax-havens-shaxon
https://www.imf.org/en/Publications/fandd/issues/2019/09/tackling-global-tax-havens-shaxon

4. Skala i skutki zjawiska miedzynarodowego unikania opodatkowania

cin Jamrozy i Mariusz Tomczyk, przeprowadzenie doktadnych badan w zakre-
sie unikania opodatkowania z wykorzystaniem rajow jest utrudnione ze wzgle-
du na wrazliwo$¢ i niekompletno$¢ informacji podatkowych. Istotnym zrédiem
estymacji skali i skutkdéw tego problemu s3 informacje zawarte w deklaracjach
(zeznaniach) podatkowych, a wedtug OECD jedynie 8 na 37 badanych krajow
byto w stanie przedstawi¢ udziat podatku ptaconego przez miedzynarodowe
korporacje w ogdlnym podatku dochodowym od oséb prawnych?2

Wedtug szacunkéw Miedzynarodowego Funduszu Walutowego (MFW)
»strata” w dochodach podatkowych wynosi 400 mld USD w krajach OECD (réw-
nowarto$¢ 1% ich PKB) oraz 200 mld USD w krajach rozwijajacych sie (row-
nowarto$¢ 1,3% ich PKB)?:. Z kolei z estymacji Gabriela Zucmana wynika, ze
ok. 8% globalnego bogactwa narodowego gospodarstw domowych znajduje
sie w rajach podatkowych. Autor ten szacuje, Zze ok. 55% zyskéw wytworzo-
nych przez zagraniczne przedsiebiorstwa nalezace do rezydentéw amerykan-
skich jest ulokowanych w szesciu jurysdykcjach podatkowych (Holandia, Ber-
mudy, Luksemburg, Irlandia, Singapur i Szwajcaria). Wedtug Zucmana udziat
kapitatu przechowywanego ,za granicg” w krajach rozwijajacych sie wynosi od
ok. 10% dla panstw europejskich, przez 20-30% dla panstw afrykanskich i po-
tudniowoamerykanskich, do ok. 50% dla Rosji i panistw Zatoki Perskiej®*.

Ludvig Wier i Gabriel Zucman szacuja, ze w 2019 r. 969 mld USD zyskéw
zostato przeniesionych do rajow podatkowych na calym $wiecie, co stanowi
rownowarto$¢ 37% $wiatowych zyskéw Korporacji miedzynarodowych®. Na-
tomiast w odniesieniu do Stanéw Zjednoczonych Kimberly Clausing szacuje, ze
transgraniczne przesuniecia zyskéw przedsiebiorstw wielonarodowych to uby-
tek budzetowy ok. 100 mld USD rocznie (wedtug stawek podatkowych sprzed
implementacji regulacji TCJA)®®.

Wedlug estymacji EU Tax Observatory globalne zyski korporacji mie-
dzynarodowych wyniosty w 2022 r. ok. 16 bln USD (tj. ok. 19% $wiatowego

92 M. Jamrozy, M. Tomczyk, Regulacje antyrajowe w obszarze cen transferowych, BISP 2022,
nr6,s. 3.

% E. Crivelli, R. de Mooij, M. Keen, Base Erosion, Profit Shifting and Developing Countries, IMF
Working Paper, WP/15/118, s. 21.

9 G. Zucman, Taxing across Borders: Tracking Personal Wealth and Corporate Profits, ,Jour-
nal of Economic Perspectives” 2014, nr 4, s. 140.

% L. Wier, G. Zucman, Global profit shifting, 1975-2019, WIDER Working Paper 2022/121, s. 5.

% K.A. Clausing, How Big is Profit Shifting?, May 17, 2020, https://ssrn.com/abs-
tract=3503091 [dostep: 15.02.2025].
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dochodu). Z tych 16 bln USD ok. 2,8 bln stanowity zyski zagraniczne, czyli zyski
osiggane przez miedzynarodowe przedsiebiorstwa poza krajem ich siedziby
gtéwnej. Z owych 2,8 bln USD zyskdw ok. 1 bln przeniesiono do rajow podat-
kowych, tzn. zostaty one zaksiegowane przez miedzynarodowe firmy w krajach
o niskich (zerowych) podatkach bez wyraznego zwigzku z zakresem i skalg
ich obecnosci oraz aktywnos$ci w tych panstwach (terytoriach)®’.

Z kolei wedlug wyliczen Tax Justice Network, opartych na zagregowa-
nych raportach wedtug krajéow (CbC reporting®) z ostatnich trzech lat, wyni-
ka, ze korporacje miedzynarodowe co roku przerzucaja zyski w wysokosci
1,15 bln USD do rajéw podatkowych, co powoduje, Ze panstwa na catym swiecie
tracg ok. 311 mld USD rocznie potencjalnych dochodéw budzetowych z tytutu
podatkow korporacyjnych®. S3 to tzw. bezposrednie straty spowodowane ,nie-
zgodno$cig” miedzy lokalizacjq zyskéw a lokalizacja produktywnej dziatalnos$ci
gospodarczej. Natomiast wskazuje sie rowniez na ,straty posrednie”, czy tez
koszty uboczne, ktore powstaja, gdy rzady obnizaja ustawowe badz/i efektyw-
ne stawki podatku korporacyjnego, aby przeciwdziata¢ bezposrednim stratom
wynikajagcym z unikania opodatkowania przez korporacje miedzynarodowe,

kierujac sie przekonaniem, Ze przyciagnie to inwestycje zagraniczne!®.

4.3. Skala miedzynarodowego unikania opodatkowania
w kontekscie UE

Szacunki prezentowane w ramach tzw. europejskiego semestru wskazuja,
iz budzetowe ,straty” podatkowe wynikajace z przenoszenia zyskow w ramach
UE wynoszg ok. 50-70 mld EUR. Warto$¢ ta (tzn. jej dolny przedziat) odpowia-
da 17% dochodéw z podatku od przedsiebiorstw (w 2013 r.) i 0,4% PKB%,
Z perspektywy UE ok. 80% zyskow przenoszonych z wielu panstw cztonkow-
skich UE trafia do kilku innych panstw cztonkowskich UE lub owo , przenosze-
nie” odbywa sie za ich posrednictwem; wskazuje, Ze korporacje wielonarodowe
moga ptaci¢ podatki az o 30% nizsze niz ich krajowi konkurenci'?2.

97 A. Alstadsaeter, S. Godar, P. Nicolaides, G. Zucman, Global Tax Evasion..., s. 36-37.

% Szerzej na ten temat zob. rozdz. VIII.

99 Tax Justice Network, State of Tax Justice 2023, s. 11.

100 Ibidem.

101 Komisja Europejska, Ograniczanie agresywnego planowania podatkowego...

102 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie przestepstw
finansowych, uchylania sie od opodatkowania i unikania opodatkowania (2018/2121(INI)).
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Wedtug bazowego modelu kalkulacji przygotowanego dla Parlamentu Eu-
ropejskiego straty w dochodach UE wynikajace z unikania opodatkowania przez
osoby prawne mieszczg sie w szerokim przedziale ok. 50-70 mld EUR, co stanowi
kwote ,,utracong” w wyniku transgranicznego przenoszenia zyskow. Jezeli jednak
przyjac szerokie podejscie, uwzgledniajgce réznego rodzaju specjalne rozwigza-
nia podatkowe stosowane w mechanizmach podatku korporacyjnego panstw UE
oraz margines nieefektywnos$ci administracyjnej w poborze podatkéw, to straty
w dochodach UE wynikajace z unikania podatku od os6b prawnych moga wy-
nosi¢ (wedtug konserwatywnych szacunkéw) ok. 160-190 mld EUR. Oznacza to
efektywno$¢ podatku dochodowego od 0séb prawnych na poziomie 75%?1%.

Niezaleznie od réznic w szacunkach dotyczgcych miedzynarodowego uni-
kania opodatkowania zwiekszajaca sie skala tego zjawiska stata sie uzasadnie-
niem dla rozpoczecia przez OECD oraz grupe G20 w 2013 r. projektu BEPS.

5. Pozafiskalne skutki praktyk miedzynarodowego
unikania opodatkowania

Jak wskazano powyzej, bezposrednim skutkiem miedzynarodowego uni-
kania opodatkowania jest strata (ubytek) podatkowych dochodéw budzeto-
wych, ktére - bez stosowania ré6znych mechanizméw transgranicznego trans-
feru zyskéw - powinny zasili¢ budzet danego panstwa. Jednakze posrednie
konsekwencje miedzynarodowego unikania opodatkowania s szersze.

Ubytek dochodéw spowodowany (miedzynarodowym) unikaniem opodat-
kowania moze mie¢ bowiem wptyw na wydatki spoteczne (socjalne) poszczegdl-
nych panstw, zwigzane m.in. z dostepem do edukacji, ochrony zdrowia czy ustug
opieki spotecznej, co ,pogtebia nieréwnosci i moze powodowac wieksze niezado-
wolenie spoteczne”'%*. Agresywne planowanie podatkowe stosowane przez przed-
siebiorstwa wielonarodowe wywiera takze negatywny wpltyw na ,,0g6lne morale
podatnikéw” - podatnicy realizujacy ,nalezycie” swoje zobowigzania podatkowe
moga postrzegal przyzwolenie panstwa na miedzynarodowe unikanie opodatko-
wania za naruszenie umowy spotecznej, co moze prowadzi¢ do efektu ,rozlania”

sie skali takich praktyk rowniez na podmioty, ktére do tej pory ich nie stosowaty%,

103 R. Dover et al.,, Bringing transparency..., s. 3.
104 Komisja Europejska, Ograniczanie agresywnego planowania podatkowego..., s. 2.
195 Jhidem.
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Praktyki unikania opodatkowania w wymiarze transgranicznym zaktécaja
réwne warunki konkurencji miedzy tymi przedsiebiorstwami, ktérym udaje sie
unika¢ ptacenia naleznego im udziatu w podatkach, a przedsiebiorstwami nie-
majacymi dostepu do takich samych mozliwos$ci transgranicznego planowania
podatkowego (gtéwnie przedsiebiorstwami mniejszymi lub krajowymi)*%¢.

Z badan przeprowadzonych przez Petera Eggera, Wolfganga Eggerta
i Hannesa Winnera dla okresu 1999-2004 wynika, iz sp6tki zalezne podmio-
tow zagranicznych ptaca znacznie nizsze podatki niz ,bliZniacze” spétki majace
krajowych wtascicieli w sytuacji ich lokalizacji w panistwie o wysokim poziomie
opodatkowania. Srednio réznica wynosi ok. 32% w panstwach, w ktérych usta-
wowa stawka podatku dochodowego od oséb prawnych wynosi 39% lub wie-
cej'?”. Warto$ci te nalezy dzisiaj podda¢ pewnej korekcie z uwagi na odnotowany
w wiekszoS$ci panstw na $wiecie proces obnizania stawek CIT. Przedsiebiorstwa
wielonarodowe stosujace agresywne miedzynarodowe planowanie podatkowe
korzystaja zatem z ,konkurencyjnej przewagi kosztowej”, ktéra moze pozwoli¢
im zwiekszy¢ udzial w rynku i podnie$¢ bariery wejscia na rynek ze szkoda dla
innych przedsiebiorstw.

Prezentowane sg rowniez argumenty wskazujgce na zwigzek pomiedzy
(agresywnym) planowaniem podatkowym a wyzszymi marzami i wieksza
koncentracjg przemystu - transgraniczne przenoszenie zyskow znieksztatca
konkurencje, co prowadzi do wiekszej koncentracji rynku i wyzszych marz dla
przedsiebiorstw stosujacych planowanie podatkowe'%. Moze to prowadzi¢ do
nieefektywnie wysokich cen konsumpcyjnych ze szkodg dla konsumentéw na
lokalnym rynku'®. Dzieki agresywnemu planowaniu podatkowemu, np. loku-
jac wlasno$¢ intelektualng w spéice posredniczacej zlokalizowanej w kraju UE,
w ktérym obowiazuje atrakcyjny system wtasnosci intelektualnej, przedsie-
biorstwa moga osiggnac poziom efektywnej sredniej stawki podatkowej na ni-
skim poziomie, co ,,0znacza, ze ich dziatalno$¢ jest de facto «subsydiowana»”11.

196 Ibidem.

107 P. Egger, W. Eggert, H. Winner, Saving Taxes through Foreign Plant Ownership, ,Journal of
International Economics” 2010, nr 1, s. 99-108.

108 S Sorbe, A. Johansson, International Tax Planning, Competition and Market Structure,
OECD Economics Department Working Papers, No. 1358, OECD Publishing, Paris 2017, https://
doi.org/10.1787/e9c35474-en.

199 Komisja Europejska, Ograniczanie agresywnego planowania podatkowego..., s. 3.

110 European Commission, Commission Staff Working Document, Impact Assessment ac-
companying the document Proposal for a Council Directive laying down rules relating to the cor-
porate taxation of a significant digital presence and Proposal for a Council Directive on the com-
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5. Pozafiskalne skutki praktyk miedzynarodowego unikania opodatkowania

Wedtug innych badan stosowanie strategii agresywnego planowania po-
datkowego prowadzi¢ moze do ,nieefektywnos$ci zatrudniania” i ,,niedoinwe-
stowania sity roboczej” w przedsiebiorstwach angazujacych sie w tego typu
praktyki - zwiekszone ryzyko podatkowe i niepewnos$¢ towarzyszace agresyw-
nemu planowaniu podatkowemu zwiekszajg , 0strozno$¢ firm w kwestii inwe-
stycji w site roboczg”1!*.

mon system of a digital services tax on revenues resulting from the provision of certain digital
services, Brussels, 21.3.2018, SWD(2018) 81 final/2, s. 18.

1S, Traini, N.C. Goldman, Ch.M. Lewellen, Aggressive Tax Planning and Labor Investments,
,Journal of Accounting, Auditing & Finance” 2022, nr 3, s. 20.
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RozDpziAt 11

Miedzynarodowe uwarunkowania polityki
UE w zakresie przeciwdziatania unikaniu
opodatkowania

1. Uwagi wprowadzajace

Unia Europejska - rozumiana zaréwno jako cata struktura, jak i jej pan-
stwa cztonkowskie - nie dziata(jg) w izolacji od szerszych, miedzynarodowych
uwarunkowan prawnych i ekonomicznych. Innymi stowy, UE w swoich dzia-
taniach dotyczacych préob harmonizacji (koordynacji) wewnetrznych syste-
mow podatku korporacyjnego panstw cztonkowskich - réwniez majacych na
celu przeciwdziatanie miedzynarodowemu unikaniu opodatkowania - musi
uwzglednia¢ procesy gospodarcze i polityczne o wymiarze globalnym (w kto-
rych UE i jej panstwa cztonkowskie sa tylko jednymi z aktoréw), jak i ramy
miedzynarodowego rezimu podatkowego, ktérego uczestnikami sg wszystkie
panstwa cztonkowskie UE. Z kolei w odniesieniu do zmieniajgcej sie miedzy-
narodowej architektury gospodarczej procesami, ktore szczegblnie wywieraja
wptyw na polityke w obszarze opodatkowania dochodéw korporacji i przeciw-
dziatania miedzynarodowemu unikaniu opodatkowania, sa szeroko rozumiana
globalizacja gospodarki, internacjonalizacja przedsiebiorstw oraz cyfryzacja
modeli biznesowych w warunkach zachodzacej transformacji technologiczne;j.

2. Miedzynarodowe uwarunkowania prawne

W doktrynie od lat toczg sie spory na temat charakteru i zakresu znacze-
niowego ,,miedzynarodowego prawa podatkowego” i nie wypracowano do tej
pory uniwersalnej, powszechnie akceptowanej definicji tego pojecia. Jak nato-
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miast stusznie zauwaza Pawet Selera, ,nie jest to prawo jednolicie skodyfiko-
wane i ujete”, opiera sie w znacznej mierze na umowach miedzynarodowych,
a takze ,jest prawem partykularnym, powotywanym do zycia i realizowanym
wytacznie poprzez suwerenne panstwa”!2,

W konsekwencji braku jednolitego rozumienia pojecia miedzynarodowe-
go prawa podatkowego z szerszej, systemowej perspektywy w doktrynie stoso-
wane s3 pojecia, takie jak ,miedzynarodowy system podatkowy”, ,miedzynaro-
dowy porzadek podatkowy” czy ,miedzynarodowy rezim podatkowy”. Nie jest
celem niniejszej monografii dogtebna analiza podobienistw i réznic doktrynal-
nych w tej materii, w szczegdlno$ci ze wzgledu na fakt, iz autorzy postugujacy
sie roznymi okres$leniami odnosza sie de facto do tego samego zbioru regulacji
- stad dla celéw dalszych rozwazan postugiwac bedziemy sie, najczes$ciej stoso-
wanym w doktrynie, pojeciem miedzynarodowy rezim podatkowy.

Nalezy zaakcentowac, iz miedzynarodowy rezim podatkowy nie jest spdj-
nym zbiorem przepiséw opracowanym w oparciu o powszechnie akceptowane
zasady; wynika to zaré6wno z tworzacych go Zroédet prawa, jak i sposobu, w jaki
sie historycznie rozwijat!'3. Wspotczesnie miedzynarodowy rezim podatkowy
sktada sie z szeregu przepiséw prawa krajowego dotyczacych sytuacji trans-
granicznych (takie przepisy prawne okreslane sg mianem krajowego miedzy-
narodowego prawa podatkowego), uméw miedzynarodowych (dwustronnych
i wielostronnych), jak i tzw. prawa miekkiego (soft law)**.

Szczegblne znaczenie ma tu dorobek OECD w postaci tekstu (niewigza-
cej prawnie) Modelowej Konwencji w sprawie podatku od dochodu i majatku
(wraz z oficjalnym komentarzem do niej), jak réwniez licznych (réwniez formal-
nie niewigzacych) dokumentéw analitycznych (wytyczne, wyja$nienia, raporty
itp.). W konsekwencji, jak zauwaza R. Avi-Yonah, pafistwa - mimo formalnej su-
werennos$ci w ksztattowaniu tre$ci aktéw prawa wewnetrznego i przystepowa-
niu do miedzynarodowych uméw podatkowych — w praktyce majg ograniczo-
ng swobode wyboru instrumentéw prawnych w zakresie miedzynarodowego
opodatkowania dochodu i ,podejmujg dziatania legislacyjne w oparciu o caty
kontekst miedzynarodowego rezimu podatkowego”!'*. Zgodzi¢ nalezy sie row-

12 p. Selera, Miedzynarodowe a unijne prawo podatkowe w kontekscie opodatkowania zy-
skéw przedsiebiorstw, Warszawa 2010, LEX.

113 M.P. Devereux et al, Taxing Profit in a Global Economy, Oxford University Press 2021, s. 86.

114 Jpidem, s. 86.

115 R.S. Avi-Yonach, International Tax as International Law, New York 2007, s. 3.
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niez z ww. autorem, iz to sie¢ dwustronnych uméw o unikaniu podwéjnego opo-
datkowania zawieranych miedzy panstwami na catym swiecie (liczaca ok. 3000
umow), ktérych postanowienia sg zblizone w kwestiach fundamentalnych za-
sad oraz stosowanej terminologii, stanowi zasadniczy ko$ciec miedzynarodo-
wego rezimu podatkowego!*é.

Co warte podkreslenia, miedzynarodowy rezim podatkowy rozwija sie
od lat 20. poprzedniego stulecia, ale tylko w takim zakresie, w jakim poszcze-
gblne panstwa decyduja sie na ograniczenie swojej suwerennosci podatkowej
i wynikajacej z niej jurysdykcji podatkowej'!”. W odniesieniu do opodatkowania
dochodéw uzyskiwanych przez przedsiebiorstwa z tytutu ich miedzynarodo-
wej aktywnosci gospodarczej weztowe znaczenie ma przy tym okreslenie i za-
stosowanie w krajowym prawie podatkowym poszczeg6lnych panstw tacznika
(Yacznikdw - nexus), ktory - poprzez swoisty ,test intensywnosci” zwigzkow
podatnika z danym panstwem - jest rozstrzygajacy dla zakresu (zasiegu) wy-
konywania jurysdykcji podatkowej przez to panstwo!®. W zaleznoSci od sity
(intensywnoS$ci) zwigzku osoby z panstwem zakres terytorialny dochodéw
(przychodéw) objetych obowigzkiem podatkowym w tym panstwie moze miec
wymiar ogélnoswiatowy, nieograniczony terytorialnie (w sytuacji gdy osoba
spetnia kryteria uznania jej za rezydenta podatkowego tego panstwa), badz wy-
miar ograniczony do dochodéw uzyskanych tylko na terytorium danego pan-
stwa (w sytuacji gdy zwiazki danej osoby z tym panistwem nie sa na tyle $ciste,
aby spetnione zostaly kryteria uznania jej za rezydenta podatkowego w tym
panstwie, ale na jego terytorium znajduje sie Zrodto uzyskiwanych przez niere-
zydenta dochoddéw).

Réwnoczesne wykonywanie przez dwa panstwa jurysdykcji podatkowej
w sferze podatkéw korporacyjnych, opartej z jednej strony na modelu ogdlno-
$Swiatowym (gdzie jedno panstwo rosci sobie prawo do opodatkowania rowniez
dochodu zagranicznego uzyskiwanego przez podmiot uznany za rezydenta po-
datkowego tego panstwa), a z drugiej strony na modelu ograniczonym teryto-
rialnie (gdzie drugie panstwo uzasadnia prawo do opodatkowania tego samego
dochodu faktem lokalizacji Zrédta tego dochodu na swoim terytorium), prowa-

16 Tbidem.

17 Obszernie na temat suwerenno$ci podatkowej i jurysdykcji podatkowej panstwa zob.
R. Lipniewicz, Jurysdykcja podatkowa w cyberprzestrzeni. Model miedzynarodowego opodatkowa-
ni dochodu, Warszawa 2018, s. 21-104.

118 Zob. szerzej R. Lipniewicz, Podatkowy zaktad zagraniczny. Koncepcja i funkcjonowanie,
Warszawa 2017, s. 20.
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dzi¢ moze do konfliktu jurysdykcji podatkowych, ktéry przybiera z reguty po-
sta¢ podwdjnego opodatkowania w sensie prawnym?*°,

W takiej sytuacji koncyliacyjnym, powszechnie stosowanym sposobem
rozgraniczenia zakresu (wykonywania) jurysdykcji podatkowej miedzy pan-
stwami jest zawarcie umowy (konwencji) o unikaniu podwojnego opodatko-
wania (u.p.o), na mocy ktorej dochodzi do dobrowolnego ograniczenia wy-
konywania przystugujacej suwerennemu panstwu jurysdykcji podatkowe;j.
Umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania wzorowane sg przede wszyst-
kim na Modelowej Konwencji OECD (dalej réwniez: KM OECD)'?, a w relacjach
miedzy panstwami rozwinietymi i rozwijajacymi sie réwniez na Modelowej
Konwencji ONZ (dalej rowniez: KM ONZ)'?!, co skutkuje w praktyce znaczacym
poziomem ich standaryzacji w wymiarze ogélnoswiatowym (nieoznaczaja-
cym wszakze pelnego ujednolicenia ich tresci).

Dominujace wspotczes$nie bilateralne u.p.o. okre$lajg, gdzie (w ktérym
panstwie) i w jaki sposéb transgraniczna dziatalno$¢ bedzie opodatkowana, po-
przez alokacje praw do opodatkowania okreslonych form dochodu albo do pan-
stwa zrédta (w ktérym osiggane sa dochody) lub/i do panstwa rezydencji po-
datnika'?2. Umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania okresla sie jako
porozumienia zawierane pomiedzy panstwami w celu zachowania kontroli nad
sposobem opodatkowania dochodu (majatku) w sytuacji, gdy oba umawiaja-
ce sie panstwa roszcza sobie prawo do opodatkowania tego samego dochodu
badz/i tego samego podmiotu'?,

Kluczowym warunkiem prawidtowego funkcjonowania miedzynarodo-
wego rezimu podatkowego jest akceptacja przez wszystkich jego uczestnikéw
elementéw jego struktury i zgoda na samoograniczenie swojego formalnego
wtladztwa podatkowego. Chodzi tu nie tylko o prowadzone miedzy panstwami
negocjacje majgce doprowadzi¢ do zawarcia umowy o unikaniu podwdjnego

119 A. Becker, The Principle of Territoriality and Corporate Income Taxation, cz. 1, ,Bulletin for
International Taxation” 2016, nr 4, s. 190.

120 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017, OECD
Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787 /mtc_cond-2017-en.

121 United Nations Department of Economic and Social Affairs, United Nations Model Double
Taxation Convention Between Developed and Developing Countries, New York 2021, https://doi.
org/10.18356,/9789210001007.

122 M. Hearson, Tax Treaties, [w:] L. Seabrooke, D. Wigan (red.), Global Wealth Chains, Oxford
University Press 2022, s. 49.

123 R. Deutsch, R.M. Arkwright, D. Chiew, Principles and Practice of Double Tax Agreements,
London 2008, s. 1.
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opodatkowania, ale réwniez o nienaruszanie wtadztwa podatkowego danego
panstwa przepisami wewnetrznego prawa podatkowego przez inne panstwo'?4,

Zasadnicze zatozenia koncepcyjne miedzynarodowego rezimu podatkowego
zostaty opracowane ponad sto lat temu na podstawie aksjomatéw ekonomicznych
wiasciwych tamtym czasom - dominacji dziatalnosci produkcyjnej i umiarkowa-
nego poziomu internacjonalizacji biznesu, ograniczajgcego sie do kilku branz. Moz-
na zaryzykowac teze, iz jeszcze do lat 80. XX w. miedzynarodowy rezim podatkowy
funkcjonowat w sposdb, ktéry gwarantowat odpowiednie mechanizmy ochrony
przed nieuczciwg konkurencjg podatkowa w obszarze podatkéw korporacyjnych,
chronigc tym samym istotny element bazy podatkowej (zwtaszcza panstw roz-
winietych)!®. Ostatnie dekady to juz dynamiczne procesy globalizacji i cyfryzacji,
ktore w sferze opodatkowania miedzynarodowego skutkuja czeSciowym niedo-
pasowaniem regulacyjnym miedzynarodowego rezimu podatkowego do dzisiej-
szego globalnego rynku i gospodarki bedgcej w fazie intensywnej cyfryzacji wielu
proceséw biznesowych. W szczegdlnosci miedzynarodowe korporacje - z uwagi
na skale dziatalnosci i dostep do specjalistycznej wiedzy — maja wiele mozliwosci
wykorzystywania owego niedopasowania oraz réznic w systemach podatkowych
panstw Unii Europejskiej, co skutkuje strategiami agresywnego planowania po-
datkowego i erozja dochodow z tytutu podatkow korporacyjnych w UE!?6,

Jak obrazowo wskazuje Cezary Mik, ,wobec presji czasu i przestrzeni tra-
dycyjne instrumenty prawa miedzynarodowego s3... zbyt powolne”'?’, Odnosi
sie to niewatpliwie rowniez do miedzynarodowego prawa podatkowego, opar-
tego nadal w zasadniczej mierze na sieci bilateralnych uméw o unikaniu po-
dwodjnego opodatkowania.

Préba odpowiedzi na problem, adresowanej przez Cezarego Mika, ,powol-
nosci” tradycyjnych instrumentéw prawa miedzynarodowego w sferze mecha-
niki opodatkowania dochodéw transgranicznych jest obserwowany w ostatnich
latach wzrost wykorzystywania instrumentéw o charakterze multilateralnym.

124 D.M. Ring, Democracy, Sovereignty and Tax Competition: The Role of Tax Sovereignty in
Shaping Tax Cooperation, Boston College Law School Legal Studies Research Paper Series, Research
Paper 171 January 28, 2009, s. 560.

125 R. Avi-Yonah, International Taxation, Globalization, and the Economic Digital Divide,
,Journal of International Economic Law” 2023, nr 26.

126 T. Faccio, Taxing Multinationals in the European Union. The 2021 Global Tax Deal and Beyond,
Friedrich-Ebert-Stiftung Policy Brief, July 2021, https://brussels.fes.de/e/taxing-multinationals-in-
-the-european-union-the-2021-global-tax-deal-an-beyond.html, s. 10 [dostep: 17.02.2025].

127 C. Mik, Globalizacja a prawo miedzynarodowe, [w:] A. Malewska, M. Filary-Szczepanik
(red.), Globalizacja i wspétzaleznosé, Krakow 2022, s. 79.
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Przyktadem tego nowego, wielostronnego podejscia jest przyjeta i ratyfi-
kowana przez ponad 100 panstw Konwencja implementujaca $rodki traktato-
wego prawa podatkowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opo-
datkowania i przenoszeniu zysku (Multilateral Instrument - Konwencja MLI)*?8,
ktoérej podstawowym zatozeniem jest ,jednorazowe zmodyfikowanie sieci
umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania w zsynchronizowany sposéb, bez
koniecznos$ci prowadzenia czasochtonnych negocjacji bilateralnych, przy jed-
noczesnym uwzglednieniu réznych polityk podatkowych jej sygnatariuszy”'%.
Co istotne, nie odbywa sie to poprzez bezposrednie wprowadzenie zmian do
tekstdw umow, a przez jednoczesne stosowanie przepisOw danej umowy oraz
tych postanowien Konwencji MLI, ktore zostaly uzgodnione przez strony kon-
kretnej umowy bilateralnej w celu modyfikacji jej postanowien®=°.

Innym przykladem zastosowania instrumentu o charakterze multilate-
ralnym jest opracowana (cho¢ jeszcze formalnie nieprzyjeta) w ramach prac
Inclusive Framework OECD/G20 (zrzeszajacych 140 panstw) Konwencja wie-
lostronna majgca na celu implementacje Kwoty A w ramach filaru 1**!, ktora
zaktada realokacje cze$ci praw do opodatkowania dochod6éw przedsiebiorstw
wielonarodowych (spetniajgcych okreslone kryteria) na rzecz jurysdykcji, gdzie
oferowane przez nie dobra i ustugi s konsumowane!%2,

W zwigzku z powyzszym mozna sformutowac teze, iZ mamy do czynienia
z rosnaca multicentryczno$cia miedzynarodowego rezimu podatkowego, gdzie
funkcjonuja réwnocze$nie normy Kkrajowego prawa podatkowego regulujace
transgraniczne stany faktyczne, bilateralne umowy o unikaniu podwojnego opo-
datkowania oraz multilateralne konwencje (instrumenty) podatkowe. Ponadto
rownocze$nie mamy do czynienia z procesem, w ktérym obok aktéw prawnych

128 Konwencja wielostronna implementujaca Srodki traktatowego prawa podatkowego ma-
jace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporzadzona
w Paryzu dnia 24 listopada 2016 r., Dz. U. z 2018 r. poz. 1369.

129 Podatki.gov.pl, Podatkowa wspétpraca miedzynarodowa, Konwencja MLI, https://www.
podatki.gov.pl/podatkowa-wspolpraca-miedzynarodowa/konwencja-mli/ [dostep: 3.10.2024].

130 M. Leconte, M. Raificzuk, Konwencja Wielostronna (BEPS dziatanie nr 15) - oméwienie
najistotniejszych zagadnien, ,Monitor Podatkowy” 2017, nr 5, s. 16-17.

131 OECD, The Multilateral Convention to Implement Amount A Of Pillar One Two-Pillar Solu-
tion to Address The Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, https://www.
oecd.org/tax/beps/multilateral-convention-to-implement-amount-a-of-pillar-one.htm [dostep:
3.10.2024].

132 Zob. W. Niedzwiedzki, Konwencja MLC w zakresie filaru pierwszego, https://casp.sgh.
waw.pl/aktualnosci/konwencja-mlc-w-zakresie-filaru-1 [dostep: 20.10.2024].
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znaczacym elementem miedzynarodowego rezimu prawnego stajg sie rézne-
go typu dokumenty, pochodzace od, jak to ujmuje Cezary Mik, ,aktoréw niepan-
stwowych”!¥, wsrdd ktérych role pierwszoplanowa odgrywa niewatpliwie
OECD. Mowa tu chociazby o licznych dokumentach towarzyszacych wdrazaniu
dwufilarowego modelu OECD adresowanego do przedsiebiorstw wielonarodo-
wych, np. - w odniesieniu do filaru I - towarzyszace Konwencji Wielostronnej
o$wiadczenie wyjasniajace (Explanatory statement) czy porozumienie w zakresie
Zastosowania Pewnosci dla Kwoty A filaru I (Understanding on the Application of
Certainty for Amount A of Pillar One - UAC)*3*, a w odniesieniu do filaru Il m.in. wy-
tyczne dotyczace projektowania kwalifikowanego krajowego podatku wyrdw-
nawczego czy wytyczne administracyjne dotyczace Modelowych Zasad GloBE dla
filaru I1*3°, Wymieni¢ tu mozna réwniez Wytyczne OECD w sprawie cen transfero-
wych dla przedsiebiorstw wielonarodowych oraz administracji podatkowych?3.

Na tym tle pytaniem o istotnym znaczeniu jest to, w jaki sposéb i w jakim
stopniu miedzynarodowy rezim podatkowy - ktérego uczestnikami sg rowniez
panstwa cztonkowskie UE - wptywa na dziatania podejmowane przez Unie Eu-
ropejska w sferze opodatkowania miedzynarodowego, zaréwno w odniesieniu
do transgranicznej dziatalnosci na rynku wewnetrznym UE, jak i w obrocie go-
spodarczym z panstwami trzecimi.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz Unia Europejska - rozumia-
na jako podmiot w miedzynarodowych stosunkach prawnych - nie jest obecnie
samodzielnym, odrebnym uczestnikiem (podmiotem) miedzynarodowego rezi-
mu podatkowego (jak przyktadowo ma to miejsce w sferze polityki handlowej
i uczestnictwa UE w Swiatowej Organizacji Handlu); jego uczestnikami sg bo-
wiem poszczegodlne panstwa cztonkowskie UE.

Ponadto UE - jak do tej pory — nie uregulowata kompleksowo kluczo-
wego aspektu opodatkowania miedzynarodowego, czyli kwestii unikania po-

133 C. Mik, Globalizacja a prawo miedzynarodowe..., s. 79.

134 Zob. A. Oktawiec, A. Hurek, M. Kondej, B. Lorenz, OECD publikuje Konwencje Wielostronng
w celu implementacji filaru pierwszego miedzynarodowej reformy prawa podatkowego, https://
studio.pwec.pl/aktualnosci/alerty/oecd-publikuje-konwencje-wielostronna-w-celu-implementa-
cji-filaru-pierwszego [dostep: 10.01.2025].

135 QECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy - Consolidated Com-
mentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules, OECD /G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project 2023.

136 QECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations
2022, https://www.oecd.org/en/publications/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinatio-
nal-enterprises-and-tax-administrations-2022_0e655865-en.html [dostep: 14.01.2025]

52


https://studio.pwc.pl/aktualnosci/alerty/oecd-publikuje-konwencje-wielostronna-w-celu-implementacji-filaru-pierwszego
https://studio.pwc.pl/aktualnosci/alerty/oecd-publikuje-konwencje-wielostronna-w-celu-implementacji-filaru-pierwszego
https://studio.pwc.pl/aktualnosci/alerty/oecd-publikuje-konwencje-wielostronna-w-celu-implementacji-filaru-pierwszego
https://www.oecd.org/en/publications/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-2022_0e655865-en.html
https://www.oecd.org/en/publications/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-2022_0e655865-en.html

2. Miedzynarodowe uwarunkowania prawne

dwdjnego opodatkowania, ani w odniesieniu do panstw cztonkowskich, ani
do panstw trzecich. Oznacza to, iz strong wigzacych uméw o unikaniu opodat-
kowania sg nadal wytacznie poszczegoélne panstwa cztonkowskie UE, zaréw-
no w relacjach miedzy soba, jak i z pafistwami nienalezacymi do UE. Dyskusja
nad zasadno$cig przyjecia wspdlnej, unijnej konwencji o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania toczy sie, ze zmienng intensywnoscig, w UE od wielu
lat, jednakze jak dotad kwestia ta nie wyszta poza faze koncepcyjng. Odnoto-
wac nalezy, iz w doktrynie miedzynarodowego prawa podatkowego propo-
zycje kompleksowej unijnej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania,
uwzgledniajacej specyfike i konstrukcje rynku wewnetrznego, przedstawit
Pasquale Pistone!®’. Trzeba réwniez nadmieni¢, ze Unia Europejska nie jest
strong nowych wielostronnych uméw (instrumentéw), bedacych efektem re-
alizacji projektu BEPS (o ktérych mowa powyzej) - tu réwniez ich stronami
sg poszczegblne panstwa UE.

Mozna by zatem w $wietle powyzszego uzna¢, iz kwestia miedzynarodo-
wego opodatkowania dochodéw przedsiebiorstw zasadniczo pozostaje poza
sferg formalnych (wigzacych) dziatan UE. Hipoteza ta nie oddaje jednak pet-
nego obrazu sytuacji. Mimo bowiem iz procesy formalnej harmonizacji prawa
podatkowego w UE dotycza przede wszystkim podatkdw posrednich, a legi-
slacja unijna w sferze podatkéw korporacyjnych jest nadal bardzo ograniczo-
na, nie oznacza to, ze panstwa cztonkowskie majg nieograniczona swobode
w tej materii.

Unia Europejska ma bowiem pewien wptyw na wewnetrzne przepisy po-
datkowe panstw cztonkowskich, rdwniez te regulujace sytuacje transgraniczne,
ktére to regulacje sg jednym z elementéw miedzynarodowego rezimu podat-
kowego. Ten wptyw wynika z dwoch zasadniczych czynnikow?!?®
krajowe (miedzynarodowe) prawo podatkowe panstw UE musi by¢ zgodne
z unijng (ciagle dosy¢ ograniczong) legislacja w zakresie opodatkowania korpo-
racyjnego. Po drugie, Trybunat Sprawiedliwosci UE od lat 80. ubiegtego wieku
w swoim orzecznictwie podkresla, iz przepisy krajowego prawa podatkowego
w zakresie opodatkowania dochodéw transgranicznych uzyskiwanych z ty-
tutu dziatalnos$ci gospodarczej prowadzonej na rynku wewnetrznym UE, jak

. Po pierwsze,

137 Zob. P. Pistone, The Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and Solutions, The
Hague - London - New York 2002, s. 235-325.

138 M.P. Devereux et al., Taxing Profit in a Global Economy, Oxford University Press 2021,
s. 88-89.
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réwniez postanowienia zawieranych przez panstwa cztonkowskie uméw o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania, muszg by¢ zgodne ze swobodami rynku we-
wnetrznego®’.

Patrzac natomiast z szerszej, ogdlnoswiatowej perspektywy, dziatania
Unii Europejskiej nie moga by¢ oderwane od ram miedzynarodowego rezimu
podatkowego, ktérych gtéwnym ,konstruktorem” i promotorem jest OECD, ze
szczeg6lnym uwzglednieniem rekomendacji ptynacych z projektu BEPS'*. Po-
twierdzaja to m.in. konkluzje Rady Europejskiej z dnia 13 i 14 marca 2013 r,
w ktérych stwierdzono, ze konieczna jest Scista wspétpraca UE z OECD i gru-
pa G20 w celu opracowania uzgodnionych na szczeblu miedzynarodowym stan-
dardow stuzacych zapobieganiu erozji bazy podatkowej i przenoszenia zyskow.
Z kolei w konkluzjach z dnia 8 grudnia 2015 r. Rada jednoznacznie wskazata, iz
to dyrektywy UE powinny, w stosownych przypadkach, by¢ , preferowanym na-
rzedziem wdrazania w UE wnioskéw OECD dotyczacych BEPS, tak by zapewni¢
zaréwno pewno$c¢ prawa, jak i proporcjonalny poziom harmonizacji wymaganej
przez jednolity rynek”. W tych samych konkluzjach Rada akcentuje konieczno$¢
znalezienia na szczeblu UE ,wspélnych, lecz elastycznych rozwiazan, ktére by-
tyby spéjne z wnioskami OECD dotyczacymi erozji bazy podatkowej i przeno-
szeniu zyskéw”, popierajac ,skuteczne, szybkie i skoordynowane wdrozenie na
szczeblu UE Ssrodkéw stuzacych przeciwdziataniu erozji bazy podatkowej i prze-
noszeniu zyskéw”!*!, Efektem tego podejscia UE do miedzynarodowych ram
podatkowych OECD sg m.in. dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca
2016 r. ustanawiajgca przepisy majace na celu przeciwdziatanie praktykom uni-
kania opodatkowania, ktére maja bezposredni wptyw na funkcjonowanie rynku
wewnetrznego'* czy dyrektywa Rady (UE) 2022/2523 z dnia 14 grudnia 2022 r.
w sprawie zapewnienia globalnego minimalnego poziomu opodatkowania mie-
dzynarodowych grup przedsiebiorstw oraz duzych grup krajowych w Unii'*,

139 Zob. m.in. wyrok TS z dnia 8 listopada 2007 r. w sprawie C379/05 Amurta SGPS v. Inspec-
teur van de Belastingdienst/Amsterdam, ECR [2007] s. [-9569; wyrok TS z dnia 1 pazdziernika
2009 r. w sprawie C-247/08 Gaz de France - Berliner Investissement SA v. Bundeszentralamt fiir
Steuern, ECR [2009] s.[-9225; wyrok TS z dnia 16 lipca 2009 r. w sprawie C128/08 Jacques Dam-
seaux v. Etat belge.

140 O0drebnym watkiem jest obserwowana obecnie préba przejecia gtéwnej roli w tym ob-
szarze przez Organizacje Narodéw Zjednoczonych.

141 Council of the European Union, Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) - Council conc-
lusions, 15150/15, Brussels, 8 December 2015.

142 Dz.Urz. L 193z 19.07.2016 .

143 Dz.Urz. L328722.12.2022 .
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3.1. Globalizacja gospodarki Swiatowej

Globalizacja definiowana jest w sposéb niezwykle zréznicowany, co wynika
z faktu, iz jest to okreslenie wielowymiarowych proceséw zachodzacych w go-
spodarce Swiatowej. W najogdlniejszym, stownikowym ujeciu jest to ,proces
polegajacy m.in. na zwiekszaniu obrotéw handlu miedzynarodowego, nasileniu
przeptywu kapitatuy, ludzi i technologii oraz zacieraniu réznic kulturowych”***,

Poczatkéw globalizacji doszukuje sie juz w okresie pietnastowiecznych
wielkich europejskich odkry¢ geograficznych, gdzie ,postepy w technologii bu-
dowy okretdw, tworzeniu map i nawigacji oraz specyficzne warunki polityczne
panujgce w zachodniej Europie pozwolity rozszerzy¢ zasieg miedzynarodo-
wego handluy, relacji politycznej zaleznosci, wymiany miedzykulturowej, w za-
sadzie obejmujgc catos¢ kuli ziemskiej”'**. Globalizacja jako proces wigze sie
zatem z wieloma sferami, wptywajac na obszar kultury, polityki czy postaw spo-
tecznych. W tym kontekscie globalizacja jest przedstawiana jako ,wiazka sple-
cionych ze sobg i wptywajacych na siebie amorficznych, wielowymiarowych
i wielokierunkowych zjawisk i proceséw (tendencji)”, bedac przy tym proce-
sem w pewnym stopniu spontanicznym*. Co szczegdlnie istotne z perspekty-
wy oceny funkcjonalno$ci miedzynarodowego rezimu podatkowego i kreowa-
nej w jego ramach polityki podatkowej UE, ,globalizacja umozliwia oderwanie
dziatalnos$ci od konkretnego terytorium, wykroczenie poza jego ograniczenia”,
a jej cele i zakres ,ustalane s3 w duzym stopniu przez aktoréw niepanstwo-
wych”, w szczegodlnosci przedsiebiorstwa wielonarodowe!*’.

Globalizacja rozumiana jest réwniez jako zjawisko otwierania sie gospo-
darek i granic panstwowych, w wyniku wiekszej dynamiki handlu i przepty-
wu kapitaty, ludzi i idei, rozpowszechniania sie informacji, wiedzy i technolo-
gii, ktore odbywa sie na dwoch ptaszczyznach - geograficznej i sektorowej'*s,

144 Stownik jezyka polskiego PWN, hasto: globalizacja, https://sjp.pwn.pl/szukaj/globaliza-
cja.html [dostep: 2.12.2024].

145 A. Malewska, M. Filary-Szczepanik, Globalizacja i wspdtzaleznosé, [w:] A. Malewska, M. Fi-
lary-Szczepanik (red.), Globalizacja i wspotzaleznosé..., s. 23.

146 C. Mik, Globalizacja a prawo miedzynarodowe..., s. 77.

147 Ibidem, s. 77-79.

148 Eur-lex, Globalizacja gospodarki, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL-EN-DE/
TXT/?from=EN&uri=LEGISSUM%3Aglobalisation [dostep: 15.12.2024].
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W innym ujeciu globalizacja wyraza ,okreslony stan gospodarki Swiatowej”,
mierzony poziomem liberalizacji handlu i przeptywu kapitatu, a takze procesy
integracji regionalnej (np. Unia Europejska) i ,umiedzynarodowienia zycia go-
spodarczego”'*.

W kontekscie UE akcentowany jest Scisty zwigzek pomiedzy ,globalizacja
a regionalizacjg oraz wigzaca sie z nig integracja”, co wskazuje na ,bezposred-
nig zalezno$¢ miedzy procesami globalizacyjnymi a europejskimi procesami
integracyjnymi”**°, O ile jednak globalizacja tworzy ramy, w ktérych szczegdlng
aktywnos$¢ przejawiaja korporacje miedzynarodowe - kierujace sie logika wol-
nej konkurencji oraz maksymalizacji zyskdw - o tyle integracja regionalna w ra-
mach UE stymulowana jest gtéwnie dziataniami inicjowanymi przez panstwa
cztonkowskie, ktore za pomoca ré6znorodnych srodkéw pragng w szczego6lnosci
realizowac¢, w ramach wzajemnej wspotpracy, cele gospodarcze i spoteczne!®..

Z perspektywy podatkowej wskazuje sie réwniez na zwiazek liberalizacji
zasad handlu miedzynarodowego w ramach prac Swiatowej Organizacji Handlu
(WTO) ze zjawiskiem miedzynarodowego unikania opodatkowania. Analizujac
skutki wejscia Chin do WTO, Wenjing Gao, Yao Lu i Xinzheng Shi dowodzg, Ze
w szczegdlnosci przedsiebiorstwa, ktore wykazujg znaczace zapotrzebowania ka-
pitatowe, po wejsciu do WTO ,zaangazowaty” sie w wiekszym stopniu w unikanie
opodatkowania w obliczu zwiekszonej miedzynarodowej presji konkurencyjnej!*2.

Natomiast wydarzenia ostatnich lat (zwtaszcza pandemia COVID-19, woj-
na w Ukrainie oraz zmiana zatozen polityki handlowej panstw zachodnich)
sprawity, ze mozemy méwi¢ o swego rodzaju ,selektywnej deglobalizacji”, ro-
zumianej jako ,przenoszenie produkcji blizej rynkéw docelowych oraz intensy-
fikacja wspétpracy z bliskimi poddostawcami”, tak w wymiarze geograficznym,
jak rowniez kulturowym?'*3, Deglobalizacja nie musi jednak zawsze prowadzic¢
do skracania tancuchéw dostaw towarow, gdyz moze realizowac sie poprzez
ich przenoszenie do panstw odlegtych w wymiarze geograficznym, ale ,bliz-

149 ]. Walas-Trebacz, Globalizacja - przestanki i wyzwania dla przedsiebiorstw funkcjonujg-
cych na rynkach miedzynarodowych, [w:] ]. Wiktor (red.), Zarzgdzanie przedsiebiorstwem miedzy-
narodowym. Integracja réznorodnosci, Warszawa 2017, s. 20.

150D, Milczarek, Unia Europejska a globalizacja, ,Studia Europejskie” 2004, nr 3, s. 18.

151 Jbidem, s. 18.

152 'W. Gao, Y. Lu, X. Shi, Trade Liberalization And Corporate Income Tax Avoidance, ,Economic
Inquiry” 2019, vol. 57, nr 4, s. 1979.

153 BGK, Jak daleko wedrujq towary? Zjawisko deglobalizacji handlowej w XXI wieku, paz-
dziernik 2023, s. 4-7.
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szych kulturowo i cywilizacyjnie”, w ramach procesu okreslanego jako friend-

154

shoring®*. Procesy te mogg réwniez rzutowac na wektory polityki UE w sferze

zwalczania miedzynarodowego unikania opodatkowania.

3.2. Wzrost skali dziatalno$ci przedsiebiorstw wielonarodowych

Niezaleznie od kierunkéw strumieni inwestycji zagranicznych kluczowa
role w tym procesie odgrywaja wspotczesnie przedsiebiorstwa (korporacje)
wielonarodowe, ktdrych rola i skala dziatania w warunkach globalizacji nie-
watpliwie wzrosta. Nalezy podkresli¢ w tym miejscu pewng swobode termi-
nologiczng w kwestii definiowania miedzynarodowych grup przedsiebiorstw.
Obszerng analize przedstawit w tym zakresie Bartosz Ziemblicki, wskazujgc na
wielo$¢ stosowanych okreslen, tj. m.in. korporacja (przedsiebiorstwo) transna-
rodowa, wielonarodowa, ponadnarodowa czy miedzynarodowa, podkreslajac
jednocze$nie, iz w prawie miedzynarodowym brak jest ich definicji legalnej*®.

0 ile Bartosz Ziemblicki postuguje sie konsekwentnie terminem ,korpora-
cje transnarodowe” — przyjmujac tym samym praktyke terminologiczng stoso-
wang przez ONZ - o tyle w sferze opodatkowania miedzynarodowego, ksztatto-
wanego koncepcyjnie (a takze coraz czesciej - regulacyjnie) w znacznej mierze
przez OECD, dominuje okreslenie przedsiebiorstwo (korporacja) wielonarodo-
we (Multinational Enterprise - MNE).

W najbardziej ogélnym ujeciu prezentowanym przez OECD (dla celéw
pomiaru dziatalno$ci naukowo-technicznej i innowacyjnej) przedsiebiorstwo
wielonarodowe to ,spdtka dominujgca majaca siedzibe w danym kraju oraz
jej spotki zalezne z siedzibg za granica, w ktorych spétka dominujgca posiada
wiekszo$¢ udziatéw i ktére sg okreslane mianem zagranicznych podmiotéw
zaleznych”'®, Jednakze w publikowanych ,Wytycznych dla przedsiebiorstw
wielonarodowych” OECD deprecjonuje koniecznos¢ jednoznacznego i $cistego
definiowania ,przedsiebiorstwa wielonarodowego”, przyjmujac szerokie po-
dejscie przy okreslaniu, ktére podmioty mozna za takowe przedsiebiorstwa
uznac - wskazujac jako gtéwne (ogdlne) kryteria kwalifikacji: miedzynarodowy

154 Ibidem.

155 B, Ziemblicki, Status korporacji transnarodowych w prawie miedzynarodowym, Warsza-
wa 2020, Legalis.

156 OECD, Podrecznik Frascati 2015. Zalecenia dotyczqce pozyskiwania i prezentowania da-
nych z zakresu dziatalnosci badawczej i rozwojowej, Anex II, Gtéwny Urzad Statystyczny 2018,
s. 421.
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charakter struktury lub dziatalnos$ci przedsiebiorstwa oraz jego forme handlo-
wa, cel i rodzaj dziatalnosci®. W podejsciu OECD MNE zazwyczaj obejmuja
spotki lub inne podmioty majgce siedzibe w wiecej niz jednym kraju i powigza-
ne w sposob umozliwiajgcy wielowymiarowa koordynacje swoich dziatan, przy
czym co najmniej jeden podmiot moze by¢ w stanie wywiera¢ znaczacy wptyw
na dziatalno$¢ innych podmiotéw w grupie, a stopien autonomii (poszczeg6l-
nych jednostek sktadowych) w ramach grupy moze sie znacznie rézni¢ w zalez-
nosci od przyjetej strategii dziatania. W przedsiebiorstwach wielonarodowych
zréznicowana jest rowniez struktura wtascicielska - udziatowcami (akcjona-
riuszami) sg zatem zaréwno podmioty prywatne, jak i panstwowe?!°8,

W podejsciu OECD dominuje zatem ekonomiczna koncepcja przedsiebior-
stwa wielonarodowego, ktéra generalnie pojawita sie w przestrzeni analitycz-
nej w latach 60. ubiegtego wieku'®, stanowiac jeden z elementéw rodzacej sie
powojennej globalizacji. Oczywiscie historia przedsiebiorstw, ktére operowaty
- i to na znaczng skale - w wymiarze miedzynarodowym jest znacznie dtuzsza.
Za pierwsza ,nowozytng” korporacje miedzynarodowa uznaje sie czesto Kom-
panie Wschodnioindyjska, zatoZzona na mocy przywileju krélewskiego przyzna-
jacego jej monopol na handel angielski w Indiach. Wskazuje sie przy tym na
fakt, iz prawie potowa kluczowych przedsiebiorstw miedzynarodowych z listy
Fortune 500 ma ponad stuletnig historie!®®. Shafik Hebous wyréznia przy tym
trzy zasadnicze fazy rozwoju przedsiebiorstw miedzynarodowych:

— Faza I - firma handlowa: wczesne przedsiebiorstwa miedzynarodowe, do
potowy XIX w., byly w wiekszosci powolywane przez panstwa w celu pet-
nienia okreslonych funkcji, skupiajac sie m.in. na handlu bawetna, jedwa-
biem czy przyprawami,

— Faza Il - firma miedzynarodowa: na poczatku XX w., w czasie I wojny $wia-
towej i w okresie miedzywojennym, szerzacy sie protekcjonizm handlowy
wymuszat w pewnym stopniu na przedsiebiorstwach dziatajacych trans-
granicznie zaktadanie lokalnych zaktadéw obstugujacych rynki krajowe

157 QECD, Guidelines for Multinational Enterprises on Responsible Business Conduct, OECD
Publishing, Paris 2023, s. 12.

158 Ibidem, s. 12.

159 R. Fitzgerald, The Rise of the Global Company. Multinationals and the Making of the Mo-
dern World, Cambridge University Press 2015, s. 2.

160S, Hebous, Global Firms, National Corporate Taxes: An Evolution of Incompatibility, [w:]
R. de Mooij, A. Klemm, V. Perry (red.), Corporate income taxes under pressure: why reform is needed
and how it could be designed, IMF 2021, s. 33.
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i unikajgcych barier handlowych, produkujgc na zagranicznych rynkach,

na ktérych wyprodukowane towary byty sprzedawane,

— FazaIll - firma globalna: poczawszy od poczatku lat 70. XX w. liberalizacja
miedzynarodowego handlu i inwestycji, w potaczeniu z rozwojem tech-
nologii informacyjnych i zmniejszeniem kosztéw transportu, umozliwity
przeksztatcenie firm dziatajgcych juz na rynkach zagranicznych w pod-
mioty oparte na ,globalnej integracji proceséw produkcji” (globalne tan-
cuchy dostaw), dostarczajace produkty na rynek postrzegany jako jeden
rynek globalny, a nie wiele rozdrobnionych rynkéw krajowych.

Ta trzecia faza w ostatniej dekadzie taczy sie z dynamicznym rozwojem
i wykorzystaniem biznesowym technologii cyfrowych, zmieniajacych wcze-
$niejszy model ekspansji zagranicznej, w $wietle ktérego prowadzenie dzia-
falnosci w dwdch lub wiecej lokalizacjach krajowych wigzato sie z dtugoter-
minowym zaangazowaniem aktywéw i znaczacym kosztem wejscia na rynek
zagraniczny'®l,

Co istotne, wspdiczesnie dominujacym paradygmatem, na ktérym opie-
ra sie opodatkowanie grup spotek (podmiotéw) powigzanych, zaréwno krajo-
wych, jak i miedzynarodowych, jest podejscie okreslane jako ,zasada odrebne;j
jednostki”, gdzie opodatkowanie dochodu korporacji jest niezalezne od opodat-
kowania dochodu jej udziatowcéw (akcjonariuszy). Powoduje to, iz grupy ka-
pitatowe (liczace w niektérych przypadkach setki spétek powiazanych, zloka-
lizowanych w wielu jurysdykcjach), ktére z perspektywy ekonomicznej tworza
jeden organizm gospodarczy, realizujacy wspolng strategie biznesowa, z per-
spektywy prawnej zobligowane sg wszystkie sp6tki wchodzace w jej sktad trak-
towac jako odrebne (niezalezne) podmioty'®2. To oderwanie podejsScia praw-
nego do grup spotek od realiéw ekonomicznych prowadzi do szeregu napie¢,
bedac zaréwno zrédtem ryzyk (np. konieczno$ci badania rynkowosci cen stoso-
wanych w rozliczeniach miedzy podmiotami wewnatrz grupy), jak i potencjal-
nych korzy$ci podatkowych, osigganych poprzez odpowiednio uksztattowane
mechanizmy wewnatrzgrupowego ,przesuwania” zyskow do opodatkowania
miedzy jurysdykcjami.

Wspobtczesne przedsiebiorstwa wielonarodowe cechuje rozproszenie geo-
graficzne, wykorzystywane jako jedna z przewag konkurencyjnych (,przewaga

161 R. Fitzgerald, The Rise of the Global Company...,s. 12.
162 J. Hey, A. Schnitger, Group approach and separate entity approach in domestic and interna-
tional tax law, ,IFA Cahiers de droit fiscal international” 2022, vol. 106, s. 16.
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lokalizacyjna”), taczone z umiejetnoscia ,integrowania i wykorzystywania wie-
dzy pochodzacej z rdznych zrédet”’?¢3. W ujeciu geograficznym, analizujgc dane
na temat 500 najwiekszych (wedtug kryterium wielko$ci sprzedazy) przedsie-
biorstw wielonarodowych na $wiecie, mozna wskaza¢, ze 43% (213 w ujeciu
liczbowym) z nich ma swojg siedzibe w USA, ok. 14% w Chinach (72 MNE) i UE
(70 MNE), a nastepnie w Japonii (7%, czyli 33 MNE) i Wielkiej Brytanii (4%,
czyli 20 MNE)'®, Patrzac z perspektywy podmiotéw zaleznych w strukturach
500 najwiekszych przedsiebiorstw wielonarodowych, to w ujeciu ogélnym licz-
ba takich podmiotéw wynosi tacznie 112 305, gdzie na korporacje z siedziba
gtéwna w USA przypada 43% tacznej liczby podmiotéw zaleznych, za nimi pla-
suja sie Francja (10%), Niemcy (9%) i Wielka Brytania (8,5%).

Wspobtcze$nie miedzynarodowe transfery towarow i ustug, kapitatu i war-
tosci niematerialnych i prawnych (takich jak wiasnos$¢ intelektualna) w ramach
przedsiebiorstw wielonarodowych stanowig znaczng cze$¢ §wiatowego handlu.
Szacuje sie, iz od jednej trzeciej do nawet dwoch trzecich dzisiejszego handlu $wia-
towego ma charakter wewnatrzfirmowy, czyli jest to handel pomiedzy spo6tka-
mi powigzanymi w ramach tego samego przedsiebiorstwa wielonarodowego,
zlokalizowanych w wielu krajach?¢®.

Procesy te wigzg sie rowniez ze zjawiskiem okreslanym jako ,offshoring”,
czyli przenoszeniem dziatalnos$ci gospodarczej z panstw o wysokich kosztach
prowadzenia dziatalno$ci (w szczegdlnos$ci pracy) do lokalizacji o nizszych
kosztach w poszukiwaniu korzysci wynikajacych z tzw. arbitrazu pracownicze-
go. Szacuje sie, iz od 80 do 90% przedsiebiorstw z listy Fortune 500 stosuje te
strategie optymalizacji kosztow, a globalna wartos¢ tego ,rynku” wynosi 120-
140 mld USD rocznie’®’.

Wspotczesne korporacje wielonarodowe projektujg przy tym globalne sieci
dystrybucji, przyjmujac model zarzadzania globalnymi przeptywami w transgra-
nicznych tancuchach dostaw, co skutkuje zintegrowanym podejsciem, w ktérym

163 A. Malewska, Korporacje transnarodowe, [w:] A. Malewska, M. Filary-Szczepanik (red.),
Globalizacja i wspétzaleznosc..., s. 161.

164 A. Thomadakis, EU corporate taxation in the digital era — The road to a new international
order, CEPS-ECMI Study, Centre for European Policy Studies 2023, s. 27-28.

165 Ibidem, s. 28.

166 Zob. United Nations Conference on Trade and Development, Development prospects in
a fractured world: Global disorder and regional responses, Genewa 2023, s. XI (overview).

167 1. Peck, Offshore: Exploring the Worlds of Global Outsourcing, Oxford Scholarship Online
2017,s.2-3.
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analizie pod katem optymalizacji proceséw podlegaja nie tylko kwestie logistycz-
ne, ale coraz czesciej rowniez podatkowe!®®. Miedzynarodowe koncerny sg przy
tym istotna cze$cig ztozonego, ponadnarodowego systemu dwustronnych i wie-
lostronnych stosunkéw prawnych, ekonomicznych i politycznych'°.

W konteks$cie podatkowym stusznie zauwaza Hanna Litwinczuk, iz glo-
balizacji gospodarki i rosnacej aktywnosci korporacji miedzynarodowych to-
warzyszy zjawisko ,umiedzynarodowienia podatkow”, co przejawia sie tym, iz
jednym z elementéw globalnych strategii biznesowych MNE jest strategia po-
datkowa ,polegajaca na minimalizacji podatkdw przy jednoczesnej maksymali-
zacji ich globalnego zysku”'”°.

W idealnym modelu zyski osiggane z inwestycji miedzynarodowej firmy
w konkretnym kraju mogtyby by¢ ,przypisane do rzeczywistej dziatalno$ci
w tym kraju” - w rzeczywisto$ci kontrola prawidtowosci alokacji zyskéw o cha-
rakterze transgranicznym, wypracowanych w ramach wielonarodowych grup
przedsiebiorstw, do poszczegdlnych jurysdykcji stwarza powazne problemy!”%.
Skutkuje to znaczna skalg miedzynarodowego unikania opodatkowania (agre-
sywnego planowania podatkowego), prowadzacego do erozji bazy podatkowej
wielu panstw na $wiecie. Zjawisko to poteguje rozwo6j gospodarki cyfrowe;j,
w ramach ktdrej tworzone sg nowe modele biznesowe przedsiebiorstw, ktérych
charakterystyka czesto ,wymyka” sie dotychczasowym paradygmatom miedzy-
narodowego rezimu podatkowego, utrudniajgc (uniemozliwiajac) efektywne
opodatkowanie zyskéw generowanych w wymiarze transgranicznym.

3.3. Cyfryzacja gospodarki

Dla opisania proceséw gospodarczych, ktore sg efektem rozwoju techno-
logicznego, a w szczegdlnosci ,cyfryzacji”, wykorzystywany jest bardzo zréz-
nicowany aparat pojeciowy. Katarzyna Sledziewska i Renata Wtoch postuguija

168 1..B. Prataviera, A. Norrman, M. Melacini, Global distribution network design: exploration
of facility location driven by tax considerations and related cross-country implications, ,Internatio-
nal Journal of Logistics Research and Applications” 2020, https://doi.org/10.1080/13675567.2
020.1869192.

169 R. Fitzgerald, The Rise of the Global Company..., s. 19.

170 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 21.

171 European Commission, Commission Staff Working Document, Corporate Income Taxa-
tion in the European Union Accompanying the document Communication from the Commission
to the European Parliament and the Council on a Fair and Efficient Corporate Tax System in the
European Union: 5 Key Areas for Action, {COM(2015) 302 final}, s. 7.

61


https://doi.org/10.1080/13675567.2020.1869192
https://doi.org/10.1080/13675567.2020.1869192
https://www.cambridge.org/core/search?filters%5BauthorTerms%5D=Robert%20Fitzgerald&eventCode=SE-AU

Rozdziat II. Miedzynarodowe uwarunkowania polityki UE w zakresie przeciwdziatania...

sie pojeciem ,transformacji cyfrowej”, rozumianej jako ,cato$ciowa zmiana funk-
cjonowania organizacji zachodzaca w wyniku wdrozenia technologii cyfrowych”
(waskie ujecie), a takze ,strukturalna zmiana modelu funkcjonowania rynku,
konsumentéw, przedsiebiorstw i innych organizacji (w tym panstwa), pracow-
nikow i globalnej gospodarki, nastepujaca dzieki datafikacji” (ujecie szerokie)'”2.

W og6lnym ujeciu gospodarka cyfrowa oparta jest na specjalizacji sektoro-
wej w zakresie technologii cyfrowych (w szczego6lnosci sieci Internet), co zapew-
nia automatyzacje proceséw, obejmujaca ,produkcje, dystrybucje i zarzadza-
nie”!”3, Cechg charakterystyczna gospodarki cyfrowej jest rowniez zmniejszajace
sie znaczenie funkcji posredniczacych w procesach gospodarczych, co jest wyni-
kiem zmian struktury obiegu informacji i metody dystrybucji débr cyfrowych!”4,
Gospodarka cyfrowa jest rowniez dodatkowym generatorem proceséw globali-
zacji - ,sieci komputerowe umozliwiajg przedsiebiorstwom dziatanie i $wiad-
czenie ustug w sposéb ciggly, niezaleznie od czasu i miejsca geograficznego”'’®.

Jedna z konsekwencji wdrazania w ostatnich dekadach technologii cyfro-
wych, w szczegdlnosci sieci Internet, jest rozwdj cyfrowych modeli biznesowych,
ktére wykazujg zauwazalne réznice w poréwnaniu do modeli tradycyjnych. Ce-
cha charakterystyczng modeli biznesowych tworzonych dla wykorzystania na-
rzedzi cyfrowych jest ich istotne oparcie na warto$ciach niematerialnych, stad
cyfrowe modele biznesowe rdznia sie od modeli tradycyjnych w szczeg6lnosci
ze wzgledu na to, w jaki sposdéb tworzona jest warto$¢'’®. Nowe modele bizne-
sowe nie wymagaja w wielu przypadkach fizycznej obecnosci oséb lub/i innych
czynnikdw produkcji w miejscu, gdzie dobra (ustugi) cyfrowe sg konsumowa-
ne (wykorzystywane)'”’.

Gospodarka cyfrowa opiera sie w znacznym stopniu na wartos$ciach nie-
materialnych i prawnych, takich jak dane uzytkownikéw, i korzysta z zaawan-
sowanych metod analizy tych danych w celu pozyskania z nich wartosci. Takie
struktury biznesowe, ktére coraz czesciej stajg sie Zrédtami tworzenia warto-

172 K. Sledziewska, R. Wioch, Gospodarka cyfrowa. Jak nowe technologie zmieniajq $wiat,
Warszawa 2020, s. 68.

173 A.V. Bogoviz et al., Digital Economy as a Modern Type of Economic System, [w:] E.G. Pop-
kova, Ar. Krivtsov, A.V. Bogoviz (red.), The Institutional Foundations of the Digital Economy in the
21st Century, Berlin - Boston 2021, s. 3.

174 R. Lipniewicz, Jurysdykcja podatkowa...

175 Ibidem.

176 COM(2018) 147 final, s. 12.

177 C. Zichittella, International Initiatives in Adressing Challenges Posed by the Digital Econo-
my, [w:] L. Kershner, M. Somare (red.), Taxation in a Global Digital Economy, Wien 2017, s. 4.
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$ci w przedsiebiorstwach wielonarodowych, trudno jest wyceni¢. Identyfikacja
i wycena aktywow niematerialnych i prawnych, a takze ustalenie ich wktadu
w tworzenie warto$ci w ramach grupy, to zadanie wymagajgce nowych metod
przypisywania zyskoéw, ktore pozwola ,uchwyci¢” proces tworzenia wartosci
w tych nowych modelach biznesowych?78,

Zmiana modeli biznesowych w gospodarce cyfrowej wptywa réwniez na
ksztatt struktur organizacyjnych, w szczegdélnosci korporacji miedzynarodo-
wych. Z punktu widzenia korporacji generujacych dochody z ,.aktywnosci cy-
frowej” kryterium geograficznej lokalizacji traci w wielu przypadkach na zna-
czeniu, gdyz dziatanie strony internetowej czy aplikacji, ktére stanowi zZrédto
dochodu, nie jest uzaleznione od jej fizycznej lokalizacji na okreslonym tery-
torium'”®. Utatwia to w znakomity sposéb mozliwo$¢ dziatalnosci transgra-
nicznej ponad granicami dla podmiotéw dysponujacych odpowiednim know
how technologicznym, biznesowym i prawnym - w szczeg6lnoSci przedsie-
biorstwa wielonarodowe mogg tatwo przenosi¢ niematerialne aktywa miedzy
jurysdykcjami'®,

Procesy cyfrowej transformacji gospodarki i zwigzane z tym nowe trans-
graniczne modele biznesowe stanowig istotne wyzwanie w kontekscie podsta-
wowych zasad, na ktérych zbudowany jest miedzynarodowy rezim podatkowy.
Z perspektywy biznesu technologiczne ramy gospodarki cyfrowej umozliwiaja
bowiem znaczaca ekspansje zagraniczng bez koniecznos$ci angazowania mate-
rialnych aktywdéw na terytorium panstwa eksploracji rynkowej. Przedsiebior-
stwo moze by¢ zatem silnie ekonomicznie zaangazowane w procesy biznesowe
w danym panstwie przy jednoczesnej bardzo ograniczonej formie ,fizycznej
obecnosci/aktywnosci”. To za$ skutkuje pewng erozja wtadztwa podatkowego
wielu panstw w odniesieniu do mozliwosci opodatkowania dochodéw przedsie-
biorstw zagranicznych. Postanowienia uméw o unikaniu podwdéjnego opodat-
kowania przyznaja bowiem prawo do opodatkowania dochodéw (aktywnych
- business profits) przedsiebiorstwa zagranicznego w sytuacji, gdy wystepuje
odpowiednio silny ,tacznik” (nexus) miedzy takim przedsiebiorstwem a pan-
stwem jego aktywnosci rynkowe;j8!,

178 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy dotyczace opo-
datkowania 0s6b prawnych, ktérych obecno$¢ na rynku cyfrowym jest znaczaca, Bruksela, dnia
21.3.2018 COM(2018) 147 final 2018/0072 (CNS), s. 2-3.

179 R. Lipniewicz, Jurysdykcja podatkowa...

180 Tbidem.

181 Jbidem.
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W rezultacie ro$nie konkurencja podatkowa miedzy panstwami, sktania-
jac niektoére z nich do oferowania preferencyjnych instrumentéw podatkowych
w celu przyciagniecia lub utrzymania coraz bardziej ,mobilnych podstaw opo-
datkowania os6b prawnych”. Co wiecej, globalny zasieg wielu cyfrowych modeli
biznesowych umozliwit stosowanie zaawansowanych strategii agresywnego pla-
nowania podatkowego'®%. Dotyczy to zwtaszcza miedzynarodowych korporacji
cyfrowych, ktorych model biznesowy opiera sie czesto na niematerialnym, mo-
bilnym i transgranicznym charakterze oferowanych ustug, ,co utatwia transfer
dochodéw do panstw i terytoriéw o niskim opodatkowaniu”!#, Cyfryzacja umoz-
liwia bowiem tatwiejsze przenoszenie zyskow do jurysdykcji o nizszych podat-
kach; m.in. poprzez tatwiejsze zaktadanie spétek zaleznych w jurysdykcjach o ta-
godnym modelu opodatkowania dochodu i dokonywanie na rzecz takich spétek
ptatnosci w postaci naleznosci licencyjnych, odsetek czy innych ptatnosci, ktére
,stanowig cenne odliczenia w jurysdykcjach o wysokich podatkach”84,

W szczegdblnosci zauwazalna jest erozja wtadztwa podatkowego panstw
wobec mozliwosci opodatkowania dochodéw przedsiebiorstwa zagraniczne-
go prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza na terytorium danego panistwa za
posrednictwem zagranicznego zaktadu (permanent establishment - PE). Kon-
cepcja zaktadu wyrazona w art. 5 KM OECD (réwniez KM ONZ) oparta jest bo-
wiem na paradygmacie terytorialno$ci, rozumianym jako fizyczna obecno$¢
(lokalizacja) oséb badz/i aktywdw, ktére w okreslonym stopniu przyczyniaja
sie (warunkuja) uzyskanie przez zagraniczne przedsiebiorstwo dochodu na te-
rytorium innego panstwa niz panstwo jego rezydencji podatkowe;j.

Miedzynarodowy rezim podatkowy zostat bowiem zaprojektowany
w czasach ,przedcyfrowych” i adresowal kwestie opodatkowania przedsie-
biorstw z branz ,tradycyjnych”, gtdwnie produkcyjnych'®. Stad tez stosowanie
obowigzujacych obecnie przepiséw dotyczacych opodatkowania oséb praw-
nych w stosunku do modeli biznesowych przedsiebiorstw gospodarki cyfrowej
doprowadzito do znieksztatcen na linii: miejsce, w ktérym opodatkowywane

182 European Commission, Annual Report on Taxation 2022, Directorate-General for Taxa-
tion and Customs Union, Publications Office of the European Union, Luxembourg 2022, s. 142.

18 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 71.

18 M.P. Devereux, ]. Vella, Implications of Digitalization for International Corporate Tax Re-
form, [w:] S. Gupta et al. (red.), Digital Revolutions in Public Finance, IMF 2017, s. 95.

185 Zob. Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie wspdlnego systemu podatku od ustug cy-
frowych pobieranego od przychodéw wynikajacych ze $wiadczenia niektérych ustug cyfrowych,
Bruksela, dnia 21.3.2018, COM(2018) 148 final, 2018/0073 (CNS), s. 2-3.
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sa zyski, oraz miejsce, w ktorym tworzona jest wartos$¢, a dotyczy to zwlaszcza
modeli prowadzenia dziatalnosci, ktére w duzym stopniu polegaja na uczestnic-
twie uzytkownikdw?1e,

Obecne przepisy dotyczace statego zaktadu mozna zatem tatwo ,obejs¢”
w przypadku niektorych rodzajéw dziatalnosci cyfrowej. Nawet bowiem znacz-
na dziatalno$¢ cyfrowa prowadzona w danej lokalizacji nie zawsze skutkuje
powstaniem statego zaktadu w tej lokalizacji, w szczego6lnosci gdy dziatalnos¢
gospodarcza opiera sie na aktywach niematerialnych o wartosci trudnej do
ustalenia oraz na danych i automatyzacji, ktére utatwiajg transgraniczny han-
del elektroniczny odbywajacy sie bez jakiejkolwiek fizycznej obecnosci w danej
jurysdykcjit®’,

W ramach opisanych powyzej proceséw i tendencji ekonomicznych (tech-
nologicznych) poszczegélne panstwa probuja dostosowac swoja polityke podat-
kowa, tak aby z jednej strony chroni¢ wtasng baze podatkowg przed praktykami
agresywnego transgranicznego planowania podatkowego, a z drugiej zachowac¢
»atrakcyjno$¢ podatkowa”, co przybiera posta¢ miedzynarodowej konkurencji
podatkowe;j.

186 Ibidem.

187 Komisja Europejska, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady, Spra-
wiedliwy i skuteczny system podatkowy w Unii Europejskiej dla jednolitego rynku cyfrowego,
COM(2017) 547 final.
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Konkurencja podatkowa w Unii Europejskiej
a zjawisko miedzynarodowego unikania
opodatkowania

1. Uwagi wprowadzajace

Podatki stanowig wspéiczesnie zasadnicze Zrédto dochodéw budzeto-
wych panstw na calym $wiecie. Podatek korporacyjny stanowi jedno z tych zré-
det, natomiast jego znaczenie fiskalne i, szerzej, gospodarcze w poszczeg6lnych
panstwach jest zrdznicowane. Analize fiskalng mozna tu przeprowadzi¢ wedtug
réznych wskaznikéw ekonomicznych. Za najbardziej miarodajne uznaje sie trzy
ujecia: przychody z tytutu danego podatku w wielkosciach bezwzglednych (wyra-
zone w walucie krajowej badz w przeliczeniu na walute o znaczeniu miedzynaro-
dowym - np. USD), przychody z tytutu danego podatku w relacji do catkowitych
przychod6éw budzetowych z tytutu wszystkich pobieranych podatkéw oraz przy-
chody z tytutu danego podatku w relacji do Produktu Krajowego Brutto (PKB).

Najszersze prowadzone statystyki w tej materii opracowywane sg co-
rocznie przez Sekretariat Generalny OECD i publikowane jako Corporate Tax
Statistics (CTS). Analiza danych zawartych w CTS prowadzi do interesujacych
wnioskow. Oczywiscie wielko$¢ bezwzgledna przychodéw realizowanych przez
poszczegdlne panstwa z tytutu podatku korporacyjnego jest bardzo zréznico-
wana. Wynika to zaréwno z przyczyn o charakterze gospodarczym - struktu-
ry i stopnia otwarcia gospodarki (w szczegélnosci nastawienie eksportowe),
jak i techniczno-administracyjnych (efektywnos$¢ procedur poboru podatku,
wykorzystanie zaawansowanej analityki w procesie szacowania ryzyka unika-
nia opodatkowania itd.).

W 2021 r. udziat dochodéw z podatku korporacyjnego w ogélnych docho-
dach podatkowych wynidst sSrednio 16% w 123 jurysdykcjach, ktérych dane uje-
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te przez OECD zostaty w CTS 2024. Z kolei udziat przychoddéw z CIT w relacji do
PKB wynosit $rednio 3,2%28 Wielko$¢ dochodéw z podatku od oséb prawnych
w stosunku do catkowitych dochodéw podatkowych i w relacji do PKB réznig
sie w zaleznoSci od przyjetego przez OECD podziatu geograficznego. W 2018 r.
wptywy z podatku od 0séb prawnych miaty wiekszy udziat w tacznych docho-
dach podatkowych w Afryce ($§rednio 19,2% dla 30 jurysdykcji) i LAC (15,6%
w 27 jurysdykcjach) niz w panstwach nalezacych do OECD (Srednio 10,0%).
Srednia wplywéw budzetowych z podatku od oséb prawnych w relacji do PKB
byta najwieksza w LAC (3,5% w 27 jurysdykcjach), w panistwach OECD (3,1%),
a w Afryce wyniosta 2,8% (w 30 jurysdykcjach).

Ustawowe nominalne stawki podatku korporacyjnego spadajg Srednio na
przestrzeni ostatnich dwoch dekad, chociaz istniejg znaczne réznice miedzy
poszczegdlnymi jurysdykcjami. Srednia taczna stawka podatkowa (z uwzgled-
nieniem poziomu centralnego i nizszych szczebli struktury administracyjnej
panstw) dla wszystkich jurysdykcji objetych badaniem spadta z poziomu 28,0%
w 2000 r. do 21,7% w 2019'®, Natomiast w latach 2019-2024 Srednia ustawo-
wa stawka CIT pozostawata na wzglednie stabilnym poziomie ze wskaZnikiem
21,7% w2019 1.1 21,1% w 2024°,

W roku 2000 w 13 jurysdykcjach obowigzywaty stawki wyzsze lub réwne
40%, natomiast w 2022 r. w zadnej z badanych przez OECD jurysdykcji stawki
podatkowe nie byty wyzsze lub réwne 40%. W 2000 r. w 73 jurysdykcjach sto-
sowano stawki podatku od oséb prawnych wieksze lub réwne 30%, podczas gdy
w roku 2022 juz tylko w 19 jurysdykcjach. Ponadto liczba panstw ze stawkami
podatkowymi réwnymi lub wiekszymi niz 20%, a mniejszymi niz 30% prawie sie
podwoita z 27 do 51 jurysdykcji, a stawki mieszczace sie w przedziale 10-20%
stosowane byly w 33 panstwach, w poréwnaniu do jedynie siedmiu w 2000 r.*!

Jak argumentujg Nicholas Shaxson i John Christensen, obserwowane od
kilku dekad obnizanie stawek podatku korporacyjnego jest efektem wdraza-
nia w wielu panstwach swoistego programu poprawy (zachowania) ,konku-
rencyjnosci podatkowej”, traktowanej jako element szerszego podejscia do
budowy konkurencyjnych miedzynarodowo gospodarek krajowych'?? Zja-

188 QECD, Corporate Tax Statistics 2024, Paris 2024, s. 14.

189 Ibidem, s. 20.

190 Ibidem.

191 QECD, Corporate Tax Statistics 2022, Paris 2022, s. 11.

192 N. Shaxson, ]. Christensen, Tax Competitiveness-a Dangerous Obsession, [w:] T. Pogge,
K. Mehta (red.), Global Tax Fairness, Oxford University Press 2016, s. 273-274.
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wisko to stato sie przedmiotem badan z perspektywy proceséw konkurencji
miedzy panstwami, ktérg powszechnie okresla sie jako (miedzynarodowa)
konkurencja podatkowa.

2. Zjawisko konkurencji podatkowej - zarys problematyki

2.1. Pojecie (miedzynarodowej) konkurencji podatkowej

Konkurencja podatkowa nie jest terminem prawnym, a proponowane w li-
teraturze definicje i ujecia sg bardzo zr6znicowane. R6Znice te przejawiaja sie za-
réwno na poziomie identyfikowania instrumentarium wykorzystywanego przez
panstwa w ,konkurowaniu podatkowym”, jak i celéw tym dziataniom przyswie-
cajacych'®. Natomiast z perspektywy ekonomicznej niewatpliwie, zauwazalny
od kilku dekad, wzrost zjawiska konkurencji podatkowej jest ,efektem” proce-
sow globalizacji, przejawiajacych sie m.in. ogdlnym wzrostem wolumenu obro-
téow w handlu miedzynarodowym i skali transgranicznych inwestycji'**.

Ben Kiekebeld definiuje konkurencje podatkowa jako dziatania panstwa
majace na celu poprawe jego wzglednej pozycji konkurencyjnej w stosunku do
innych krajéw poprzez zmniejszenie obcigzen podatkowych przedsiebiorstw
i 0so6b fizycznych w celu ,,utrzymania, uzyskania lub odzyskania mobilnych dzia-
talnos$ci gospodarczych oraz odpowiadajacejim bazy podatkowej, kosztem innych
krajow badZ w inny spos6b”'>. Dominik Gajewski zjawisko miedzynarodowej
konkurencji podatkowej charakteryzuje jako proces wdrazania do ustawodaw-
stwa wewnetrznego danego panstwa ,norm prawnych stuzgcych zredukowaniu
obcigzen podatkowych w celu przyciagniecia zagranicznego kapitatu”; redukcja
opodatkowania nie powinna by¢ jednak ,rozumiana wprost jako zmniejszenie
wpltywow podatkowych, albowiem dotyczy ona dochodéw, ktérych opodatko-
wanie stato sie mozliwe dopiero dzieki wprowadzeniu tego rodzaju preferencji
podatkowych”*¢. Wedtug Janusza Kudly miedzynarodowa konkurencja podat-

193 L.V. Faulhaber, The Trouble with Tax Competition. From Practice to Theory, ,Proceedings.
Annual Conference on Taxation and Minutes of the Annual Meeting of the National Tax Associa-
tion” 2017, vol. 110, s. 7, https://www.jstor.org/stable/26794434 [dostep: 23.02.2025]

19% R. Teather, The Benefits of Tax Competition, London 2005, s. 25.

195 B, Kiekenbeld, Harmful Tax Competition in the European Union: Code Of Conduct, Counter-
measures and EU Law, Alphen aan den Rijn 2004, s. 8.

19 D. Gajewski, Polityka podatkowa panstw cztonkowskich Unii Europejskiej w swietle polity-
ki publicznej, ,Studia z Polityki Publicznej” 2014, nr 3, s. 87.
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kowa ,polega na zmianach warunkéw opodatkowania, wywotanych wplywem
rozwigzan podatkowych wystepujgcych w innych krajach”t%’.

Konkurencja podatkowa jest rowniez definiowana jako proces tworzenia
regulacji podatkowych bez woli wspétpracy z innymi panstwami, gdzie jedno-
cze$nie dany kraj jest ograniczony zachowaniem innych krajow w zakresie swej
polityki podatkowej'®®. Aby zaistniata konkurencja podatkowa, musi istnie¢
»2wspoétzaleznos¢ fiskalna”, czyli sytuacja, gdy polityka fiskalna jednego kraju
stwarza tzw. podatkowe efekty zewnetrzne (tax spillovers) dla innych krajéw
w tym sensie, ze wptywa na ich podstawe opodatkowania®®.

Podatkowe efekty zewnetrzne to inaczej ,wplyw przepiséw i praktyk po-
datkowych jednego panstwa na inne”??’; wptyw ten wykracza przy tym poza
kwestie dochodéw budzetowych z tytutu pobieranych podatkéw i dotyczy row-
niez og6lnych wynikéw makroekonomicznych danego panstwa, a takze pozio-
mu i rozktadu dobrobytu miedzy panstwami®’?.

Konkurencja podatkowa moze odbywac sie na réznych poziomach i doty-
czy¢ dziatan podejmowanych przez panstwa, stany (regiony, prowincje) czy na-
wet miasta. W tym kontekscie Karolina Karpus kategoryzuje konkurencje podat-

kowa na wertykalna i horyzontalng?’?

, gdzie konkurencja wertykalna ma miejsce
miedzy jednostkami samorzadu terytorialnego w danym panstwie (badZ miedzy
jednostkami samorzadu lokalnego a rzadem centralnym), natomiast konkuren-
cja horyzontalna zachodzi miedzy ,poszczegdélnymi jurysdykcjami podatko-
wymi, dysponujgcymi poréwnywalnym zakresem witadztwa podatkowego”2%.
Z uwagi na cel monografii przedmiotem analizy w zasadniczej mierze bedzie
konkurencja (horyzontalna) podatkowa miedzy panstwami (jurysdykcjami).
Konkurencja podatkowa moze odbywa¢ sie z wykorzystaniem réznych

podatkéw, jednakze to podatek korporacyjny wydaje sie by¢ podstawowym

197 1. Kudta, Ekonomia opodatkowania miedzynarodowego, Warszawa 2013, s. 132.

19 European Commission, Commission Staff Working Document, Corporate Income Taxa-
tion in the European Union..., s. 7.

199 P. Dietsch, The State and Tax Competition: A Normative Perspective, [w:] M. O’Neill, S. Orr
(red.), Taxation: Philosophical Perspectives, Oxford Scholarship Online: December 2018, https://
doi.org/10.1093/0s0/9780199609222.001.0001, s. 210.

200 A, Baker, R. Murphy, The Political Economy of ‘Tax Spillover’: A New Multilateral Frame-
work, ,Global Policy” 2019, nr 2, s. 178.

201 Thidem, s. 179.

202 K. Karpus, Miedzynarodowa konkurencja podatkowa, [w:] B. Brzezinski (red.), Prawo po-
datkowe. Teoria. Instytucje. Funkcjonowanie, Torun 2009, s. 500.

203 Ibidem.
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instrumentem tej swoistej rywalizacji panstw o tworzenie ,przyjaznego oto-
czenia podatkowego” czy zwiekszanie wtasnej , konkurencyjnosci podatkowej”.
Wynika to z faktu, iz podatek od wartosci dodanej (VAT, GST czy inna forma)
ma charakter posredni, co oznacza, Ze ma systemowo wbudowany mechanizm
»przerzucania go” na koncowego konsumenta w tancuchu transakgji, tak aby
nie stanowi¢ ciezaru ekonomicznego dla nominalnych podatnikéw (przedsie-
biorcow). Oczywiscie podatek korporacyjny réwniez moze podlega¢ pewnemu
»przerzuceniu” na inne podmioty niz jego nominalni podatnicy (korporacje),
jednakze efektywnos¢ i skala tego procesu sg przedmiotem kontrowersji i dys-
kusji tak w nauce ekonomii, jak i finanséw publicznych oraz prawa podatkowe-
go. W badaniach ekonomiczno-finansowych wskazuje sie, iz ,podatek dochodo-
wy od korporacji przynajmniej czeSciowo przerzucany jest na czynnik pracy”?*,
a 6w efekt przerzucenia moze mie¢ charakter bezposredni badz posredni?®.
Z kolei podatek od dochodéw osobistych (PIT) z perspektywy biznesu ptaco-
ny jest przez mikro- i matych przedsiebiorcow, ktérzy w ograniczonym stop-
niu i skali (z przyczyn obiektywnych) decyduja sie na ekspansje zagraniczna,
a tym samym mogliby by¢ adresatami instrumentéw krajowej polityki podatko-
wej danego panstwa, nakierowanej na przyciaganie kapitatu zagranicznego. To
za$ m.in. powoduje, iz to wtasnie podatek korporacyjny stanowi wspotczes$nie
gtowny instrument miedzynarodowej konkurencji podatkowe;j.

Konkurencja podatkowa w zakresie rozwigzan prawnych (czasami admi-
nistracyjnych) na gruncie krajowych podatkéw korporacyjnych moze by¢ ukie-
runkowana na rézne cele, w szczegdlnosci na przycigganie kapitatu zagranicz-
nego?%® i lokowanie na terytorium danego panstwa inwestycji (bezposrednich
czy portfelowych)?%’.

Z perspektywy ekonomicznej teorii konkurencji, w odniesieniu do konku-
rencji podatkowej wskazuje sie, iZ nie ma ona charakteru konkurencji doskona-
tej. Istniejg bowiem bariery w swobodnym przenoszeniu kapitatu czy rezyden-

204 Szerzej zob. A. Bernal, Metody badania przerzucalnosci podatku dochodowego od kor-
poracji, ,Studia Ekonomiczne. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach”
2016, nr 273, s. 30.

205 Zob. K.J. McKenzie, E. Ferede, Who pays the corporate tax?: insights from the literature and
evidence for Canadian provinces, ,SPP Research Papers” 2017, nr 6, s. 3-8.

206 A, Krajewska, Przebieg i perspektywy konkurencji podatkowej w rozszerzonej Unii Euro-
pejskiej, [w:] S. Bukowski, M. Pype¢ (red.), Podatki w Unii Europejskiej. Harmonizacja czy konku-
rencja podatkowa?, Radom 2007, s. 255.

207 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 245.
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cji podatkowej miedzy panstwami. Bariery moga mie¢ charakter ekonomiczny
(ograniczenia w dostepie do danego rynku, ekonomiczne bariery wejscia), biz-
nesowy (dostep do kapitatu, know-how) i podatkowy (stosowane w wielu pan-
stwach regulacje prawne przeciwdziatajace unikaniu opodatkowania). Ponadto
aspekty podatkowe, cho¢ istotne, z reguly nie sg jedynym czynnikiem branym
pod uwage przy wyborze miejsca lokalizacji siedziby czy realizacji inwestycji2°.

W tym kontekscie konkurencja podatkowa to tworzenie ,przyjaznego
otoczenia podatkowego” w celu wywierania wptywu na decyzje lokalizacyj-
ne przedsiebiorstw poszukujacych optymalnych warunkéw dla inwestowania
kapitatu i budowania przewagi konkurencyjnej?®. Oferowane w krajowych
modelach podatku korporacyjnego korzysci podatkowe, ktére na owe decyzje
lokalizacyjne przedsiebiorstw moga wptywa¢, to korzysci o charakterze ogol-
nym - np. obnizenie nominalnych stawek podatkowych, badZ szczegbélnym -
np. ,wakacje podatkowe, ktére polegaja na tym, ze przedsiebiorcy spetniajacy
okreslone kryteria majg zapewnione korzystniejsze traktowanie przez okreslo-
ny czas po zainwestowaniu w danym panstwie”?!°. Z kolei efektywnym instru-
mentem przyciggania inwestycji portfelowych do danego panstwa moze by¢
niski (zerowy) podatek pobierany u Zrdédta, w odniesieniu do wyptacanych za
granice dywidend, odsetek i nalezno$ci licencyjnych?!'.

Z ekonomicznego punktu widzenia konkurencja podatkowa jest czesto
postrzegana jako substytut konkurencji rynkowej, majacy na celu sktonienie do
efektywnych wydatkoéw sektor publiczny. Opiera sie to na zatozeniu, ze podat-
nicy zmienia jurysdykcje podatkows, jesli np. ustugi publiczne nie odpowiadaja
ich oczekiwaniom?'2,

Jezeli uznamy konkurencje podatkowa za specyficzny model konkurencji
rynkowej, to w $lad za Bartoszem Michalskim nalezy przypomnie¢, iz , konku-
rencja oznacza wspo6tzawodnictwo w dazeniu do osiggniecia pewnych celow”
i przejawia sie dzialaniem jednego podmiotu (osoby), nakierowanym na uzy-

208 'T. Dagan, International Tax Policy, Between Competition and Cooperation, Cambridge Uni-
versity Press 2017, s. 13.

209 M. Jarczok-Guzy, Zjawisko konkurencji podatkowej w obszarze opodatkowania dochodéw
korporacyjnych, ,Studia Ekonomiczne. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Kato-
wicach” 2016, nr 271, s. 78.

20 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 71.

21 Jpidem.

212 C. Remeur, Tax policy in the EU. Issues and challenges, European Parliamentary Research
Service 2015, PE 549.001, s. 13.
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skanie okre$lonego dobra, w trakcie ktérego ,,napotyka na podobne dziatanie”
innego podmiotu - ,warunkiem koniecznym dla konkurencji jest zatem wyste-
powanie konfliktu intereséw”?3,

W tym sensie miedzynarodowa konkurencje podatkowa mozna okresli¢ jako
sytuacje, gdy jeden podmiot publicznoprawny (panstwo), realizujac zatozone cele
polityki podatkowej, ,napotyka” dziatania innego podmiotu publicznoprawnego, co
prowadzi do konfliktu interes6w miedzy nimi w sferze podatkowej, bedacego skut-
kiem rywalizacji tych dwéch podmiotéw w dazeniu do osiggniecia partykularnych
- wzajemnie konkurencyjnych - celéw fiskalnych i/lub gospodarczych.

Zwolennicy konkurencji podatkowej miedzy panstwami argumentuja, iz
wynikajaca z niej swoista presja ogranicza decydentéw politycznych, ktérzy re-
alizujac swoje egoistyczne cele, mogliby zwieksza¢ obcigzenia podatkowe dla
wtasnych rezydentéw podatkowych (oséb fizycznych, spoétek), prowadzac do
nieefektywnoSci gospodarczej?!*. Stad tak w doktrynie, jak i w praktyce poli-
tyki podatkowej panstw wydaje sie panowac zasadniczy konsensus, iz uczciwa
(sprawiedliwa) konkurencja podatkowa nie jest zjawiskiem wywotujacym per
se istotne negatywne konsekwencje fiskalne i gospodarcze. Natomiast konku-
rencja podatkowa, ktora przybiera posta¢ konkurencji szkodliwej (agresywnej),
moze potencjalnie mie¢ negatywny wptyw na realizacje celéw polityki podatko-
wej i, szerzej, gospodarczej panstw, ktore staja sie ,adresatami” tak skalibrowa-
nych praktyk podatkowych innych panstw (jurysdykcji).

2.2. Szkodliwa a uczciwa miedzynarodowa konkurencja podatkowa

Ustalenie jednoznacznego i mierzalnego zestawu kryteriéw (czynnikow),
ktoére wskazywatyby, iz w danym przypadku mamy do czynienia ze szkodliwg
konkurencja podatkowa, jest oczywiScie zadaniem bardzo trudnym. Wynika
to chociazby z faktu, ze polityka podatkowa nie ma charakteru wyizolowane-
go z szerszego kontekstu polityki (strategii) gospodarczej panstwa, a ponadto
intensywnos$¢ wptywu (a tym samym potencjalna szkodliwo$¢) zastosowania
przez dane panstwo okreslonego instrumentu prawnego (administracyjnego) -

213 B. Michalski, Réwnos¢ a konkurencja w perspektywie ekonomicznej, [w:] W. Bokajto, A. Pa-
cze$niak (red.), Rownosé w Unii Europejskiej - teoria i praktyka, Wroctaw 2008, https://www.ism.
uni.wroc.pl/sites/ism/art/michalski_rownosc_a_konkurencja_w_perspektywie_ekonomicznej.
pdf [dostep: 23.02.2025].

214 Zob. szerzej ]. Edwards, M. Keen, Tax competition and Leviathan, ,European Economic
Review” 1996, nr 40, s. 113-134.
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ze wzgledu na wiele czynnikdéw, jak chociazby wielko$¢ i struktura gospodarki
- bedzie bardzo zréznicowana w odniesieniu do poszczego6lnych panistw. Mimo
tych obiektywnych zastrzezen i niedoskonatosci technik pomiaru problematy-
ka szkodliwej konkurencji podatkowej obecna jest od kilku dekad w dyskursie
ekonomicznym, politycznym i prawnym.

Kwestia potencjalnie negatywnego wptywu polityki podatkowej jedne-
go panstwa na szeroko rozumiang sfere gospodarcza innego panstwa stata
sie przedmiotem ozywionej (trwajacej do dzisiaj) debaty miedzynarodowej
w roku 1998, kiedy to OECD opublikowata raport zatytutowany Harmful Tax
Competition: An Emerging Global Issue (dalej: Raport 1998)%'>. OECD zwrdcita
woéwczas uwage na rosngcy problem praktyk podatkowych stosowanych przez
tzw. raje podatkowe oraz ,szkodliwe preferencyjne rezimy podatkowe”, ktére
powoduja, Ze efektywna stawka podatku naktadana tam na dochdéd z dziatalno-
$ci mobilnej jest znacznie nizsza od stawek obowigzujacych w innych krajach,
co moze mie¢ szkodliwe skutki, tj.216:

— zaktdcenia przeptywoéw finansowych i (posrednio) realnych przeptywéw
inwestycyjnych,

— podwazanie integralnosci i sprawiedliwosci struktur podatkowych,

— zniechecanie podatnikéw do dobrowolnego przestrzegania przepisow
podatkowych,

— odchylenia od pozadanego poziomu i miksu podatkéw i wydatkéw pu-
blicznych,

— powodowanie niepozadanych przesuniec czesci ciezarow podatkowych
do mniej mobilnych podstaw opodatkowania, takich jak praca, majatek

i konsumpcja,

— zwiekszenie kosztéw obstugi dla administracji podatkowych i kosztéw
dostosowania sie do regulacji dla podatnikow.

0d czasu opublikowania Raportu 1998 OECD przedstawita cztery spra-
wozdania z postepu prac w przedmiocie konkurencji podatkowej*'’. Ponadto

5 QECD, Committee on Fiscal Affairs, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue,
Paris 1998.

216 Jhidem, s. 16.

27 QECD, Towards Global Tax Co-operation: Progress in Identifying and Eliminating Harm-
ful Tax Practices, Paris 2001; OECD, The OECD’s Project on Harmful Tax Practices: The 2001 Pro-
gress Report, Paris 2022; OECD, Harmful Tax Practices: The 2004 Progress Report, Paris 2004; oraz
OECD, The OECD'’s Project on Harmful Tax Practices: 2006 Update on Progress in Member Countries,
Paris 2006.
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w 2015 r, w ramach projektu BEPS, wsérdd opublikowanych przez OECD final-
nych raportéw merytorycznych znalazt sie rowniez raport dotyczacy dziatania
numer 5, odnoszacy sie do kwestii przeciwdziatania szkodliwym praktykom
podatkowym?18,

Jak trafnie wskazuje przy tym Rachel Saw, pomimo podejmowanych (na
poziomie OECD, G20 czy UE) dziatan, kluczowe kwestie postawione w Raporcie
1998 pozostaja bez odpowiedzi - czyli w jaki sposéb konkurencja podatkowa
faktycznie powoduje szkody, jaki jest zakres tych szkdd, szczeg6lnie w sytuacji
»uczciwej” konkurencji, czy wedtug jakich standardéw zidentyfikowana szkoda
powinna by¢ okreslana?'®. Nie oznacza to wszakze, iz na poziomie analitycznym
nie sg podejmowane proby zaadresowania tych kwestii.

Szkodliwa (nieuczciwa) konkurencja podatkowa jest wiec definiowana
jako wyizolowane, czesto podejmowane ad hoc, dziatania panstw, majace na
celu ,odciaggniecie” potencjalnych inwestoréw zagranicznych od innych panstw
za pomoca niskich stawek podatkowych badz innych mechanizméw podatko-
wych i skierowanie ich na wlasne terytorium??. Chodzi zatem o instrumenty
podatkowe odizolowane od struktury gospodarki krajowej i celéw polityki go-
spodarczej panstwa je stosujacego, a takze korzysci podatkowe przyznawane
nawet w przypadku braku rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej na terytorium
danego panstwa??!. Takie szkodliwe praktyki podatkowe majg na celu przycia-
ganie podmiotéw gospodarczych (poprzez zmiane rezydencji podatkowej), ich
aktywow czy nawet pojedynczych transakcji na terytorium danego panstwa,
ze szkoda dla innych jurysdykcji podatkowych, w ktérych te podmioty, aktywa
badZ transakcje podlegatyby opodatkowaniu, gdyby nie zastosowane $rodki,
ktére moga w efekcie skutkowa¢ naruszeniem warunkéw uczciwej konkurencji
miedzynarodowej?,

218 QECD, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transpa-
rency and Substance, Action 5 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project, OECD Publishing, Paris 2015.

219 R, Saw, Tax Competition: And the Winner Is..., [w:] M. Cotrut, K. Munyandi (red.), Tax In-
centives in the BEPS Era, IBFD 2018, s. 256-257.

220 M. Jarczok-Guzy, Zjawisko konkurencji podatkowej..., s. 79.

221 European Parliament, Committee on Economic and Monetary Affairs, 27.4.2021, Draft
report on reforming the EU policy on harmful tax practices (including the reform of the Code of
Conduct Group) (2020/2258(INI)).

222 7ob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 25 listopada 2015 r. w sprawie in-
terpretacji prawa podatkowego i innych srodkéw o podobnym charakterze lub skutkach
(2015/2066(INI)).
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Na ,rozprzestrzenianie sie” szkodliwych praktyk podatkowych wptyw
ma réwniez rosngca mobilno$¢ kKorporacji miedzynarodowych??3, napedzana
wspotcze$nie - opisanymi w rozdziale II - procesami globalizacji i cyfryzacji.
W rezultacie ro$nie réwniez presja konkurencyjna na globalnym rynku rywa-
lizacji o inwestycje zagraniczne, sktaniajac panstwa do oferowania coraz ko-
rzystniejszych - ale potencjalnie szkodliwych z perspektywy innych panstw
- rozwigzan podatkowych dla przyciggniecia nowych lub utrzymania juz dzia-
tajacych w danej jurysdykcji inwestorow?2,

Ponadto nastawienie wielu panstw na tworzenie ,konkurencyjnych sys-
temdéw podatkowych” doprowadzito do wyksztatcenia sie strategii przenosze-
nia zyskéw, stosowanych przez przedsiebiorstwa wielonarodowe, szczego6l-
nie z wykorzystaniem ich globalnych modeli biznesowych??®. Mozna przy tym
okresli¢ pewne wskazniki, ktére moga $wiadczy¢ o podejmowaniu przez dane
panstwo tego typu szkodliwych (nieuczciwych) praktyk podatkowych, utatwia-
jacych przedsiebiorstwom wielonarodowym opracowywanie i wdrazanie stra-
tegii transgranicznego agresywnego planowania podatkowego, ktérego benefi-
cjentem ma by¢ takie panstwo.

Praktyki utatwiajace miedzynarodowe agresywne planowanie podatko-
we (APP) mogg wynika¢ z rozwigzan przyjetych w prawie podatkowym danego
panstwa badz jego interpretacji, wynikajacej np. z linii orzecznictwa sadowego,
ale moze réwniez przyjac¢ forme odwrotng, czyli braku takiego ustawodawstwa
lub orzecznictwa??®. Praktyki (wskazniki) utatwiajace APP moga mie¢ charakter
aktywny lub pasywny. Aktywny wskaznik APP to taki, ktory moze bezposred-
nio promowac czy zachecac do tworzenia struktur APP - przyktadem moze by¢
system Patent Box. Natomiast pasywny wskaznik APP to taki, ktéry sam w so-
bie nie promuje ani nie zacheca do tworzenia struktur APP, ale pozwala, aby
wdrozenie takiej struktury nie byto nadmiernie utrudniane - przyktadem jest
brak podatku u Zrédta od naleznosci licencyjnych. Cho¢ brak podatku u Zrédia
od optat licencyjnych sam w sobie nie promuje Zadnej szczeg6lnej struktury
APP, jest jednak znaczacym utatwieniem w planowaniu podatkowym, poniewaz

223 A.Renda et al., Reflections..., s. 16.

224 European Commission, Annual Report on Taxation 2022...,s. 142.

225 (C. Turley, M. Petriccione, D. Chamberlain, A new dawn for the international tax system:
Evolution from past to future and what role will china play?, IBFD 2017, s. 31-35.

226 European Commission, Study on Structures of Aggressive Tax Planning and Indicators. Fi-
nal Report, Ramboll Management Consulting and Corit Advisory, Taxation Papers. Working Paper
2015/61,s.52-53.
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oznacza brak barier podatkowych w przypadku uiszczania optat licencyjnych,
na przyktad na rzecz struktury Patent Box utworzonej w innym panstwie??’.

Czynnikiem utatwiajgcym agresywne planowanie podatkowe jest row-
niez brak w systemie podatkowym danego panstwa przepiséw antyabuzyw-
nych, przeciwdzialajacych (miedzynarodowemu) unikaniu opodatkowania,
tak o charakterze ogélnym (np. klauzula generalna przeciwko unikaniu opo-
datkowania, regulacje w zakresie kontrolowanych spoétek zagranicznych), jak
i szczegblnym, adresowanym do okreslonych typéw transakcji i ptatnosci (test
beneficjenta rzeczywistego w odniesieniu do podatkéw u Zrédta czy przepisy
w zakresie niedostatecznej kapitalizacji)®2.

Analizujac dziatania w sferze podatkowej podejmowane przez dane pan-
stwo w konteks$cie jego ewentualnej ,szkodliwos$ci” w znaczeniu negatywnego
wplywu na inne panstwa, nalezy mie¢ jednak §wiadomos$¢, iz interakcja syste-
mow podatkowych moze mie¢ skutki, ktorych percepcja moze by¢ catkowicie
odmienna w poszczegélnych panstwach. Przyktadowo jeden kraj moze wdraza¢
podatkowe zachety inwestycyjne, traktujac je jako uzasadniony (uczciwy) in-
strument polityki stymulowania nowych inwestycji, podczas gdy inne panstwo
moze postrzegac te zachety jako zmierzajace do przekierowania strumieni in-
westycji z jednego kraju do drugiego?®.

Ponadto - przy ocenie stopnia szkodliwosci rozwigzan podatkowych stoso-
wanych w danym panstwie - nie mozna abstrahowac¢ od specyficznych uwarunko-
wan strukturalnych tego panstwa, takich jak potozenie geograficzne, warunki Kli-
matyczno-$srodowiskowe, posiadanie zasobow naturalnych czy wielko$¢ populacji.
Panstwa o obiektywnie niekorzystnych uwarunkowaniach strukturalnych postrze-
gaja specjalne zachety podatkowe jako czasami jedyne narzedzie ,pozytywnego”
oddziatywania na potencjalnych inwestoréw, za pomocg ktérego zneutralizujg do-
datkowe koszty inwestycyjne, wynikajace z niekorzystnej lokalizacji i innych uwa-
runkowan strukturalnych. Innymi stowy, pafistwa o peryferyjnym potozeniu - pa-
trzac z perspektywy uksztattowanych globalnych fancuchéw dostaw i kierunkéw
inwestycji zagranicznych - mogg traktowa¢ wdrazane szczegdlne rozwigzania po-
datkowe nie jako nakierowane na szkodzenie innym jurysdykcjom, ale na wyréw-
nanie pola gry rynkowej i wzmocnienie konkurencyjnosci inwestycyjnej kraju?°.

227 Ibidem.

228 Jbidem.

229 QECD, Harmful Tax Competition. An Emerging Global Issue, Paris 1998, s. 15.
230 Jbidem, s. 15.

@
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W takim przypadku polityke podatkowa panstwa nalezatoby wiec raczej
kwalifikowac¢ jako akceptowalng, systemowa (uczciwg) konkurencje podatko-
wa - powinna ona jednak charakteryzowac sie dtugoterminowym charakte-
rem, by¢ roztozona w czasie i przejawiac sie tym, ze okre$lone panstwa refor-
muja swoje systemy podatkowe, stopniowo redukujac powszechne obcigzenia
podatkowe?3!,

Jezeli przyja¢, iz zasadniczo panstwa w ramach prowadzonej polityki po-
datkowej moga podejmowac proby przyciagniecia kapitatu z innych jurysdykcji
poprzez obnizanie generalnych stawek podatkowych badz tez oferujac specjal-
ne instrumenty podatkowe ,celowane” w konkretne elementy konstrukcji pod-
stawy opodatkowania lub/i nawet konkretne branze czy przedsiebiorstwa?*?,
to ten pierwszy model konkurowania mozemy zakwalifikowa¢ jako ,uczciwy”,
natomiast drugi z wymienionych moze (nie jest to stwierdzenie automatyczne)
sugerowad, iz mamy do czynienia z praktykami nieuczciwymi (agresywnymi)
o szkodliwym charakterze.

Podsumowujac, dziatania majace na celu zwiekszenie konkurencyjnos$ci
podatkowej danego panstwa moga by¢ w petni uzasadnione i ,,uczciwe” z per-
spektywy pozytywnego wptywu na gospodarke panstwa, ktére je wdraza. Moga
stac sie jednak potencjalnie szkodliwymi (nieuczciwymi), jesli sa skonstruowa-
ne w sposéb zaktdcajacy rynkowaq alokacje zasobow i powoduja skutki fiskalne
oderwane od rzeczywistosci gospodarczej?3. Niewatpliwie jedna z najbardziej
agresywnych form szkodliwej konkurencji podatkowej reprezentuja panstwa
(terytoria) okreslane potocznie jako raje podatkowe.

2.3. Problem rajéow podatkowych w miedzynarodowej
polityce podatkowej

Kwestia panstw (terytoriéw) wykorzystujacych podatki - w szczegdlno-
$ci dochodowe - do prowadzenia agresywnej polityki ukierunkowanej na prze-
kierowanie strumieni kapitatowych/inwestycyjnych do okreslonej jurysdykcji,

1 Communication from the Commission on an External Strategy for Effective Taxation, su-
pran. 2. Annex 1.

232 S, Godar, E. Flamant, G. Richard, New Forms of Tax Competition in the European Union. An
Empirical Investigation, EU Tax Observatory, Report no 3, November 2021, s. 6.

233 E.van de Velde, F. Cannas, Harmful tax practices within the EU: definition, identification
and recommendations, Publication for the subcommittee on Tax Matters, Policy Department for
Economic, Scientific and Quality of Life Policies, European Parliament, Luxembourg 2021, s. 17.
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poprzez oferowanie ekstraordynaryjnych rozwigzan/instrumentéw podat-
kowych, jest zjawiskiem, ktérego poczatki siegaja konca XIX w. Wéwczas to
w miedzynarodowym obrocie gospodarczym zaczety by¢ stosowane takie wta-
$nie szczegodlne regulacje prawne o charakterze zachet inwestycyjnych o prawno-
-handlowym badz/i podatkowym charakterze, ktére wspétczesnie okresla sie
mianem rajow podatkowych (tax havens). Za jeden z pierwszych rajéw podat-
kowych, ktére wéwczas powstaty, uznawany jest stan New Jersey w Stanach
Zjednoczonych; nie byt on typowym rajem podatkowym w dzisiejszym rozu-
mieniu, jednakze podkresla sie, iz byt pionierem techniki ,tatwej inkorporacji”
przedsiebiorstw (réwniez zagranicznych), stosowanej nadal we wspdétczesnych
rajach podatkowych?**. Chodzi o to, ze 6wczesne regulacje dotyczace rejestra-
cji spétek w krajach anglosaskich byty dosy¢ restrykcyjne, stad wprowadzenie
przez stan New Jersey liberalnych przepiséw dotyczacych rejestracji spowodo-
wato ,przycigganie” zagranicznych korporacji®®.

Wprowadzona w New Jersey (pézniej rowniez przez stan Delaware) me-
toda przyciagania przedsiebiorstw niebedacych rezydentami, poprzez ,oferowa-
nie” przyjaznego otoczenia regulacyjnego, od lat 20. XX w. zaczeta by¢ ,kopiowa-
na” w Europie przez niektdre szwajcarskie kantony - na czele z ubogim wéwczas
kantonem Zug, potozonym niedaleko Zurychu?®. Z kolei Luksemburg byt jednym
z pierwszych krajéw, ktére wprowadzity koncepcje sp6tki holdingowej — na mocy
ustawy z dnia 31 lipca 1929 r. sp61ki takie zostaly zwolnione z podatku docho-
dowego. W latach miedzywojennych wykorzystywane, w ograniczonym zakresie,
jako raje podatkowe byly rowniez Bermudy, Bahamy i Jersey, a takze Panama?*’.

W okresie po Il wojnie Swiatowej jako jedna z przyczyn rozwoju rajow po-
datkowych wskazuje sie nadmierng regulacje i wysoki poziom opodatkowania
w panstwach dzisiejszej OECD*8, W wielu krajach ,$wiata péinocnoatlantyc-
kiego” stawki podatku od oséb prawnych siegaty poziomu 40 czy nawet 50 pro-
cent?®. Stad, od lat 50. XX wieku, dominujgcym paradygmatem regulacyjnym

34 R, Palan, History of tax havens, https://www.historyandpolicy.org/policy-papers/pa-
pers/history-of-tax-havens [dostep: 20.08.2024].

35 Ibidem.

236 R. Palan, R. Murphy, Ch. Chavagneux, Tax Havens: How Globalization Really Works, Cornell
2010,s.111-112.

%37 R. Palan, History of tax havens...

238 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 511.

239 V. Ogle, Archipelago Capitalism: Tax Havens, Offshore Money, and the State, 1950s-1970s,
,2American Historical Review” 2017, nr 5, s. 1437.
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w rajach podatkowych stato sie zwolnienie z opodatkowania (cato$ciowe badZ
w odniesieniu do wybranych podatkéw)*?. Niewagtpliwie znaczace ,zastu-
gi” w tworzeniu rajow podatkowych ma Wielka Brytania. W 1970 r. przyjeto
regulacje wprowadzajace bankowos$¢ zagraniczng (offshore banking) na tery-
torium Vanuatu, co umozliwito tam rozwdj offshore financial centers®*!, ktore
w latach 70. staty sie ,popularnymi” miejscami unikania niektérych krajowych
przepisow bankowych i walutowych?*2,

Wzrost skali transferéw finansowych do rajow podatkowych stat sie
w konicu przedmiotem zainteresowania i debaty publicznej. W 1977 r. Rada
OECD udzielita mandatu Komitetowi ds. Fiskalnych do rozpoczecia dziatan
majacych na celu utatwienie panstwom cztonkowskim OECD przeciwdziata-
nia zjawiskom unikania i uchylania sie od opodatkowania. W 1980 r. Komitet
Fiskalny OECD opublikowat jeden z pierwszych raportéw dotyczacych proble-
matyki unikania i uchylania sie od opodatkowania, w ktérym wskazat m.in. na
problem wykorzystywania r6znego rodzaju ,tajnosci” jako czynnika sprzyjaja-
cego tym zjawiskom?*.

Kompleksowy raport w sprawie unikania i uchylania sie od opodatkowa-
nia OECD opublikowata w 1987 r. (dalej: Raport 1987)%**. Jednym z porusza-
nych w nim probleméw byta wprost kwestia rajow podatkowych. OECD zasy-
gnalizowata - aktualne do dzisiaj - trudno$ci z przedstawieniem obiektywnej
definicji raju podatkowego, co w zasadniczej mierze wiagze sie z faktem, iz nie
istnieje ,jeden, przejrzysty i obiektywny test”, ktéry pozwolitby je identyfiko-
wac. Raport 1987 sugeruje, iz wskaznikiem tego, ze dany kraj (terytorium)
petni role raju podatkowego, jest sytuacja, w ktérej kraj lub terytorium ,pre-
zentuje sie” lub jest powszechnie uznawane za raj podatkowy?*>. Nawigzuje to
do analiz zawartych w tzw. raporcie Gordona, w ktérym wskazuje on na ,test
wechu” - panstwo (terytorium) jest rajem podatkowym, jezeli na taki wyglada
i za taki jest uznawane?*.

240§, Laffitte, The market for tax havens, EU Tax Observatory Working Paper No. 22, March
2024, s. 15-16.

1 T, Dwyer, ‘Harmful’ Tax Competition and the Future of Offshore Financial Centres, ,Journal
of Money Laundering Control” 2002, nr 4, s. 302.

242V, Ogle, Archipelago Capitalism..., s. 1437.

243 Zob. OECD, International Tax Avoidance and Evasion. Four Related Studies, Issues in inter-
national Taxation 1987/1, s. 11.

244 Ibidem.

245 Jbidem, s. 21-28.

246 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 509.
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W omawianym juz raporcie OECD dotyczacym problematyki szkodliwej
konkurencji podatkowej opublikowanym w 1998 r. (Raport 1998) zidentyfiko-
wano cztery zasadnicze czynniki, wedtug ktérych mozna identyfikowa¢ dane
panstwo (terytorium) jako raj podatkowy. Po pierwsze - jest to brak podatku
dochodowego w systemie podatkowym badz tylko nominalne, a nie rzeczywi-
ste opodatkowanie dochodu. Po drugie, jest to brak skutecznych mechanizméw
wymiany informacji podatkowych - w rajach podatkowych zazwyczaj obowia-
zuja przepisy lub praktyki administracyjne, zgodnie z ktérymi przedsiebiorstwa
i osoby fizyczne moga korzystac ze $cistych zasad zachowania tajemnicy i innych
zabezpieczen przed kontrolg organ6w podatkowych, uniemozliwiajac w ten spo-
s6b skuteczno$¢ wymiany informacji z innymi zainteresowanymi panstwami.
Trzeci element to ogdlny brak przejrzystosci zaréwno procesu legislacyjnego,
jak i praktyki stosowania prawa podatkowego przez administracje podatkowa.
Ostatnim ze wskazanych w Raporcie 1998 czynnikéw wskazujacych na mozli-
wos¢ kwalifikacji danego panstwa (terytorium) jako raju podatkowego jest brak
wymogu, aby dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona na terytorium tego panstwa
miata istotny (rzeczywisty) charakter dla mozliwosci skorzystania z benefitow
podatkowych przewidzianych w systemie podatkowym tego kraju - moze to su-
gerowac, ze dane panstwo probuje przyciggna¢ inwestycje lub transakcje majace
gtéwnie (jedynie) uzasadnienie podatkowe, a nie biznesowe?*’.

Nalezy jednak podkresli¢, iz pojecie raju podatkowego nie zostato jak do
tej pory jednoznacznie zdefiniowane na gruncie miedzynarodowego prawa po-
datkowego?*® - uznaje sie je zatem za sformutowanie potoczne, uzywane w sto-
sunku do panstw (terytoriéw) stosujacych szkodliwg konkurencje podatkowg?*.

Hanna Litwinczuk proponuje podziat rajéw podatkowych na raje produk-
cyjne, bazowe i koncesyjne°, W tym ujeciu raj produkcyjny to miejsce, w ktorym
do raju podatkowego przenoszona jest ,rzeczywista” dziatalno$¢ gospodarcza.
Raje bazowe charakteryzuja sie niska lub zerowa stawka podatkowa dla wszel-
kiego rodzaju dziatalnos$ci gospodarczej; sa to najczesciej byte kolonie poteg im-
perialnych, a brak sity roboczej, gruntdw i infrastruktury zasadniczo wyklucza

247 QECD, Harmful Tax Competition..., s. 23.

28 M. Lewandowski, Szkodliwa konkurencja podatkowa, [w:] P. Borszowski (red.), Obowig-
zek informacyjny w zakresie realizowanej strategii podatkowej, Warszawa 2022, LEX.

249 Zob. J.F. Mika, M. Mika, Istota rajéw podatkowych, [w:] J.E. Mika (red.), Raje podatkowe.
Procedura nalezytej starannosci. Obowiqzki w cenach transferowych, Warszawa 2023, Legalis.

250 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 510-511.
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tam lokalizacje produkcji lub dystrybucji na duza skale?*'. Z tego wzgledu czesto
przybieraja one forme zagranicznych centréw finansowych typu Sink-OFC, ktore
skalibrowane sg na przycigganie i zatrzymanie kapitatu zagranicznego. Panstwa
(terytoria) nalezace do tej kategorii to ,klasyczne” raje podatkowe, takie jak Bry-
tyjskie Wyspy Dziewicze czy Kajmany i Bermudy, charakteryzujgce sie wyste-
powaniem znaczacych dysproporcji pomiedzy wielkoscig lokalnej gospodarki
a wartoscia ,przyciggnietych” zagranicznych aktywow??2,

Z kolei rajami koncesyjnymi okres$la sie panstwa oferujace szczeg6lne za-
chety podatkowe lub korzysci podatkowe - np. belgijskie tzw. centra koordyna-
cyjne, oferujace korzystny model rozliczen podatkowych z tytutu $wiadczenie
okreslonych ustug (np. finansowych, zarzadczych, ksiegowych) na rzecz innych
spotek w ramach tej samej grupy kapitalowej*>*. Tego typu raje podatkowe
czesto maja przewage w $wiadczeniu takich ustug, maja bowiem gospodarki
otwarte na wymiane miedzynarodowa, zapewniaja zaawansowang infrastruk-
ture komunikacyjng oraz cechujg sie wysokim stopniem stabilnosci politycznej
i prawnej, a takze niskim poziomem korupcji, w szczeg6lnosci w poréwnaniu
z wieloma krajami rozwijajgcymi sie?**. Tego typu panstwa okreslane sa réwniez
w literaturze jako conduit-OFC?*. Charakteryzuje je powszechne postrzeganie
jako atrakcyjnych ,miejsc posredniczacych” dla docelowych kierunkéw lokowa-
nia inwestycji. Conduit-OFC zazwyczaj majq niskie lub zerowe podatki naktadane
na przenoszenie kapitatu do innych krajéw w postaci ptatnosci odsetek, optat licen-
cyjnych i dywidend. Petnig one istotng role dla przedsiebiorstw wielonarodowych,
umozliwiajac transfer kapitatu miedzy spdétkami z grupy bez opodatkowania, tak
aby zysk wygenerowany w jednym panstwie mozna byto ponownie zainwestowac
w innej cze$ci Swiata, nie ptacac wcale lub ptacgc niewielkie podatki®*®.

Bez wzgledu na ,specjalizacje” raje podatkowe moga wywiera¢ wpltyw
na decyzje dotyczace lokalizacji dziatalno$ci gospodarczej, w szczegélnosci
w kalkulacjach przedsiebiorstw wielonarodowych (zwtaszcza w branzach

1 Jpidem.

252 . Garcia-Bernardo, J. Fichtner, EW. Takes, E.M. Heemskerk, Uncovering Offshore Financial
Centers: Conduits and Sinks in the Global Corporate Ownership Network, Scientific Reports, vol. 7,
nr 6246, https://doi.org/10.1038/s41598-017-06322-9.

253 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo...,s. 511.

2% A, Lejour, The Role of Conduit Countries and Tax Havens in Corporate Tax Avoidance, Cen-
tER Discussion Paper 2021/014,s. 7.

255 . Garcia-Bernardo, J. Fichtner, F. W. Takes, E.M. Heemskerk, Uncovering Offshore Financial
Centers..., s. 2.

256 Ibidem.
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finansowej i ustugowej), podkopujac przy tym w wielu przypadkach baze po-
datkowa innych krajow, zaktdcajac ,naturalne” strumienie handlu i inwestycji,
a takze ,podwazajac uczciwos¢, neutralnosc i szeroka akceptacje spoteczng dla
systemow podatkowych panstw w ogéle”*’. Ponadto mozemy zaobserwowac
efekt ,gapowicza” — podmioty bedace rezydentami w panistwach niestosujacych
agresywnej konkurencji podatkowej moga korzystac z ustug publicznych ofero-
wanych przez te panstwa, nie kontrybuujgc wcale (badZ w niewielkim zakresie)
w budzecie, przerzucajac doch6d do opodatkowania do raju podatkowego.
Mimo braku jednoznacznej definicji czy koncepcji raju podatkowego wiele
panstw (réwniez organizacji - np. Unia Europejska) publikuje wykazy (listy),
na ktérych umieszczane sg panstwa (terytoria) uznawane za stosujace szkodli-
wa konkurencje podatkowa, potocznie zwane ,,czarnymi listami” (blacklists). Co
warte odnotowania, nie znajduja sie na nich z reguty panstwa cztonkowskie UE,
a raczej panstwa (terytoria) powszechnie za raje podatkowe uznawane, tj. An-
guilla, Bahamy, Brytyjskie Wyspy Dziewicze, Panama, Liberia czy Malediwy.
Jednakze listy rajow podatkowych publikowane sa réwniez przez niezalezne
osrodki analityczne, takie jak np. Tax Justice Network, gdzie niektore panstwa
cztonkowskie UE plasujg sie na wysokich pozycjach (Holandia - 7. pozycja, Ir-
landia - 9. pozycja, czy Luksemburg - 10. pozycja)?®. To zas rodzi pytania o za-
kres i charakter konkurencji podatkowej miedzy panstwami cztonkowskimi UE.

3. Konkurencja podatkowa miedzy panstwami cztonkowskimi
w warunkach rynku wewnetrznego UE

3.1. Uwagi ogdlne

Nie ulega watpliwosci, Ze zjawisko konkurencji podatkowej w Unii Euro-
pejskiej w sferze podatkdw korporacyjnych jest mozliwe z uwagi na znaczny po-
ziom suwerennosci podatkowej, ktéry w tej materii zachowuja panstwa czton-
kowskie. W efekcie poszczegélne panstwa UE wykorzystuja mechanike podatku
korporacyjnego do osiggania - oprocz oczywistego celu fiskalnego - zr6znicowa-
nych celéw pozafiskalnych, ksztattujgc wybrane elementy konstrukcji prawnej

%57 E. C.C.M. Kemmeren, The Netherlands: A Tax Haven?, ,Netherlands Yearbook of Interna-
tional Law” 2017, nr 47, s. 354.

258 Zob. Tax Justice Network, Corporate tax haven index. The world’s Biggest enablers of cor-
porate tax abuse, https://cthi.taxjustice.net/en/ [dostep: 17.01.2025].
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tego podatku w sposéb umozliwiajgcy realizacje (wsparcie) okreslonych zatozen
polityki podatkowej (gospodarczej). To za$ prowadzi do duzego zréznicowania
poszczegoblnych elementdéw konstrukcji krajowych podatkéw korporacyjnych,
mimo iz zasadniczo zbudowane s3g one na podobnej filozofii opodatkowania do-
chodéw (przychodéw) oséb prawnych (korporacji).

Z perspektywy budzetowej opodatkowanie dochodéw oséb prawnych
jest istotnym zZrddtem dochodéw podatkowych panstw UE. W 2021 r. przycho-
dy z opodatkowania dochodéw przedsiebiorstw, wyrazone jako udzial w PKB,
ksztaltowaty sie Srednio na poziomie ok. 3%2°. Natomiast stawki podatku kor-
poracyjnego na przestrzeni ostatnich lat ulegty istotnym zmianom - wiekszos¢
panstw nalezacych dzisiaj do Unii Europejskiej systematycznie obnizata stawki
nominalne; na przestrzeni ostatnich 20 lat wyjatkiem jest jedynie Malta, gdzie
stawka CIT pozostata niezmieniona.

3.2. Specyfika konkurencji podatkowej w UE

Podatki korporacyjne w Unii Europejskiej - jak do tej pory - poddane zo-
staty jedynie punktowej (fragmentarycznej) harmonizacji i pozostaja zasadni-
czo nadal w kompetencji panistw cztonkowskich. W konsekwencji ich zasadni-
cze elementy konstrukcyjne, tj. stawki podatkowe, podstawa opodatkowania,
zwolnienia i ulgi podatkowe, amortyzacja czy rozliczanie strat podatkowych,
pozostaja zréznicowane w poszczeg6lnych panstwach UE.

Oznacza to, ze panstwa UE nadal moga wykorzystywac¢ podatki korpora-
cyjne jako narzedzie tworzenia ,atrakcyjnych” warunkéw do prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej. To prowadzi w naturalny sposéb do konkurencji podat-
kowej miedzy nimi w zakresie, ktdry - o ile nie przybiera postaci ,szkodliwej
konkurencji” - uznawany jest za dopuszczalny element funkcjonowania rynku
wewnetrznego, ze swej istoty niemajgcy wplywu na naruszenie swobdd prze-
ptywu?®®. Komisja Europejska wydaje sie nie traktowac ,uczciwej” konkurencji
podatkowej miedzy panstwami cztonkowskimi jako zjawiska z zatoZenia o ne-
gatywnych konsekwencjach fiskalnych czy gospodarczych.

Jednakze w przypadku struktury polityczno-gospodarczej takiej jak Unia
Europejska swobody rynku wewnetrznego stwarzajg unikalny w skali §wiatowej

259 Zob. European Commission, Annual Report on Taxation 2023, Luxembourg, 2023, s. 73.
260 Zob. L. Cerioni, Harmful Tax Competition Revisited: Why not a Purely Legal Perspective
under EC Law?, ,European Taxation” 2005, nr 7, s. 268.
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transgraniczny (miedzypanstwowy) obszar dla dziatalno$ci gospodarczej,
umozliwiajgc biznesowi tatwe przenoszenie aktywow i ekspansje gospodarcza
pomiedzy panstwami UE. Ponadto, w przypadku panstw o podobnych inwesty-
cjach infrastrukturalnych i bliskosci geograficznej mozemy moéwi¢ o ,dogod-
nych” warunkach do wystgpienia konkurencji podatkowe;j®¢!.

Philipp Genschel, Achim Kemmerling i Eric Seils wskazujg na cztery za-
sadnicze ,mechanizmy instytucjonalne”, ktére ksztattuja model konkurencji
podatkowej miedzy panstwami cztonkowskimi, i mimo iz niektére z nich sa
czeSciowo przeciwstawne (dwa z nich majg tendencje do zwiekszania presji
konkurencyjnej, natomiast pozostate dwa moga potencjalnie zmniejszy¢ presje
konkurencyjng) - w ostatecznym rozrachunku wszystkie wptywaja na zwiek-
szenie konkurencji podatkowej w UE?2,

Zdaniem ww. autoréw na zwiekszenie presji konkurencyjnej wptywaja zatem
dwa efekty -, efekt integracji” oraz , efekt rozszerzenia”, natomiast na jej ostabienie
- efekt koordynacji” oraz ,efekt usgdowienia”?%, Efekt integracji wynika z faktu, iz
UE zmniejsza bariery dla transgranicznych transakcji gospodarczych na jednolitym
rynku, utatwiajgc w ten sposéb miedzynarodowy arbitraz podatkowy pomiedzy
systemami podatkowymi panstw cztonkowskich. Natomiast efekt rozszerzenia za-
ktada, Ze przyjmujac nowe panstwa cztonkowskie, UE zwieksza liczbe i heteroge-
niczno$¢ panstw zaangazowanych w wewnatrzunijng konkurencje podatkowa.

Przez efekt koordynacji Genschel, Kemmerling i Seils rozumiejg z kolei sy-
tuacje, w ktérej UE ,zapewnia bogatg infrastrukture instytucjonalng umozliwia-
jaca negocjacje miedzyrzadowe i egzekwowanie przepiséw”, co moze pomoc
panstwom cztonkowskim w opracowaniu wspolnych zasad ograniczania konku-
rencji podatkowej. Z kolei efekt ,,usgdowienia” zwigzany jest z orzecznictwem po-
datkowym Trybunatu Sprawiedliwosci UE (TSUE), odnoszacym sie do podatkéw
bezposrednich, w ktérym TSUE bada krajowe przepisy podatkowe w tym ob-
szarze pod katem swob6d rynku wewnetrznego, wykorzystujgc m.in. kryterium
»niezbednych wymogéw interesu publicznego” — balansujac zatem zakres prawa
przedsiebiorstw do swobodnego wewngatrzunijnego przeptywu, TSUE moze ,re-
gulowa¢” (zwieksza¢ badz zmniejszac) poziom konkurencji podatkowe;j?®*.

261 European Commission, Annual Report on Taxation 2022...,s. 37.

262 Zob. P. Genschel, A. Kemmerling, E. Seils, Accelerating Downhill: How the EU Shapes Corpora-
te Tax Competition in the Single Market, ,Journal of Common Market Studies” 2011, nr 3, s. 585-606.

263 Ibidem, s. 586.

264 Tbidem.
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W tym kontek$cie wskazuje sie na pewien paradoks tej sytuacji — akcep-
towana (nawet pozadana) konkurencja gospodarcza miedzy panstwami czton-
kowskimi w sferze podatkéw korporacyjnych powoduje szkodliwe dla takiej
konkurencji zachowania przedsiebiorstw, przejawiajace sie wyrafinowany-
mi strategiami miedzynarodowego (agresywnego) unikania opodatkowania
i w konsekwencji zakléceniem uczciwej konkurencji gospodarczej na rynku
wewnetrznym Unii Europejskiej?6°.

Pytaniem pozostaje, w jaki sposéb identyfikowa¢ wystepowanie szko-
dliwej konkurencji podatkowej miedzy panstwami cztonkowskimi UE. Jedna
Z propozycji jest ocena, czy stawki podatkowe w poszczego6lnych panstwach
malejg w okreslonym przedziale czasowym w sytuacji rosngcej integracji go-
spodarczej miedzy tymi panstwami?®. Jak juz wspomniano, stawki podatkéw
korporacyjnych w panstwach UE (wcze$niej EWG) podlegaty sukcesywnemu
obnizaniu. Przyjmujac zatem taki ,test” szkodliwej konkurencji podatkowej, na
pytanie, czy panstwa UE stosujg szkodliwg konkurencje podatkowg, mozna by
odpowiedzie¢ twierdzaco.

Nalezy jednak podkresli¢, iz stwierdzenie ,rzeczywistej szkodliwosci”
okreslonych instrumentéw podatkowych nakierowanych na poprawe konku-
rencyjnosci (podatkowej) danego panstwa cztonkowskiego, wymaga szczeg6-
towej analizy ich konstrukcji prawnej i praktyki stosowania, biorgc przy tym
pod uwage, czy wprowadzone zostaly korespondujace instrumenty zabezpie-
czajace przed ich ewentualnymi naduzyciami?®’.

3.3. Gtéwne obszary konkurencji podatkowej miedzy panstwami UE

Z punktu widzenia unijnych proceséw gospodarczych utworzenie rynku
wewnetrznego wywotato nie tylko efekty zamierzone - przejawiajace sie znacz-
nymi utatwieniami w prowadzeniu transgranicznej dziatalnosci gospodarczej,
ale spowodowato takze bardziej bezposrednig konkurencje podatkowa miedzy
panstwami cztonkowskimi UE?¢®, Realizujac bowiem krajowe cele polityki po-

265 Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 25 listopada 2015 r. w sprawie in-
terpretacji prawa podatkowego i innych S$rodkéw o podobnym charakterze lub skutkach
(2015/2066(INI)).

266 R. de Mooij, A Minimum Corporate Tax Rate in the EU Combines the Best of Two Worlds,
JIntereconomics” July/August 2004, s. 180.

267 European Commission, Study on Structures of Aggressive Tax Planning..., s. 52-53.

268 P van Cleynenbreugel, Regulating Tax Competition in the Internal Market: Is the European
Commission Finally Changing Course?, ,European Papers” 2019, nr 1, s. 225.
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datkowej (czy nawet szerzej - gospodarczej), panstwa UE podejmujg dziatania
prawne i/lub faktyczne majace na celu przyciagniecie przedsiebiorstw i inwe-
stycji z innych panstw, w tym innych panstw cztonkowskich UE, a zwazywszy
na fakt, iz przedsiebiorstwa dziatajace transgranicznie w UE moga korzystac ze
swobdd rynku wewnetrznego, krajowe instrumenty podatkowe (stawki, ulgi,
zwolnienia itd.) zyskuja dodatkowa ,moc przyciggania” (z uwagi na wynikajace
ze swobdd przeptywu obnizone koszty prawne i ekonomiczne wejscia na rynek
krajowy innego panstwa czlonkowskiego).

Stawki podatkowe sa oczywiscie najbardziej ,widocznym” elementem
konstrukcji kazdego podatku; z punktu widzenia mechaniki legislacyjnej wydaja
sie rowniez elementem, ktérego zmiany (w szczegdlnosci obnizenie wysokosci)
s3 najprostsze do przeprowadzenia. Obnizanie stawek podatku dochodowego
od 0s6b prawnych w ostatnich dekadach utozsamiane jest w dominujacym nur-
cie ekonomii (czesto rowniez w oczach opinii publicznej) jako dziatanie sprzy-
jajace rozwojowi gospodarczemu, nawet jesli fakt ten nie jest jednoznacznie
potwierdzony empirycznie?®. Panistwa cztonkowskie zachowuja duzg swobode
w ksztattowaniu struktury stawek podatku korporacyjnego, co jest konsekwen-
cja fragmentarycznej harmonizacji tego podatku na poziomie UE.

W roku 2023 $rednia stawka podatku CIT w UE wynosita 21,2%?27°. W ujeciu
historycznym oznacza to znaczacy spadek - ze Sredniego poziomu 32,1% w roku
2000. Cofajac sie natomiast do roku 1981 - dla 6wczesnych 13 panstw cztonkow-
skich EWG $rednia ustawowa stawka podatku korporacyjnego wynosita 48%?%"*.

Konkurencja podatkowa miedzy panstwami cztonkowskimi wynika z réz-
nic w nominalnych stawkach podatkowych, ale rowniez z odmiennych krajo-
wych zasad obliczania podstawy opodatkowania?’?. Zatem poréwnywanie je-
dynie ustawowych (nominalnych) stawek podatku CIT nie daje petnego obrazu
wysokosci obcigzenia podatkowego przedsiebiorstw w danej jurysdykcji. Pod-
stawowa stawka CIT nie odzwierciedla bowiem specjalnych systeméw opodat-
kowania badZ stawek adresowanych tylko do niektérych branz lub rodzajéow

269 E.van de Velde, F. Cannas, Harmful tax practices..., s. 17.

270 M. Jamrozy, P. Leszczynski, M. Mierzejewski, Czy nowe zasady opodatkowania firm w UE
zmniejszq skale nieuczciwej konkurencji podatkowej?, ,Polski Instytut Ekonomiczny, Policy Paper”
2023, nr 3,s. 4.

271§, Godar, E. Flamant, G. Richard, New Forms of Tax Competition..., s. 19.

272 7ob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 25 listopada 2015 r. w sprawie in-
terpretacji prawa podatkowego i innych srodkéw o podobnym charakterze lub skutkach
(2015/2066(INI)).
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dochodéw, ani nie bierze pod uwage ,szerokosci bazy podatkowej” (podstawy
opodatkowania), do ktérej ma zastosowanie?”3,

Z kolei podstawa opodatkowania, czyli w wiekszosci panstw dochod osig-
gany w danym roku podatkowym, jest mniej jednoznacznym niz stawki podat-
kowe elementem przy wstepnej analizie atrakcyjnosci systemu podatkowego
w danym kraju, ale réwnie istotnym. Podstawa opodatkowania okresla bowiem
zakres przedmiotowy dziatalnosci podatnikéw, ktory objety jest opodatko-
waniem, i definiowana jest jako ,konkretyzacja przedmiotu opodatkowania -
skonkretyzowana co do wielkosci i podmiotu cze$¢ przedmiotu podatku”?”*.

W poszczegélnych panstwach cztonkowskich definicja i zakres podstawy
opodatkowania réznig sie dosy¢ znacznie. Co prawda ogdlnie przyjeta zasada
jest, Zze opodatkowaniu podatkami dochodowymi (korporacyjnymi) podle-
ga osiggniety dochod, ustalany jako réznica pomiedzy osiggnietymi w danym
okresie przychodami a kosztami prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, jed-
nakze zasady okreslania, co stanowi przychod podatkowy, a co koszt uzyskania
tego przychodu, sg bardzo zréznicowane.

Model ustalania podstawy opodatkowania (dochodu, zysku) w panstwach
UE bazuje tradycyjnie na koncepcji dochodu osiaganego, albo alternatywnie -
na koncepcji dochodu wydatkowanego?’®. Podejscie tradycyjne implikuje naj-
czesciej stosowanie zasady memoriatu przy ustalaniu dochodu podatkowego,
co oznacza, iz przychodem dla celéw CIT sa kwoty nalezne, cho¢by nie zosta-
ty faktycznie otrzymane?’¢. Z kolei koncepcja podatku od dochodu wydatko-
wanego, odwotujgca sie do sposobu jego przeznaczenia (na konsumpcje badz
oszczednosci) dopuszcza zwolnienie z opodatkowania w danym okresie czeSci
dochodu przeznaczonego na oszczednosci, a opodatkowanie takiego dochodu
dopiero wtedy, kiedy zostanie wycofany ze sfery inwestycyjnej i przeznaczony
na konsumpcje; tego typu rozwigzania wdrozono w Chorwacji, Estonii oraz cze-
$ciowo w Polsce?””.

Konkurencja podatkowa w obszarze podstawy opodatkowania stanowi
niewatpliwie bardziej wysublimowany - niz stawki podatkowe - spos6b przy-
ciggania inwestorow zagranicznych. To powoduje, Ze w wielu sytuacjach trudno

273 QECD, Corporate Tax Statistics: Fourth Edition, 17 November 2022, s. 9.

274 R. Mastalski, Prawo podatkowe I - czes¢ ogélna, Warszawa 1998, s. 37-38.

275 M. Jamrozy, P. Leszczynski, M. Mierzejewski, Czy nowe zasady opodatkowania firm...,s. 10.
276 bidem.

277 Ibidem, s. 11.
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dokonac jednoznacznego rozroznienia, ktore elementy podstawy opodatkowa-
nia w danym kraju stanowig neutralny element konstrukcji podatku, a ktore
nalezy traktowac jako majgce na celu zachecenie zagranicznych inwestoréw do
ulokowania dziatalno$ci gospodarczej (kapitatu) na obszarze tego kraju?7e.

Oprocz elementow konstrukcji podatku korporacyjnego o ogélnym
charakterze, jakimi sg stawki i mechanizm ustalania podstawy opodatko-
wania, w tworzeniu $rodowiska konkurencyjnego podatkowo panstwa UE
wykorzystuja réwniez rozwigzania szczegélne (punktowe). W ostatnich
latach jednym z takich rozwigzan, ktére uznawane jest za czynnik (poten-
cjalnie nieuczciwej) konkurencji podatkowej, sg r6znego rodzaju zachety
podatkowe dedykowane dziatalno$ci badawczo-rozwojowej. Popularnym
instrumentem, za pomoca ktérego panstwa UE wspieraja komercyjna dzia-
talno$¢ badawczo-rozwojowa, jest tzw. Patent Box (IP Box). Ogélnie, jest to
mechanizm oferujgcy niska stawke podatku od niektérych dochodow z tytu-
tu komercjalizacji wtasnosci intelektualnej?”®. Jego celem jest zachecanie do
komercjalizacji wynikéw badan naukowych i lokowania wtasnosci intelek-
tualnej w danym kraju?®.

W ciggu ostatniej dekady mechanizmy typu IP Box, przewidujace moz-
liwo$¢ wyboru korzystnego traktowania podatkowego w odniesieniu do zy-
skéw generowanych przez szeroko rozumiane warto$ci niematerialne i praw-
ne, zostaty wprowadzone w wielu panstwach cztonkowskich (np. Belgia, Cypr,
Francja, Grecja, Wegry, Irlandia, Wtochy, Luksemburg, Malta, Holandia, Portu-
galia, Polska i Hiszpania)?®'. W zaleznosci od systemu IP Box dochéd uzyskany
z wlasnosci intelektualnej moze obejmowac tantiemy, oplaty licencyjne, zyski
ze sprzedazy wtasnosci intelektualnej, sprzedazy towaréw i ustug obejmu-
jacych wtasnos¢ intelektualng oraz odszkodowania za naruszenia patentow.
Interesujgco wyglada zestawienie preferencyjnych stawek podatkowych ,ofe-
rowanych” w mechanizmie IP Box ze standardowymi stawkami CIT. Przykta-
dowo na Malcie standardowa stawka CIT wynosi 35% wobec jedynie 1,75%
w systemie IP Box, we Francji 32,02% wobec 10%, a w Luksemburgu 24,99%
wobec 4,999%2%82,

278 'W. Schon (red.), Tax competition in Europe, Amsterdam 2003, s. 20.

279 E.van de Velde, F. Cannas, Harmful tax practices..., s. 20.

280 Zob. E. Asen, D. Bunn, Patent Box Regimes in Europe 2020, November 26, 2020, https://
taxfoundation.org/data/all/eu/patent-box-regimes-in-europe-2020/ [dostep: 15.03.2025].

81 E.van de Velde, F. Cannas, Harmful tax practices..., s. 20.

282 Thidem.
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Jako narzedzie zwiekszania konkurencyjno$ci podatkowej panstw czton-
kowskich w ostatnich latach byty réwniez wdrazane mechanizmy odliczania
yhipotetycznych” (fikcyjnych) odsetek. Takie rozwigzania wprowadzity m.in.
Belgia, Wtochy czy Polska.

Przejawem konkurencji podatkowej miedzy panstwami UE sg rowniez
zréznicowane modele specjalnych stref ekonomicznych, ktére wsréd réznych
specjalnych instrumentéw przyciggania inwestoréw oferujg réwniez benefity
podatkowe. NajczeS$ciej stosowane s3: zwolnienie (przy spetnieniu r6znych wa-
runkéw) z podatku korporacyjnego (np. Polska, Wegry), obnizenie wysokosci
podatku u zrédta (Litwa) czy obnizona stawka CIT (Portugalia, Hiszpania)®®.

Podsumowujgc, panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej, z r6znym zaan-
gazowaniem, wpisuja sie w ogélnoswiatowa tendencje do prowadzenia polityki
wspierajacej ,konkurencyjnos$¢ podatkowsq”, ktora sita rzeczy zawiera element
rywalizacyjny w konkurowaniu o pozadany naptyw kapitatu i inwestycji. Kwe-
stig dyskusyjng sa natomiast konsekwencje takich dziatan, a w szczegélnosci
jaka jestich efektywnos¢ dla realizacji zaktadanych celéw podatkowych/gospo-
darczych i na ile sg one ,szkodliwe” z punktu widzenia intereséw fiskalnych/
gospodarczych innych panstw UE.

3.4. Konsekwencje konkurencji podatkowej miedzy panstwami
cztonkowskimi UE

Nalezy podkresli¢, iz nie ma obecnie dostepnych, przekonujacych danych
o rzeczywistych konsekwencjach konkurencji podatkowej miedzy pafstwami
cztonkowskimi UE?4, W pierwszej kolejno$ci uzasadni¢ to mozna tym, Ze poda-
tek korporacyjny stanowi tylko jeden z wielu elementéw budowy ,przyjaznego”
otoczenia biznesowego, w szczeg6lnosci ogniskowanego na inwestorow zagra-
nicznych. Stad tworzenie ,eleganckich” modeli ekonomicznych, prezentujgcych
jednoznaczny zwiazek miedzy konkretnym rozwigzaniem (mechanizmem)
podatkowym a okreslonymi wynikami gospodarczymi (wzrostem wplywdéw
z podatku CIT, zwiekszonym naptywem inwestycji zagranicznych itd.) jest
obarczone duzym ryzykiem btedu.

Natomiast to, co mozemy skonstatowag, to fakt, iz polityka podatkowa jed-
nego panstwa UE moze wywiera¢ presje na inne panstwa cztonkowskie, aby

283 7Zob. European Commission, Annual Report on Taxation 2023...,s. 94.
8% Szerzej zob. ]. Kudta, Ekonomia..., s. 181-190.
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uatrakcyjnity swoje systemy podatkowe - szczegdlnie w stosunku do opodat-
kowania duzych korporacji - aby utrzymac swoja pozycje w trwajacej miedzy-
narodowej konkurencji o kapitat i inwestycje.

Taka konkurencja podatkowa jest szczegélnie istotna na zintegrowa-
nych rynkach o duzej mobilnosci kapitatu (takich jak UE) - wywiera bowiem
dodatkowa presje na inne panstwa. Presja ta ma fiskalnie charakter posredni,
nie wptywajac automatycznie i w krétkim horyzoncie czasowym na baze po-
datkowa innych uczestnikéw (w tym wypadku panstw cztonkowskich) tej gry
konkurencyjnej. Jednakze w dtuzszej perspektywie efekt fiskalny - pozytyw-
ny dla panstwa wdrazajgcego instrumenty (agresywnej) konkurencji podatko-
wej, a negatywny dla innego (innych) panstwa UE, ktore staje sie zamierzonym
(badz nie) adresatem takiej polityki - moze mie¢ miejsce, jezeli nastapi rzeczy-
wiste przekierowanie przez przedsiebiorstwa strumieni kapitatu/inwestycji do
panstwa, ktore na taka polityke sie zdecydowato. Zwiekszy to bowiem jego po-
tencjalng baze podatkowa, co w efekcie generowa¢ moze zwiekszone wptywy
z podatku korporacyjnego do budzetu krajowego.

Aby w takiej sytuacji unikng¢ (zminimalizowac¢) ryzyka spadku docho-
dow podatkowych, (niektdre) panstwa cztonkowskie zmuszone moga by¢ do
przeniesienia ciezaru opodatkowania na mniejsze przedsiebiorstwa lub osoby
fizyczne, ktére sa mniej mobilne i jako takie maja mniej mozliwo$ci unikniecia
opodatkowania poprzez transfer inwestycji, kapitatu czy samego dochodu po-
datkowego do innej jurysdykcji?®®.

Wczesne modele ekonomiczne konkurencji podatkowej, w ktérych kraje
konkuruja o inwestycje mobilnego biznesu poprzez obnizanie stawek podat-
ku korporacyjnego, zaktadaty efekt tzw. wy$cigu na dno (w skrajnej postaci
do obnizenia stawek do poziomu zero), co miatoby w koncowym efekcie pro-
wadzi¢ do obnizenia poziomu ustug publicznych. Rzeczywiscie obserwujemy
spadek udziatu przychodéw z podatkéw korporacyjnych w catkowitych przy-
chodach podatkowych. Wskazuje sie, iz w 2007 r. przychody z CIT w krajach
UE stanowity $rednio 8% catkowitych przychodéw podatkowych, jednakze
- gtéwnie z powodu $wiatowego kryzysu finansowego - w 2009 r. ich udziat
obnizyt sie do 5,4%. W kolejnych latach odnotowano wzrost udziatu podatkow
korporacyjnych w catkowitych przychodach podatkowych (z krétkotrwatym
spadkiem w trakcie pandemii Covid-19) i w 2021 r. wspotczynnik ten wyniost

25 A, Renda et al., Reflections..., s. 19.
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$rednio 7%?%. Jak jednak argumentuje w tym kontekscie Agnieszka Drews, ob-
serwacja tendencji dotyczacych ,obcigzen fiskalnych, ich udziatlu w PKB oraz
wysokos$ci podatkow nie wskazuje na realne zagrozenie obnizania stawek fiskal-
nych do zera”?®’.

Wskazuje sie rowniez, iz Cypr, Irlandia, Luksemburg i Malta, a takze Bel-
gia, Niderlandy i Szwajcaria (nalezaca do EOG) - to kraje, ktére korzystajg na
procesie transferowania zyskow przez miedzynarodowe korporacje kosztem
innych panstw. Z badan przeprowadzonych przez Thomasa Tarslgva, Ludviga
Wiera i Gabriela Zucmana wynika, ze ok. 20% dochodéw budzetowych z tytutu
podatku korporacyjnego w Belgii, ok. 40% w Niderlandach i Szwajcarii, ok. 60%
w Irlandii i Luksemburgu oraz ponad 80% na Cyprze i Malcie to efekt sztucznie
przenoszonych tam zyskdw do opodatkowania?®®,

Jak z kolei akcentuja Sarah Godar, Eloi Flamant i Gaspard Richard, nawet
wzrost ,uczciwej” konkurencji podatkowej miedzy panstwami cztonkowskim
generuje pewne ryzyka?’. W sferze finanséw publicznych konkurencja podat-
kowa w UE moze sktania¢ rzady krajowe do ustalania stawek i mechanizméw
podatkowych na nieoptymalnym poziomie, co moze prowadzi¢ do gorszego
$wiadczenia ustug publicznych lub zagrozi¢ stabilnosci finanséw publicznych
poprzez zwiekszenie deficytu publicznego®’. Konkurencja podatkowa miedzy
panstwami UE generuje rowniez ryzyka o charakterze politycznym - brak har-
monizacji podatkéw po utworzeniu wspélnego rynku ,sprzyja konwergencji
w dot w dziedzinie podatkéw”, co moze by¢ postrzegane jako potencjalna sta-
bos¢ konstrukcji politycznej Unii Europejskiej. Ponadto, zdaniem wspomnia-
nych wyzej autoréw, ,postrzeganie innych panstw cztonkowskich jako konku-
rentéw, a nie partneré6w w projekcie budowania wspo6lnego dobrobytu moze
wzmocni¢ eurosceptycyzm wsrdéd obywateli”?%,

Natomiast stosowanie przez panstwa czlonkowskie szkodliwych prak-
tyk podatkowych (nieuczciwej konkurencji podatkowej) - przy wszystkich
watpliwosciach co do metod kwalifikacji jako takich — w optyce Parlamentu

286 M. Jamrozy, P. Leszczynski, M. Mierzejewski, Czy nowe zasady opodatkowania firm...,s. 11.

27 A. Drews, Konkurencja podatkowa wsréd krajow Unii Europejskiej w pokryzysowej rzeczy-
wistosci gospodarczej, ,Acta Universitatis Nicolai Copernici - Zarzadzanie” 2016, nr 4, s. 12.

28 Dane za: J. Sawulski, K. Bakowska, M. Gniazdowski, Luka CIT w Polsce w latach 2014~
2018, Raport PIE, lipiec 2020, s. 13.

289 S, Godar, E. Flamant, G. Richard, New Forms of Tax Competition..., s. 8.

290 Ibidem.

1 Jbidem.
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Europejskiego rodzi duzo bardziej negatywne skutki, m.in.: brak przejrzysto-
$ci systemu podatkowego z uwagi na stosowane ulgi i specjalne mechanizmy
rozliczeniowe, zaktdcenia konkurencji i nieréwne warunki dziatania na rynku
wewnetrznym, negatywny wptyw na integralno$¢ jednolitego rynku, narusze-
nie zasady sprawiedliwo$ci systemu podatkowego, a takze ,nasilenie sie nie-
réwnosci gospodarczych, erozja bazy podatkowej, spoteczne niezadowolenie,
nieufno$c¢ i deficyt demokratyczny”292

Stad tez zaréwno na poziomie miedzynarodowym, jak i unijnym obserwu-
jemy szereg inicjatyw politycznych i/badZ prawnych majgcych na celu ograni-
czenie szkodliwej konkurencji podatkowej i skorelowanego z nig zjawiska mie-
dzynarodowego unikania opodatkowania.

292 Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 25 listopada 2015 . w sprawie interpreta-
cji prawa podatkowego i innych srodkéw o podobnym charakterze lub skutkach (2015/2066(INI)).
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RozDpz1Ar IV

Polityka przeciwdziatania praktykom unikania
opodatkowania, ktore majg bezposredni wptyw
na funkcjonowanie rynku wewnetrznego UE

1. Projekt BEPS jako odpowiedZ OECD na zjawisko
miedzynarodowego unikania opodatkowania

W 2013 r. z inicjatywy OECD i grupy G20 uruchomiony zostat program
dziatan dotyczacy problematyki erozji bazy podatkowej i transferu zyskow
(Base Erosion and Profit Shifting - BEPS). W przyjetym planie dziatania OECD
wezwata do przyjecia nowego podejs$cia opartego na szerokim, miedzynarodo-
wym konsensusie, majacym na celu zapobieganie i przeciwdziatanie erozji bazy
podatkowej panstw i transgranicznego przenoszenia zyskow?*.

Przedstawiony plan dziatania oparty zostat na trzech podstawowych za-
tozeniach. Po pierwsze - za niezbedne uznano opracowanie nowych standar-
dow miedzynarodowych, aby zapewni¢ spéjnos¢ opodatkowania dochodow
0s0b prawnych na poziomie miedzynarodowym. Po drugie, aby osiagna¢ prze-
widywane korzysci wynikajgce z wdrozenia miedzynarodowych standardow,
ktére bedg nadazac¢ za zmieniajagcymi sie modelami biznesowymi i rozwojem
technologicznym, za konieczng uznano zmiane konstrukcji uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania. O ile bowiem dwustronne u.p.o. dosy¢ skutecznie
zapobiegaja zjawisku podwojnego opodatkowania w sensie prawnym, to wyra-
zane s3 watpliwosci co do ich efektywnosSci w zapobieganiu podwéjnemu nie-
opodatkowaniu ,wynikajgcemu z interakcji pomiedzy wiecej niz dwoma kra-
jami”#*. Po trzecie wreszcie, dziatania podejmowane w celu przeciwdziatania

293 QECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris 2013, s. 13.
294 Ibidem.
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praktykom BEPS muszg spelnia¢ kryteria przejrzystosci, pewnosci i przewidy-
walnosci dla przedsiebiorstw.

W planie BEPS okres$lono 15 obszaréw dziatan (Actions), takich jak: za-
adresowanie wyzwan podatkowych zwigzanych z rozwojem gospodarki cyfro-
wej (dziatanie 1), neutralizacja efektéw hybrydowych struktur wykorzystuja-
cych niespo6jnos¢ systemow podatkowych (dziatanie 2), wzmocnienie zasad
opodatkowania kontrolowanych podmiotéw zagranicznych (dziatanie 3),
ograniczenie erozji podstawy opodatkowania poprzez odliczanie odsetek
i innych optat za ustugi finansowe (dzialanie 4), zwiekszenie efektywnosci
w zwalczaniu szkodliwych praktyk podatkowych przy uwzglednieniu transpa-
rentnosci i tre$ci ekonomicznej transakcji (dziatanie 5), zapobieganie naduzy-
ciom w wykorzystaniu udogodnien traktatowych (dziatanie 6), zapobieganie
sztucznemu unikaniu statusu zagranicznego zaktadu (dziatanie 7), zapewnie-
nie zgodnosci cen transferowych z tworzeniem wartosci (dziatania 8, 9, 10),
ustanowienie metodologii zbierania oraz analizowania danych dotyczacych
zjawiska zmniejszania podstawy opodatkowania i transferu zyskéw (dzia-
fanie 11), wprowadzenie wymogu ujawniania przez podatnikéw uzgodnien
dotyczacych agresywnego planowania podatkowego (dziatanie 12), powtor-
ne zdefiniowanie dokumentacji cen transferowych (dziatanie 13), zwieksze-
nie efektywnos$ci mechanizméw rozwigzywania sporéw miedzynarodowych
(dziatanie 14), stworzenie wielostronnego instrumentu przeciwdziatania
praktykom BEPS (dziatanie 15)%%°.

Efektem podjetych w ramach przyjetego planu dziatania prac analitycz-
nych jest tzw. pakiet BEPS, na ktdry sktada sie zestaw raportéw konicowych
zawierajacych pogtebiong analize mozliwych i rekomendowanych $rodkéw/
instrumentéw majacych na celu przeciwdziatanie erozji bazy podatkowej
i transferowi zyskow, obejmujgcy ,minimalne standardy, wspolne rozwigza-
nia, wytyczne i najlepsze praktyki w dziedzinie opodatkowania”?°®. Raporty
konicowe przedstawiajg ,zbiorowy konsensus uczestnikéw projektu co do
tego, jak rzady powinny lub mogg reagowac¢ na praktyki BEPS"?%7. W zalez-
nosci od rodzaju proponowanych zmian rekomendacje wynikajgce z rapor-
tow BEPS wymagaty implementacji do r6znych Zrédet prawa - zaréwno kra-

295 7ob. Ibidem, s. 14-24; A. Wie$niak-Wisniewska, M. Czerwinski, §wiatpodatkéw..., s.23-25.

29 A Wieéniak-Wiéniewska, M. Czerwiniski, Swiat podatkéw..., s. 22.

297 A. Christians, S. Shay, General Report, [w:] Assessing BEPS: origins, standards and respon-
ses, ,IFA Cahiers de droit fiscal international” 2017, vol. 102a, s. 23.
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jowych przepiséw prawa podatkowego, jak i bilateralnych uméw o unikaniu

298 a takze przyjecia nowych, multilateralnych

podwodjnego opodatkowania
rozwigzan prawnych.

Co warte podkres$lenia, dziatania BEPS nie majga na celu bezposredniej
zmiany istniejgcego miedzynarodowego modelu w zakresie rozdziatu witadz-
twa podatkowego w odniesieniu do dochod6éw transgranicznych, opartego na
dychotomii ,panstwo rezydencji - panstwo zZrdédta”, bazujacego na globalnej
sieci (z reguly dwustronnych) uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania.
Nakierowane sa natomiast na zwiekszenie efektywno$ci wykonywania - wy-
nikajacych z przepisoéw prawa krajowego i uméw o unikaniu podwdéjnego opo-
datkowania - kompetencji panstw do opodatkowania w sytuacjach transgra-
nicznych (zaréwno w panstwach Zrédta, jak i rezydencji), tak aby zapobiega¢
sytuacjom, gdy dochody transgraniczne nie bytyby w ogole opodatkowane lub
bytyby opodatkowane na bardzo niskim poziomie?*.

Projekt BEPS odnosi sie zatem do strategii planowania podatkowego
wykorzystujacych luki i rozbieznos$ci w przepisach podatkowych dla ukry-
cia zyskéw lub ich transferowania do jurysdykcji, w ktérych mimo braku
(niewielkiej skali) rzeczywistej dziatalnos$ci na ich terytorium osigga sie
nieuprawnione korzysci podatkowe dzieki oferowanemu przez te destyna-
cje niskiemu poziomowi opodatkowania badz/i szczegbélnym rozwigzaniom
podatkowym?3°°,

Zdaniem Ruth Mason w efekcie wdrazania projektu BEPS parnistwa coraz
czesSciej skupiaja sie nie tylko na eliminacji miedzynarodowego podwdjnego
opodatkowania (stanowigcego tradycyjny, pierwotny cel u.p.o.), ale réwniez na
realizacji zasady ,petnego opodatkowania” (full taxation), ktéra wymaga, aby
dochody przedsiebiorstw podlegaty opodatkowaniu w miejscu, gdzie prowa-
dza one rzeczywistg dziatalno$¢ gospodarczg, i ma przeciwdziata¢ agresywne-
mu planowaniu podatkowemu?*®'. Odnoszac sie do tez Mason, Leopoldo Parada

298 A. Marianski, Programy przeciwdziatajqce unikaniu opodatkowania, [w:] A. Marianski
(red.), Regulacje w zakresie unikania opodatkowania. Komentarz praktyczny, Warszawa 2020,
Legalis.

299 Y. Masui, Impact of BEPS Actions on Theoretical and Legal Frameworks, [w:] S. Sim, S. Mei-
-June, Asian Voices: BEPS and Beyond, Amsterdam 2017, s. 232.

300 D. Gajewski, Regulacje z zakresu miedzynarodowego prawa podatkowego a wdrozenie
dziatan BEPS, ,Studia BAS” 2018, nr 2, s. 116.

301 R, Mason, The Transformation of International Tax, ,American Journal of International
Law” 2020, nr 114, s. 370-373.
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argumentuje, iz zasada petnego opodatkowania stanowi element postulowanej
juz wczesniej zasady miedzynarodowego prawa podatkowego - jednokrotnego
opodatkowania (single taxation)3*.,

Zasada jednokrotnego opodatkowania, promowana przez Reuvena
Avi-Yonaha, oparta jest na zatozeniu, ze dochéd (przychdd, majatek) w sytu-

acjach transgranicznych powinien by¢ opodatkowany tylko raz3°?

, CO W mie-
dzynarodowym prawie podatkowym tradycyjnie wyraza sie poprzez dgzenie
do unikania podwojnego opodatkowania. Postulat jednokrotnego opodatko-
wania jest elementem konstrukcji pakietu BEPS, jednakze przy widocznej
zmianie paradygmatu - ,z unikania podwéjnego opodatkowania na unikanie
podwodjnego nieopodatkowania”?**. Natomiast idea petnego opodatkowania
obejmuje nie tylko cel unikniecia podwojnego nieopodatkowania, ale takze
inne cele komplementarne, takie jak zapobieganie przenoszeniu zyskow, eli-
minowanie luk prawnych czy przeciwdziatanie agresywnemu planowaniu
podatkowemu?3°®,

Rekomendacje wynikajace z pakietu BEPS byty implementowane w po-
szczegblnych jurysdykcjach w zréznicowany sposéb - poprzez zmiany regula-
cyjne w krajowych systemach podatkowych i zmiany uméw o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania; natomiast cze$¢ rekomendacji nie wymagata takowej
formalno-prawnej implementacji (np. zmiany Wytycznych OECD w sprawie cen
transferowych dla przedsiebiorstw wielonarodowych i administracji podatko-
wych)3%, a w niektdrych przypadkach wymagana byta decyzja poszczeg6lnych
panstw o (nie)przystapieniu do nowych wielostronnych instrumentéw (kon-
wengji), bedacych efektem realizacji projektu BEPS.

Nalezy jednak zaakcentowa, iz tempo i skala wdrazania rekomendowa-
nych w pakiecie BEPS rozwigzan s3, w skali miedzynarodowej, bardzo zr6zni-
cowane. Niektore jurysdykcje poczynity znaczace postepy we wdrazaniu stan-
dardéw i wytycznych uzgodnionych w projekcie BEPS, natomiast inne panstwa
stosuja strategie ,poczekamy, zobaczymy” badz faktycznie nie dokonuja znacza-
cych implementacji, uwazajac, ze ich przepisy i zasady sg w pemhi (lub w znacz-

302 1. Parada, Full Taxation: The Single Tax Emperor’s New Clothes, ,Florida Tax Review”
2021, nr 2,s. 735.

303 R.S. Avi-Yonah, International Tax as International Law: An Analysis of the International
Tax Regime, New York 2007, s. 8-13.

304 L. Parada, Full Taxation..., s. 735.

305 Ibidem.

306 A, Marianski, Programy przeciwdziatajqce...
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nej mierze) zgodne z rekomendacjami BEPS, w zwigzku z czym nie jest wy-
magane podjecie zadnych dziatan3”’. Natomiast w ,awangardzie” regulacyjnej
w procesie wdrazania (dostosowania) otoczenia podatkowego do standarddw
BEPS bez watpienia znajduje sie Unia Europejska.

2. Dyrektywa ATA jako weztowy instrument wdrozenia
rekomendacji projektu BEPS w Unii Europejskie;j

2.1. Uwagi ogdlne

W doktrynie podkresla sie znaczenie efektywnego wdrozenia pakietu
BEPS w Unii Europejskiej z uwagi na fakt, iz wiekszo$¢ panstw UE nalezy do
OECD, a cze$¢ z nich rowniez do grupy G20 - zatem sukces/porazka w tej ma-
terii rezonowac¢ bedzie w skali ogélno$wiatowej na miedzynarodowy wymiar
(nie)osiaggniecia celéw nakreslonych w pakiecie BEPS3%,

Tozsame podejscie zostato przyjete w pracach Komisji Europejskiej
(Komisja, KE), ktéra zakreslita koncepcyjne zatozenia planowanych zmian
w opublikowanym w dniu 17 czerwca 2015 r. komunikacie ,Sprawiedliwy
i skuteczny system opodatkowania przedsiebiorstw w Unii Europejskiej: pie¢
gtéwnych obszaréw dziatania” (dalej: komunikat 17/06/2015)3%. Komisja
Europejska przedstawita tam cztery gtéwne cele: przywrocenie zwigzku mie-
dzy opodatkowaniem i faktycznym miejscem prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej, zapewnienie panstwom cztonkowskim mozliwosci prawidtowej
wyceny wartosci dziatalno$ci przedsiebiorstw objetych ich jurysdykcja, utwo-
rzenie konkurencyjnego i sprzyjajacego wzrostowi srodowiska opodatkowa-
nia przedsiebiorstw na szczeblu unijnym oraz ochrona jednolitego rynku.
Postulowane w komunikacie 17/06/2015 ,wspdlne podejscie UE” powinno
wzmocni¢ rynek wewnetrzny oraz ochroni¢ go przed erozja podstawy opo-
datkowania; zdaniem Komisji ,rozwigzania UE majace na celu wprowadzenie

307 A. Christians, S. Shay, General Report..., s. 24.

308 R.S. Avi-Yonah, H. Xu, The Transitional Period and its Impact on Tax Competition and the
Implementation of the BEPS Project, [w:] P. Pistone, D. Weber (red.), The Implementation of Anti-
-BEPS Rules in the EU: A Comprehensive Study, IBFD 2018, s. 224-226.

309 Komisja Europejska, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady, Sprawie-
dliwy i skuteczny system opodatkowania przedsiebiorstw w Unii Europejskiej: pie¢ gtéwnych
obszaréw dziatania, Bruksela, dnia 17.6.2015 . COM(2015) 302 final.
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Srodkéw OECD w zakresie BEPS oraz dodatkowych inicjatyw majgcych na
celu walke z unikaniem opodatkowania powinny utrzymac silny nacisk na za-
pobieganie przenoszeniu zyskéw wypracowanych w UE bez wcze$niejszego
opodatkowania ich na jej obszarze”3°,

Zatozenia koncepcyjne dziatan przeciwko unikaniu opodatkowania, okre-
$lone w komunikacie 17/06/2015 r., zostaty potwierdzone i uszczegétowione
w kolejnym komunikacie Komisji z dnia 28 stycznia 2016 r.*** (dalej: komunikat
28/01/2016), w ktérym zaprezentowano pakiet sSrodkéw majgcych przeciw-
dziata¢ unikaniu opodatkowania. W komunikacie 28/01/2016 zaakcentowano,
iz agresywne planowanie podatkowe to problem o charakterze globalnym, ,kt6-
ry wymaga rozwiazan na szczeblu europejskim i miedzynarodowym”, a unilate-
ralne dziatania poszczego6lnych panstw sa niewystarczajace. Co istotne, wedtug
Komisji ,dziatania w formie srodkéw majacych na celu zapobieganie unikaniu
opodatkowania nalezy w UE podejmowac w jasny i spéjny sposéb, by wzmocnié
wspdlne podejscie panstw cztonkowskich wobec unikania opodatkowania przy
jednoczesnym poszanowaniu swobod traktatowych i utrzymaniu konkurencyj-
nosci UE"312,

Za zasadniczy paradygmat planu Komisji w zakresie przeciwdziatania
unikaniu opodatkowania w UE uznano ,ptacenie podatku tam, gdzie powstaje
warto$¢ dodana”, ktéry nalezy odczytywac w ten sposoéb, iz ,przedsiebiorstwa
korzystajace z jednolitego rynku i generujace na nim zyski powinny ptaci¢ po-
datki od tych zyskéw w UE w miejscu prowadzenia dziatalno$ci”. Komisja reali-
stycznie podkreslita jednak, ze nie wszystkie przedsiebiorstwa stosujg sie do tej
zasady i ,przerzucajg zyski z miejsca ich wytworzenia do panstw cztonkowskich
oferujgcych niskie stawki podatkowe i systemy preferencyjne oraz do panstw
trzecich, bez zwigzku z miejscem ich faktycznej dziatalnosci gospodarczej”3'3.
W konsekwencji Komisja zakres$lita weztowe obszary regulacji, ktérych imple-
mentacja na poziomie unijnym ma istotne znaczenie dla skutecznego przeciw-
dziatania agresywnemu planowaniu podatkowemu, tj.3!*:

310 Ihidem, s. 7.

311 Komisja Europejska, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady, Pakiet
$rodkéw przeciwdziatajacych unikaniu opodatkowania: kolejne kroki na drodze do zapewnie-
nia skutecznego opodatkowania i zwiekszenia przejrzystosci podatkowej w UE, Bruksela, dnia
28.01.2016 1., COM(2016) 23 final.

312 Ibidem, s. 4.

313 Ibidem, s. 5.

314 Ibidem, s. 6-7.
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— ograniczenie mozliwo$ci odliczania odsetek jako jednego z gtéwnych in-
strumentdéw stuzacych transgranicznemu przerzucaniu zyskow,

— wyeliminowanie negatywnych skutkdéw rozbieznosci w kwalifikacji struktur
hybrydowych, tak by nie prowadzity one do podwojnego nieopodatkowania,

— wzmocnienie zasad dotyczacych kontrolowanych spoétek zagranicz-
nych, ktére zagwarantujg skuteczne opodatkowanie zyskow ulokowa-
nych w panstwach o niskich stawkach podatkowych lub panstwach niepo-
bierajacych podatkow,

— wzmocnienie zasad dotyczacych sposobu opodatkowania aktywow w przy-
padku ich przenoszenia do innego panstwa (exit taxation),

— brak zwolnienia niektérych przychodéw przedsiebiorstw z transakcji
transgranicznych, w przypadku gdy w innym panstwie brak jest efektyw-
nego opodatkowania (zasada switchover),

— wprowadzenie w catej UE ogdlnego przepisu dotyczacego zapobiegania
naduzyciom,

— utrudnienie przedsiebiorstwom sztucznego unikania opodatkowania
w panstwie cztonkowskim lub naduzywania konwencji podatkowych
(staty zaktad i naduzycia konwencji).

Aby osiggna¢ planowane cele, Komisja przedstawita w dniu 28 stycznia
2016 r. projekt dyrektywy ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciw-
dziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wptyw
na funkcjonowanie rynku wewnetrznego. Projekt zostat przyjety przez Rade
w dniu 12 lipca 2016 r. jako dyrektywa 2016/1164, ktéra weszla w Zycie
z dniem 8 sierpnia 2016 r. (dalej: dyrektywa ATA, ATAD)3">.

2.2. Kluczowe zatozenia dyrektywy ATA

Centralnym zatozeniem dyrektywy ATA jest przyjecie na szczeblu UE
»wspolnych, lecz elastycznych rozwigzan, ktére bytyby spdjne z wnioskami OECD
dotyczacymi erozji bazy podatkowej i przenoszeniu zyskow”®®, a jednoczeénie
zapewnialy prawidtowe funkcjonowanie rynku wewnetrznego UE, umozliwiajac
jednocze$nie panstwom czlonkowskim efektywne wykonywanie ich suweren-
nosci podatkowej. W tym sensie ATAD mozna uznac¢ za implementacje prawna,

315 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajgca przepisy majace
na celu przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wptyw na
funkcjonowanie rynku wewnetrznego, Dz. Urz. UE L 193/1 2 19.07.2016 .

316 Zob. pkt 2 preambuty do dyrektywy ATA.
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oparta na swoistym ,zapozyczeniu” zasad opracowanych przez organizacje mie-
dzynarodowg do krajowych systemow podatkowych3'’.

Zasadniczym celem ATAD jest,zwiekszenie skutecznosci krajowych syste-
mow podatkowych w zakresie zwalczania erozji baz podatkowych i przenosze-
nia zyskow tak, aby rynek wewnetrzny - jako cato$¢ - byt w stanie skuteczniej
przeciwdziata¢ praktykom unikania opodatkowania”, co w zatozeniach ma zo-
sta¢ osiaggniete poprzez ,wdrozenie przez panstwa cztonkowskie UE do krajo-
wych porzadkéw prawnych wielu instytucji/przepisow zmierzajacych do prze-
ciwdziatania optymalizacji podatkowej”*®.

Zdaniem Rady UE tylko wspdlne ramy prawne (wtasnie w postaci dy-
rektywy ATA) moga zapobiec fragmentacji rynku oraz zlikwidowac istniejgce
niedopasowania regulacyjne i zakt6cenia na rynkach; konieczne jest przy tym
znalezienie odpowiedniej réwnowagi pomiedzy wymogiem zagwarantowania
jednolitego - do pewnego stopnia - wdrozenia rekomendacji projektu BEPS
w catej Unii Europejskiej a specyficznymi potrzebami poszczegélnych panstw
cztonkowskich, ktére muszg uwzgledni¢ w ramach tych nowych przepiséw
szczegblne cechy swoich systeméw podatku korporacyjnego3'’.

Postanowienia ujete w dyrektywie ATA majg zwiekszy¢ poziom ,ochro-
ny przed agresywnym planowaniem podatkowym na rynku wewnetrznym”32°
przy jednoczesnym zachowaniu mozliwie szerokiego pola do krajowej imple-
mentacji w poszczegolnych panstwach UE i ustanowienie minimalnego po-
ziomu ochrony krajowych systeméw podatku korporacyjnego ,w celu prze-
ciwdziatania praktykom unikania opodatkowania w catej Unii”*?!. Dyrektywa
ATA przewiduje zestaw $Srodkéw de minimis i zaktada objecie swym zakresem
mozliwie najszerszego grona podatnikéw podlegajacych opodatkowaniu po-
datkiem korporacyjnym w Unii Europejskiej???, czyli wszystkich podatnikow

317 1.J. Mosquera Valderrama, The Implementation of the ATAD in the EU: The Same but not the
Same, ,Intertax” 2021, nr 11, s. 915.

318 K. Dura, A. Marianski, Podatek od dochodu z niezrealizowanych zyskéw, [w:] A. Marianski
(red.), Regulacje...

319 Zob. Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy majgce na celu przeciwdziata-
nie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wptyw na funkcjonowanie ryn-
ku wewnetrznego, Bruksela, dnia 28.01.2016 r. COM(2016) 26 final 2016/0011 (CNS).

320 Zob. pkt 3 preambuty do dyrektywy ATA.

321 Jpidem.

322 MLF. de Wilde, The European Commission’s Anti-Tax Avoidance Package: A Stop along the
Route or the Final Destination?, [w:] D. Weber (red.), EU Law and the Building of Global Suprana-
tional Tax Law: EU BEPS and State Aid, Amsterdam 2017, s. 196.
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podlegajacych podatkowi od 0s6b prawnych w panstwach cztonkowskich, jak
i statych zaktadéw zlokalizowanych w Unii nalezacych do podatnikéw bedacych
osobami prawnymi, ktérzy sami nie podlegajg dyrektywie3*,

Praktyki, na zwalczanie ktérych ukierunkowane sa przepisy ATAD, do-
tycza przede wszystkim sytuacji, w ktorych podatnicy podejmuja dziatania
sprzeczne z faktycznym celem przepiséw prawa, wykorzystujgc réznice pomie-
dzy krajowymi systemami podatkowymi, aby zmniejszy¢ wysokos¢ obcigzenia
podatkowego, w efekcie czego zaktdceniom ulegaja decyzje biznesowe w obre-
bie rynku wewnetrznego i dochodzi¢ moze do nieuczciwej (szkodliwej) konku-
rencji podatkowej3*,

Majgc zatem za cel zwalczanie praktyk unikania opodatkowania, ktore
maja bezposredni wptyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego, dyrekty-
wa ATA ustanawia przepisy zapobiegajace unikaniu opodatkowania w sze$ciu
sferach, takich jak: mozliwo$¢ odliczenia odsetek; opodatkowanie niezrealizo-
wanych zyskéw kapitatowych w przypadku przeniesienia aktywow, rezydencji
podatkowej lub statego zaktadu; odstgpienie od metody zwolnienia na rzecz
metody zaliczenia; klauzula og6lna przeciwdziatajgca unikaniu opodatkowania
(GAAR); zasady dotyczace kontrolowanych spétek zagranicznych i ramy praw-
ne neutralizujgce skutki rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych.

3. Instrumenty przeciwdziatania unikaniu opodatkowania
w dyrektywie ATA

3.1. Ograniczenie mozliwosci odliczania odsetek dla cel6w podatkowych

W przypadku jednostek wchodzacych w sktad przedsiebiorstwa wielo-
narodowego (grupy) zlokalizowanych w panstwach o wysokim poziomie opo-
datkowania dochodéw korporacji, w ramach grupy uzyskuja one uproszczony
(w poréwnaniu z warunkami rynkowymi dla podmiotéw niepowigzanych)
dostep do finansowania dtuznego (np. w postaci pozyczek), ktéry prowadzi¢
moze do $wiadomego zawyzania kwot odsetek ptaconych jednostkom powiagza-
nym, zlokalizowanym w jurysdykcjach o niskim opodatkowaniu. W ten sposéb

323 Whiosek - Dyrektywa Rady ustanawiajaca przepisy majace na celu przeciwdziatanie
praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wptyw na funkcjonowanie rynku
wewnetrznego, Bruksela, dnia 28.01.2016 r. COM(2016) 26 final 2016/0011 (CNS).

324 Ibidem.
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podstawa opodatkowania podmiotéw wyptacajacych zawyzone odsetki ulega
zmniejszeniu (w postaci mozliwo$ci odliczania od przychodéw odsetek kwa-
lifikowanych jako koszty podatkowe) w panstwach o wysokim poziomie opo-
datkowania i jednocze$nie ulega zwiekszeniu (w postaci kwalifikacji uzyska-
nych odsetek jako przychody podatkowe) w panstwie o niskim opodatkowaniu.
Z perspektywy finansowej catej grupy dochodzi zatem do ogo6lnego obnizenia
podstawy opodatkowania w ,,ujeciu wielo-jurysdykcyjnym”32°,

Celem regulacji dyrektywy ATA w kwestii podatkowego traktowania od-
setek jest zniechecenie do opisanej powyzej praktyki przez wprowadzenie
ograniczenia kwoty odsetek, ktéra podatnik moze odliczy¢ w ciaggu roku po-
datkowego??®. Ograniczenie mozliwosci odliczania odsetek jest tu niezbedne,
aby zniecheci¢ do takich praktyk poprzez ograniczenie prawa podatnikéw do
odliczenia nadwyzki kosztéw finansowania zewnetrznego. Ograniczenie mozli-
wosci odliczania odsetek (art. 4 ATAD) ogranicza prawo podatnikéw do odlicze-
nia nadwyzki (netto) kosztéw finansowania zewnetrznego do wysokosci 30%
podlegajacego opodatkowaniu wyniku finansowego podatnika przed uwzgled-
nieniem odsetek, opodatkowania, deprecjacji i amortyzacji (EBITDA). Oprocz
tej zasady panstwa cztonkowskie moga przewidzie¢ ukierunkowane przepisy
przeciwdziatajgce wewnatrzgrupowemu finansowaniu diuznemu, takie jak
przepisy dotyczgce niedostatecznej kapitalizacji*?’.

EBITDA jest obliczany przez dodanie do dochodu podlegajacego opodat-
kowaniu podatkiem od oséb prawnych w panstwie cztonkowskim podatnika
skorygowanych o podatek kwot z tytutu nadwyzki kosztéw finansowania ze-
wnetrznego, a takze skorygowanych o podatek kwot z tytutu deprecjacji i amor-
tyzacji. Dochodu zwolnionego z podatku nie uwzglednia sie w EBITDA podatni-
ka (art. 4 ust. 2 ATAD).

Co istotne, stosujac zasady ograniczajace mozliwos¢ odliczania odsetek,
panstwa UE ,moga wzia¢ pod uwage ogdlna pozycje wszystkich podmiotéw

325 [bidem.

326 [bidem.

327 Komisja Europejska, Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie wykonania dyrektywy Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajacej przepisy
majace na celu przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktére majg bezposredni
wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego, zmienionej dyrektywa Rady (UE) 2017/952
z dnia 29 maja 2017 r. zmieniajaca dyrektywe (UE) 2016/1164 w zakresie rozbieznos$ci w kwalifi-
kacji struktur hybrydowych dotyczacych panstw trzecich, Bruksela, dnia 19.8.2020 r.,, COM(2020)
383 final, s. 2.
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wchodzacych w sktad grupy w tym samym panstwie, 1acznie z systemem opo-
datkowania odrebnych podmiotéw, i umozliwi¢ transfer zyskéw lub wartosci
odsetek miedzy podmiotami w ramach grupy”3%.

3.2. Opodatkowanie niezrealizowanych zyskow kapitatowych
w przypadku przeniesienia aktywdw, rezydencji podatkowe;j
lub statego zaktadu (exit taxation)

Problemem, ktéry ma zaadresowa¢ mechanizm opodatkowania niezrealizo-
wanych zyskéw kapitatowych, sg praktyki optymalizacyjne polegajgce na przeno-
szeniu rezydencji podatkowej lub aktywéw do jurysdykcji oferujacych nizszy (ze-
rowy) poziom opodatkowania. Takie praktyki uznane zostaty przez prawodawce
unijnego za ,zakltocajgce rynek poprzez erozje bazy podatkowej panstwa wyjscia
i przerzucanie przysztych zyskow, tak aby podlegaty opodatkowaniu w przyjmu-
jacej jurysdykcji o niskim opodatkowaniu”; dochodzi tu bowiem do sytuacji, gdy
na skutek przeniesienia przez podatnika rezydencji podatkowej z danego panistwa
UE zostaje ono ,pozbawione przysziego prawa do opodatkowania ich przycho-
déw, ktore mogty juz zosta¢ wygenerowane, ale nie zostaty jeszcze zrealizowane.
ToZsama sytuacja ma miejsce, gdy podatnicy przenosza z panstwa cztonkowskie-
go aktywa (bez ich zbycia), a aktywa te obejmuja niezrealizowane zyski”3%°.

Zgodnie zatem z trescig art. 5 ust. 1 ATAD podatnik podlega podatkowi
w kwocie réwnej wartosci rynkowej przenoszonych aktywow (w chwili ich
przeniesienia), pomniejszonej o ich wartos$¢ do celow podatkowych, w kazdej
z nastepujacych sytuacji:

— podatnik przenosi aktywa ze swojej siedziby gtéwnej do statego zaktadu
w innym panstwie cztonkowskim lub w panstwie trzecim, o ile panstwo
cztonkowskie siedziby gtéwnej nie ma juz prawa do opodatkowania prze-
noszonych aktywdéw ze wzgledu na przeniesienie,

— podatnik przenosi aktywa ze swojego statego zaktadu w panstwie czton-
kowskim do swojej siedziby gtéwnej lub innego statego zaktadu w innym
panstwie cztonkowskim lub w panstwie trzecim, o ile panstwo cztonkow-
skie statego zaktadu nie ma juz prawa do opodatkowania przenoszonych
aktywdéw ze wzgledu na przeniesienie,

328 Thidem, s. 3.

329 Zob. Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy majace na celu przeciwdziata-
nie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wptyw na funkcjonowanie ryn-
ku wewnetrznego, Bruksela, dnia 28.01.2016 r. COM(2016) 26 final 2016/0011 (CNS).
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— podatnik przenosi swoja rezydencje podatkowa do innego panstwa czton-
kowskiego lub panstwa trzeciego, z wytaczeniem aktywéw, ktére pozo-
stajg faktycznie powigzane ze stalym zakladem w pierwszym panstwie
cztonkowskim,

— podatnik przenosi dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez swoj sta-
ty zaktad z jednego panstwa cztonkowskiego do innego panstwa czton-
kowskiego lub do panistwa trzeciego, o ile panstwo cztonkowskie statego
zaktadu nie ma juz prawa do opodatkowania przenoszonych aktywéw ze
wzgledu na przeniesienie.

Ujete w konstrukcji tego przepisu obcigzenie podatnika w przypadku
zmiany rezydencji podatkowej badzZ przeniesienia poszczeg6lnych sktadnikdw
majatkowych oparte jest na pewnej ,fikcji prawnej, ktéra zaktada zbycie przez
podatnika swojego majatku w momencie opuszczenia kraju zamieszkania (sie-
dziby lub miejsca faktycznego zarzadu) i uzyskania z tego tytutu dochodu, kt6-
ry to dochdd - cho¢ hipotetyczny - podlega opodatkowaniu”, dochodzi zatem
»do opodatkowania jeszcze nieuzyskanego (niezrealizowanego) zysku ze zbycia
majatku”%.

Tego typu mechanizm opodatkowania - znany nie tylko w prawie UE i po-
tocznie okreslany jako ,podatek od wyjscia” (exit tax) - zaktada, ,ze wzrost war-
tosci sktadnika majatku zasadniczo nie staje sie dochodem do momentu odptat-
nego zbycia tego sktadnika”. W sytuacji gdy ,podatnik zbywa sktadnik majatku,
to ustala na ten dzien jego warto$¢ rynkowa i jezeli wartosc ta jest wyzsza od
wartosci, po jakiej ten sktadnik nabyt (zwanej rowniez warto$cig podatkows),
nadwyzka ta staje sie dochodem podatkowym (zyskiem zrealizowanym)”331.

Przewidziany w dyrektywie ATA mechanizm podatku od niezrealizowa-
nych zyskow kapitatowych ma zatem chroni¢ przed erozja bazy podatkowej
panstwo cztonkowskie pochodzenia w sytuacji, gdy aktywa obejmujgce niezre-
alizowane zyski sa przenoszone - bez zmiany wtasciciela - z jurysdykcji po-
datkowej tego panstwa3*2. Mechanizm ten ,ma umozliwi¢ panstwu rezydencji
podatnika opodatkowanie wartosci ekonomicznej zyskéw kapitatowych, jakie
ten mogtby osiggnac na jego terytorium, gdyby zdecydowat sie na zbycie da-

330 K. Dura, A. Marianski, Podatek od dochodu...

31 H. Litwinczuk, Exit tax, [w:] H. Litwinczuk (red.), Opodatkowanie spétek, Warszawa
2022,s.273.

332 Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajaca przepisy majace na celu przeciwdziatanie
praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wptyw na funkcjonowanie rynku
wewnetrznego, Bruksela, dnia 28.01.2016 r. COM(2016) 26 final 2016/0011 (CNS).
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nych sktadnikéw majatku przed ich przeniesieniem poza jurysdykcje danego
panstwa, lub przed zmiang rezydencji podatkowej”3%,

W dyrektywie ATA przewidziano mozliwos¢ odroczenia ptatnosci kwoty
podatku na okres kilku lat i uregulowania jej w ratach. Zgodnie z trescig art. 5
ust. 2 ATAD podatnik moze otrzymac¢ prawo do odroczenia ptatnosci podat-
ku od niezrealizowanych zyskéw kapitatowych, rozktadajac ptatnosci na raty
na okres co najmniej pieciu lat, m.in. w sytuacji, gdy przenosi aktywa ze swo-
jej siedziby gtéwnej do statego zaktadu w innym panstwie cztonkowskim lub
w panstwie trzecim bedgcym strong Porozumienia o Europejskim Obszarze Go-
spodarczym, badz tez gdy przenosi aktywa ze swojego statego zaktadu w pan-
stwie cztonkowskim do siedziby gtéwnej lub innego statego zaktadu w innym
panstwie cztonkowskim, lub w panstwie trzecim bedacym strong Porozumie-
nia o Europejskim Obszarze Gospodarczym.

Podatek od niezrealizowanych zyskéw kapitatowych nie powinien by¢ na-
tomiast pobierany w przypadku, gdy: operacja przeniesienia aktywéw ma cha-
rakter tymczasowy, a dane aktywa maja powroci¢ do panstwa cztonkowskiego
podmiotu przenoszacego; przeniesienie jest dokonywane w celu spetnienia
ostroznos$ciowych wymogéw kapitatowych lub na potrzeby zarzadzania ptyn-
noscia; lub w przypadku transakcji finansowanych z uzyciem papieréw warto-
Sciowych lub aktywow przekazywanych jako zabezpieczenie®*.

3.3. Mechanizm opodatkowania kontrolowanych spotek zagranicznych

Rejestrowanie spétek w wielu jurysdykcjach na catym $wiecie jest
wspotczesnie gtdwnym modelem tworzenia struktur dla dziatalnosci przed-
siebiorstw wielonarodowych, ktére w uproszczonym schemacie dzielg sie
na spotke (podmiot) dominujaca oraz spétki (jednostki) zalezne. Taki uktad
zalezno$ci w wymiarze transgranicznym umozliwia unikanie opodatkowania
przez wykorzystanie kontrolowanej (przez jednostke dominujaca) spotki za-
leznej majacej rezydencje podatkowa w raju podatkowym lub w jurysdykcji
o niskim opodatkowaniu i odroczenie, zmniejszenie badzZ catkowite uniknie-
cie opodatkowania poprzez ,przetransferowanie Zrédta dochodu do podmio-
tu kontrolowanego”3?>.

333 K. Dura, A. Marianski, Podatek od dochodu...

34 Preambuta do dyrektywy ATA, motyw 10.

335 B. Kuzniacki, Opodatkowanie zagranicznych spétek kontrolowanych (CFC). Koniecznos¢
reformy, Warszawa 2017, LEX.
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Podatnicy posiadajacy jednostki zalezne w jurysdykcjach o niskim opo-
datkowaniu moga stosowac praktyki agresywnego planowania podatkowego,
w ramach ktérych przerzucaja wysokie kwoty zyskow z jednostki dominujace;j
(podlegajacej wysokiemu opodatkowaniu) do jednostek zaleznych, ktére pod-
legaja niskiemu opodatkowaniu - tak aby obnizy¢ taczny poziom zobowigzan
podatkowych catej grupy?3¢. Doch6d przerzucany do jednostki zaleznej stanowi
z reguty mobilny doch6d pasywny. Przyktadem czesto stosowanej praktyki jest
przeniesienie - w obrebie grupy - wlasnosci aktywéw niematerialnych i praw-
nych (np. wtasnosci intelektualnej) do kontrolowanej spéiki zagranicznej, a na-
stepnie ,przerzucanie” wysokich kwot zysku w formie optat licencyjnych za
prawo wykorzystywania aktywow posiadanych i zarzadzanych przez kontrolo-
wana sp6tke zagraniczng®?’.

Jednym z instrumentow - stosowanych w wielu panstwach - majgcym
przeciwdziatac tego typu praktykom sa regulacje powszechnie okreslane jako
kontrolowane spo6tki zagraniczne (CFC). W najprostszym ujeciu przepisy CFC
maja na celu ,zniechecenie” przedsiebiorstw wielonarodowych do transferu
zyskow generowanych przez spdétke matke, zlokalizowang w panstwie o wy-
sokim poziomie opodatkowania dochodu, do spotek zaleznych znajdujacych
sie w panstwach (terytoriach) o niskim (zerowym) poziomie opodatkowa-
nia®*®. W tym celu, wedtug przepiséw CFC, dochody kontrolowanej jednost-
ki zaleznej, ktéra jest nisko opodatkowana, sa przypisywane z powrotem jej
jednostce dominujgcej — jednostka dominujaca podlega wowczas opodatko-
waniu z tytutu takiego przypisanego dochodu w panstwie, w ktérym jest re-
zydentem podatkowym?3*°.

Kierujac sie fundamentalng dla catej filozofii prawa UE zasada proporcjo-
nalnosci, Rada przyjeta kierunkowe zatozenia implementacji przepiséw CFC,
zgodnie z ktérymi panstwa cztonkowskie3*’:

— powinny ograniczy¢ swoje regulacje w tym zakresie do dochodu, ktéry zo-
stat sztucznie przekierowany do jednostki zaleznej,

336 Komisja Europejska - Wniosek Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy majace na celu
przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktére majq bezposredni wptyw na funkcjo-
nowanie rynku wewnetrznego, Bruksela, dnia 28.01.2016 . COM(2016) 26 final 2016/0011 (CNS).

37 Ibidem.

338 Deloitte, EU Anti-Tax Avoidance Directive. Implementation of controlled foreign company
rules, March 2021.

339 Zob. pkt 12 preambutly do dyrektywy ATA.

340 Zob. ibidem.
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moz

ukierunkowaty przepisy tak, by mialty zastosowanie do sytuacji, w ktérych

wiekszos$¢ funkcji decyzyjnych, generujacych przekierowany dochédd na

poziomie kontrolowanej jednostki zaleznej, jest wykonywana w panstwie

cztonkowskim podatnika.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 dyrektywy ATA panstwo czlonkowskie podatnika
e traktowa¢ podmiot lub staty zaktad, ktérego zyski nie podlegaja opodat-

kowaniu lub sg zwolnione z podatku w tym panstwie cztonkowskim, jako kon-

trolowang spétke zagraniczng, gdy speinione sg nastepujace warunki:

wan

w przypadku podmiotu - podatnik, samodzielnie lub razem ze swoimi
przedsiebiorstwami powigzanymi, posiada bezposredni lub posredni
udziat wynoszacy ponad 50% praw gtosu lub jest wtascicielem - bezpo-
$rednio lub posrednio - ponad 50% kapitatu lub ma prawo do ponad 50%
zyskow tego podmiotu; oraz
podatek od os6b prawnych z tytutu zyskéw takiej spo6tki faktycznie zaptaco-
ny przez podmiot lub staty zaktad jest nizszy niz r6znica miedzy podatkiem
od os6b prawnych, ktory zostatby pobrany od podmiotu lub statego zakta-
du w ramach systemu podatku od oséb prawnych majacego zastosowanie
w panstwie cztonkowskim podatnika a podatkiem od oséb prawnych z tytutu
zyskow takiej spotki faktycznie zaptaconym przez podmiot lub staty zaktad.
W przypadku gdy podmiot lub staty zaktad sa traktowane jako kontrolo-
a sp6tka zagraniczna (na mocy art. 7 ust. 1 ATAD), panstwo cztonkowskie

podatnika uwzglednia w podstawie opodatkowania®*! niepodzielony dochéd

podmiotu lub dochéd statego zaktadu pochodzacy z nastepujacych kategorii:

odsetki lub inne dochody generowane przez aktywa finansowe,

optaty licencyjne lub inne dochody wygenerowane przez wtasnos¢ inte-
lektualna,

dywidendy i dochody ze zbycia udziatow (akc;ji),

dochody z leasingu finansowego,

dochody z dziatalnos$ci ubezpieczeniowej, bankowej oraz innej dziatalno-
$ci finansowe;j,

dochody od przedsiebiorstw, ktore czerpig zyski z transakcji zakupu
i sprzedazy towarow i ustug dokonywanych z przedsiebiorstwami powia-
zanymi i ktére nie wytwarzajg wartosci dodanej pod wzgledem ekono-
micznym lub warto$¢ ta jest znikoma.

341 Art. 7 ust. 2 ATAD.
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Co istotne, przewidziany mechanizm uwzgledniania dochodu CFC w pod-
stawie opodatkowania nie ma zastosowania, jezeli kontrolowana spétka zagra-
niczna prowadzi istotng dziatalno$¢ gospodarcza wspomagang personelem,
wyposazeniem, aktywami i pomieszczeniami, o czym $wiadcza stosowne fakty
i okolicznoSci.

Zgodnie z trescig art. 7 ust. 2 lit. b ATAD panstwo cztonkowskie podatnika
powinno réwniez uwzgledni¢ w podstawie opodatkowania niepodzielony do-
chéd podmiotu lub statego zaktadu pochodzacy z nierzeczywistych uzgodnien,
ktére wprowadzono gtéwnie w celu uzyskania korzysci podatkowe;j. Jednostko-
we lub seryjne uzgodnienie uznaje sie przy tym za nierzeczywiste w zakresie,
w jakim dany podmiot lub staty zaktad nie bytyby witascicielem aktywow lub
nie podejmowatyby ryzyk, ktore generuja catos$¢ lub cze$¢ ich dochodéw, gdy-
by nie byty kontrolowane przez spétke, ktéra wykonuje zwigzane z tymi akty-
wami i ryzykami funkcje decyzyjne i zarzadcze oraz odgrywajace zasadnicza
role w generowaniu dochod6éw kontrolowanej spétki.

Zasady dotyczace kontrolowanych spétek zagranicznych przewiduja za-
tem, Ze dochody kontrolowanej, zagranicznej jednostki zaleznej, ktéra jest ni-
sko opodatkowana, sg przypisywane z powrotem jej jednostce dominujace;j.
W rezultacie jednostka dominujaca jest obcigzana podatkiem od tego dochodu
w swoim panstwie rezydencji, ktére charakteryzuje zazwyczaj wysoki poziom
opodatkowania3*2,

3.4. Przeciwdziatanie wykorzystywaniu rozbieznosci
w kwalifikacji struktur hybrydowych

Rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych wynikaja z odmiennej
kwalifikacji prawnej ptatnosci (instrumentéw finansowych) lub podmiotéw
w przypadku interakcji dwéch réznych systemoéw prawnych. Takie rozbieznosci
prowadzg czesto do podwdjnych odliczen w dwéch panstwach (podwdjne odli-
czenie) lub do odliczenia dochodu w jednym panstwie bez wtaczenia go do pod-
stawy opodatkowania w drugim panstwie (odliczenie bez opodatkowania)3*3.
Rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych uznaje sie za przejaw agre-
sywnego planowania podatkowego, stosowanego przez korporacje wielonaro-

342 Whniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajaca przepisy majace na celu przeciwdziatanie
praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wptyw na funkcjonowanie rynku
wewnetrznego, Bruksela, dnia 28.01.2016 r. COM(2016) 26 final 2016/0011 (CNS).

33 Ibidem.
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dowe3?**, wykorzystujace rozbieznosci wystepujgce pomiedzy krajowymi syste-
mami podatkowymi, aby zredukowac¢ swoje taczne zobowigzania podatkowe
w Unii**®. Wedtug Filipa Majdowskiego ,pragmatyzm logiki ATAD mozna
uja¢ w stwierdzeniu, Ze doch6d powinien podlega¢ opodatkowaniu, bez wzgle-
du na to, gdzie bedzie podlega¢ opodatkowaniu, nawet wéwczas gdy dochdd
taki bytby opodatkowany podwdjnie lub wrecz nie dochodzitoby do erozji pod-
stawy opodatkowania”34,

Rozbieznos$¢ w kwalifikacji podmiotéw hybrydowych ma miejsce, gdy
podmiot jest traktowany jako przejrzysty do celow podatkowych w jednej ju-
rysdykgcji i jako nieprzejrzysty w innej jurysdykcji, co moze prowadzi¢ do po-
dwojnego odliczenia tych samych ptatnosci, kosztow lub strat albo do odlicze-
nia ptatnosci bez odpowiedniego ujecia tej ptatnosci.

Jezeli chodzi o rozbiezno$¢ w kwalifikacji podmiotéw hybrydowych pro-
wadzaca do podwdjnego odliczenia, to podwdjne odliczenie nalezy rozumiec
w ten sposoéb, iz ta sama ptatnos$¢ podlega odliczeniu od podstawy opodatko-
wania w wiecej niz jednej jurysdykcji. Jezeli podmiot jest traktowany jako nie-
przejrzysty do celdéw podatkowych w jurysdykcji, w ktorej zostat pierwot-
nie zatozony (utworzony), to ptatnosci, koszty lub straty tego podmiotu moga
podlega¢ odliczeniu od podstawy jego opodatkowania. Jezeli ten sam podmiot
jest traktowany jako przejrzysty podatkowo w jurysdykcji osoby, ktéra posiada
w nim udziat kapitatowy, to te same ptatnosci, koszty lub straty moga podlegac
odliczeniu od podstawy opodatkowania posiadacza udziatu kapitatowego réw-
niez w tej drugiej jurysdykcji, co prowadzi do podwojnego odliczenia®*’.

Z kolei rozbiezno$¢ w kwalifikacji prowadzaca do odliczenia bez opodat-
kowania to sytuacja, ,w ktérej okreslone $wiadczenie podlega odliczeniu od

344 Zob. Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego ,Wniosek dotyczacy dy-
rektywy Rady zmieniajacej dyrektywe (UE) 2016/1164 w zakresie rozbieznosci w kwalifikacji
struktur hybrydowych dotyczacych panstw trzecich” [COM(2016) 687 final - 2016/0339 (CNS)]
(2017/C075/13) (Dz. Urz. UE Cz 10.03.2017 r.).

345 Whniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy majgce na celu przeciwdziatanie
praktykom unikania opodatkowania, ktére majg bezposredni wptyw na funkcjonowanie rynku
wewnetrznego, Bruksela, dnia 28.01.2016 r. COM(2016) 26 final 2016/0011 (CNS).

346 F. Majdowski, Regulacje przeciwko hybrydyzacji na przyktadzie unijnych dyrektyw prze-
ciwko unikaniu opodatkowania - miedzynarodowa harmonizacja podatkéw czy ,tylko” préba eli-
minacji pewnego zjawiska?, ,Monitor Podatkowy” 2020, nr 4, Legalis.

347 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady zmieniajaca dyrektywe (UE) 2016/1164
w zakresie rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych dotyczacych panstw trzecich, Stras-
burg, dnia 25.10.2016, COM(2016) 687final, s. 6.
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dochodu podlegajacego opodatkowaniu w jurysdykcji ptatnika lub inwestora,
anie jest uwzgledniane w dochodzie podlegajacym opodatkowaniu w jurysdyk-
cji odbiorcy”3*8.
W dyrektywie ATA ujeto siedem szczegdétowych przypadkéw rozbieznosci
w kwalifikacji struktur hybrydowych opartych na logice ,odliczenia bez wigcze-
nia” i ,podwdjnego odliczenia” (art. 2 ust. 9 ATAD). Zasadniczym celem dyrek-
tywy ATA jest neutralizacja skutkow tych rozbieznosci poprzez ustanowienie
przepisow zaktadajacych, ze jedna z dwdch jurysdykcji - ktérych dotycza zidenty-
fikowane rozbieznosci - powinna odmoéwi¢ odliczenia ptatnosci prowadzacej do
takiego wyniku. Przyjete przez prawodawce unijnego instrumenty przeciwdzia-
tajace rozbieznosciom w kwalifikacji struktur hybrydowych ,majg na celu roz-
wigzanie sytuacji, w ktoérych rozbiezno$¢ wynika z r6znic w kwalifikacji prawnej
danego instrumentu finansowego lub podmiotu, i Ze nie majg one wywrze¢ wply-
wu na ogélne cechy systemu podatkowego danego panstwa cztonkowskiego”3*.
Stosownie zatem do brzmienia art. 9 ust. 1 ATAD w zakresie, w jakim
rozbiezno$¢ w kwalifikacji struktur hybrydowych prowadzi do podwdéjnego
odliczenia:
— odliczenia nie przyznaje sie w panstwie cztonkowskim, ktére stanowi ju-
rysdykcje inwestora; oraz
— w przypadku, gdy odliczenie zostanie przyznane w jurysdykcji inwestora,
odliczenia nie przyznaje sie w panstwie cztonkowskim, ktére stanowi ju-
rysdykcje ptatnika.
Niemniej jednak wszelkie takie odliczenia kwalifikujg sie do potrgcenia
z podwdjnie ujmowanego dochodu, niezaleznie od tego, czy nastapi to w bieza-
cym, czy w kolejnym okresie rozliczeniowym.
Natomiast w zakresie, w jakim rozbiezno$¢ w kwalifikacji struktur hybry-
dowych prowadzi do odliczenia bez ujecia w dochodzie:
— odliczenia nie przyznaje sie w panstwie cztonkowskim, ktére stanowi ju-
rysdykcje ptatnika; oraz
— w przypadku, gdy odliczenie zostanie przyznane w jurysdykcji ptatnika,
kwota ptatnosci, ktéra w innym przypadku powodowataby powstanie
rozbieznosci, zostaje ujeta w dochodzie w panstwie cztonkowskim, ktére
stanowi jurysdykcje odbiorcy ptatnosci.

348 M. Kondej, K. Dziadosz, Implementacja dyrektywy ATA2 w zakresie przeciwdziatania po-
wstawaniu rozbieznosci hybrydowych, ,Przeglad Podatkowy” 2020, nr 4, s. 42.
349 Zob. pkt 13 preambuty do dyrektywy ATA.
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Panstwo cztonkowskie moze ponadto nie przyznac odliczenia w odniesie-
niu do ptatnosci dokonanej przez podatnika w zakresie, w jakim taka ptatnos¢
stuzy - posrednio lub bezposrednio - finansowaniu podlegajacych opodatko-
waniu wydatkéw powodujacych powstanie rozbieznosci w kwalifikacji struktur
hybrydowych poprzez transakcje lub serie transakcji miedzy przedsiebiorstwa-
mi powigzanymi lub zawartymi w ramach uzgodnienia strukturalnego, z wy-
jatkiem przypadku, gdy jedna z jurysdykcji uczestniczacych w tej transakcji lub
seriach transakcji zastosuje rownowazne dostosowanie w odniesieniu do takiej
rozbiezno$ci w kwalifikacji struktur hybrydowych (art. 9 ust. 3 ATAD).

Przepisy dyrektywy ATA odnosza sie r6wniez do mozliwo$ci wystapienia
rozbieznosci w zakresie rezydencji podatkowej, czyli sytuacji, w ktdrej , okre-
$lony podmiot jest traktowany jako podatnik przez przepisy dwdéch réznych
jurysdykgcji”, co ,moze potencjalnie prowadzi¢ do powstania po stronie podat-
nika prawa do podwojnego odliczenia ptatnosci, kosztéw lub strat podatnika
w obu tych jurysdykcjach”**°. Zgodnie z art. 9b ATAD w zakresie, w jakim ptat-
nosci, koszty lub straty podatnika, ktory jest rezydentem do celéw podatko-
wych w co najmniej dwéch jurysdykcjach, podlegaja odliczeniu od podstawy
opodatkowania w obu jurysdykcjach, panstwo cztonkowskie podatnika nie
przyznaje odliczenia w zakresie, w jakim druga jurysdykcja pozwala, by ta-
kie odliczenie byto potracane z kwoty, ktéra nie stanowi podwo6jnie ujmowa-
nego dochodu. Jezeli obie jurysdykcje sg panstwami cztonkowskimi, to odli-
czenia nie przyznaje to panstwo cztonkowskie, w ktérym - zgodnie z umowa
o0 podwdjnym opodatkowaniu miedzy tymi panstwami - dany podatnik nie
jest uznawany za rezydenta.

3.5. Przepisy ogoélne przeciw unikaniu opodatkowania

Jednym z najbardziej rozpowszechnionych w skali miedzynarodowej in-
strumentéw majacych na celu przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania jest
klauzula generalna (ogdlna) przeciwko unikaniu opodatkowania (General Anti
Avoidance Rule - GAAR). W ujeciu teoretycznym celem klauzuli przeciwko uni-
kaniu opodatkowania jest ochrona prawidtowego funkcjonowania okre$lonych
zasad systemu podatkowego; ,stanowi ona uzyteczne narzedzie, ktore moze zo-
sta¢ wykorzystane do pozbawienia skutkéw prawnych wszelkich ustalen, ktore
cho¢ spetniaja materialne warunki okre$lone przez prawo, nie sg zgodne z jego

350 M. Kondej, K. Dziadosz, Implementacja dyrektywy ATAZ..., s. 46.
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podstawowymi przestankami”**! - w tym sensie GAAR zapewnia ,dodatkowa
warstwe ochrony” przed praktykami, ktére wykorzystuja pewne luki prawne czy
niejednoznacznosci tresci przepiséw prawnych®2 Klauzula GAAR jest zatem ,in-
strumentem stuzacym przeciwdziataniu skutkom czynnos$ci nakierowanych na
zmniejszenie ciezaru podatkowego (definiowanych jako unikanie opodatkowa-
nia)”*%, Cechga charakterystyczng klauzuli ogdlnej przeciwko unikaniu opodatko-
wania jest z reguly jej ,elastycznosc”, przejawiajaca sie wykorzystywaniem w jej
konstrukcji prawnej poje¢ nieostrych, niedookreslonych, ktére pozostawiajg or-
ganowi stosujgcemu prawo znaczny margines swobody interpretacyjnej.

Unijna rekomendacja implementacji w przepisach podatkowych panstw
cztonkowskich przepiséw majacych przeciwdziata¢ unikaniu opodatkowania
zostata ujeta juz w zaleceniach KE z 6.12.2012 r. w sprawie agresywnego plano-
wania podatkowego. W zaleceniach argumentowano, iz przeciwdziatanie prak-
tykom agresywnego planowania podatkowego, ktére wykraczaja poza zakres
szczeg6lnych przepisow panstw cztonkowskich dotyczacych zapobiegania uni-
kaniu opodatkowania, wymaga przyjecia przez panstwa cztonkowskie ogdlnej
zasady dotyczacej zwalczania naduzy¢, dostosowanej zaréwno do sytuacji kra-
jowych i transgranicznych ograniczonych do Unii, jak i do sytuacji, ktore doty-
czg rowniez panstw trzecich®* (szerzej na ten temat zob. rozdziat II).

Zalecenia (w tym wydawane przez KE) nie majg wszakze mocy wigzacej,
stanowigc jedynie instrument prezentacji ,punktu widzenia” instytucji UE oraz
mogacy zawierac¢ proponowany ,kierunek dziatania, nie naktadajac przy tym
zadnych obowigzkéw prawnych na podmioty, do ktérych zalecenia sg skierowa-
ne”*°, Stad tez narzedziem, ktérego implementacja do krajowych systemow po-
datkowych panstw UE jest obowiazkowa, stata sie dopiero klauzula generalna
przeciwko unikaniu opodatkowania ujeta w przepisach dyrektywy ATA. Zgod-
nie zatem z brzmieniem art. 6 ust. 1 ATAD ,na uzytek obliczenia zobowigzania
z tytutu podatku od os6b prawnych panstwo cztonkowskie nie uwzglednia jed-

351 A, Garcia Prats et al., Anti-avoidance measures of general nature and scope - GAAR and
other rules: EU Report, ,IFA Cahiers se droit fiscal international” 2018, vol. 103 A, s. 6.

352 Ibidem.

353 A. Ladzinski, Ogéina klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania - cel regulacji a istota
unikania opodatkowania, [w:] D. Gajewski, P. Karwat, A. Werner (red.), Klauzula przeciwko unika-
niu opodatkowania (GAAR). Wyktadnia i stosowanie, Warszawa 2024, LEX.

354 M. Guzek, M. Stefaniak, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania. Komentarz prak-
tyczny, Warszawa 2018, Legalis.

355 Unia Europejska, Rodzaje aktéw prawnych, https://european-union.europa.eu/institu-
tions-law-budget/law/types-legislation_pl [dostep: 15.12.2024].
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nostkowych ani seryjnych uzgodnien, ktore - z uwagi na to, ze gtdwnym celem
lub jednym z gtéwnych celéw ich wprowadzenia byto uzyskanie korzysci podat-
kowej sprzecznej z przedmiotem lub celem majacego zastosowanie prawa po-
datkowego - sg nierzeczywiste, wzigwszy pod uwage wszystkie stosowne fakty
i okoliczno$ci. Jednostkowe uzgodnienie moze obejmowac wiecej niz jeden etap
lub wiecej niz jedng cze$¢”. Natomiast ,jednostkowe lub seryjne uzgodnienie
uznaje sie za nierzeczywiste w zakresie, w jakim nie jest ono wprowadzane
z uzasadnionych powodéw handlowych, ktére odzwierciedlajg rzeczywistos¢
ekonomiczng” (art. 6 ust. 2 ATAD).

W kontekscie konstrukcji klauzuli przyjetej w dyrektywie ATA M. Kondej
podkresla, iz, klauzule ogélne powinny by¢ stosowane jednolicie w transakcjach
krajowych z podmiotami z panstw trzecich i w transakcjach wewnatrzwspolno-
towych. Zatozeniem pozostaje wiec to, ze zakres GAAR powinien by¢ jednolity
niezaleznie od tego, czy mamy do czynienia z transakcjami krajowymi, czy tez
miedzynarodowymi”3*¢, Zakres ,europejskiej GAAR” jest zatem szeroki, ponie-
waz ,obejmuje wszystkie osoby prawne podlegajace opodatkowaniu podatkiem
dochodowym od os6b prawnych i potencjalnie wszelkie transakcje, a nie tylko
te, ktore majg charakter wewngtrzunijny”%’.

Kierunkowa wytyczng w zakresie stosowania GAAR wedtug prawodaw-
cy unijnego jest jej subsydiarny charakter - ,przepisy ogdlne przeciw unikaniu
opodatkowania sg wigczane do systeméw podatkowych, aby zwalcza¢ naduzycia
podatkowe, w odniesieniu do ktérych nie zostaty jeszcze przyjete specjalnie ukie-
runkowane przepisy. Przepisy ogélne przeciw unikaniu opodatkowania stuzg za-
tem wypetnianiu luk, ale nie powinny mie¢ wptywu na mozliwo$¢ stosowania
szczegdtowych przepiséw w zakresie przeciwdziatania naduzyciom”*>¢. Unijna
GAAR ma zatem ,wypelni¢ ewentualne luki w przepisach szczegbétowych dane-
go panstwa dotyczacych unikania opodatkowania”, co w praktyce powinno ozna-
czaé, iz stosujac ja, ,organy sa uprawnione do odmdéwienia podatnikom korzy$ci
uzyskanych za sprawa przedsiewzie¢ stanowigcych naduzycia podatkowe”3>.

356 M. Kondej, Klauzula...

357 F Cannas, The General Anti-Avoidance Rule Contained in the ATAD: Findings from the Ita-
lian Literature, ,Analizy i Studia CASP” 2020, nr 1,s. 11.

358 Zob. preambuta do dyrektywy ATA, motyw 11.

359 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy majace na celu
przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezposredni wptyw na funk-
cjonowanie rynku wewnetrznego, Bruksela, dnia 28.01.2016 r. COM(2016) 26 final 2016/0011
(CNS), s. 10.
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Wedtug projektodawcy unijnego ,proponowana klauzula GAAR jest skonstru-
owana w taki sposdb, ze odpowiada stosowanemu w Unii testowi sprawdzaja-
cemu sztuczno$¢ struktury zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci Unii Europejskiej”3¢°.

W zatozeniach przepisy ogélne przeciw unikaniu opodatkowania ,po-
winny mie¢ zastosowanie do uzgodnien, ktdre nie sg rzeczywiste” - zatem ,we
wszystkich pozostatych przypadkach podatnik powinien mie¢ swobode wybo-
ru takiej struktury podatkowej, ktéra jest najbardziej efektywna z punktu wi-
dzenia prowadzonej przez niego dziatalnos$ci gospodarczej”. Co istotne -, przy
ocenie, czy dane uzgodnienie nalezy uzna¢ za nierzeczywiste, powinno by¢
mozliwe rozwazenie przez panstwa cztonkowskie wszystkich waznych wzgle-
déw ekonomicznych, w tym dziatalnosci finansowej”3¢™.

Jak trafnie wskazuje przy tym Pawetl Szwajdler, analizujgc orzecznictwo
TSUE, ,regulacje panstw cztonkowskich przeciwdziatajgce unikaniu opodatko-
wania i uchylaniu sie od niego powinny by¢ tworzone w sposob umozliwiajacy
obiektywne okreslenie, czy stworzona przez potencjalnego oszusta podatkowe-
go struktura ma istotnie «czysto sztuczny charakter»”3¢2. Z kolei Mikotaj Kondej
kwalifikuje w tym kontekscie dyrektywe ATA jako ,prébe legislacyjnego zakre-
$lenia” granic znaczenia pojecia ,naduzycia” prawa w kontekscie opodatkowa-
nia, dazac do ,wyznaczenia jasnych ram, w jakich panstwa cztonkowskie moga
ogranicza¢ swobody wspdlnotowe, powotujac sie na dazenie do ochrony swojej
bazy podatkowej”*%3, Jednakze zgodzi¢ nalezy sie z opinig, Ze unijna GAAR sta-
ta sie swoistym potgczeniem istniejacych przepiséow dotyczacych zwalczania
naduzy¢ w ujetych dyrektywach UE w sprawie podatkéw bezposrednich (opar-
tych zasadniczo na doktrynie ,naduzy¢” intepretowanej z orzecznictwa TSUE)
oraz réznych zalecen Unii Europejskiej i OECD dotyczacych krajowych i trak-
tatowych GAAR, co w efekcie spowodowato, iz ,autorzy projektu unijnej klau-
zuli GAAR desperacko prébowali potaczy¢ rézne koncepcje zaczerpniete z tych
zrodet, aby zapewnic¢ zgodno$¢ unijnej klauzuli GAAR ze wszystkimi z nich”*¢*,

360 Ibidem.

361 Zob. preambuta do dyrektywy ATA, motyw 11.

362 P. Szwajdler, Granice negatywnej harmonizacji podatkéw bezposrednich w prawie Unii
Europejskiej, Rozdziat V. Negatywna harmonizacja podatkéw bezposrednich i jej granice w swie-
tle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczqcego swobdd traktatowych, Warszawa 2021,
Legalis.

363 M. Kondej, Klauzula...

36+ A. Perdelwitz, Developing a Common Framework against Tax Avoidance in the European
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Ponadto ATAD nie rozwigzuje w sposéb wyrazny relacji roznych przepisow
zapobiegajacych unikaniu opodatkowania, w szczego6lno$ci w odniesieniu do
przepisdOw dotyczacych zwalczania naduzy¢ w innych dyrektywach podatko-
wych (tj. w dyrektywie w sprawie spotek dominujacych i spétek zaleznych czy
dyrektywie w sprawie odsetek i naleznosci licencyjnych)3¢.

Analizujac sposéb implementacji dyrektywy ATA do krajowych porzadkéw
prawnych panstw cztonkowskich, Krzysztof Cien wskazuje na réznice terminolo-
giczne - w wiekszosci wersji jezykowych tytut dyrektywy zawiera nazwe ,,unikanie
opodatkowania”, podczas gdy tytut art. 6 postuguje sie terminem ,naduzycie”. Skta-
nia go to do konstatacji, ze niedostateczna precyzja jezyka w procesie stanowienia
prawa Unii Europejskiej utrudnia ustalenie znaczenia pojecia unikania opodatko-
wania, co poteguje ,niespdjnos¢ terminologiczng” unijnego prawa podatkowego
w odniesieniu do sposobdw obnizania wysoko$ci obcigzen podatkowych*®.

Warto podkresli¢, iz implementacja unijnego modelu GAAR, jak i pozosta-
tych instrumentéw majgcych przeciwdziata¢ praktykom BEPS przewidzianych
w dyrektywie ATA, okazata sie zdaniem KE niewystarczajaca w odniesieniu do
praktyk wykorzystywania w celu optymalizacji podatkowych tzw. spétek fasa-
dowych. W efekcie KE podjeta inicjatywe legislacyjng w tej materii, okreslana
w doktrynie jako ATAD 3.

4. Zapobieganie naduzywaniu przedsiebiorstw fasadowych
do celéw podatkowych (ATAD 3)

4.1. Zatozenia ATAD 3

Zaproponowana przez KE w dniu 22 grudnia 2022 r. dyrektywa ustana-
wiajgca przepisy majace na celu zapobieganie naduzywaniu przedsiebiorstw
fasadowych do celéw podatkowych i zmieniajgca dyrektywe 2011/16/UE
(okreslanej jako ATAD 3, dalej: projekt dyrektywy 2021/0434) stanowi odpo-
wiedZ na wniosek Parlamentu Europejskiego o podjecie przez UE dziatan prze-
ciwko naduzywaniu tzw. przedsiebiorstw (spotek) fasadowych (szerzej na te-
mat spotek fasadowych zob. rozdziat I) do celéw podatkowych.

Union, [w:] P. Pistone, D. Weber (red.), The Implementation..., s. 331-333.
365 'W. Haslehner, K. Pantazatou, Assessment of recent anti-tax avoidance and evasion measu-
res (ATAD & DAC 6), Study requested by the FISC Subcommittee, PE 703.353, March 2022 s. 20.
366 K. Cien, Unikanie opodatkowania...
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Proponowany zakres zastosowania projektu dyrektywy 2021/0434 -
majacej na celu wprowadzenie rezimu regulacyjnego, ktérego zadaniem jest
zniechecanie do wykorzystywania do celow podatkowych przedsiebiorstw
fasadowych majacych siedzibe w Unii - obejmuje wszystkie podmioty i po-
rozumienia prawne bedgce rezydentami do celéw podatkowych w Unii, nie
przewidujac progu opartego na przychodach®’. Wniosek Komisji ma przy
tym charakter uzupetniajgcy wobec dyrektywy Rady (UE) 2022/2523 z dnia
14 grudnia 2022 r w sprawie zapewnienia globalnego minimalnego poziomu
opodatkowania miedzynarodowych grup przedsiebiorstw oraz duzych grup
krajowych w Unii®**® (zob. rozdziat VI), niezaleznie od réznych zakreséw sto-
sowania obu dyrektyw, gdyz mechanizm minimalnego globalnego podatku
korporacyjnego bedzie stosowany do przedsiebiorstw przekraczajacych prég
obrotéw w wysokosci 750 mln EUR, natomiast projekt dyrektywy w sprawie
przedsiebiorstw fasadowych nie przewiduje takich ograniczen*®. Ponadto
wdrazany w UE mechanizm globalnego minimalnego podatku korporacyjne-
go (GloBE) odnosi sie do poziomu (wysokos$ci) opodatkowania (efektywna
stawka podatkowa), nie odnoszac sie do problemu ,potencjalnie szkodliwych
cech bazy podatkowej”. Komisja Europejska szacuje, ze wdrozenie przepisow
dyrektywy 2022/2523 moze do pewnego stopnia sukcesywnie zniechecac
réwniez do tworzenia przedsiebiorstw fasadowych, przyznajac jednoczesnie,
iz ,jest to jednak wynik jeszcze nieznany, ktdrego na tym etapie nie mozna
zagwarantowac”37°,

Szczegdblnie trudne jest oszacowanie uszczuplenia dochodéw podatko-
wych wynikajacego z wykorzystywania przedsiebiorstw fasadowych - wedtug
Komisji Europejskiej uszczuplenie dochoddéw podatkowych z tego tytutu wyno-
si ok. 23 mld EUR rocznie®”%.

367 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy majace na celu
zapobieganie naduzywaniu przedsiebiorstw fasadowych...

368 Dz. Urz. L 3287 22.12.2022 1. (dalej: dyrektywa 2022/2523).

369 Zob. Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego ,Wniosek dotyczacy
dyrektywy Rady ustanawiajacej przepisy majace na celu zapobieganie naduzywaniu przedsie-
biorstw fasadowych do celéw podatkowych i zmieniajacej dyrektywe 2011/16/UE” (2022/C
290/08).

370 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajaca przepisy majace na celu
zapobieganie naduzywaniu przedsiebiorstw fasadowych...

371 Komisja Europejska, Dokument Roboczy Stuzb Komisji, Streszczenie sprawozdania
z oceny skutkow...
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WS$réd ograniczen w skutecznym przeciwdziataniu praktykom miedzyna-
rodowego unikania opodatkowania z wykorzystaniem spétek fasadowych na
rynku wewnetrznym Unii Europejskiej wskazuje sie m.in.372:

— brak przepiséw unijnych regulujacych kwestie wspélnych wymogoéw do-
tyczacych minimalnego substratu majgtkowo-osobowego do celéw podat-
kowych w UE,

— brak efektywnej wymiany informacji, ktére bytyby istotne dla organow
podatkowych panstw UE dla skutecznego stosowania obowigzujacych
przepiséw przeciwko unikaniu opodatkowania i uchylaniu sie od opodat-
kowania,

— promowanie przedsiebiorstw fasadowych przez niektére podmioty do-
radcze wsrod swoich klientéw.

Nalezy przy tym zaakcentowa¢, Ze problemem, ktéry ma zaadresowac
dyrektywa 2021/0434, nie jest samo istnienie spotek fasadowych - w wielu
przypadkach mogg one bowiem stuzy¢ uzasadnionym celom handlowym i biz-
nesowym, takim jak np. zapewnienie ograniczenia odpowiedzialnosci za zobo-
wigzania, ochrona inwestoréw i utrzymanie wartosci portfela czy utatwianie
wspolnych przedsiewzie¢ pomiedzy funduszami a inwestorami®?’3,

W przypadku dyrektywy 2021/0434 chodzi zatem o przyjecie na pozio-
mie UE przepiséw, ktére beda poddawaty swoistemu testowi sposéb wykorzy-
stywania spo6tek fasadowych pod katem osiaggania za ich posrednictwem (nie)
uzasadnionych korzysci podatkowych. Podejmowanie w tej materii unilateral-
nych dziatan na szczeblu krajowym przez poszczegélne panstwa UE mogtoby,
zdaniem KE, prowadzi¢ do zaktécen w prawidtowym funkcjonowaniu rynku
wewnetrznego i spowodowad, ze niektore panstwa UE bytyby podatne na ,ar-
bitraz regulacyjny i podatkowy”, szczegélnie jezeli niektore panstwa cztonkow-
skie nie naktadatyby wymogéw dotyczacych substratu majgtkowo-osobowego
na przedsiebiorstwa fasadowe lub naktadatyby wymogi ,tagodniejsze” niz w in-
nych panstwach. Ponadto, z uwagi na fakt, iz dziatalno$¢ spotek fasadowych
w wielu przypadkach prowadzi do erozji bazy podatkowej w panstwach czton-
kowskich, czesto jednak innych niz panstwo, w ktérym taka sp6tka ma swoja
siedzibe, niektdre panstwa UE , nie majg wystarczajacej motywacji do wprowa-
dzenia solidnych przepiséw krajowych”*7*.

372 Ibidem.
373 Ibidem, s. 5.
374 Ibidem.
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W takich uwarunkowaniach, zdaniem Komisji Europejskiej, uzasadnione
jest ustanowienie wspdlnych ram prawnych, aby wzmocni¢ odporno$¢ panstw
cztonkowskich wobec praktyk agresywnego planowania podatkowego i uchy-
lania sie od opodatkowania, opartych na wykorzystywaniu przedsiebiorstw,
ktére mimo formalnej rejestracji w danym panstwie UE nie prowadza tam
w rzeczywistoSci dziatalnosci gospodarczej, nawet jezeli pozornie sa zaanga-
zowane w taka dziatalnos¢, charakteryzujgc sie brakiem substratu majgtkowo-
-osobowego (lub jego minimalnym stopniem). Inicjatywa legislacyjna KE, ujeta
w formalne ramy projektu dyrektywy 2021/0434, nakierowana jest zatem na
osiggniecie trzech kluczowych celow?’":

— wprowadzenia w UE wspdlnych przepiséw umozliwiajacych identyfikacje
przedsiebiorstw fasadowych wykazujacych ryzyko, ze moga by¢ wykorzy-
stywane do unikania opodatkowania lub uchylania sie od opodatkowania,

— poprawy dostepu organoéw podatkowych panstw UE do informacji o ist-
nieniu i dziatalnosci spotek fasadowych, ktére zidentyfikowano w innych
panstwach cztonkowskich,

— zniechecenia podmiotéw $wiadczacych ustugi doradcze na rzecz przed-
siebiorstw do rekomendowania im tworzenie tego typu struktur w UE.
Nawet jednak w przypadku, gdyby na podstawie przepiséw projektu dy-

rektywy 2021/0434 (zaktadajacjej przyjecie przez Rade UE) zostato stwierdzo-
ne, iz dane przedsiebiorstwo ma wystarczajacy substrat majatkowo-osobowy,
nie powinno to uniemozliwia¢ panstwom cztonkowskim dalszego stosowania
przepiséw zapobiegajacych unikaniu opodatkowania i uchylaniu sie od opodat-
kowania, pod warunkiem Ze s3g one zgodne z prawem Unii®’®.

4.2. Identyfikacja ,podmiotéw ryzyka”

Projekt dyrektywy zaktada etapowy mechanizm postepowania, ktéry powi-
nien by¢ stosowany przez podmioty objete zakresem jej przepisow. Mikotaj Kon-
dej i Mateusz Wicher obrazowo okres$laja ten model postepowania jako ,algorytm
siedmiu krokéw”, ktérych zastosowanie ma doprowadzi¢ do identyfikacji przed-
siebiorstw fasadowych i ,pozbawienia ich nienaleznych korzysci fiskalnych”3”7.

375 Ibidem.

376 Zob. Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy majace na
celu zapobieganie naduzywaniu przedsiebiorstw fasadowych...

377 M. Kondej, M. Wicher, Projekt dyrektywy o zapobieganiu naduzywaniu przedsiebiorstw
fasadowych do celow podatkowych, ,Przeglad Podatkowy” 2022, nr 12, s. 27.
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W pierwszej kolejnosci kluczowa jest identyfikacja przedsiebiorstw, ktére
beda objete zakresem dyrektywy (tzw. podmiotéw ryzyka). Projekt dyrekty-
wy 2021/0434 okresla zakres zastosowania jej przepisow - beda to wszyst-
kie przedsiebiorstwa, ktére uznaje sie za rezydentéw do celéw podatkowych
i ktore kwalifikuja sie do uzyskania certyfikatu rezydencji podatkowej w danym
panstwie cztonkowskim. Dyrektywa ma wiec szeroki zakres stosowania - ma
on obejmowac wszystkie przedsiebiorstwa, ktére mozna uznac za rezydentow
panstw cztonkowskich do celéw podatkowych, niezaleznie od ich formy praw-
nej, a takze porozumienia prawne, m.in. partnerstwa, uznawane za rezydentow
panstwa cztonkowskiego do celéw podatkowych?7e.

Ten ogdlny, szeroki zakres zastosowania dyrektywy 2021/0434 ulega jednak
pewnemu zawezeniu poprzez zastosowanie tzw. kryteriow wyjsciowych, ktére
majg na celu ograniczenie zakresu zastosowania obowigzkéw wynikajacych z dy-
rektywy tylko ,,do podmiotdw;, ktorych cechy wskazujg na istotne ryzyko petnienia
przez nie funkcji fasadowych”; innymi stowy - weryfikacji, czy dany podmiot znaj-
duje sie w ,grupie ryzyka””°. Kryteria wyjsciowe stuzg wyodrebnieniu - jako ob-
cigzonych ryzykiem - tych przedsiebiorstw, ktére pozornie prowadza dziatalnos¢
transgraniczng, sg mobilne geograficznie i dodatkowo powierzajg administrowanie
wlasnej dziatalnosci innym przedsiebiorstwom, w szczeg6lnoSci profesjonalnym
ustugodawcom zewnetrznym lub ich odpowiednikom?®®°. Zgodnie z brzmieniem
art. 6 ust. 2 projektu dyrektywy wymogi z niej wynikajgce nie bedg dotyczy¢:

— przedsiebiorstw posiadajacych zbywalne papiery wartosciowe dopusz-
czone do obrotu lub notowane na rynku regulowanym lub wielostronnej
platformie obrotu,

— regulowanych przedsiebiorstw finansowych,

— przedsiebiorstw, ktorych gtéwna dziatalno$¢ polega na posiadaniu udzia-
16w w dziatalnosci operacyjnej w tym samym panstwie cztonkowskim,
podczas gdy ich beneficjenci rzeczywisci sq réwniez rezydentami do ce-
16w podatkowych w tym samym panstwie cztonkowskim,

— przedsiebiorstw prowadzacych dziatalnos$¢ holdingowa, ktdre sa rezydenta-
mi do celéw podatkowych w tym samym panstwie cztonkowskim co udzia-
towcy przedsiebiorstwa lub jednostka dominujgca najwyzszego szczebla,

378 Zob. Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy majace na
celu zapobieganie naduzywaniu przedsiebiorstw fasadowych...

379 M. Kondej, M. Wicher, Projekt dyrektywy..., s. 27.

380 Zob. Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy majace na
celu zapobieganie naduzywaniu przedsiebiorstw fasadowych...
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— przedsiebiorstw zatrudniajacych w przeliczeniu na ekwiwalenty petnego
czasu pracy co najmniej pieciu wtasnych pracownikéw lub cztonkéw per-
sonelu prowadzacych wytacznie dziatania generujace odpowiedni dochod.
W kontekscie zatozonego katalogu wyltaczen w stosowaniu dyrektywy
szczegblne watpliwosci wywotuje kryterium ,pieciu pracownikéw”. Podkresla
sie bowiem, iz stanowi¢ to moze prosty sposob na ,unikniecie” przez przedsie-
biorstwa koniecznosci spetnienia wymogéw dyrektywy, zwtaszcza ze dyrekty-
wa nie zawiera szczegdétowych wymogow co do charakteru i warunkéw zatrud-
nienia takich pracownikow?®’.
Jezeli dane przedsiebiorstwo nie bedzie podlega¢ wytaczeniu, zobowigzane
bedzie sktada¢ sprawozdania dotyczace substratu majatkowo-osobowego wta-
$ciwym organom panstw cztonkowskich, o ile spetnia nastepujace trzy kryteria:
— ponad 75% przychodéw uzyskanych przez przedsiebiorstwo w poprzed-
nich dwéch latach podatkowych stanowi tzw. odpowiedni dochéd, kto-
ry w zasadniczej mierze obejmuje tzw. dochody pasywne (m.in. odsetki,
optaty licencyjne, dywidendy, dochody z leasingu finansowego czy docho-
dy z nieruchomosci - art. 4 dyrektywy 2021/0434),
— przedsiebiorstwo prowadzi dziatalno$¢ transgraniczng z ktéregokolwiek
z nastepujacych wzgledow:
= ponad 60% wartosci ksiegowej aktywow przedsiebiorstwa osiagajace-
go dochody z nieruchomosci*®? znajdowato sie poza panstwem czton-
kowskim przedsiebiorstwa w poprzednich dwdch latach podatkowych,

= co najmniej 60% odpowiedniego dochodu przedsiebiorstwa jest uzy-
skiwane lub wyptacane w transakcjach transgranicznych,

— w poprzednich dwoch latach podatkowych przedsiebiorstwo zlecito
w drodze outsourcingu zarzadzanie biezaca dziatalnoscia i podejmowanie
decyzji w sprawie istotnych funkgji.

4.3. Okres$lenie substratu majgtkowo-osobowego do celéw podatkowych

Przedsiebiorstwa spetniajace tacznie wszystkie kryteria powyzej przed-
stawionego ,tréjstopniowego testu”*® - a tym samym uznane za podmioty

31 M. Kondej, M. Wicher, Projekt dyrektywy..., s. 27.

382 Badz tez dochody z majatku ruchomego innego niz $rodki pieniezne, akcje, udziaty lub
papiery warto$ciowe, posiadane do celéw prywatnych i majace warto$¢ ksiegowa przekraczajaca
1 mln EUR.

33 M Kondej, M. Wicher, Projekt dyrektywy...,s. 27.
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ryzyka - beda zobowigzane do deklarowania w swojej rocznej deklaracji po-

datkowej (za kazdy rok podatkowy), czy spetniajg nastepujgce wskazniki mini-
malnego substratu majatkowo-osobowego:

— przedsiebiorstwo posiada w panstwie czlonkowskim wtasne lokale lub

lokale przeznaczone do jego wylacznego uzytku,

— przedsiebiorstwo posiada co najmniej jeden wiasny aktywny rachunek
bankowy w UE,

— spetnia jeden z nastepujacych wskaznikéw:
= co najmniej jeden dyrektor przedsiebiorstwa:

|

jest rezydentem do celow podatkowych w panstwie cztonkowskim
przedsiebiorstwa lub zamieszkuje w nie wiekszej odlegtosci od tego
panstwa cztonkowskiego niz odlegto$¢ umozliwiajaca wtasciwe wy-
konywanie jego obowigzkdw,

posiada kwalifikacje i jest uprawniony do podejmowania decy-
zji w odniesieniu do dziatalnosci generujacej odpowiedni dochéd
przedsiebiorstwa lub w odniesieniu do aktywdw przedsiebiorstwa,

czynnie i niezaleznie regularnie korzysta z uprawnienia, o ktérym
mowa w pkt 2,

nie jest pracownikiem przedsiebiorstwa, ktore nie jest przedsiebior-
stwem powigzanym, i nie petni funkcji dyrektora ani rownowaznej
funkcji w innych przedsiebiorstwach, ktdre nie sg przedsiebiorstwa-
mi powigzanymi,

= wiekszosS¢ pracownikow przedsiebiorstwa w przeliczeniu na ekwi-
walenty pelnego czasu pracy jest rezydentami do celéw podatkowych

w panstwie czlonkowskim przedsiebiorstwa lub zamieszkuje w nie

wiekszej odlegtosci od tego panstwa cztonkowskiego niz odlegtos¢

umozliwiajgca wtasciwe wykonywanie ich obowigzkéw, i pracownicy ci
maja kwalifikacje do prowadzenia dziatalnos$ci generujacej odpowiedni
dochdd przedsiebiorstwa.

Przedsiebiorstwa uznane za podmioty ryzyka beda miaty obowigzek za-
taczenia do deklaracji dokumentéw (dowodéw) potwierdzajgcych powyzsze
okolicznosci (art. 7 ust. 2 dyrektywy 2021/0434). Wymédg przedtozenia admi-
nistracji podatkowej dowodéw posiadania minimalnego substratu majatkowo-

-osobowego ma na celu umozliwienie administracji sformutowania wstepnej

opinii oraz podjecia, w razie potrzeby, decyzji o ewentualnym postepowaniu
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kontrolnym?®®*. Domniemywa sie, ze przedsiebiorstwo, ktore deklaruje, iz odpo-
wiada wszystkim wskaznikom minimalnego substratu majatkowo-osobowego
i przedstawia wystarczajagce dowody w postaci dokumentéw, ma minimalny
substrat majatkowo-osobowy w danym roku podatkowym.

Natomiast w stosunku do przedsiebiorstwa, ktore deklaruje, Ze nie odpo-
wiada co najmniej jednemu wskaznikowi, lub nie przedstawia wystarczajacych
dowoddw w postaci wymaganych dokumentéw domniemywa sie, iz nie ma ono
minimalnego substratu majatkowo-osobowego w danym roku podatkowym
(art. 8 dyrektywy 2021/0434).

Podmiot, co do ktérego zaistnieje domniemanie, ze jest przedsiebiorstwem
fasadowym, bedzie mdgt obali¢ wskazane domniemanie przez dostarczenie
wszelkich dodatkowych dowodéw potwierdzajacych prowadzenie dziatalno$ci
gospodarczej w celu generowania odpowiedniego dochodu (art. 9 dyrektywy
2021/0434). Przewidziana w dyrektywie 2021/0434 mozliwo$¢ obalenia do-
mniemania braku substratu majatkowo-osobowego (statusu przedsiebiorstwa
fasadowego) ma fundamentalne znaczenie, gdyz ,badanie substratu opiera sie
na wskaznikach i jako takie moze nie uwzglednia¢ szczegélnych faktéw i oko-
licznosci kazdego indywidualnego przypadku”3®°.

Aby obali¢ domniemanie statusu przedsiebiorstwa fasadowego, podat-
nicy powinni przedstawi¢ ,konkretne dowody $wiadczace o dziatalnosci, jaka
prowadzg, oraz o sposobie jej prowadzenia”, ktére powinny w szczegdlnosci
zawiera¢ informacje o tym, ,jakie jest uzasadnienie zwigzane z dziatalnoscia
gospodarcza (a nie tylko podatkowe) dla ustanowienia i utrzymywania przed-
siebiorstwa, ktore nie potrzebuje wtasnych lokali ani rachunku bankowego ani
wyspecjalizowanego kierownictwa lub pracownikdw38e,

Przepisy projektu dyrektywy 2021/0434 przewidujg rowniez mozliwos¢
ubiegania sie przez zainteresowane przedsiebiorstwo o zwolnienie z obowiaz-
kéw wynikajacych z dyrektywy, jezeli istnienie przedsiebiorstwa nie zmniejsza
zobowigzan podatkowych jego beneficjentéw rzeczywistych lub catej grupy,
ktorej przedsiebiorstwo jest cztonkiem (art. 10 ust. 1 dyrektywy 2021/0434).
Przedsiebiorstwo, ktére moze odpowiadac kryteriom wyjsciowym lub nie spet-
nia wymogu minimalnego substratu majatkowo-osobowego, moze by¢ bowiem

384 Thidem, s. 29.

385 Zob. Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy majgce na
celu zapobieganie naduzywaniu przedsiebiorstw fasadowych... (Uzasadnienie).

386 Jbidem.
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wykorzystywane do ,rzeczywistej dziatalnosSci gospodarczej bez tworzenia ko-
rzysci podatkowych dla siebie, grupy przedsiebiorstw, ktdrej jest czescia, lub
beneficjenta rzeczywistego”*’. Aby ubiegac sie o takie zwolnienie, przedsiebior-
stwo powinno przedstawic¢ elementy pozwalajace na poréwnanie zobowigzan
podatkowych struktury lub grupy, do ktdrej nalezy, z jego udziatem i bez niego.

Podstawowy zarzut, ktéry formutowany jest w stosunku do proponowa-
nych rozwiazan, dotyczy braku definicji legalnej przedsiebiorstwa (podmiotu)
fasadowego, gdzie zamiast tego ujeto szereg wskaznikow, ktore z jednej stro-
ny wyodrebniajg podmioty zobowigzane do sktadania sprawozdan, a z drugiej
- okreslajg minimalng tres¢, pozwalajaca unikng¢ zakwalifikowania ich jako
spotek fasadowych, co moze skutkowa¢ powstaniem potencjalnych obszarow
niepewnos$ci prawne;j3®®,

4.4. Konsekwencje podatkowe dla przedsiebiorstw niespetniajacych
kryterium substratu majatkowo-osobowego

Jezeli w stosunku do danego przedsiebiorstwa zajdzie domniemanie, iz
nie spetnia testu minimalnego substratu majatkowo-osobowego, a przedsie-
biorstwo to nie obali tego domniemania w odniesieniu do danego roku podatko-
wego, dyrektywa 2021/0434 przewiduje konsekwencje podatkowe. Co istotne,
prawodawca unijny podkresla konieczno$¢ kierowania sie w takim przypadku
zasada proporcjonalnosci, tak aby konsekwencje podatkowe prowadzity do
zneutralizowania skutkéw podatkowych, tj. uniemozliwienia uzyskania ewen-
tualnych korzysci podatkowych, ktore zostaty lub moglyby zosta¢ uzyskane za
posrednictwem przedsiebiorstwa uznanego za fasadowe*®:

— na mocy umoéw (konwencji) w sprawie unikania podwdjnego opodatko-
wania obowigzujacych w panstwie cztonkowskim, w ktérym przedsiebior-
stwo jest rezydentem do celéw podatkowych - w takim przypadku panstwa
cztonkowskie inne niz panstwo cztonkowskie, w ktérym przedsiebiorstwo
jest rezydentem podatkowym, nie uwzgledniaja Zadnych obowigzujgcych
umoéw ani konwencji z panstwem cztonkowskim przedsiebiorstwa przewi-
dujacych wyeliminowanie podwdéjnego opodatkowania dochodu (kapitatu),

387 Ibidem.

388 P. Pistone, J. Félix Pinto Nogueira, A. Turina, I. Lazarov, Abuse, Shell Entities and Right of
Establishment: A Plea for Refocusing Current Proposals and Achieving Deeper Coordination within
the Internal Market, ,World Tax Journal” 2022, nr 5, s. 190.

39 Zob. Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy majace na
celu zapobieganie naduzywaniu przedsiebiorstw fasadowych..., (Uzasadnienie).
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— na mocy odpowiednich dyrektyw UE, w szczego6lnosci dyrektywy Rady
2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. w sprawie wspdlnego systemu
opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku spétek dominujacych
i spotek zaleznych réznych panstw cztonkowskich (przeksztatcenie)®® oraz
dyrektywy Rady 2003 /49/WE z dnia 3 czerwca 2003 r. w sprawie wspolne-
go systemu opodatkowania stosowanego do odsetek oraz naleznosci licen-
cyjnych miedzy powigzanymi spétkami réznych panstw cztonkowskich39?,
Zkolei,zgodnie zbrzmieniem art. 11 ust. 2 projektu dyrektywy 2021/0434,

panstwo cztonkowskie, w ktérym rezydentami podatkowymi sg udziatowcy
przedsiebiorstwa, bedzie mie¢ prawo opodatkowac odpowiedni dochéd przed-
siebiorstwa zgodnie ze swoim prawem krajowym w taki sposob, jakby przy-
padat on bezposrednio na udziatowcéw przedsiebiorstwa, i odliczy¢ podatek
zaptacony od tego dochodu w panstwie cztonkowskim przedsiebiorstwa, o ile
spelnione sg nastepujace warunki:

— odpowiedni dochéd przypada na przedsiebiorstwo, co do ktérego do-
mniemywa sie, Ze nie ma minimalnego substratu majatkowo-osobowego,

— przedsiebiorstwo nie obalito powyzszego domniemania,

— zaréwno udziatowcy przedsiebiorstwa, jak i ptatnik sg rezydentami do ce-
16w podatkowych w panstwie cztonkowskim.

W przypadku gdy przedsiebiorstwo nie ma minimalnego substratu majat-
kowo-osobowego do celéw podatkowych w panstwie cztonkowskim, w ktérym
jest rezydentem do celow podatkowych, to panstwo cztonkowskie w takiej sy-
tuacji bedzie uprawnione do:

— odmowy wydania przedsiebiorstwu certyfikatu rezydencji podatkowej do
celow wykorzystania go poza jurysdykcja tego panstwa cztonkowskiego,

— wydania certyfikatu rezydencji podatkowej, wskazujacego, ze przedsiebior-
stwo nie jest uprawnione do Korzysci wynikajacych z umoéw i konwencji
przewidujagcych wyeliminowanie podwdjnego opodatkowania dochodu,
a takze majacych zastosowanie w danym przypadku postanowien dyrektyw
unijnych (dyrektywy 2011/96 /UE oraz dyrektywy 2003 /49 /WE).

W sytuacji uniemozliwienia przedsiebiorstwu uzyskania korzysci podat-
kowych nalezy ustali¢, w jaki sposdb nalezy faktycznie opodatkowaé przeptywy
dochodéw do przedsiebiorstwa i z niego, jak rowniez wszelkie aktywa bedace

390 Dz. Urz. L 3457 29.12.2011 r. (dalej: dyrektywa 2011/96/UE).
391 Dz. Urz. L 157 2 26.06.2003 r. (dalej: dyrektywa 2003 /49 /WE).
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wlasnoscig przedsiebiorstwa. Zgodnie z wytycznymi ujetymi w uzasadnieniu
do projektu dyrektywy 2021/0434 nalezy przede wszystkim okresli¢, ktéra ju-
rysdykcja powinna mie¢ prawo do opodatkowania takich przeptywdéw lub ak-
tywow, co jednakze nie powinno mie¢ wplywu na jakikolwiek podatek, ktory
moze mie¢ zastosowanie na poziomie samego przedsiebiorstwa fasadowego.
Zatem panstwo cztonkowskie, w ktérym znajduje sie takie przedsiebiorstwo,
miatoby ,swobode dalszego uznawania go za rezydenta do celéw podatkowych
na swoim terytorium i natozenia podatku na odpowiednie przeptywy docho-
déw lub aktywa zgodnie ze swoimi przepisami krajowymi”3%Z

Przy przyznawaniu praw do opodatkowania nalezy uwzglednia¢ wszyst-
kie jurysdykcje, ,na ktére moga mie¢ wptyw transakcje z udziatem przedsie-
biorstwa fasadowego. Takimi jurysdykcjami, z wyjatkiem panstwa cztonkow-
skiego, w ktorym znajduje sie to przedsiebiorstwo, s33:

— w przypadku przeptywoéw dochodéw: z jednej strony jurysdykcja pocho-
dzenia lub jurysdykcja, w ktérej znajduje sie ptatnik dochodu, a z drugie
strony - jurysdykcja ostatecznego przeznaczenia przeptywu, tj. jurysdyk-
cja udziatowca przedsiebiorstwa,

— w przypadku majatku nieruchomego: z jednej strony jurysdykcja pocho-
dzenia lub jurysdykcja, w ktorej znajdujg sie aktywa, a z drugiej strony -
jurysdykcja miejsca zamieszkania wtasciciela, tj. jurysdykcja udziatowca
przedsiebiorstwa,

— w przypadku cennego majatku ruchomego, takiego jak kolekcje dziet sztu-
Ki, jachty, itp.: jurysdykcja wtasciciela, tj. udziatowca przedsiebiorstwa.

4.5. Egzekwowanie przepiséw

Przepisy dyrektywy 2021/0434, oprdocz konsekwencji podatkowych, prze-
widujg kary w przypadku naruszen przepisow krajowych przyjetych na podsta-
wie dyrektywy. Przewidziane kary musza by¢ ,skuteczne, proporcjonalne i od-
straszajace” (art. 14 dyrektywy). Panstwa cztonkowskie zostaty zobowigzane do
zagwarantowania, iz kary te beda obejmowaty administracyjna kare pieniezng
w wysokos$ci co najmniej 5% obrotu przedsiebiorstwa w danym roku podatko-
wym, jezeli przedsiebiorstwo zobowigzane do sktadania sprawozdan nie wywigze

392 Zob. Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady ustanawiajgca przepisy majace na
celu zapobieganie naduzywaniu przedsiebiorstw fasadowych... (Uzasadnienie).
39 Ibidem.
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sie z tego zobowigzania w wyznaczonym terminie w odniesieniu do danego roku
podatkowego lub ztozy fatszywe oswiadczenie w deklaracji podatkowe;.

Dyrektywa 2021/0434 przewiduje rowniez procedure uruchomienia
kontroli podatkowej w danym panstwie cztonkowskim na wniosek organu po-
datkowego panstwa cztonkowskiego. W sytuacji gdy organ jednego panstwa
cztonkowskiego ma powody, by sadzi¢, ze przedsiebiorstwo bedace rezyden-
tem do celéw podatkowych w innym panstwie UE nie wywigzato sie ze swo-
ich zobowiazan wynikajacych z dyrektywy, to pierwsze panstwo cztonkowskie
moze zwrocic sie do wlasciwego organu tego drugiego panstwa cztonkowskie-
go z wnioskiem o przeprowadzenie kontroli podatkowej tego przedsiebior-
stwa. Organ panstwa, do ktérego skierowano wniosek, zobowigzany bedzie do
wszczecia kontroli podatkowej w terminie jednego miesigca od daty otrzyma-
nia wniosku, z zastrzezeniem stosowania procedur kontrolnych, regulowanych
krajowymi przepisami panstwa, bedacego adresatem wniosku o kontrole. Po
przeprowadzeniu wnioskowanej kontroli organ jg prowadzacy bedzie zobowia-
zany do przekazania organowi wnioskujacemu informacji o wynikach tej kon-
troli, nie pdZniej niz w ciggu miesigca od poznania wynikdw tej kontroli (art. 15
dyrektywy 2021/0434).

Wszystkie panstwa UE zostaty zobowigzane do monitorowania stosowa-
nia przepisow dyrektywy i przekazywania Komisji za kazdy rok podatkowy
informacji dotyczgcych m.in. liczby przedsiebiorstw zidentyfikowanych jako
podmioty ryzyka oraz liczby przedsiebiorstw, ktore przekazaty informacje do-
tyczace ich substratu majatkowo-osobowego.

W dniu 18 czerwca 2025 r. Rada ECOFIN zdecydowata, iz z uwagi na po-
tencjalne dodatkowe obcigzenia dla przedsiebiorstw zwigzane z przyjeciem
dyrektywy 2021/0434, analiza wniosku Komisji w tym zakresie ,,nie powinna
by¢ kontynuowana w Radzie”*%*, co w praktyce oznacza wycofanie tego projektu
unijnej legislacji.

394 Council of the European Union, ECOFIN report on tax issues, 9960/25, Brussels, 18 June
2025, s. 5.
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RozDz1Ar V

Przeciwdziatanie miedzynarodowemu unikaniu
opodatkowania w unijnych mechanizmach
opodatkowania u zrédta

1. Uwagi wprowadzajace

Podatek u zrédta (witholding tax, dalej: WHT) dotyczy dochoddéw (przycho-
déw) o charakterze transgranicznym uzyskiwanych przez podatnikéw, ktorzy
w danym panstwie (lokalizacji Zrédta dochodu) podlegaja ograniczonemu obo-
wigzkowi podatkowemu; w systemach podatkowych wiekszos$ci panstw podatek
u zrodta nie ma charakteru powszechnego - ,jego zakres przedmiotowy jest ogra-
niczony w szczegolnosci do dochodéw pasywnych, ktérych zrdédto znajduje sie na
terytorium danego panstwa, zatem co do zasady dochodéw z tytutu dywidend,
odsetek, nalezno$ci licencyjnych, ustug artystycznych, ustug niematerialnych”3%>.

Stusznie podkresla sie, iz podstawa zastosowania mechanizmu opodatko-
wania u Zrédta jest ustalenie, z jakiego tytutu dokonano transgranicznej ptatno-
$ci (np. odsetek, dywidend czy naleznosci licencyjnych), a przy rozliczeniu tego
podatku ,odpowiedzialnos$¢ lezy po stronie podmiotu dokonujacego wyptaty
naleznosci wynagrodzenia (okreslanego jako ptatnik), a nie podmiotu, ktéry je
otrzymuje (okres$lanego jako odbiorce naleznosci)” - podatek z tytutu transgra-
nicznej ptatnosci jest bowiem ,potrgcany w panstwie zrodta, czyli w panstwie
ptatnika, a nie jest potrgcany w panstwie odbiorcy naleznosci”*%.

Z pespektywy systemowej wysuwane sg natomiast zastrzezenia co do sa-
mej ,filozofii” funkcjonowania podatku u Zrédta, gdzie podkresla sie m.in., iz

395 1. Wegrzyn, Przeglqd regulacji w zakresie opodatkowania u Zrédta, [w:] M. Jamrozy, M. La-
chowicz (red.), Opodatkowanie u Zrédta. Pobor podatku u Zrédta. Mechanizm zaptaty i zwrotu.
Opinia o stosowaniu preferencji. OSwiadczenia ptatnika, Warszawa 2023, Legalis.

39 Ibidem.
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mechanizm poboru tego podatku naktada na osoby prywatne prawny obowia-
zek pobierania podatku od innej osoby prywatnej. Problem ten przejawia sie
w praktyce w tym, iz podmiot pobierajacy podatek u zZrédta (ptatnik) moze nie
by¢ w posiadaniu niezbednych informacji o okoliczno$ciach faktycznych (praw-
nych), aby prawidtowo ustali¢ dochdd netto (czyli z reguty przychod podatkowy
pomniejszony o koszty jego uzyskania) odbiorcy dochodu - z tego powodu po-
datek u Zrodta jest czesto naktadany na petng kwote ptatnosci transgranicznej
(czyli przychdd bez mozliwosci pomniejszenia o koszty jego uzyskania), co zda-
niem niektoérych autordw jest ,niesprawiedliwe dla odbiorcy przychodéw”3?’.
W Kkontekscie transgranicznym, réwniez z perspektywy panstw cztonkow-
skich UE, nalezy podkresli¢, ze kwestie opodatkowania ptatno$ci mechanizmem
witholding tax reguluja (oprocz przepiséw prawa krajowego poszczeg6lnych
panstw) takze postanowienia bilateralnych uméw o unikaniu podwojnego opodat-
kowania, zawieranych miedzy panstwami UE - a dywidendy, odsetki i nalezno$ci
licencyjne tradycyjnie zaliczane sg na gruncie tych umoéw do tzw. dochodéw bier-
nych (pasywnych)3?. Pfatnosci owych dochodéw pasywnych czesto wskazywane
s3 jako obszary potencjalnego ryzyka unikania (uchylania sie od) opodatkowania,
gdzie struktury agresywnego planowania podatkowego wykorzystujg strumienie
transgranicznych naleznosci licencyjnych, wyptat odsetek oraz ceny transferowe3%°.
Na poziomie Unii Europejskiej podjeto decyzje, iz — z uwagi na specyfike rynku
wewnetrznego UE - niektdre z transgranicznych ptatnosci ,,wewnatrzunijnych” do-
chodéw pasywnych powinny podlega¢ szczegblnemu, unijnemu rezimowi podatko-
wemu, ktéry - opierajac sie konstrukcyjnie na rozwigzaniach stosowanych w umo-
wach o unikaniu podwdéjnego opodatkowania - dostosowany bedzie jednak do
wymog6w prawa UE. W efekcie uchwalono dyrektywe regulujaca opodatkowanie
ptatnosci odsetek oraz naleznosci licencyjnych (dyrektywa 2003/49/WE*) oraz
opodatkowanie ptatnosci z tytutu udziatu w zyskach (dyrektywa 2011/96/UE*1),

397 Ch. Hee Lee, Ji-H. Yoon, Withholding tax in the era of BEPS, CIVs and the digital economy,
General Report, ,IFA Cahiers de droit fiscal international” 2018, vol. 103b, s. 225.

398 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 279.

399 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 10 marca 2022 r. w sprawie europejskich
ram podatku u zrédta (2021/2097(INI)), P9_TA(2022)0075.

00 Dyrektywa Rady 2003/49/WE z dnia 3 czerwca 2003 r. w sprawie wspolnego systemu
opodatkowania stosowanego do odsetek oraz naleznosci licencyjnych miedzy powigzanymi sp6t-
kami réznych Panstw Cztonkowskich, Dz. Urz. UE L 157 /49 z 26.06.2003 r.

01 Dyrektywa Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. w sprawie wspdlnego systemu
opodatkowania majgcego zastosowanie w przypadku spétek dominujacych i spétek zaleznych
roznych panstw cztonkowskich, Dz. Urz. UE L 345/8 z 29.12.2011 r.
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2. Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania
w dyrektywie 2011/96 /UE

2.1. Ogolne zatozenia dyrektywy 2011/96 /UE

Dyrektywa 2011/96 /UE zwalnia dywidendy i inne formy podziatu zysku,
wyptacane przez spotki zalezne na rzecz ich spétek dominujacych, od podat-
kéw potrgcanych u zrédia dochodu oraz eliminuje podwojne opodatkowanie
takiego dochodu na poziomie spdtki dominujacej. Postanowienia dyrektywy
ujednolicaja wiec zasady opodatkowania dochodéw wyptacanych miedzy spét-
kami powigzanymi posiadajgcymi siedziby w dwoch réznych panstwach UE*2,

W doktrynie podkresla sie w tym kontekscie, iz dyrektywa 2011/96/
UE dazy do ,wyeliminowania podwoéjnego opodatkowania nie tylko w sen-
sie prawnym, ale takze ekonomicznym”, opierajac sie na zatozeniu, ze ,zyski
przedsiebiorstw powinny by¢ opodatkowane tylko (albo przede wszystkim)
tam, gdzie sa one osiggane”*®. Cel w postaci dazenia do eliminacji ekonomicz-
nego podwdjnego opodatkowania takiego zysku ,jest realizowany w ten spo-
sob, ze panstwo Zrodta moze pobieraé podatek od zysku osiagnietego przez
spotke zalezng, ale ma obowigzek zwolnic ten zysk przy jego wyptacie z podat-
ku u zrddta (art. 5 dyrektywy 2011/96/UE), natomiast panstwo spotki otrzy-
mujacej albo ma obowigzek zwolni¢ ten zysk w momencie jego otrzymania
jako dywidende (art. 4 ust. 1 oraz art. 6 dyrektywy 2011/96/UE), albo - jezeli
go opodatkowuje - ma obowigzek umozliwi¢ odliczenie podatku zaptaconego
w kraju panstwa zrodta (art. 4 ust. 2 dyrektywy 2011/96/UE)"***, Celem tych
regulacji jest zatem ,zniwelowanie skutkow konfliktu suwerennosci podatko-
wej dwoch jurysdykcji - siedziby sp6tki dominujacej oraz spétki zaleznej, kté-
ry prowadzi¢ moze do podwojnego opodatkowania nie tylko w sensie ekono-
micznym, ale i prawnym”4%,

402 H. Dzwonkowski, Opinia prawna na temat okreslenia zasad opodatkowania dochodéw
wyptacanych spétce matce przez spétke corke w przypadku réznej rezydencji podatkowej w ramach
Unii Europejskiej, ,Zeszyty Prawnicze BAS” 2017, nr 2, s. 243.

403 M. Kondej, A. Mtoczkowska-Schulz, , Niekorzystanie ze zwolnienia z opodatkowania po-
datkiem dochodowym od catosci swoich dochoddéw, bez wzgledu na Zrédto ich osiggania” jako wa-
runek zastosowania zwolnienia dywidendowego, ,Przeglad Podatkowy” 2023, nr 12, s. 347.

01 Ibidem.

405 K. Rutkowska-Barnas$, Szczegdlne klauzule antyabuzywne w polskim porzqdku prawnym.
Miedzy unikaniem opodatkowania a planowaniem podatkowym, Rozdziat I, pkt 2.3.1. Opodatko-
wanie dywidend, Warszawa 2024, LEX.
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Dyrektywa 2011/96/UE ma w zatozeniach wprowadzenie zasad opodat-
kowania, ktore bytyby neutralne z punktu widzenia warunkéw konkurencji -
tak aby umozliwi¢ przedsiebiorstwom dostosowanie sie do wymogdéw rynku
wewnetrznego, a takze zwiekszy¢ ich produktywnos¢ i przewagi konkurencyj-
ne w wymiarze miedzynarodowym®*®,

Trafnie wskazuje sie jednak w tym kontek$cie na zjawisko tzw. directive
shopping, czyli sytuacje, ,w ktorej rezydent panstwa trzeciego (niebedacego
cztonkiem UE) «kupuje» (shops) dyrektywe stosowana pomiedzy dwoma pan-
stwami cztonkowskimi, z ktérej formalnie nie moze skorzystac¢”*’. W tym celu
przyktadowo ,zaktada spo6tke posredniczacg w panstwie UE w celu nabycia
korzysci w postaci zwolnienia z podatku u zrédta dochodéw powstatych w in-
nym panstwie cztonkowskim”, co ,umozliwia rezydentowi panstwa trzeciego
zorganizowanie «wyj$cia» dla powstatych na terytorium UE dywidend, odsetek
i naleznosci licencyjnych w najkorzystniejszy podatkowo sposob”#%8, Dziatania
directive shopping sa mozliwe, gdyz ,status rezydenta podatkowego moze by¢
uzyskany przez osoby prawne po spetnieniu pewnych formalnych wymagan”
zgodnie z regulacjami danej jurysdykcji w tej materii*®.

Aby przeciwdziata¢ takim i podobnym praktykom, w 2015 r. Rada UE -
mocg dyrektywy 2015/121%1° (dalej: dyrektywa 2015/121) - przyjeta zmiany
majace na celu ,uszczelnienie” mechanizmu stosowania podatku u Zrédta w UE,
wprowadzajac do dyrektywy 2011/96/UE klauzule szczegdlng przeciwko nad-
uzyciom jej przepisow.

2.2. Srodki przeciwko naduzyciu przepiséw dyrektywy 2011/96/UE

Glownym instrumentem, ktéry ma przeciwdziata¢ naduzyciom dyrektywy
2011/96/UE, jest ,minimalna klauzula” wtaczona w 2015 r. do jej postanowien.
Zgodnie z brzmieniem art. 1 ust. 2 dyrektywy 2011/96/UE panstwa cztonkow-

406 'W. Maruchin, Wptyw wspdlnego systemu opodatkowania stosowanego w przypadku spotek
dominujqcych i spotek zaleznych réznych parnstw cztonkowskich na regulacje polskie zawarte
w PDOPrU, ,Monitor Podatkowy” 2013, nr 6, s. 11.

07 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 422-423.

08 Ibidem.

%09 M. Lachowicz, Szczegdlna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, [w:] M. Jamrozy,
M. Lachowicz (red.), Opodatkowanie u Zrédta...

410 Dyrektywa Rady (UE) 2015/121 z dnia 27 stycznia 2015 r. zmieniajaca dyrektywe 2011/96/
UE w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku spéotek domi-
nujacych i spétek zaleznych réznych panstw cztonkowskich, Dz. Urz. UE L 21/1z 28.01.2015 .
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skie zostaty uprawnione do odmowy przyznania korzysci wynikajacych z dy-
rektywy jednostkowemu uzgodnieniu (seryjnym uzgodnieniom) w przypad-
ku, gdy gtéwnym celem lub jednym z gtéwnych celéw wprowadzenia takiego
uzgodnienia byto uzyskanie korzysci podatkowej naruszajacej przedmiot lub
cel dyrektywy, w zwigzku z czym - zwazywszy na wszystkie stosowne fakty
i okoliczno$ci - takie jednostkowe lub seryjne uzgodnienie nie jest rzeczywi-
ste. Jednostkowe uzgodnienie moze przy tym obejmowac wiecej niz jeden etap
lub czes$¢. Dla celéw stosowania klauzuli uznaje sie, Ze jednostkowe lub seryjne
uzgodnienie nie jest rzeczywiste w zakresie, w jakim nie jest ono wprowadzane
z uzasadnionych powodéw handlowych, ktére odzwierciedlajg rzeczywistosc¢
gospodarcza (art. 1 ust. 3 dyrektywy 2011/96/UE).

Wedtug prawodawcy unijnego stosowanie klauzul zapobiegajacych nad-
uzyciom powinno by¢ proporcjonalne i stuzy¢ konkretnemu celowi w postaci
eliminowania jednostkowych lub seryjnych fikcyjnych uzgodnien, ktére nie
odzwierciedlaja rzeczywistosci gospodarczej - stad przy ocenianiu, czy ,dane
jednostkowe lub seryjne uzgodnienie stanowi naduzycie, administracje podat-
kowe panstw cztonkowskich powinny dokonywac¢ obiektywnej analizy wszyst-
Kich stosownych faktow i okoliczno$ci”*!.

W odniesieniu do konstrukcji prawnej tej klauzuli stusznie zwraca sie
uwage na istotne podobienstwa przestanek jej zastosowania do tych, ktore
stosowane sg w ogolnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania (GAAR);
klauzula nie ma jednak zastosowania, jezeli ,gtéwnym celem dziatan podatni-
ka jest wprawdzie uzyskanie korzys$ci podatkowej, ale nie narusza to przed-
miotu i celu dyrektywy, jakim jest wyeliminowanie podwojnego opodatkowa-
nia dywidend”*!2. Prawodawca unijny mocno akcentuje przy tym, iz panstwa
UE powinny stosowac klauzule zapobiegajacg naduzyciom w celu eliminowa-
nia uzgodnien, ktére nie sag - w catosci - rzeczywiste, jednakze mogg wystg-
pi¢ przypadki, gdy ,pojedyncze etapy lub czesci jednostkowego uzgodnienia
- rozpatrywane indywidualnie - nie sg rzeczywiste”; panstwa czlonkowskie
powinny wtedy stosowac¢ klauzule ,w celu eliminowania tych konkretnych
etapow lub czesci, bez uszczerbku dla pozostatych, rzeczywistych etapow lub
cze$ci uzgodnienia”*13.

“11 Zob. preambuta do dyrektywy 2015/121, motyw 6-7.

#12 H. Litwinczuk, Opodatkowanie dywidend na podstawie przepiséw implementujqcych dy-
rektywe 2011/96/UE, [w:] Opodatkowanie spétek..., s. 197.

413 Zob. preambuta do dyrektywy 2015/121, motyw 8.
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3. Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania
w dyrektywie 2003/49 /WE

3.1. Cel dyrektywy 2003/49 /WE

Zasadniczym celem dyrektywy 2003 /49/WE jest ustanowienie wspo6lnego
systemu opodatkowania stosowanego do odsetek oraz nalezno$ci licencyjnych
spotek powigzanych réznych panstw cztonkowskich***, Celem dyrektywy jest
wiec ,,doprowadzenie do sytuacji, w ktorej odsetki i naleznosci licencyjne wypta-
cane pomiedzy podmiotami powigzanymi z r6znych panstw cztonkowskich beda
traktowane tak samo, jak analogiczne (przedmiotowo) transakcje realizowane po-
miedzy podmiotami krajowymi” - zasadniczym Srodkiem do realizacji tego celu
jest ,zapobiezenie podwdjnemu opodatkowaniu odsetek i naleznosci licencyjnych
poprzez zakaz pobierania podatku u zrodta”!>. Stosownie do tresci art. 1 ust. 1 dy-
rektywy 2003/49/WE odsetki lub naleznoSci licencyjne powstajace w panstwie
UE s3 zwolnione z wszelkich podatkéw natozonych na te ptatnosci w tym pan-
stwie przez potracenie u zZrddta lub przez naliczenie, pod warunkiem Ze wtasciciel
odsetek lub naleznosci licencyjnych jest sp6tka innego panstwa lub stalym zakta-
dem spotki panstwa cztonkowskiego znajdujgcym sie w innym panstwie UE.

3.2. Przeciwdziatanie wykorzystywaniu przepisow dyrektywy
2003/49/WE do unikania opodatkowania

Mechanizm majacy na celu zapobieganie niewtasciwemu wykorzystywa-
niu postanowien dyrektywy 2003/49/WE ujety zostat w przepisach jej art. 5.
Zgodnie z art. 5 ust. 1 dyrektywa nie stanowi przeszkody w stosowaniu przepi-
séw, krajowych lub opartych na umowach, niezbednych do zapobiegania nad-
uzyciom finansowym. Natomiast w §wietle brzmienia art. 5 ust. 2 panstwa UE
moga, w przypadku transakcji, ktérych zasadniczg przyczyna lub jedng z zasad-
niczych przyczyn jest uchylenie sie od podatkéw, unikanie ptacenia podatkow
lub naduzycie, cofng¢ korzysci wynikajgce z niniejszej dyrektywy lub odméwié¢
zastosowania niniejszej dyrektywy.

4 ], Kulicki, Analiza regulacji prawnych dotyczqcych podatku dochodowego od 0séb praw-
nych zaimplementowanych lub zmienionych pod wptywem prawa Unii Europejskiej, ,Zeszyty Praw-
nicze Biura Analiz Sejmowych” 2023, nr 3, Legalis.

#5 Zob. W. Varga, Komentarz do dyrektywy 2003/49/WE w sprawie opodatkowania odsetek
oraz naleznosci licencyjnych miedzy powigzanymi spétkami réznych Panstw Cztonkowskich, Wpro-
wadzenie, LEX/el. 2014.
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3. Przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania w dyrektywie 2003 /49 /WE

Wskazuje sie przy tym na podwdjny aspekt klauzuli obej$cia prawa na
gruncie dyrektywy 2003/49/WE; ,po pierwsze ustanawia zasade nieingerencji
poprzez wskazanie, ze dyrektywa nie stanowi przeszkody dla przepiséw kra-
jowych lub opartych na umowach, niezbednych do zapobiegania naduzyciom
finansowym. Po drugie, blankietowo upowaznia panstwa cztonkowskie (na eta-
pie stosowania prawa) do odmowy zastosowania dyrektywy lub cofniecia juz
przyznanych przywilejow w przypadku transakcji, ktérych zasadnicza przyczy-
ng lub jedna z zasadniczych przyczyn jest uchylenie sie od podatkéw, unikanie
ptacenia podatkéw lub naduzycie”*®.

Nie jest to wszakze jedyna regulacja dyrektywy 2003/49/WE przeciwko
naduzyciu jej przepisow. Podkresla sie bowiem, iz spétka otrzymujaca odset-
ki lub nalezno$ci licencyjne musi mie¢ status beneficial owner*'’, zgodnie bo-
wiem z art. 1 ust. 4 dyrektywy 2003/49/WE spoétke panstwa cztonkowskiego
uznaje sie za witasciciela odsetek lub naleznosci licencyjnych tylko wtedy, gdy
otrzymuje ona te ptatnosci dla wtasnej korzysci i nie jako posrednik (przedsta-
wiciel, powiernik lub upowazniony sygnatariusz) na rzecz innych oséb*!8. Jak
orzekt w tym kontekscie TSUE w wyroku w sprawie N Luxembourg i in., ,art. 1
ust. 1 dyrektywy 2003 /49/WE w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania
stosowanego do odsetek oraz naleznosci licencyjnych miedzy powigzanymi
spotkami réznych panstw cztonkowskich w zwigzku z art. 1 ust. 4 tej dyrek-
tywy nalezy interpretowa w ten sposdb, Ze przewidziane przez ten przepis
zwolnienie ptatnosci odsetek z wszelkich podatkéw jest zastrzezone wytacznie
do wtascicieli takich odsetek, czyli podmiotow, ktore rzeczywiscie korzystaja
z tych odsetek pod wzgledem ekonomicznym i ktoére dysponuja zatem upraw-
nieniem do swobodnego decydowania o ich przeznaczeniu”*'?. Ponadto, wedtug
TSUE, ,0g6lna zasade prawa Unii, zgodnie z ktdra podmioty prawa nie moga
powotywac sie na przepisy prawa Unii w sposob noszacy znamiona oszustwa
lub naduzycia, nalezy interpretowaé w ten sposob, ze w przypadku praktyk

416 'W. Varga, Komentarz do dyrektywy 2003/49/WE w sprawie opodatkowania odsetek oraz
naleznosci licencyjnych miedzy powiqzanymi spétkami réznych Panstw Cztonkowskich, Art. 5,
LEX/el. 2014

#7 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 321.

“18 Zob. 1. Strzelec, Obowiqzki ptatnika podatku u Zrédta. Wyrok NSA z 27.02.2024 r., Il FSK
1466/23, ,Przeglad Podatkowy” 2024, nr 8, s. 52.

“19 Zob. wyrok TS z dnia 26 lutego 2019 r. N Luxembourg 1 (C-115/16), X Denmark A/S
(C-118/16), C Denmark I (C-119/16), Z Denmark ApS (C-299/16) v. Skatteministeriet, Dz. Urz.
C1392z15.04.2019, s. 5-6, pkt 122.
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stanowigcych oszustwo lub naduzycie wtadze i sady krajowe powinny odmo-
wi¢ podatnikowi mozliwosci skorzystania z przewidzianego w art. 1 ust. 1
dyrektywy 2003/49/WE zwolnienia ptatnosci odsetek z wszelkich podat-
kéw nawet w braku przepiséw prawa krajowego lub postanowienn umownych
przewidujacych taka odmowe”*?°.

Hanna Litwinczuk wskazuje ponadto na nastepujace postanowienia dy-
rektywy 2003 /49 /WE majace przeciwdziata¢ jej naduzyciom*?!:

— wymog przedltozenia wystawionego przez panstwo rezydencji spotki be-
dacej odbiorca ptatnosci lub przez panstwo miejsca potozenia zaktadu
zaswiadczenia waznego co najmniej rok (ale nie dtuzej niz 3 lata od daty
wystawienia) potwierdzajgcego warunki uprawniajgce do korzysci wyni-
kajacych z dyrektywy,

— definicja spétki panstwa cztonkowskiego, w ktdrej zawarty jest warunek,
ze musi by¢ ona opodatkowana jednym z podatkéw wymienionych w dy-
rektywie i nie moze by¢ od niego zwolniona,

— ograniczenie korzys$ci wynikajacych z dyrektywy do takiej kwoty odsetek

i naleznosci licencyjnych, ktéra jest zgodna z zasada rynkowosci,
okres$lenie w przepisach dyrektywy przypadkéw wykluczenia z definicji
odsetek ptatnosci kwalifikowanych jako podziat zyskow.

4. Unijny mechanizm ulg w nadmiernym podatku u Zrédta
(FASTER) w konteks$cie miedzynarodowego unikania
opodatkowania

4.1. Cel regulacji

System obowigzujacy na mocy dyrektywy w sprawie odsetek i nalezno-
$ci licencyjnych (2003/49/WE) oraz dyrektywy w sprawie spotek dominuja-
cych i spétek zaleznych (2011/96/UE), w potaczeniu z brakiem wspélnych za-
sad i procedur zapewniajacych opodatkowanie wewnatrzunijnych przeptywow
dywidend, odsetek i naleznosci licencyjnych, moze umozliwiac¢ sytuacje, w kto-
rych ,,opuszczaja” one terytorium Unii Europejskiej nieopodatkowane i transfe-
rowane s3, do krajéw trzecich o niskich stawkach podatkowych, co prowadzi do

20 Ibidem.
421 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 321.
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znacznych strat w dochodach”#?2. Wedtug Komisji Europejskiej zrodtem proble-
mu jest tu przede wszystkim fakt, iz ,wsrod panstw cztonkowskich, ktére po-
bierajg podatki u zrédta od wyptat dywidend lub odsetek, stosowane s3g rézne
systemy zapewniajace ulge w nadmiernym podatku w sytuacjach transgranicz-
nych. Stosowane sg np.: system ulg u Zrédta, system szybkiego zwrotu, system
standardowego zwrotu lub potgczenie tych systemow”423,

Ponadto brak minimalnej efektywnej stawki podatkowej w odniesieniu do
dywidend wyptacanych akcjonariuszom tworzy warunki, ktére moga sprzyjac
unikaniu opodatkowania; niedawne badania pokazujg duze réznice w stosowa-
niu podatku u zZrédta w panstwach cztonkowskich UE - jego stawki wynoszg od
0 do 35% - co oznacza, ze stawki podatku u Zrédta w umowach podatkowych sa
czesto nizsze od stawek standardowych***.

Potencjalni inwestorzy mogg by¢ zatem zobowigzani do zaptaty podatku
od dochodéw (przychodéw) z papieréw warto$ciowych (od dywidend i od-
setek) zar6wno w panstwie emitenta tych papieréw (podatek u zrodta), jak
i w panstwie rezydencji podatkowe;j. Jak trafnie wskazujg w tym kontekscie Ja-
cek Kulicki i Bartosz Pawtowski - pomimo rozwigzan prawnych, ktérych celem
jest niwelowanie podwojnego opodatkowania (bilateralne umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania oraz przepisy dyrektyw UE), ,procedury dotyczace
podatku u Zrédta (obnizenie tego podatku w kraju emitenta lub jego zwolnienie,
badz tez jego zwrot) podatne s3a na ryzyko oszustw podatkowych i naduzy¢, co
prowadzi do uszczuplenia dochodéw podatkowych panstw cztonkowskich”4%,
Jest to skutkiem m.in. braku doktadnych informacji dostepnych dla administracji
podatkowych, ,co jest spowodowane niskim poziomem przejrzystoSci w tancu-
chu finansowym oraz brakiem informacji na temat obecnosci porozumien finan-
sowych powiagzanych z aktywami bazowymi”*2,

Prébg zaadresowania tych probleméw jest inicjatywa Komisji Europej-
skiej dotyczaca procedur podatku u Zrédta, ktéra zaowocowata przyjeciem

422 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 10 marca 2022 r. w sprawie europejskich
ram podatku u zrédta (2021/2097(IN1)).

423 Zob. Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie szybszego i bezpieczniejszego mechanizmu
ulg w nadmiernym podatku u zrédta, Bruksela, 19.06.2023 r,, COM(2023) 324 final, 2023/0187
(CNS) s. 6.

24 Ibidem.

25 1. Kulicki, B. Pawlowski, Opinia w sprawie wniosku dotyczqcego dyrektywy Rady w sprawie
szybszego i bezpieczniejszego mechanizmu ulg w nadmiernym podatku u Zrédta COM(2023) 324 fi-
nal), Warszawa, 23 sierpnia 2023 r,, BAS-WASIiE/WAPEIM-1835/23, s. 3.

26 Ibidem.
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przez Rade UE w dniu 10 grudnia 2024 r. dyrektywy 2025/50 w sprawie szyb-
szego i bezpieczniejszego mechanizmu ulg w nadmiernym podatku u zrodta
(dalej: dyrektywa 2025/50)*?’. Jako kluczowy cel nowej regulacji prawodawca
unijny wskazuje ,zapewnienie sprawiedliwego opodatkowania na rynku we-
wnetrznym i dobre funkcjonowanie unii rynkéw kapitatowych” poprzez ,usu-
wanie przeszkdd dla inwestycji transgranicznych, przy jednoczesnym zwalcza-
niu oszustw i naduzy¢ podatkowych”*?%,

Obecne rozwigzania (w zakresie opodatkowania u Zrédta) okazaty sie bowiem
niewystarczajace, by zapobiega¢ powtarzajacym sie ryzykom oszustw podatko-
wych, uchylania sie od opodatkowania i unikania opodatkowania, co, jak podkresla
prawodawca unijny, pokazaty liczne przypadki wielokrotnego sktadania wnioskéw
o zwrot podatku w odniesieniu do tej samej wyptaty i oszustw z wykorzystaniem
arbitrazu dywidendowego lub schematu polegajgcego na naduzywaniu zwolnienia
podatkowego dla dywidend. Stad dyrektywa 2025 /50 ma na celu zwiekszenie efek-
tywnosci procedur w zakresie podatku u zrédta, przy jednoczesnym uodpornieniu
ich na ryzyko oszustw podatkowych i naduzy¢ podatkowych**°.

W celu zwiekszenia mozliwo$ci panstw cztonkowskich w zakresie zapobie-
gania oszustwom podatkowym lub naduzyciom podatkowym za konieczne uzna-
no ,zapewnienie mozliwosci stosowania wspdlnych ram dla ulg w nadmiernym
podatku u Zrédta od transgranicznych inwestycji w papiery warto$ciowe, ktére
to ramy bylyby odporne na ryzyko oszustw podatkowych i naduzy¢ podatko-
wych”*3, Ramy te powinny by¢ przy tym ,elastyczne, by nalezycie uwzgledniaty
poszczegblne systemy majgce zastosowanie w réznych panstwach cztonkow-
skich, a jednoczes$nie powinny zapewnia¢ odpowiednie narzedzia zapobiegajace
naduzyciom w celu ograniczenia ryzyka oszustw podatkowych, uchylania sie od
opodatkowania i unikania opodatkowania”*3, Dla osiggniecia zaktadanych celow
w dyrektywie 2025/50 ustanowiono trzy zasadnicze instrumenty*3?:

— ujednolicone procedury nalezytej starannosci, ktére zasadniczo obejmuja
wspOlny unijny cyfrowy certyfikat rezydencji podatkowej (eCFR),

27 Dyrektywa Rady (UE) 2025/50 z dnia 10 grudnia 2024 r. w sprawie szybszego i bez-
pieczniejszego systemu ulg w nadmiernym podatku u Zrédta, Dz. Urz. UE L 50z 10.01.2025 1.

428 Zob. preambuta do dyrektywy 2025/50, motyw 1.

29 Ibidem.

0 Jbhidem, motyw 2.

1 Jbidem.

432 A, Xygka, Can FASTER come any faster (pun intended)?, 12.03.2024, s. 1, https://www.
ibfd.org/sites/default/files/2024-03 /etf-1-faster.pdf [dostep: 15.03.2025].
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— standardy sprawozdawczos$ci, ktére naktadaja jednolite obowigzki na
wszystkich posrednikdéw finansowych zarejestrowanych w krajowym re-
jestrze (ktéry ma zostac utworzony przez panstwa cztonkowskie) certyfi-
kowanych posrednikéw finansowych,

— wspolne procedury, ktére oferuja panstwom cztonkowskim wybér w za-
kresie ustanowienia dwoch procedur odzyskiwania - ulgi u zrédta i/lub
systemu szybkiego zwrotu.

4.2. Kluczowe instrumenty dyrektywy 2025/50
4.2.1. Cyfrowy certyfikat rezydencji podatkowej

Certyfikat rezydenc;ji jest stosowanym w wielu panstwach instrumentem
o charakterze potwierdzajacym status osoby dla celéw podatkowych; innymi
stowy - ,zaswiadczeniem wydanym przez organ podatkowy obcego panstwa
potwierdzajacym, Ze dany podmiot posiada miejsce zamieszkania/siedzibe dla
celow podatkowych, tzn. podlega nieograniczonemu obowigzkowi podatkowe-
mu, w tym panstwie”**3. Certyfikat rezydencji ma stuzy¢ ptatnikowi podatku
u zrodta w ustaleniu, czy powinien pobra¢ podatek wedtug stawki wynikajgcej
z umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania, czy tez wedtug stawki wyni-
kajacej z przepiséw krajowych*3*.

Panstwa UE reguluja przy tym procedury wystawiania certyfikatow rezy-
dencji indywidualnie, co powoduje ich zr6znicowanie w wielu aspektach. Wska-
zuje sie chociazby na odmienne okresy ,waznos$ci” takich certyfikatow — w nie-
ktérych krajach certyfikat rezydencji jest ,wazny dtuzej niz 12 miesiecy”, ale
stosowane jest réwniez ,r6znicowanie okresow, w ktorych wazny jest certyfikat
rezydencji w zalezno$ci od tego, czy jest wydawany na rzecz osoby prawnej, czy
fizycznej”, np. w Estonii certyfikat rezydencji podatkowej ,wazny jest 36 miesie-
cy dla oséb prawnych i 12 miesiecy dla 0séb fizycznych”+3°.

Aby zapewni¢ ,szybka, tatwa i bezpieczng procedure administracyj-
ng w celu potwierdzenia rezydencji podatkowej podatnikéw UE”#3¢, panstwa

33 T. Kreski, Certyfikat rezydencji podatkowej — czym jest i kiedy jest potrzebny, LEX/el. 2024.

34 D. Malinowski, Problemy praktyczne zwiqzane z poborem podatku u zrédta, ,Przeglad Po-
datkowy” 2012, nr 2, s. 3-4.

35 1. Andrzejewska-Czernek, et al., ,,Jak wy to robicie? Podatek u Zrédta w réznych panstwach
Europy” (1): Litwa, Irlandia, Wegry, Estonia, ,Przeglad Podatkowy” 2022, nr 1, s. 49.

43¢ Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie szybszego i bezpieczniejsze-
go mechanizmu ulg w nadmiernym podatku u Zrédta, Bruksela, dnia 19.06.2023 r,, COM(2023)
324 final, 2023/0187 (CNS), s. 13.
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cztonkowskie zostaty zobowigzane do zapewnienia zautomatyzowanego pro-
cesu wydawania cyfrowych certyfikatoéw rezydencji podatkowej (eCFR) oso-
bom fizycznym lub podmiotom uznanym za rezydentéw do celéw podatkowych
w ich jurysdykcji (art. 4 ust. 1 dyrektywy 2025/50).

Ma to umozliwi¢ unijnym podatnikom dostep do wspélnego, odpowiednie-
go i skutecznego dowodu ich rezydencji podatkowej na potrzeby stosowania sys-
temu ulg u Zrédia, petnego systemu ulg u Zrddta, systemu szybkiego zwrotu lub
systemu standardowego zwrotu w celu uzyskania ulgi w nadmiernym podatku
u zrédia od dywidend wyptacanych z tytutu akcji w obrocie publicznym lub od-
setek wyptacanych z tytutu obligacji w obrocie publicznym. Certyfikaty eCFR po-
winny by¢ wydawane w takim samym rozpoznawalnym i akceptowalnym forma-
cie cyfrowym oraz powinny mie¢ taka samg tres¢. Certyfikat obejmuje przy tym
okres nieprzekraczajacy roku kalendarzowego lub roku podatkowego, na ktory
zostatl wydany, w wydajacym panstwie cztonkowskim; jest wazny do celéow po-
$Swiadczenia rezydencji podatkowej w okresie, ktdry obejmuje, chyba ze panstwo
cztonkowskie wydajace eCFR ma dowody na to, Ze osoba, ktdrej ten certyfikat
dotyczy, nie jest rezydentem do celéw podatkowych w jego jurysdykcji przez caty
okres objety tym certyfikatem lub przez jego czes¢, i to panstwo cztonkowskie
w catosci lub w cze$ci uniewaznia ten eCFR (art. 4 ust. 3 dyrektywy 2025/50).

Aby umozliwi¢ efektywna identyfikacje unijnych podmiotéw, eCFR powi-
nien zawiera¢ numer identyfikacji podatkowej lub, gdy nie ma takiego numeru,
jego funkcjonalny odpowiednik do cel6w podatkowych. Dodatkowo, w przy-
padku gdy organ wydajacy eCFR posiada takie dane, eCFR powinien zawiera¢
niepowtarzalny identyfikator europejski (EUID), identyfikator podmiotu praw-
nego (LEI) lub dowolny inny numer rejestracyjny podmiotu prawnego, ktéry
jest wazny przez caty okres objety certyfikatem. W przypadku gdy numer iden-
tyfikacji podatkowej dla osdb fizycznych nie istnieje, poniewaz panstwo czton-
kowskie rezydencji podatkowej nie nadaje swoim podatnikom takiego numeru,
powinna réwniez istnie¢ mozliwo$¢ zastosowania jego funkcjonalnego odpo-
wiednika do celéw podatkowych**’.

Co istotne, aby eCFR zostat uznany przez panstwo cztonkowskie zrodta
za wazny dowdd rezydencji podatkowej - w przypadku gdy z wnioskiem o ulge
w nadmiernym podatku u Zrédta wystepuje sie na mocy postanowienn umowy
o unikaniu podwojnego opodatkowania - istotne jest, by eCFR zawierat odnie-

37 Zob. preambuta do dyrektywy 2025/50, motyw 8.
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sienie do majacej zastosowanie umowy o unikaniu podwojnego opodatkowa-
nia. Certyfikat powinien zasadniczo stuzy¢ wdrozeniu procedur dotyczacych
podatku u Zrédta, jednakze prawodawca unijny dopuszcza jego szerszy zakres
zastosowania jako dowdd rezydencji do celéw podatkowych réwniez w sytu-
acjach wykraczajgcych poza procedury w zakresie podatku u zrodta*se.

4.2.2. Certyfikowani posrednicy finansowi

Przepisy dyrektywy 2025/50 przewiduja ustanowienie przez panstwa
UE Kkrajowych rejestrow posrednikow certyfikowanych (art. 5 dyrektywy
2025/50). Co jednak istotne, przepisy dotyczace krajowych rejestréw certyfi-
kowanych posrednikéw finansowych oraz obowigzkéw zglaszania informac;ji
nie sg wigzace dla tych panstw cztonkowskich, ktére wprowadzity pelny sys-
tem ulg u zrédta i w ktérych wspotczynnik kapitalizacji rynkowej jest nizszy niz
prég, okreslony w dyrektywie.

Procedura w zakresie ulg w podatku u zrédta, uregulowana w rozdziale
[II dyrektywy 2025/50, ma zatem zastosowanie do wszystkich panstw czton-
kowskich, ktore zapewniajg ulge w nadmiernym podatku u Zrédta od dywidend
wyptacanych z tytutu akcji w obrocie publicznym emitowanych przez podmiot
bedacy rezydentem do celéw podatkowych w ich jurysdykcji, jezeli:

— panstwa te nie posiadaja pelnego systemu ulg u zrédta majgcego zastoso-
wanie do takiego nadmiernego podatku u Zrdédta lub
— wspotczynnik kapitalizacji rynkowej w tych panstwach, jak okreslono

w czterech najnowszych publikacjach Europejskiego Urzedu Nadzoru

Gietd i Papieréw Warto$ciowych (,ESMA”) dostepnych w dniu 31 grudnia

2028 r., jest rowny lub wyzszy niz 1,5% w odniesieniu do kazdego z czte-

rech kolejnych lat.

Innymi stowy, cel polegajacy na promowaniu efektywnych i solidnych
systemdéw ulg w nadmiernym podatku u Zrédta na catym rynku wewnetrznym
nalezy uznac za osiggniety, gdy panstwa cztonkowskie nadal stosujgce swoj kra-
jowy system ulg u zrédta speiniajg oba te kryteria®°.

Kryterium kapitalizacji rynkowej zostato przy tym powiazane z wielkos$cia
gospodarki i wynikajaca stad potencjalng skalg wyptat dywidend. Wedtug zato-
zen prawodawcy unijnego ,niska kapitalizacja rynkowa oznacza niskie poziomy
wyptat dywidend i tym samym nizsze ryzyko naduzy¢ podatkowych”. Z kolei

438 Jbidem, motyw 9.
439 Zob. ibidem, motyw 3.
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pelne systemy ulg u Zrédta umozliwiajgce proste i efektywne stosowanie odpo-
wiedniej stawki podatkowej w momencie ptatnosci ,powinny by¢ uznawane za
réwnowazne systemowi ulg u Zrédta przewidzianemu w niniejszej dyrektywie”.
Te dwa kryteria stosowane wspdlnie moga zapewni¢ inwestorom na catym ryn-
ku wewnetrznym skuteczny dostep do efektywnych procedur w zakresie ulg
w nadmiernym podatku u Zrédta we wszystkich panstwach cztonkowskich. Na-
tomiast w odniesieniu do tych panstw UE, ktére majg ograniczony rynek akcji
i ich krajowy system ulg u Zrédia jest wystarczajaco efektywny - wdrozenie
zmian ujetych w dyrektywie 2025/50 uznano za nieproporcjonalne do zakta-
danych celow*.

4.2.3. Mechanizm ulg w podatku u Zrédta

Przepisy dyrektywy 2025/50 przewiduja dwa mechanizmy ulg w podat-
ku u Zrédta - system ulg u Zrodta oraz system szybkiego zwrotu. System ulg
u Zrédta oznacza system, w ktérym w chwili wyptaty dywidend lub odsetek
stosowana jest odpowiednia stawka podatku u Zrddta, zgodnie z majgcymi za-
stosowanie przepisami krajowymi lub umowami miedzynarodowymi, takimi
jak odpowiednia umowa o unikaniu podwoéjnego opodatkowania (art. 3 ust. 1
pkt 30 dyrektywy 2025/50). Natomiast system szybkiego zwrotu oznacza sys-
tem, w ktérym wyptata dywidend lub odsetek dokonywana jest z uwzglednie-
niem ogoélnej krajowej stawki podatku u zrédta, po czym sktadany jest wniosek
o zwrot nadmiernego podatku u Zrédla w okre$lonym terminie (art. 3 ust. 1
pkt 29 dyrektywy 2025/50).

Na mocy art. 13 dyrektywy 2025 /50 panstwa UE moga ustanowic system,
aby umozliwi¢ certyfikowanym posrednikom finansowym, ktérzy prowadza
rachunek inwestycyjny zarejestrowanego wtasciciela, wystepowanie z wnio-
skiem o ulge u zrédta w imieniu zarejestrowanego wtasciciela’*! przez prze-
kazanie podmiotowi pobierajacemu podatek u zrodta okreslonych w dyrekty-
wie informacji. Zgodnie natomiast z trescig art. 14 ust. 1 dyrektywy 2025/50

0 Ipidem.

1 7Zarejestrowany wiasciciel” oznacza kazdg osobe fizyczng lub podmiot, ktdre sa upraw-
nione do otrzymywania dywidend lub odsetek z tytutu papieréw warto$ciowych podlegajacych
opodatkowaniu u Zrédta w panstwie cztonkowskim jako posiadacze tych papieréw wartoscio-
wych w dniu ustalenia praw, bez uszczerbku dla korekt transakcji oczekujacych na rozrachunek
mozliwych do dokonania zgodnie z przepisami krajowymi panstwa cztonkowskiego Zrédta, i kté-
re nie sg posrednikiem finansowym dziatajgcym na rachunek innych os6b w odniesieniu do tych
dywidend lub odsetek (art. 3 ust. 1 pkt 20 dyrektywy 2025/50).
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panstwa cztonkowskie moga ustanowi¢ system, aby umozliwi¢ certyfikowanym
posrednikom finansowym, ktérzy prowadza rachunek inwestycyjny zarejestro-
wanego wiasciciela, wystepowanie z wnioskiem o szybki zwrot nadmiernego
podatku u Zrédta w imieniu takiego zarejestrowanego wtasciciela, jezeli wy-
mienione w dyrektywie informacje (o ktérych mowa w art. 14 ust. 3) zostana
przekazane w drugim miesigcu nastepujacym po miesigcu, w ktérym przypada
data wyptaty.

Co istotne, panistwa cztonkowskie Zrodta powinny zobowigza¢ certyfiko-
wanego posrednika finansowego, ktéry prowadzi rachunek inwestycyjny za-
rejestrowanego wtasciciela otrzymujacego dywidendy lub odsetki wyptacane
przez rezydenta podatkowego w panstwie cztonkowskim Zrddta, do wystepo-
wania z wnioskiem o ulge (w ramach systemu ulg lub szybkiego zwrotu - sto-
sownie do przypadku) w imieniu takiego zarejestrowanego wtasciciela, jezeli
spelnione sg nastepujace warunki:

— zarejestrowany wtasciciel upowaznit certyfikowanego posrednika finan-
sowego do wystepowania z wnioskiem o ulge w jego imieniu oraz

— certyfikowany posrednik finansowy zweryfikowat i ustalit kwalifikowal-
nos$c¢ zarejestrowanego wtasciciela do ulgi zgodnie z art. 12 lub 15 dyrek-

tywy 2025/50.

Aby zatem prawidtowo ,zabezpieczy¢” systemy ulg w nadmiernym po-
datku u Zrédta, panstwa cztonkowskie prowadzace rejestr krajowy powinny
wymagac¢ od certyfikowanych posrednikéw finansowych weryfikacji kwali-
fikowalnosci inwestoréw, ktorzy chcg wystapi¢ z wnioskiem o ulge. W zwigz-
ku z tym panstwa cztonkowskie Zrédta powinny mie¢ mozliwo$¢ wymagania
oSwiadczenia dotyczacego ,,wtasnos$ci rzeczywistej”. W szczego6lnosci certyfiko-
wani posrednicy finansowi powinni uzyska¢ certyfikat rezydencji podatkowe;j
danego inwestora oraz o$wiadczenie, Ze inwestor ten jest uprawniony do ulgi
w podatku u Zrédta na mocy krajowych przepisow panstwa cztonkowskiego
Zréodta lub umowy o unikaniu podwdéjnego opodatkowania oraz - jesli wymaga
tego panstwo cztonkowskie zZrédta - oswiadczenia, ze inwestor jest beneficjen-
tem rzeczywistym (beneficial owner) wyptaty dywidendy lub odsetek zgodnie
z krajowymi przepisami panstwa cztonkowskiego Zrédta lub z umow3 o unika-
niu podwdjnego opodatkowania**2, Wskazuje sie w tym kontekscie, ze w przepi-
sach dyrektywy 2025/50 nie zdefiniowano pojecia ,wtasnosci rzeczywistej”, co

2 7Zob. preambuta do dyrektywy 2025/50, motyw 19.
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wynika z obiektywnych trudnosci zakreslenia konturéw prawnych tego pojecia
- w konsekwencji zastosowanie znajdg tu definicje przyjete w prawie krajo-
wym panstw cztonkowskich*+.

Warto podkresli¢ antyabuzywne zatozenia prawodawcy unijnego - pan-
stwa cztonkowskie powinny mie¢ mozliwo$¢ ograniczenia stosowania systemu
ulg u Zrédta lub systemu szybkiego zwrotu, gdy systemy te powodujg zwiekszo-
ne ryzyko oszustw podatkowych lub naduzy¢ podatkowych. W zwigzku z tym
w dyrektywie 2025/50 przewidziano procedure tworzenia wykazu takich sy-
tuacji, w ktérych panstwa cztonkowskie mogg wykluczy¢ wnioski o ulge i prze-
prowadzi¢ dalsze kontrole.

Ponadto w dyrektywie 2025/50 przewidziano szereg ,mechanizmow
zabezpieczajacych” - w przypadku gdy istnieje ryzyko oszustw podatkowych
lub naduzy¢ podatkowych, panstwa czlonkowskie powinny mie¢ bowiem
mozliwo$¢ egzekwowania $rodkéw zwalczania naduzy¢ finansowych i prowa-
dzenia szczegétowego dochodzenia, przed rozpatrzeniem wniosku o szybki
zwrot. W tym celu, przepis art. 14 ust. 4 dyrektywy 2025/50 przyznaje pan-
stwom UE prawo do odrzucenia wniosku o zwrot pod pewnymi warunkami,
ktére obejmuja m.in. przypadki, gdy wymogi dotyczace takiego wniosku nie sa
spetnione lub gdy tzw. tanicuch ptatnosci nie moze zosta¢ odtworzony, badz sy-
tuacje, ,gdy panstwo cztonkowskie postanowi wszczaé procedure weryfikacji
lub kontrole podatkowa oparte na kryteriach oceny ryzyka”+*.

3 P. Radcliffe, R. Devisscher, FASTER: The European Commission Publishes a Proposed Coun-
cil Directive Aimed at Improving the Withholding Tax Process within the European Union, ,Europe-
an Taxation” 2023, nr 8, s. 325.

4 Zob. preambuta do dyrektywy 2025/50, motyw 18.
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RozDz1AL VI

Mechanizm globalnego minimalnego poziomu
opodatkowania grup przedsiebiorstw
w Unii Europejskiej

1. Uwagi wprowadzajace

W dniu 8 pazdziernika 2021 r. 136 panstw tworzacych grupe panstw zrze-
szonych w tzw. Otwartych Ramach (Inclusive Framework - 1F) w ramach prac
OECD przyjeto nowy dwufilarowy plan reformy niektérych regut miedzynaro-
dowego opodatkowania w zwigzku z wyzwaniami wynikajacymi z globalizacji
i rozwoju gospodarki cyfrowej**. Uzgodnione zatozenia zmian zmierzajg do
ustalenia jednakowych warunkéw opodatkowania korporacji miedzynarodo-
wych niezaleznie od miejsca uzyskiwania dochodu i stusznie uznawane s3 za
najdalej siegajaca rewolucje w miedzynarodowym rezimie podatkowym od
lat 20. XX w.**¢ (kiedy to w ramach prac pod auspicjami Ligi Narodéw przygoto-
wano podwaliny koncepcyjne pod wspo6tczesny model opodatkowania miedzy-
narodowego).

Filar I OECD ma na celu dostosowanie miedzynarodowego rezimu podat-
ku dochodowego do nowych metod generowania dochodu przez przedsiebior-
stwa wykorzystujgce nowe (cyfrowe) modele biznesowe. Ma to sie odbywac
poprzez zmiany w zasadach podziatu zysku i propozycje nowego tgcznika po-
datkowego (nexus), kreujacego nowe prawo do opodatkowania transgranicz-
nych zyskéw z dziatalnosci gospodarczej dla panstw aktywno$ci rynkowej

5 M. Laskowska, Nowe ramy miedzynarodowej reformy podatkowej - filar 11, https://casp.
sgh.waw.pl/blog/nowe-ramy-miedzynarodowego-opodatkowania [dostep: 10.02.2025].

#6 R. Avi-Yonabh, Y. Kim, Tax Harmony: The Promise and Pitfalls of the Global Minimum Tax,
,Michigan Journal of International Law” 2022, nr 3, s. 506.
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takich przedsiebiorstw. W tym konteks$cie mechanizm filaru I zaktada rozsze-
rzenie prawa do opodatkowania dla tych panstw (ktére w przypadku niekto-
rych modeli biznesowych sa jurysdykcjami, gdzie znajduja sie uzytkownicy
ustug oferowanych przez podmioty zagraniczne), gdzie istnieje ,czynny i trwa-
ty” udziat przedsiebiorstwa w gospodarce takiego panstwa, osiggany poprzez
dziatalno$¢ prowadzong w tym panstwie lub w sposéb zdalny**’. Filar I sktada
sie z dwdch gtéwnych komponentéw - Kwoty A i Kwoty B. Kwota A przyzna-
je jurysdykcjom aktywnoSci rynkowej (lokalizacji Zrédta dochodu) nowe pra-
wo do opodatkowania czesci zyskdw rezydualnych najwiekszych i najbardziej
rentownych przedsiebiorstw miedzynarodowych na $wiecie. Natomiast Kwo-
ta B ma na celu uproszczenie i usprawnienie stosowania zasady ceny rynkowej
w odniesieniu do podstawowych dziatan w zakresie wprowadzania do obrotu
i dystrybucji w danym kraju**.

Mechanika filaru I opiera sie na kilku kluczowych zatozeniach**’:

— wprowadza realokacje praw do opodatkowania na Kkorzys$¢ jurysdykcji
uzytkownika/rynku,

— okresla nowe zasady ustalania ,tacznika” podatnika z jurysdykcja, ktéra
nie jest uzalezniona od fizycznej obecnosci w jurysdykcji uzytkownika/
rynku,

— przyjmuje jako punkt wyjscia globalne zyski przedsiebiorstw wielonaro-
dowych, odchodzac tym samym od zasady odrebnego podmiotu (w od-
niesieniu do podatkowego traktowania jednostek wchodzacych w sktad
grupy przedsiebiorstw wielonarodowych),

— dazy do uproszczenia i stabilizacji systemu podatkowego oraz zwieksze-
nia pewnosci podatkowe;j.

Filar I zaktada wprowadzenie opodatkowania przedsiebiorstw ,nie
tylko w kraju, gdzie prowadzg one fizyczng dziatalno$¢, ale takze tam, gdzie
sprzedaja towary lub $wiadcza ustugi”, objete zakresem zastosowania przed-
siebiorstwa ,beda zobowigzane do odpowiedniej realokacji czesci skonsoli-

7 QECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One Blueprint: Inc-
lusive Framework on BEPS, OECD /G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris 2020, s. 11.

8 Zob. Komisja Europejska, Sprawozdanie Komisji dla Rady. Sprawozdanie z postepu prac
nad wdrazaniem filaru pierwszego, Bruksela, dnia 30.06.2023 r., COM(2023) 377 final.

9 7Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 18 grudnia 2019 r. w sprawie sprawie-
dliwego opodatkowania w zglobalizowanej gospodarce cyfrowej: BEPS 2.0 (2019/2901(RSP)),
(2021/C255/03), s. 19.
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dowanego zysku do tzw. jurysdykcji rynkow zbytu”#°, Wskazuje sie na cztery
zasadnicze elementy mechaniki filaru I, czyli zasady okreslania zakresu zasto-
sowania w stosunku do przedsiebiorstw wielonarodowych, mechanizm alo-
kacji Kwoty A miedzy uprawnione jurysdykcje, uproszczone zasady ustalania
cen transakcyjnych dla Kwoty B oraz zapewnienie zasad pewnosci podatko-
wej**L. Z perspektywy systemowej wskazuje sie, iz ten ,nowy rezim realokacji
dochodu w ramach kwoty A stanowi «naktadke» na dotychczasowy system
podziatu dochodu korporacji miedzynarodowych pomiedzy panstwami wg
zasady arm’s length”4%2,

W odniesieniu do polityki Unii Europejskiej w tej materii nalezy podkre-
$li¢, iz dziatania prowadzone w ramach Otwartych Ram OECD (filaru I) nadal
nie doprowadzity do ostatecznego uzgodnienia miedzynarodowego modelu
opodatkowania transgranicznych dochodéw. W tym konteks$cie Parlament
Europejski juz w 2022 r. zwrdcil uwage na niepewnos¢ co do prawdopodo-
bienstwa rzeczywistego wdrozenia porozumienia w ramach filaru I OECD, re-
komendujac, iz ,w przypadku wyraZnego braku postepéw do konca 2023 r.
Komisja powinna przedtozy¢ wniosek ustawodawczy dotyczacy optaty cyfro-
wej lub podobnego $rodka”*>3.

Zgodnie z ostatnim wyrazonym formalnie w czerwcu 2023 r. stanowi-
skiem Komisji Europejskiej w odniesieniu do wdrozenia filaru I ,Komisja z za-
dowoleniem przyjmuje ogromne wysitki i dotychczasowe postepy oraz wzywa
wszystkich uczestnikdw do podjecia ostatecznych wysitkéw na rzecz osiggnie-
cia porozumienia w sprawie konwencji wielostronnej w celu wdrozenia filaru
pierwszego”, akcentujac, iz ,Komisja dotozy wszelkich staran, aby zapewnic¢ ter-
minowe i spdjne wdrozenie filaru pierwszego na szczeblu UE"**4. Kilka miesiecy

150 PwC, Miedzynarodowa rewolucja podatkowa odpowiedzig na cyfryzacje gospodarki,
https://www.pwc.pl/pl/artykuly/miedzynarodowa-rewolucja-podatkowa-odpowiedzia-na-cy-
fryzacje-gospodarki.html [dostep: 10.02.2025].

1 M. Duda-Plesifiska, Mechanizmy rozwiqzywania sporéw podatkowych na tle rozwigzan
BEPS 2.0 Filar I, ,Prawo Budzetowe Panstwa i Samorzadu” 2023, nr 4, s. 72-74.

%52 M. Laskowska, Nowy mechanizm administrowania CIT na poziomie globalnym, https://
casp.sgh.waw.pl/blog/nowy-mechanizm-administrowania-cit-na-poziomie-globalnym, dostep
10.02.2025.

53 Zob. Rezolucja ustawodawcza Parlamentu Europejskiego z dnia 23 listopada 2022 r.
w sprawie wniosku dotyczacego decyzji Rady zmieniajacej decyzje (UE, Euratom) 2020/2053
w sprawie systemu zasobéw wtasnych Unii Europejskiej (COM(2021)0570 - C9-0034/2022 -
2021/0430(CNS)).

454 Zob. Komisja Europejska, Sprawozdanie Komisji dla Rady. Sprawozdanie z postepu prac...
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po tym OECD opublikowata tekst Konwencji Wielostronnej dla wdrozenia fila-
ru I**%, ktéry nadal nie zostat jeszcze ostatecznie zaakceptowany przez czton-
kéw Inclusive Framework OECD. To za$ powoduje, Ze rowniez na poziomie UE
prace nad wdrozeniem mechanizmow filaru I sg wstrzymane.

W przeciwienstwie natomiast do przedtuzajacych sie negocjacji zwia-
zanych z adaptacja filaru I, filar II OECD zostat juz zaimplementowany
w wielu jurysdykcjach, w tym réwniez na poziomie Unii Europejskiej. 0gol-
na mechanika filaru Il odnosi sie do wyzwan zwiazanych z praktykami mie-
dzynarodowego unikania opodatkowania, ktére skutkuja transgranicznym
transferem zyskéw dla celéw podatkowych i w konsekwencji erozja bazy
podatkowej wielu panstw. Wprowadzane rozwigzania maja zatem na celu
zapewnienie, iZ duze przedsiebiorstwa prowadzace dziatalno$¢ miedzyna-
rodowa beda obcigzone co najmniej minimalnym (uzgodnionym) poziomem
opodatkowania niezaleznie od tego, gdzie majg siedzibe lub gdzie znajdu-
je sie jurysdykcja, w ktorej prowadza dziatalnos$¢. Zatozenia te majg zostac
osiggniete na podstawie szeregu powiazanych ze soba przepisow, ktére
majg na celu*®e:

— zapewnienie minimalnego opodatkowania przy jednoczesnym zagwaran-
towaniu unikaniu podwdéjnego opodatkowania,

— uwzglednienie zréznicowanych systemow podatkowych w poszczegdl-
nych jurysdykcjach i réznych modeli biznesowych przedsiebiorstw,

— zapewnienie przejrzysto$ci i rownych warunkéw dziatania dla wszystkich
uczestnikow gry rynkowej,

— minimalizacje kosztéw administracyjnych i kosztow przestrzegania prze-
piséw (dostosowania).

Zasadniczym celem globalnego minimalnego podatku korporacyjne-
go (GloBE) jest zmniejszenie skali niskiego opodatkowania zysku osigganego
przez korporacje miedzynarodowe. Podkresla sie, iz niskie efektywne opodat-
kowanie takich zyskow jest zjawiskiem powszechnym i nie dotyczy tylko ju-
rysdykcji o niskich podatkach - wedtug szacunkéw OECD ponad jedna trzecia
globalnych zyskéw MNE (36,1%) jest opodatkowana wedtug stawki efektyw-
nej ponizej 15%, a ponad potowa tego zysku (53,2%) przypada na jurysdykcje

55 OECD, The Multilateral Convention to Implement Amount A...

%56 QECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar Two Blueprint: Inc-
lusive Framework on BEPS, OECD /G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris 2020, s. 14.
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o wysokich podatkach, czyli takie, w ktorych efektywna stawka opodatkowania
(effective tax rate - ETR) przekracza 15%*.

W trakcie prac analitycznych i negocjacji w ramach IF OECD opublikowata
szereg dokumentdw, wsréd ktérych weztowe znaczenie majg Modelowe Zasady
OECD wraz z komentarzem. Modelowe Zasady OECD opieraja sie na tzw. wspo6l-
nym podejsciu (common approach), w ramach ktérego poszczegdlne jurysdyk-
cje nie majg obowiagzku przyjac tych zasad, jednakze jezeli juz sie na to zde-
cyduja, powinny wdrazac te zasady i zarzadza¢ nimi w sposéb odpowiadajacy
,2uzgodnionym wynikom”*%,

W kontekscie UE, Komisja Europejska uznata, iz wdrozenie Modelowych
Zasad OECD przez panstwa cztonkowskie powinno mie¢ charakter skoordyno-
wany i uwzgledniajacy prawo Unii oraz specyfike rynku wewnetrznego. W dniu
22 grudnia 2021 r. KE przedtozyta wniosek dotyczacy dyrektywy w sprawie za-
pewnienia globalnego minimalnego poziomu opodatkowania grup wielonaro-
dowych w Unii**% a po roku prac, w dniu 14 grudnia 2022 r,, Rada UE przyjeta
dyrektywe 2022/2523 w sprawie zapewnienia globalnego minimalnego po-
ziomu opodatkowania miedzynarodowych grup przedsiebiorstw oraz duzych
grup krajowych w Unii*®° (dalej: dyrektywa 2022/2523).

Wdrozenie mechanizmu minimalnego globalnego podatku korporacyjne-
go na poziomie unijnym KE uznata za niezbedne, z uwagi na koniecznos¢ za-
pewnienia jednolitej implementacji Modelowych Zasad OECD we wszystkich
panstwach cztonkowskich. Rynek wewnetrzny UE tworza bowiem powigzane
ze sobg w wysokim stopniu gospodarki krajowe, stad promowana przez KE
koniecznos$¢ przyjecia wspdlnego podejscia strategicznego i skoordynowanie
dziatan, aby poprawi¢ funkcjonowanie rynku UE i zmaksymalizowa¢ pozy-
tywne efekty minimalnego skutecznego opodatkowania zyskéw z dziatalnosci
gospodarczej. Poniewaz grupy wielonarodowe sg zazwyczaj obecne w wiek-

%7 F. Hugger et al., The Global Minimum Tax and the taxation of MNE profit, OECD Taxation
Working Papers 2024, nr 68, s. 11.

58 Zob. OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy - Administrative
Guidance on the Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two), June 2024, OECD /G20 Inclusi-
ve Framework on BEPS, Paris 2024, s. 4.

9 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie zapewnienia globalnego
minimalnego poziomu opodatkowania grup wielonarodowych w Unii, COM(2021) 823 final,
2021/0433(CNS), Bruksela, dnia 22.12.2021.

460 Dyrektywa Rady (UE) 2022/2523 z dnia 14 grudnia 2022 r. w sprawie zapewnienia glo-
balnego minimalnego poziomu opodatkowania miedzynarodowych grup przedsiebiorstw oraz
duzych grup krajowych w Unii, Dz. Urz. UE L 328 2 22.12.2022, s. 1-58.
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szej liczbie panstw cztonkowskich UE, a Modelowe Zasady OECD majg wymiar
transgraniczny, w opinii KE istotne jest, aby przy stosowaniu tych przepiséw
nie powstawaty rozbieznosci (np. w odniesieniu do metody obliczania efektyw-
nej stawki podatkowej lub zobowigzania z tytutu podatku wyréwnawczego),
ktore mogtyby zaktdcac uczciwa konkurencje na rynku wewnetrznym®**.
Panistwa cztonkowskie zostaty zobowigzane do wprowadzenia w zy-
cie niezbednych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
implementujgcych postanowienia dyrektywy 2022/2523 do dnia 31 grudnia
2023 r.,, aczkolwiek przewidziane zostaty derogacje, z ktérych kilka panstw UE
skorzystato. Konstrukcja dyrektywy 2022 /2523 oparta jest na zatozeniach uje-
tych w Modelowych Zasadach OECD, co nie oznacza jednak peinej zbieznosci.

2. Zatozenia konstrukgcji globalnego minimalnego podatku
korporacyjnego w UE

2.1. Zakres zastosowania

Zakresem podmiotowym regulacji zawartych w dyrektywie 2022/2523
objete zostaly tzw. jednostki skltadowe z siedzibg w panstwie cztonkowskim,
bedace cztonkami grupy MNE lub duzej grupy krajowej, ktéra w skonsolido-
wanym sprawozdaniu finansowym swojej jednostki dominujgcej najwyzszego
szczebla w co najmniej dwoch z czterech lat podatkowych bezposrednio po-
przedzajacych badany rok podatkowy wykazata roczny przyché6d w wysokosci
co najmniej 750 mln EUR, tacznie z przychodem jednostek wytgczonych z obo-
wigzku stosowania zasad GloBE. Prdg ten zostat ustalony w celu zapewnienia
spéjnosci z istniejgcymi miedzynarodowymi politykami w zakresie podatku od
0s6b prawnych, takimi jak zasady wymiany informacji o jednostkach wchodza-
cych w sktad grupy podmiotow*¢2

Za ,jednostke sktadowq” uznaje sie dowolng jednostke, ktéra wchodzi
w sktad grupy MNE lub duzej grupy krajowej oraz dowolny staty zaktad cen-
trali, ktory wchodzi w sktad grupy MNE. Z kolei ,grupa MNE” oznacza dowolng
grupe, ktéra obejmuje co najmniej jedng jednostke lub staty zaktad, niemajace

*61 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie zapewnienia globalnego mi-
nimalnego poziomu opodatkowania grup wielonarodowych w Unii - uzasadnienie, COM(2021)
823 final, 2021/0433(CNS), Bruksela, dnia 22.12.2021.

62 Ibidem.
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siedziby w jurysdykcji jednostki dominujacej najwyzszego szczebla; ,duza gru-
pa krajowa” to w rozumieniu przepiséw dyrektywy 2022/2523 dowolna gru-
pa, ktorej wszystkie jednostki sktadowe majg siedzibe w tym samym panstwie
cztonkowskim. Dyrektywa 2022 /2523 wprowadza rowniez szczegblne zasady
identyfikacji statego zaktadu dla celéw okreslenia zakresu podmiotowego me-
chanizmu GloBE.

Dyrektywa 2022/2523 przewiduje szereg wytaczen o charakterze pod-
miotowym, a wsréd tzw. jednostek wylaczonych znajduja sie m.in. podmioty
rzadowe, organizacje miedzynarodowe, organizacje nienastawione na zysk,
fundusze emerytalne, fundusze inwestycyjne, ktére sa jednostka dominujaca
najwyzszego szczebla, lub wehikuty inwestujace w nieruchomosci, ktore sg jed-
nostka dominujaca najwyzszego szczebla.

W przypadku stwierdzenia, Ze dana grupa znajduje sie w zakresie podat-
ku minimalnego dla jurysdykcji, w ktorej grupa dziata, kolejnym krokiem jest
ustalenie efektywnej stawki podatkowe;j.

2.2. Efektywna stawka podatkowa dla danej jurysdykcji

Obliczenie efektywnej stawki podatkowej nastepuje przez podzielenie
zsumowanych skorygowanych podatkéw kwalifikowanych jednostek dziata-
jacych w danej jurysdykcji przez sume ich skorygowanych dochodéw, ustalo-
nych zgodnie z regutami przewidzianymi w dyrektywie 2022 /2523. Kalkulacja
ETR odbywa sie dla kazdej jurysdykcji, w ktérej dziata MNE - zatem oblicze-
nie ETR ,bedzie odbywalo sie nie na poziomie konkretnej spétki, a na pozio-
mie danego kraju”®3. Ustalenie efektywnej stawki opodatkowania grupy MNE
(lub duzej grupy krajowej) odbywa sie dla kazdego roku podatkowego (i dla
kazdej jurysdykcji), pod warunkiem Ze istnieje kwalifikowany dochéd netto
w danej jurysdykcji, wedtug wzoru:

TR skorygowane podatki kwalifikowane jednostek sktadowych w jurysdykcji

kwalifikowany dochéd netto jednostek sktadowych w jurysdykecji

Ustalenie efektywnej stawki opodatkowania w danej jurysdykcji w pierw-
szej kolejnosci wymaga zatem ustalenia dochodu netto uzyskanego przez jed-
nostki sktadowe MNE w danej jurysdykcji. Za punkt wyjscia dla ustalenia do-

463 M. Kondej, M. Stepien, Globalny podatek minimalny. O istocie filaru Il miedzynarodowej
reformy podatkowej z perspektywy UE, ,Przeglad Podatkowy” 2023, nr 6, LEX.
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chodu na potrzeby globalnego podatku minimalnego przyjeto wynik ksiegowy
jednostek z danej jurysdykcji, ustalony - co do zasady - zgodnie ze standardem
finansowym obowigzujacym dla sporzadzania skonsolidowanego sprawozdania
jednostki dominujgcej najwyzszego szczebla (Ultimate Parent Entity - UPE)*.
Jak podkreslaja Mikotaj Kondej i Michat Stepien, ,ustalenie dochodu wszystkich
jednostek tworzacych grupe w oparciu o jeden standard rachunkowosci (stan-
dard UPE) ma zapewni¢ jednolito$¢ traktowania jednostek w ramach réznych
jurysdykgcji i eliminowac ryzyko arbitrazu opartego na wykorzystywaniu réznic
w standardach rachunkowosci”**.

Ustalony wynik ksiegowy podlega korektom przewidzianym w dyrekty-
wie 2022/2523, ktére maja ,doprowadzi¢ do przeksztatcenia wyniku ksiego-
wego w oczekiwany przez OECD wynik podatkowy”*%¢. W zwigzku z r6znicami
zachodzacymi miedzy zasadami rachunkowosci finansowej a zasadami rachun-
kowosci podatkowej gtdwne korekty dotycza wymogdéw, w przypadku ktorych
nalezy wykazac¢ przychody/Kkoszty, ale nie ujmuje sie na przyktad nisko opodat-
kowanych odpis6w dochodow z patentdw, natomiast uwzglednia sie przyspie-
szong amortyzacje sSrodkéw trwatych*®’.

Drugim weztowym elementem w kalkulacji efektywnej stawki podatko-
wej jest ustalenie skorygowanych podatkéw kwalifikowanych wszystkich jed-
nostek sktadowych w danej jurysdykcji, czyli sumy skorygowanych podatkéw
kwalifikowanych wszystkich jednostek sktadowych z siedziba w danej jurys-
dykgcji (art. 26 ust. 1 dyrektywy 2022 /2523) - gdzie punktem wyjscia jest okre-
Slenie podatkéw kwalifikowanych, ktérych suma jest nastepnie poddawana
okreslonym korektom.

Podatki kwalifikowane jednostki sktadowej obejmuja w szczegdlnosci po-
datki ujete w ksiegach rachunkowych jednostki sktadowej w odniesieniu do jej
dochodu lub zyskéw lub jej udziatu w dochodzie lub zyskach jednostki sktado-
wej, w ktorej posiada ona udzial wtasnosciowy; a takze podatki od wyptaconego
zysku, domniemanej wyptaty zysku oraz kosztéw niezwiazanych z prowadze-
niem dziatalno$ci gospodarczej natozone w ramach kwalifikowanego systemu
podatku od 0s6b prawnych opartego na opodatkowaniu wyptaty zysku.

4 Ibidem.

65 Ibidem

66 Ihidem.

47 Zob. Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego ,Wniosek dotyczacy dy-
rektywy Rady w sprawie zapewnienia globalnego minimalnego poziomu opodatkowania grup
wielonarodowych w Unii” (2022/C 290/09), pkt 2.17.
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Natomiast skorygowane podatki kwalifikowane jednostki sktadowej za rok
podatkowy ustala sie poprzez skorygowanie sumy biezacych obcigzen podatko-
wych - naliczonych w jej ksiegowym dochodzie netto lub ksiegowej stracie netto
w odniesieniu do podatkéw kwalifikowanych za dany rok podatkowy - 0*%:

— kwote netto jego dodatkow i obnizek w podatkach kwalifikowanych za
rok podatkowy,

— catkowitg kwote korekty z tytutu podatku odroczonego,

— wszelkie zwiekszenia lub zmniejszenia podatkéw kwalifikowanych ujete

w kapitale wtasnym lub innych catkowitych dochodach odnoszacych sie

do kwot uwzglednionych w obliczeniu kwalifikowanego dochodu lub stra-

ty, ktére beda podlega¢ opodatkowaniu na podstawie lokalnych przepi-
sow podatkowych.

Jezeli obliczona efektywna stawka podatkowa dla danej jurysdykcji,
w ktoérej zlokalizowane sg jednostki sktadowe, jest nizsza od minimalnej stawki
podatkowej dla danego roku podatkowego, grupa MNE lub duza grupa krajowa
zobowigzane s3 do obliczenia podatku wyréwnawczego, oddzielnie dla kazdej
ze swoich jednostek sktadowych, ktérej kwalifikowany dochéd jest uwzglednia-
ny przy obliczaniu kwalifikowanego dochodu netto w tej jurysdykc;ji.

2.3. Obliczenie podatku wyréwnawczego

Punktem wyjscia dla obliczenia podatku wyréwnawczego dla danej jurys-
dykcji jest pomnozenie nadwyzki zysku przez procent podatku wyréwnawczego.
Natomiast procent podatku wyréwnawczego ustala sie jako réznice pomiedzy mi-
nimalng, wymagang przepisami dyrektywy 2022 /2523, stawka w wysokosci 15%
a efektywng stawka podatkowa obliczong dla danej jurysdykcji*®®. Procent podatku
wyrownawczego dla danej jurysdykcji za dany rok podatkowy stanowi zatem do-
datnig r6znice w punktach procentowych (jezeli taka jest) obliczong wedtug wzoru:

Procent podatku wyréwnawczego = minimalna stawka podatkowa - efektywna
stawka podatkowa

Ustalenie wartos$ci procentowej podatku wyréwnawczego umozliwia kal-
kulacje jurysdykcyjnego podatku wyréwnawczego za rok podatkowy, wedtug
wzoru:

468 Art. 21 ust. 1 dyrektywy 2022 /2523.
469 M. Kondej, M. Stepien, Globalny podatek minimalny...
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Jurysdykcyjny podatek wyréwnawczy = (procent podatku wyréwnawczego x nad-
wyzka zysku) + dodatkowy podatek wyréwnawczy - krajowy podatek wyréwnawczy

Z powyzszego wzoru wynika, ze podstawg do obliczenia podatku wyréw-
nawczego nie jest caty kwalifikowany dochéd netto, a jedynie nadwyzka zysku,
ktéra oblicza sie dla danej jurysdykcji za rok podatkowy poprzez odjecie od
kwoty kwalifikowanego dochodu netto wartosci dopuszczalnego wytaczenia dla
jednostek posiadajacych substrat majgtkowo-osobowy. Dyrektywa 2022/2523
przewiduje zatem mozliwos¢ niepobrania podatku od tej czesci dochodu, kto-
ra przypada na kwote wytaczenia kalkulowanego dla jednostek posiadajacych
substrat majatkowo-osobowy*7°.

Zgodnie z brzmieniem art. 28 ust. 2 dyrektywy 2022 /2523 jezeli raportu-
jaca jednostka sktadowa grupy MNE (duzej grupy krajowej) nie wybierze opcji
niestosowania wytaczenia dla jednostek posiadajacych substrat majatkowo-
-osobowy za dany rok podatkowy, kwalifikowany doch6d netto w odniesieniu
do danej jurysdykcji obniza sie do celéw obliczenia podatku wyréwnawczego
o kwote rowng sumie wytgczen z tytutu ptac i wylaczen z tytutu rzeczowych
aktywow trwatych, odnoszacych sie do poszczegélnych jednostek sktadowych
zlokalizowanych w danej jurysdykcji.

Wylgczenie z tytutu ptac jednostki sktadowej z siedzibg w danej jurys-
dykcji jest rowne 5% ponoszonych przez nig kwalifikowanych kosztéw ptac
»kwalifikowanych pracownikéw”, ktérzy wykonuja prace na rzecz danej grupy
MNE lub duzej grupy krajowej w tej jurysdykcji, z wyjatkiem kwalifikowanych
kosztéw ptac, ktore: sg skapitalizowane i uwzgledniane w wartosci bilansowej
kwalifikowanych rzeczowych aktywow trwatych; mozna je przypisac¢ do docho-
du z zeglugi miedzynarodowej objetego wytaczeniem. Natomiast wytaczenie
z tytutu rzeczowych aktywdéw trwatych jednostki sktadowej z siedziba w danej
jurysdykcji jest réwne 5% wartosci bilansowej kwalifikowanych rzeczowych
aktywow trwatych znajdujacych sie w danej jurysdykcji, z wyjatkiem: warto-
$ci bilansowej nieruchomosci, w tym gruntéw i budynkéw, przeznaczonych do
sprzedazy, dzierzawy lub inwestycji; wartosci bilansowej rzeczowych aktywoéw
trwatych wykorzystywanych do uzyskiwania dochodu z Zeglugi miedzynarodo-
wej objetego wylaczeniem*”! (art. 28 ust. 3 i 4 dyrektywy 2022/2523).

70 Ibidem.
471 Kwalifikowane koszty ptac oznaczaja wydatki na pokrycie kosztéw zwigzanych z zatrud-
nieniem, w tym wynagrodzenia, pensje i inne wydatki, ktére stanowig bezposrednie i odrebne
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Poziom substratu majgtkowo-osobowego w wysokosci 5% wartos$ci kwa-
lifikowanych kosztéw ptac oraz wartosci bilansowej kwalifikowanych rzeczo-
wych aktywow trwatych ma charakter docelowy. Poczatkowo kwota wytacze-
nia bedzie wyzsza, by z uptywem czasu systematycznie male¢. Przyktadowo dla
roku podatkowego rozpoczynajacego sie od 31.12.2023 r. wytaczenie z tytutu
kosztéw ptac jest rdwne 10% kwalifikowalnych kosztéow ptac, a wytaczenie
z tytutu rzeczowych aktywdéw trwatych - 8% wartosci bilansowej kwalifikowa-
nych rzeczowych aktywoéw trwatych.

Wskazuje sie, iz substrat majatkowo-osobowy jest swoistym ,mecha-
nizmem zabezpieczajagcym”, ktéry ma eliminowaé¢ badz ogranicza¢ negatyw-
ne skutki podatku wyréwnawczego, a w szczegdlnosci sytuacje, ,kiedy z jed-
nej strony dane panstwo udzielatoby podatnikom ulg i zachet podatkowych,
a z drugiej strony to samo lub inne panstwo mogto ten efekt niwelowac przez
natozenie podatku wyréwnawczego”*’2.

Wykorzystujac ptace i aktywa rzeczowe jako wskazniki istotnej dziatal-
nosci, organy podatkowe beda mogty wykluczy¢ rutynowe zyski generowane
w ramach danej jurysdykcji. Czynniki ujete w konstrukcji substratu majatkowo-
-osobowego s3 z reguty mniej mobilne (szczegdlnie w kontekscie transgranicz-
nym), co zmniejsza prawdopodobienstwo zaktécen wynikajacych z zastosowa-
nia mechanizmu GloBE. Jego zasadniczym celem jest bowiem wykorzystanie
y,nadwyzki dochodéw”, w szczegdblnosci dochodéw zwigzanych z wartoSciami
niematerialnymi i prawnymi, ktére stwarzajg najwyzsze ryzyko dla erozji bazy
podatkowej i przenoszenia zyskow*’3,

Obliczenie jurysdykcyjnego podatku wyréwnawczego umozliwia,
w kolejnym kroku, kalkulacje podatku wyréwnawczego juz dla konkretnej

$wiadczenie osobiste dla pracownika, takie jak ubezpieczenie zdrowotne i sktadki emerytalne,
podatki zwigzane z ptacami i zatrudnieniem oraz sktadki na ubezpieczenie spoteczne ptacone
przez pracodawce. Natomiast kwalifikowane rzeczowe aktywa trwate oznaczaja: sktadniki rze-
czowych aktywéw trwatych znajdujace sie w danej jurysdykcji; zasoby naturalne znajdujace sie
w danej jurysdykcji; prawa leasingobiorcy do korzystania z rzeczowych aktywéw trwatych znaj-
dujacych sie w danej jurysdykcji; oraz licencje lub podobne porozumienie przewidziane przez
rzad dotyczace uzytkowania nieruchomosci lub korzystania z zasobéw naturalnych, ktére pocia-
gaja za soba znaczace inwestycje w rzeczowe aktywa trwate.

72 M. Niznik, L. Piwowarczyk, Globalny podatek minimalny coraz blizej, 6.11.2023, https://
www.prawo.pl/podatki/globalny-podatek-minimalny-coraz-blizej-kpmg,523741.html [dostep:
18.09.2024].

473 N. Rose, Pillar 2: Understanding the Substance-Based Carve-Out in Global Taxation, No-
vember 9, 2023, https://www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/publications/8f910de6/
pillar-2-understanding-the-substancebased-carveout-in-global-taxation [dostep: 20.10.2024].
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jednostki sktadowej grupy, za biezacy rok podatkowy, wedtug nastepujace-
go wzoru*’*:

Podatek wyréwnawczy (nisko opodatkowanej) jednostki sktadowej =
jurysdykcyjny podatek wyréwnawczy x kwalifikowany dochdéd jednostki
sktadowej / taczny kwalifikowany dochéd jednostek sktadowych

Po ustaleniu podatku wyréwnawczego danej jednostki sktadowej dy-
rektywa 2022/2523 (w zgodzie z Modelowymi Zasadami OECD) przewiduje
mechanizm przypisania go jednostce, ktéra bedzie zobowigzana podatek ten
uregulowa¢. Normy w tym zakresie wyznacza zasada wigczenia dochodu do
opodatkowania (income inclusion rule - 1IR) oraz zasada niedostatecznie opo-
datkowanych zyskoéw (undertaxed profits rule - UTPR)*7.

2.4. Zasady wiaczenia dochodu do opodatkowania (IIR)
i niedostatecznie opodatkowanych zyskow (UTPR)

Przydzielanie podatku wyréwnawczego w ramach zasady witgczenia do-
chodu do opodatkowania polega na tym, ze na jednostke dominujgca naktadany
jest podatek wyréwnawczy w odniesieniu do nisko opodatkowanego dochodu
podmiotoéw grupy (jednostek sktadowych). Zasade IIR stosuje sie zgodnie z za-
sada odgoérna (top up tax), co oznacza, ze stosuje ja podmiot znajdujacy sie na
szczycie lub blisko szczytu tancucha wtasnosci w grupie przedsiebiorstw wielo-
narodowych, tj. zazwyczaj jednostka dominujaca najwyzszego szczebla (UPE).

Zgodnie z art. 9 ust. 1 dyrektywy 2022/2523 podatek wyréwnawczy w ra-
mach IIR nalezny od jednostki dominujacej, w odniesieniu do nisko opodat-
kowanej jednostki sktadowej, jest rowny podatkowi wyréwnawczemu nisko
opodatkowanej jednostki sktadowej pomnoZonemu przez przypadajacy na te
jednostke dominujacg udziat w takim podatku wyréwnawczym za dany rok po-
datkowy. Przypadajacy na jednostke dominujaca udziat w podatku wyréwnaw-
czym w odniesieniu do nisko opodatkowanej jednostki sktadowej jest rowny
odsetkowi udziatéw wtasnosciowych jednostki dominujacej w dochodzie kwa-
lifikowanym nisko opodatkowanej jednostki sktadowej. Odsetek ten jest z kolei
réwny dochodowi kwalifikowanemu nisko opodatkowanej jednostki sktadowej
za dany rok podatkowy pomniejszonemu o kwote takiego dochodu, ktdrg moz-

474 Art. 27 ust. 5 dyrektywy 2022 /2523.
475 M. Kondej, M. Stepien, Globalny podatek minimalny ...
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na przypisa¢ udzialom wtasno$ciowym posiadanym przez innych wtascicieli,
podzielonemu przez dochéd kwalifikowany nisko opodatkowanej jednostki
sktadowej za dany rok podatkowy (art. 9 ust. 2 dyrektywy 2022/2523).

W przypadku gdy UPE nie stosuje jednak zasady IIR, jedna lub wiecej
bezposrednich jednostek dominujacych bedzie musiata stosowaé zasade IIR
w stosunku do swoich nisko opodatkowanych podmiotéw kwalifikowanych?*7°.
W okreslonych okolicznosciach obowigzek stosowania zasady IIR powinien za-
tem zostac¢ przeniesiony na nizszy szczebel, tj. na inne jednostki sktadowe gru-
py MNE z siedziba w Unii. Dotyczy to w szczeg6lnosci sytuacji, gdy jednostka
dominujgca najwyzszego szczebla jest jednostka wytgczong lub ma ona siedzi-
be w jurysdykcji panstwa trzeciego (nienalezgcego do UE), ktéra nie wdrozyta
Modelowych Zasad GloBE ani zasad réwnowaznych i w zwigzku z tym nie sto-
suje kwalifikowanej zasady IIR.

Jezeli zatem jednostka dominujaca najwyzszego szczebla jest jednostka
wytaczong lub ma siedzibe w jurysdykcji niestosujacej kwalifikowanej zasady
[IR, jednostki sktadowe grupy powinny stosowac zasade UTPR do wszelkiej po-
zostalej kwoty podatku wyrownawczego, ktéra nie zostata objeta zasada IIR,
proporcjonalnie do wzoru przydziatu opartego na liczbie pracownikéw i rze-
czowych aktywach trwatych.

Zasada UTPR ma w zatozeniu funkcjonowac jako mechanizm zabezpiecza-
jacy dla zasady IIR przez ponowne przydzielanie ewentualnej pozostatej kwoty
podatku wyréwnawczego w przypadkach, w ktorych jednostki dominujgce nie
mogty pobrac¢ catej kwoty podatku wyréwnawczego odnoszacego sie do jedno-
stek nisko opodatkowanych w wyniku zastosowania zasady IIR*””. Zasada UTPR
polega na przypisaniu podatku wyréwnawczego do danej jurysdykcji w za-
kresie, w jakim nisko opodatkowany doché6d podmiotu kwalifikowanego nie
podlega opodatkowaniu zgodnie z zasada IIR. Zgodnie z zasadg UTPR podatek
wyroéwnawczy przypisywany bedzie poszczegdélnym jurysdykcjom w oparciu
o dwuczynnikowy wzor alokacji, ktéry stanowig warto$¢ ksiegowa rzeczowych
aktywow trwatych w jurysdykcji oraz liczba pracownikéw w jurysdykcji*’e.

476 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie zapewnienia globalnego mi-
nimalnego poziomu opodatkowania grup wielonarodowych w Unii {SWD(2021) 580 final}.

77 Zob. Dyrektywa Rady (UE) 2022/2523 z dnia 14 grudnia 2022 r. w sprawie zapewnie-
nia globalnego minimalnego poziomu opodatkowania miedzynarodowych grup przedsiebiorstw
oraz duzych grup krajowych w Unii.

478 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie zapewnienia globalnego mi-
nimalnego poziomu opodatkowania grup wielonarodowych w Unii - Uzasadnienie.
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Dyrektywa 2022/2523 przewiduje ponadto dla panstw cztonkowskich
opcje wyboru stosowania kwalifikowanego krajowego podatku wyréwnawczego
(art. 11 ust. 1 dyrektywy 2022 /2523). Jak wskazujg Mikotaj Kondej i Michat Ste-
pien,, wprowadzenie kwalifikowanego krajowego podatku wyréwnawczego daje
pierwszenstwo poboru podatku panstwu cztonkowskiemu, w ktérym maja sie-
dzibe jednostki sktadowe grupy MNE lub duzej grupy krajowej - podatek ten nie
bedzie zatem pobierany w jurysdykKcji jednej z jednostek dominujgcych*”. Jezeli
panstwo cztonkowskie, w ktérym maja siedzibe jednostki sktadowe grupy MNE
lub duzej grupy krajowej, zdecyduje sie na zastosowanie kwalifikowanego krajo-
wego podatku wyréwnawczego, wszystkie nisko opodatkowane jednostki skta-
dowe grupy MNE lub duzej grupy krajowej w tym panstwie cztonkowskim pod-
legaja temu krajowemu podatkowi wyréwnawczemu za dany rok podatkowy*®.

Za kwalifikowany krajowy podatek wyréwnawczy uznawany jest podatek
wyréwnawczy, ktéry zostat wprowadzony do prawa krajowego danej jurysdyk-
cji, pod warunkiem ze jurysdykcja ta nie zapewnia zadnych korzysci zwigza-
nych z tymi przepisami, oraz ktory:

— przewiduje okre$lenie nadwyzki zysku jednostek skladowych z sie-
dzibg w tej jurysdykcji zgodnie z zasadami okre$lonymi w dyrektywie
2022/2523 (lub, w odniesieniu do jurysdykcji panstw trzecich, z Modelo-
wymi Zasadami OECD) i zastosowanie minimalnej stawki podatkowej do
tej nadwyzki zysku w odniesieniu do danej jurysdykcji i jednostek skia-
dowych zgodnie z zasadami okre$lonymi w dyrektywie 2022 /2523 (lub,
w odniesieniu do jurysdykcji panstw trzecich, z Modelowymi Zasadami
OECD); oraz

— jest wymierzany w sposéb zgodny z zasadami okreslonymi w dyrektywie
2022/2523 (lub, w odniesieniu do jurysdykcji panstw trzecich, z Modelo-
wymi Zasadami OECD).

Jak w tym kontekscie argumentujg Kondej i Stepien, ,kwalifikowany kra-
jowy podatek wyréwnawczy musi by¢ skonstruowany w taki sposéb, aby byt
zgodny z architekturg zasad modelowych i nie prowadzit do natozenia podatku

79 M. Kondej, M. Stepien, Globalny podatek minimalny ...

80 Jezeli jednostka dominujgca najwyzszego szczebla ma siedzibe w jurysdykcji panstwa
trzeciego stosujacej kwalifikowang zasade IIR, jednostki sktadowe grupy MNE powinny stosowaé
zasade UTPR do jednostek sktadowych z siedzibg w tej jurysdykcji panistwa trzeciego w przypad-
kach, gdy ta jurysdykcja panstwa trzeciego jest jurysdykcja o niskim poziomie opodatkowania
na podstawie efektywnej stawki podatkowej wszystkich jednostek sktadowych w tej jurysdykcji,
w tym jurysdykcji jednostki dominujacej najwyzszego szczebla.
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wyréwnawczego dla danej jurysdykgcji, ktéry bytby nizszy niz ten, ktéry zostat-
by ustalony na podstawie tych zasad”*!. Panstwa cztonkowskie, ktore zdecy-
duja sie na stosowanie kwalifikowanego krajowego podatku wyréwnawczego,
zobowigzane sg powiadomi¢ o swoim wyborze Komisje w ciggu czterech mie-
siecy od przyjecia krajowych przepiséw ustawowych, wykonawczych i admini-
stracyjnych wprowadzajacych kwalifikowany krajowy podatek wyréwnawczy.
Wybér taki jest wazny przez okres trzech lat i nie moze zosta¢ w tym czasie
odwotany. Pod koniec kazdego trzyletniego okresu wybor jest automatycznie
przedtuzany (chyba Ze panstwo cztonkowskie odwota swdj wybor), a o kaz-
dym odwotaniu takiego wyboru nalezy powiadomi¢ Komisje nie pézniej niz
cztery miesigce przed koncem trzyletniego okresu (art. 11 ust. 4 dyrektywy
2022/2523).

2.5. Bezpieczne przystanie

Z punktu widzenia mechaniki GloBE istotna jest kwestia tzw. bezpiecznych
przystani (safe harbours). Na zasadzie odstepstwa od zasad obliczania efektyw-
nej stawki podatkowej i podatku wyréwnawczego, uregulowanych w dyrekty-
wie 2022/2523 (art. 26-31), panstwa cztonkowskie zobowigzane sg zapewnic,
aby - zaleznie od wyboru dokonanego przez raportujacg jednostke sktadowa
- podatek wyréwnawczy nalezny od grupy w danej jurysdykcji byt uznawany za
zerowy w danym roku podatkowym, jezeli efektywny poziom opodatkowania
jednostek sktadowych z siedzibg w tej jurysdykcji speinia warunki kwalifikuja-
cego sie miedzynarodowego porozumienia w sprawie bezpiecznych przystani.

Dyrektywa 2022 /2523 nie okres$la jednak ram takich przystani, stanowiac
jedynie, iz ,kwalifikujace sie miedzynarodowe porozumienie w sprawie bez-
piecznych przystani oznacza miedzynarodowy zbiér zasad i warunkéw, na kto-
ry zgodzity sie wszystkie panstwa cztonkowskie i ktéry daje grupom objetym
zakresem niniejszej dyrektywy mozliwos¢ wyboru korzystania z co najmniej
jednej bezpiecznej przystani w poszczegoélnych jurysdykcjach”. Zgodzi¢ nalezy
sie z krytyczng oceng Mikotaja Kondeja i Michata Stepnia w stosunku do tego
elementu konstrukcji dyrektywy GloBE, ,z blankietowymi odestaniami do nie-
uchwalonych jeszcze dokumentéw OECD”, a w konsekwencji ,tworzenia norm,
ktorych istota opiera sie na dokumentach niestanowigcych zrédet prawa”#2,

481 M. Kondej, M. Stepien, Globalny podatek minimalny...
82 Ibidem.
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Dyrektywa 2022/2523 stanowi og6lnie w tej kwestii, iz w procesie jej
wdrazania panstwa UE powinny wykorzysta¢ Modelowe Zasady OECD oraz wy-
jasnienia i przyktady z dokumentu ,Wyzwania podatkowe wynikajace z cyfry-
zacji gospodarki - modelowe globalne zasady przeciwdziatania erozji podsta-
wy opodatkowania (filar drugi)”, zawarte w komentarzu OECD do zasad GloBE
w ramach filaru II, a takze ramy wdrazania GloBE, tacznie z ich zasadami doty-
czacymi bezpiecznej przystani, ,jako Zrédto ilustracji lub interpretacji w celu
zapewnienia spojnosci stosowania we wszystkich panstwach cztonkowskich
w zakresie, w jakim sg te Zrodta zgodne z przepisami niniejszej dyrektywy
i z prawem Unii”*%,

Dokument odnoszacy sie do kwestii bezpiecznych przystani OECD opubli-
kowata w grudniu 2022 r.*®* (Wytyczne OECD BP). Idea bezpiecznej przystani
zaktada zapewnienie przejSciowej ulgi dla grup przedsiebiorstw wielonarodo-
wych w pierwszych latach od wejScia w zycie zasad GloBE. Istotg bezpiecznych
przystani jest ograniczenie zakresu obowigzkéw administracyjnych zwigza-
nych z kalkulacja ETR na potrzeby filaru II. Wytyczne OECD BP przewiduja dwa
rodzaje bezpiecznej przystani: przejSciowa bezpieczna przystan zwigzana z ra-
portowaniem CbC (Transitional ChCR Safe Harbour) i stata bezpieczna przystan
(Permanent Safe Harbour).

Celem przejSciowej przystani jest ztagodzenie bezposrednich trudno-
$ci w przestrzeganiu przepiséw przez przedsiebiorstwa wielonarodowe przy
tworzeniu systeméw gromadzenia danych potrzebnych do przeprowadzenia
pelnych obliczen GloBE poprzez ograniczenie okolicznosci, w ktérych przed-
siebiorstwo wielonarodowe bedzie zobowiazane do przeprowadzenia takich
obliczen, do mniejszej liczby jurysdykcji o podwyzszonym ryzyku*e>.

Aby ,zakwalifikowac” sie do tymczasowej bezpiecznej przystani, dana ju-
rysdykcja musi ,przejS¢” co najmniej jeden z nastepujacych testéw: (a) test de
minimis; b) uproszczony test ETR; lub c) rutynowy test zyskow.

Test de minimis oznacza badanie wysokoSci przychodu i dochodu grupy -
przychdd grupy w danej jurysdykcji nie moze przekracza¢ 10 mln EUR rocznie,
a dochod grupy nie moze by¢ wiekszy niz 1 mln EUR rocznie. Test uproszczonej
ETR polega na ocenie, czy obliczona zgodnie z uproszczonymi zasadami stawka

83 Zob. preambuta do dyrektywy 2022/2523, pkt 24.

4 OECD, Safe Harbours and Penalty Relief: Global Anti-Base Erosion Rules (Pillar Two),
OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS, Paris 2020.

5 Ibidem, s. 9.
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podatku jest réwna badz wyzsza niz ,,stawki przejsciowe”, czyli 15% w 2023 r.
i2024r,16% w 2025 . oraz 17% w 2026 r. Takg uproszczong efektywng staw-
ke podatku (Simplified ETR) oblicza sie poprzez podzielenie uproszczonych po-
datkéw objetych jurysdykcja przez jej zysk (strate) przed opodatkowaniem
podatkiem dochodowym, zgodnie z danymi wykazanymi w kwalifikowanym
raporcie CbC grupy MNE.

Z kolei test ,rutynowego zysku” zaktada badanie, czy dochdd grupy spétek
w danym panstwie jest nizszy niz okreslony procent rutynowych dochodéw
ustalany na podstawie przepiséw dotyczacych kwalifikowanych aktywéw trwa-

tych i rocznych kosztéw pracy*®

. Ocenie podlega zatem, czy zysk (strata) grupy
przed opodatkowaniem podatkiem dochodowym w danej jurysdykcji jest row-
ny lub mniejszy niz kwota wytgczenia dochodu z tytutu substratu majatkowo-
-osobowego, dla jednostek bedacych rezydentami w tej jurysdykcji zgodnie
z CbCR, obliczona zgodnie z Modelowymi Zasadami GloBE*®7.

Niezaleznie od tymczasowych bezpiecznych przystani OECD wskazuje ramy
dla tworzenia statych bezpiecznych przystani (permanent safe-harbour) - ich
konstrukcja ma by¢ zblizona do konstrukcji tymczasowych bezpiecznych przy-
stani ,z zastrzezeniem, Ze ustalenie czy spetnione sa ich warunki nie bedzie moz-
liwe w oparciu o dane z CbCR, a o uproszczona kalkulacje dochodéw, przychodéw
i podatkow”*®8. Celem takiej uproszczonej kalkulacji jest umozliwienie grupom
przedsiebiorstw wielonarodowych unikniecia dokonywania pewnych ztozonych
obliczenn GloBE w sytuacjach, w ktérych obliczenia mozna upros$ci¢ bez zmiany
wynikow GloBE takiej grupy lub podwazenia integralno$ci zasad GloBE*®,

2.6. Wdrozenie dyrektywy 2022 /2523

Zgodnie z art. 56 dyrektywy 2022 /2523 panstwa cztonkowskie zobowia-
zane zostaty do wprowadzenia w zycie przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych niezbednych do wykonania dyrektywy w sprawie fila-

86 ] Lukasik, BEPS 2.0: Filar Il - tymczasowe bezpieczne przystanie (transitional safe harbour
rules), https://www.ey.com/pl_pl/tax/podatki-miedzynarodowe/beps-2-0-filar-ii-tymczasowe-
-bezpieczne-przystanie-transitional-safe-harbour-rules [dostep: 10.01.2025].

87 QECD, Safe Harbours and Penalty Relief..., s. 11.

8 A. Oktawiec, M. Stepien, M. Kondej, Filar Il - Objasnienia OECD w zakresie zasad safe
harbour oraz miarkowania sankcji, 2.01.2023, https://studio.pwc.pl/aktualnosci/komentarze/
objasnienia-oecd-w-zakresie-zasad-safe-harbour-oraz-miarkowania-sankgcji-filar-2 [dostep:
10.01.2025].

89 OECD, Safe Harbours and Penalty Relief..., s. 22.
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ru II w terminie do dnia 31 grudnia 2023 r. Jednakze art. 50 ust. 1 dyrektywy
2022/2523 przewiduje, ze panstwa cztonkowskie, ,w ktoérych ma siedzibe nie
wiecej niz dwanascie jednostek dominujgcych najwyzszego szczebla grup obje-
tych zakresem stosowania niniejszej dyrektywy”, moga dokona¢ wyboru o od-
roczeniu stosowania zasad IIR i UTPR i niestosowaniu ich przez sze$¢ kolejnych
lat podatkowych rozpoczynajacych sie od dnia 31 grudnia 2023 r.

Komisja Europejska podkresla przy tym, iz fakt mozliwosci skorzystania
przez panstwa UE z takiego wyboru nie moze zaktdca¢ funkcjonowania syste-
mu filaru I w UE i poza nig. Z tego powodu panstwo cztonkowskie dokonujgce
wyboru musi mimo wszystko transponowac¢ wszystkie pozostate odpowiednie
przepisy dyrektywy w sprawie filaru II, aby umozliwi¢ podatnikom oraz innym
panstwom cztonkowskim i jurysdykcjom witasciwe stosowanie systemu. Wybér
nie skutkuje zwolnieniem grupy z podatkéw wyréwnawczych w innych pan-
stwach cztonkowskich lub panstwach trzecich. Upowaznia on jedynie te panstwa
cztonkowskie, ktére zdecydowaty sie na odstepstwo, do niestosowania IIR i UTPR
przez szes¢ kolejnych lat podatkowych, poczawszy od dnia 31 grudnia 2023 r.*°

Zatem panstwa czlonkowskie, ktére dokonujg wyboru odroczenia stoso-
wania zasad IIR i UTPR, musza ustanowi¢ przepisy, ktére zobowiazuja krajowe
jednostki dominujgce najwyzszego szczebla do**:

— wskazania wyznaczonej jednostki raportujacej w innym panstwie czton-
kowskim lub panistwie trzecim,

— identyfikacji krajowych jednostek sktadowych grupy, ktére podlegaja
przepisom dyrektywy w sprawie filaru II, oraz ich funkcji w systemie (np.
jednostki dominujacej nizszego szczebla, statego zaktadu, spo6tki transpa-
rentnej podatkowo lub podmiotu joint venture),

— przetwarzania i przekazywania wszystkich informacji dostarczonych
przez lokalne jednostki sktadowe wyznaczonej jednostce raportujace;j.
Natomiast w odniesieniu do lokalnych jednostek sktadowych panstwa UE

decydujace sie na derogacje zobowigzane s3 do:

— udzielenia informacji niezbednych do obliczenia podatku wyréwnawcze-
go kazdej jednostki sktadowej, uwzgledniajac rowniez wszelkie szczegdl-
ne korekty (zwtaszcza odroczony podatek dochodowy),

490 Zob. Zawiadomienie Komisji Europejskiej, Wybor dotyczacy odroczonego stosowania
zasad wiaczenia dochodu do opodatkowania (IIR) i niedostatecznie opodatkowanych zyskow
(UTPR) zgodnie z art. 50 dyrektywy w sprawie filaru 2, (C/2023/1536).

*1 Jbidem.
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— udzielenia informacji niezbednych do obliczenia efektywnej stawki opo-
datkowania dla kazdej jurysdykcji.

Jezeli jednak panstwo cztonkowskie korzystajace z derogacji chciatoby
wprowadzi¢ kwalifikowany krajowy (minimalny) podatek wyréwnawczy, za-
kres koniecznej transpozycji bedzie szerszy - w takich przypadkach nie bytoby
konieczne wdrozenie jedynie przepisow naktadajgcych zasady IIR oraz UTPR
na lokalne jednostki sktadowe*2.

Zgodnie z zawiadomieniem KE nr 2023/1536 na dzien 12 grudnia 2023 r. na-
stepujace panstwa cztonkowskie powiadomity Komisje o zamiarze wybrania odro-
czonego stosowania IIR oraz UTPR, wskazujac, Ze na ich terytorium siedzibe ma nie
wiecej niz dwanascie jednostek dominujacych najwyzszego szczebla grup objetych
zakresem stosowania tej dyrektywy: Lotwa, Estonia, Litwa, Malta oraz Stowacja.

3. Potencjalne skutki wdrozenia mechanizmu GloBE
w Unii Europejskiej

Filozofia catego (miedzynarodowego) systemu GloBE zaktada, iz w konse-
kwencji jego implementacji w poszczegdlnych jurysdykcjach osiagniete zostang
dwa zasadnicze cele - ,wygenerowanie” dodatkowych wptywoéw budzetowych
z tytutu opodatkowania wyréwnawczego oraz zmniejszenie skali miedzynaro-
dowego unikania opodatkowania poprzez uczynienie potencjalnie mniej , atrak-
cyjnym” podatkowo transgranicznego przenoszenia zyskow w obrebie duzych
korporacji miedzynarodowych.

Jezeli chodzi o szacowanie potencjalnych dodatkowych przychodéw bu-
dzetowych z tytutu wdrozenia GloBE, to jest to zadanie obarczone pewnymi nie-
wiadomymi. Przede wszystkim mechanizm GloBE jest w zatozeniu ogélnoswia-
towy i nawet jego sprawne wdrozenie w panstwach cztonkowskich UE nie moze
by¢ oderwane od jego (nie)implementacji w innych (pozaunijnych) jurysdyk-
cjach. Symptomatyczne jest w tym kontekscie faktyczne wycofanie sie Stanow
Zjednoczonych z systemu GloBE, ogtoszone w dniu 20 stycznia 2025 r.*%3, co jest

492 Zob. Zawiadomienie Komisji Europejskiej nr C/2023/1536.

493 The White House, The Organization for Economic Co-operation and Development (OECD)
Global Tax Deal (Global Tax Deal), Memorandum for the Secretary of the Treasury, https://www.
whitehouse.gov/presidential-actions/2025/01/the-organization-for-economic-co-operation-
-and-development-oecd-global-tax-deal-global-tax-deal/ [dostep: 20.02.2025].
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w duzej mierze skutkiem szacunkéw przedstawionych przez Joint Committee on
Taxation Kongresu USA, wedtug ktérych Stany Zjednoczone moga straci¢ ponad
120 mld USD przychodéw podatkowych w ramach globalnego systemu podatku
minimalnego OECD***.

Ponadto na wysoko$¢ potencjalnych dodatkowych wptywéw podatko-
wych z tytutu GloBE oddziatywa¢ bedzie zmniejszanie sie poziomu wytgczenie
ze wzgledu na wytaczenie ze wzgledu na substrat majatkowo-osobowy do do-
celowego poziomu 5% dla Srodkow trwatych i wynagrodzen (z poczatkowych
10% i 8% odpowiednio). Szersza baza GloBE oznacza¢ bedzie wyZsze przycho-
dy przypadajgce na wszystkie jurysdykcje*®>.

Wskazuje sie w tym kontekscie, iz o ile filar I poprzez mechanizm relo-
kacji dochodéw do opodatkowania kreuje swoisty ,uklad o sumie zerowej”,
skutkujagc powstaniem panstw ,przegranych i zwyciezcOw” w kontek$cie
panstw, ktére beda uprawnione do dodatkowych wptywéw podatkowych na
podstawnie nowego ,tgcznika podatkowego”, to filar Il tworzy mechanizm
ogdlnego (potencjalnego) zwiekszania przychodéw panstw z tytutu podatku
korporacyjnego. Stad dopiero potaczenie obu filaréw w jeden skoordynowany
mechanizm podatkowy - tak na poziomie koncepcyjnym, jak i praktyki wdro-
zenia - moze przynies¢ korzysci budzetowe netto tym panstwom, ktore ,uta-
twiajg koordynacje”*°°.

OECD szacuje, ze wdrozenie GloBE zwiekszy globalne przychody
0 155-192 mld USD $rednio rocznie w ramach pierwszego roku SBIE. Stanowi
to od 6,5 do 8,1% wartosci globalnej srednich wptywéw z tytutu CIT w latach
2017-2020. Szacunki te sg znacznie wieksze od wcze$niejszych, gdzie odnoto-
wany wzrost dochod6w szacuje sie na 2,7-4,6% $wiatowych wptywow z CIT na
podstawie danych za 2016 r.*’

Zkolei MFW szacuje, Ze wdrozenie GloBE moze podnie$¢ globalne przycho-
dy z CIT o 5,7%*%8. Wedtug szacunkow MFW 18,5% swiatowych zyskéw przed-
siebiorstw wielonarodowych jest opodatkowane ponizej 15% (1,47 bln USD

4 United States House Committee on Ways and Means, JCT: U.S. Stands to Lose Revenue Under
OECD Tax Deal, https://waysandmeans.house.gov/2023/06/20/jct-u-s-stands-to-lose-revenue-
-under-oecd-tax-deal/ [dostep: 20.02.2025].

95 F. Hugger et al., The Global Minimum Tax..., s. 50.

96 International Monetary Fund, Fiscal Monitor: Fiscal Policy from Pandemic to War, Wa-
shington 2022, s. 30.

497 F. Hugger et al., The Global Minimum Tax..., s. 48.

498 R. de Mooij et al., International Corporate Tax Reform, IMF Report 2023, s. 13.
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w 2019 r.). Obecna stawka podatku od tych zyskéw wynosi $rednio 5%, zatem
zyski przekraczajace wytaczenie z tytutu substratu majatkowo-osobowego
podlegatyby sredniemu podatkowi uzupetniajgcemu w wysokosci 10%. Catko-
wita kwota podatku wyréwnawczego jest w kalkulacjach MFW taka sama nie-
zaleznie od tego, czy jest on naliczany w kraju Zrodta (QDMTT), rezydenciji (1IR),
czy potencjalnie w kraju trzecim (UTPR)*%°.

W odniesieniu do Unii Europejskiej EU Tax Observatory zaprezentowato
kalkulacje, wedtug ktérych wdrozenie minimalnego podatku korporacyjnego
w wysokosci 15% moze zapewni¢ dodatkowe 48,3 mld EUR (wedtug danych
dla roku 2021), gdzie najwiekszymi potencjalnymi beneficjentami mogg by¢
Belgia (10,5 mld EUR), Irlandia (7,2 mld EUR) oraz Niemcy (5,7 mld EUR), na-
tomiast dla Stowenii i Stowacji nie oszacowano zadnych dodatkowych wpty-
wow do budzetu®®.

Przedstawione szacunkowe prognozy dotyczace mozliwego wzrostu do-
chod6éw budzetowych z tytutu globalnego podatku minimalnego majg wszakze
charakter statyczny, nieuwzgledniajacy (uwzgledniajacy w niewielkim stopniu)
mozliwych reakcji biznesu na nowe ramy opodatkowania w mechanizmie GloBE,
a w szczegdlnosci tych przedsiebiorstw wielonarodowych, ktére stosuja agre-
sywne strategie miedzynarodowego unikania opodatkowania.

Tak jak trudno przedstawi¢ precyzyjne wyliczenia potencjalnych (do-
datkowych) wptywéw podatkowych z tytutu globalnego podatku minimalne-
go, tak réwniez nie jest mozliwe na obecnym etapie wdrazania tego podatku
w poszczegolnych jurysdykcjach okreslenie wptywu na zakres i skale zjawiska
miedzynarodowego unikania opodatkowania. Wynika to z wielu czynnikéw,
w tym przede wszystkim z mozliwych reakcji gtéwnych adresatéw Modelo-
wych Zasad OECD i dyrektywy 2022/2523 - korporacji miedzynarodowych,
jak i nowych ,strategii” zapewnienia konkurencyjnosci podatkowej stosowa-
nych przez poszczegdlne jurysdykcje. Wskazuje sie przy tym, iz trudno oczeki-
wac, aby GloBE wyeliminowat zjawisko (szkodliwej) konkurencji podatkowej
miedzy panstwami - poszczeg6lne jurysdykcje moga bowiem zwrdécic sie ,ku
innym formom konkurencji podatkowej, na ktore Filar Il nie ma wptywu lub
ma mniejszy wplyw w perspektywie $rednio- i dtugoterminowej”, przy wyko-
rzystaniu ulg podatkowych nieobjetych GloBE badZ poprzez réznego rodzaju

499 Ibidem.
500 M. Barake, T. Neef, P. Chouc, G. Zucman, Collecting The Tax Deficit of Multinational Compa-
nies: Simulations for The European Union, EU Tax Observatory, Report 2021/1, s. 28.
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,niepodatkowe” dotacje czy granty oferowane w celu przyciagniecia inwesty-
cji zagranicznych®"!,

Wedtug szacunkéw OECD podatek minimalny zmniejszy globalny zysk
nisko opodatkowany (ponizej 15%) o ok. 80%; z 36% catego (nisko opodatko-
wanego) zysku na swiecie do ok. 7%; co ma by¢ efektem zar6wno ograniczenia
zjawiska transgranicznego przenoszenia zyskow, jak i stosowania podatkow
uzupetniajacych. Pozostaty zysk nisko opodatkowany odzwierciedla gtéwnie
wplyw wytgczenia z tytutu substratu majatkowo-osobowego®%2.

Co do wplywu implementacji systemu GloBE w UE na zmniejszenie zja-
wiska unikania opodatkowania, przedstawiane sg ogdlne szacunki, iz transgra-
niczne unikanie opodatkowania moze sie zmniejsza¢ w wyniku mniejszych roz-
nic ustawowych stawki podatkowej w réznych krajach; obecnie 36 jurysdykc;ji
albo w ogoéle nie opodatkowuje zyskéw przedsiebiorstw, albo stosuje ustawowg
stawke podatku ponizej 15%°%.

Z perspektywy unijnej Komisja dostrzega przy tym, iz wdrozenie Mode-
lowych Zasad GloBE w UE moze mie¢ wptyw na obowigzujace przepisy dyrek-
tywy ATA, a w szczegdlnos$ci na zasady dotyczace zagranicznych spotek kontro-
lowanych, gdyz te mogg ,wej$¢ w interakcje” z zasada IIR. Komisja doszta do
wniosku, Ze zmiana ATAD w tym zakresie nie jest konieczna, uznajac, iz dalsze
stosowanie zasady dotyczacej zagranicznych spotek kontrolowanych zawartej
w ATAD réwnolegle do Modelowych Zasad GloBE jest zgodne z Modelowymi
Zasadami OECD. W praktyce zasady dotyczace zagranicznych spotek kontro-
lowanych zawarte w ATAD beda stosowane w pierwszej kolejnosci, a wszelkie
dodatkowe podatki zaptacone przez jednostke dominujaca w ramach systemu
opartego na zagranicznych spétkach kontrolowanych w danym roku podatko-
wym zostang uwzglednione w Modelowych Zasadach GloBE poprzez przypisa-
nie ich do odpowiedniego nisko opodatkowanego podmiotu w celu obliczenia
jego jurysdykcyjnej efektywnej stawki podatkowe;j>%4.

501 J. Chen, W. Chow, Global Minimum Tax Reform and the Future of Tax Competition, ,Bulletin
for International Taxation” 2023, nr 8, s. 319.

502 QECD, Economic impact assessment of the two-pillar solution, update on the impact as-
sessment of Pillar Two, https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/topics/policy-issues/
cross-border-and-international-tax/presentation-webinar-economic-impact-assessment-glo-
bal-minimum-tax-january-2024.pdf [dostep: 28.02.2025]

503 R.de Mooij i in., International Corporate..., s. 16.

504 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie zapewnienia globalnego mi-
nimalnego poziomu opodatkowania...
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Wyrazane sa przy tym obawy, Ze wdrozenie dyrektywy 2022/2523 w UE
moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktdérej przepisy zaprojektowane w znacznej
mierze po to, aby przeciwdziata¢ agresywnej optymalizacji podatkowej przed-
siebiorstw wielonarodowych, spowoduja, iZ wptywy podatkowe panstw, w kto-
rych nie s3 ulokowane siedziby jednostek dominujacych takich przedsiebiorstw
(np. Polska), ,trafig do innych panstw UE, ktore s3g siedziba najwiekszych firm,
np. do Francji i Niemiec”>%,

Ponadto zakres ,,oddziatywania” mechanizmu GloBE moze by¢ ograniczo-
ny z tego wzgledu, iz znaczna kwota inwestycji transgranicznych jest dokony-
wana w przedsiebiorstwach, ktére nie beda podlegaty minimalnemu podatkowi
GloBE ze wzgledu na mozliwos¢ zastosowania wytaczen opartych na substracie
majatkowo-osobowym.

505 Zob. Stanowisko ZPP w sprawie dyrektywy Rady (UE) 2022/2523 z dnia 14 grudnia
2022 r. w sprawie zapewnienia globalnego minimalnego poziomu opodatkowania miedzy-
narodowych grup przedsiebiorstw oraz duzych grup krajowych w Unii, Warszawa, 25 maja
2023 r, https://zpp.net.pl/stanowisko-zpp-w-sprawie-dyrektywy-rady-ue-2022-2523-z-dnia-
-14-grudnia-2022-r-w-sprawie-zapewnienia-globalnego-minimalnego-poziomu-opodatkowa-
nia-miedzynarodowych-grup-przedsiebiorstw-oraz-duzych-gr/ [dostep: 15.02.2025].
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RozDz1At VII

Inicjatywy Unii Europejskiej
w zakresie cen transferowych

1. Regulacje przeciwdziatajace wykorzystywaniu
cen transferowych do miedzynarodowego unikania
opodatkowania - zarys problematyki

Z perspektywy historycznej problematyka cen transferowych poja-
wila sie w obszarze zainteresowan prawodawcy podatkowego na poczat-
ku XX w. - w Stanach Zjednoczonych wprowadzone zostaty ,przepisy po-
zwalajace na dokonywanie takich korekt cen stosowanych przez podatnika
w obrocie z zaleznymi podmiotami zagranicznymi, aby zréwnac je z cenami
deklarowanymi przy sprzedazy do podmiotéw niezaleznych”*%. Stanowito
to odpowiedZ na zjawisko miedzynarodowej ekspansji korporacji amery-
kanskich i zwigzana z tym ,koniecznos$¢ weryfikacji przez aparat skarbowy
cen stosowanych w transakcjach podmiotu macierzystego z zagranicznymi
oddziatami”>"’.

W ujeciu ekonomicznym ceny transferowe sg to bowiem ceny ustalane
w ramach tzw. transakcji wewnatrzgrupowych, czyli transakcji miedzy przed-
siebiorstwami powigzanymi, w ramach ktérych nastepuje przeniesienie mienia
lub $wiadczenie ustug i ktorych efektem jest transgraniczny transfer towaréow
i ustug, kapitatu i wartosci niematerialnych i prawnych®°,

506 K. Lipka, Ceny transferowe - zasada formulary apportionment a mate i Srednie przedsie-
biorstwa (MSP), ,Studia Iuridica Toruniensia” 2023, nr 1, s. 172.

507 K. Lipka, Kilka uwag o celach dyrektywy UE o cenach transferowych, ,Studia Prawno-Eko-
nomiczne” 2024, t. CXXX, s. 33.

508 Zob. Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie cen transferowych,
Strasburg, dnia 12.09.2023 r. COM(2023) 529 final.
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Jezeli chodzi o sam termin ,cena transferowa”, to wskazuje sie, iz poja-
wit sie on w literaturze naukowej w latach 60. XX w. pod postacig anglosaskie-
go sformutowania ,transfer pricing”, a za twdrce tego terminu uwaza sie Jacka
Hirshleifera, ktéry postuzyt sie nim, przeprowadzajac analize ekonometryczna,
ktérej przedmiotem , byt model, ktérego zadaniem byto wskazanie punktu row-
nowagi miedzy marginalnym kosztem koncowym sprzedazy oddziatu i margi-
nalnym zyskiem brutto jego nabycia”>%.

Do upowszechnienia - w skali miedzynarodowej - regulacji w zakresie
cen transferowych niewatpliwie przyczynita sie dziatalno$¢ analityczna OECD,
a w szczegblnosci publikowane od potowy lat 90. ubiegtego wieku i regularnie
aktualizowane ,Wytyczne w sprawie cen transferowych dla przedsiebiorstw
wielonarodowych oraz administracji podatkowych”>'?, stanowigce podstawo-
wy dokument w zakresie cen transferowych stworzony przez te organizacje
miedzynarodowa®!!.

Wspétczesnie obrét wewnatrzgrupowy stanowi istotng cze$¢ obrotu mie-
dzynarodowego i z perspektywy mechaniki funkcjonowania przedsiebiorstw
wielonarodowych transakcje wewnatrzgrupowe nie zawsze podlegaja mecha-
nizmom rynkowym. Wprowadzane w tym zakresie regulacje majg zatem na celu
uniemozliwienie podatnikom sztucznego zanizania lub zawyzania podstawy
opodatkowania w drodze dokonywania transakcji z podmiotami powigzanymi.
Ceny lub inne warunki transakcji wewnatrzgrupowych wptywajg bowiem na
powigzane z tymi transakcjami przychody lub koszty podatkowe poszczegol-
nych jednostek grupy, a w konsekwencji - takze na kwote dochodu/straty wyka-
zywang do celéw podatkowych przez poszczegélne jednostki nalezace do danej
grupy. Taka mechanika moze prowadzi¢ do ,manipulacji” cenami (warunkami)
transakcji pomiedzy podmiotami powigzanymi kalibrowanymi w taki sposéb,
aby jak najwieksza czes$¢ dochodu podatkowego wykazywana byta w jurysdyk-
cjach o ,tagodnych” systemach podatku korporacyjnego.

Stad tez tak istotne znaczenie majg prace analityczne prowadzone na fo-
rum OECD, ktérych weztowym efektem sg wzorce regulacji OECD (w szczego6l-

509 Z.Gaworska, ].F. Mika., Rozdziat I, pkt 1 Istota cen transferowych, [w:] ].F. Mika (red.), Ceny
transferowe, Praktyczny przewodnik. 10 skutecznych krokéw raportowania transakcji z podmiota-
mi powigzanymi, Warszawa 2024, LEX.

510 QECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations
2022, OECD Publishing, Paris 2022.

511 K. Lipka, Ceny transferowe. Standardy. Charakter prawny. Mechanizmy tworzenia, War-
szawa 2023, LEX.
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nos$ci wspomniane juz Wytyczne OECD w sprawie cen transferowych), ktore
s3 nastepnie powszechnie implementowane, mimo braku formalnego obowiaz-
ku, do prawa krajowego wielu panstw na §wiecie, co powoduje, Ze w wymiarze
faktycznym ,istnieje ztozony system globalnych zalezno$ci i narzedzi soft law,
ktéry w sposob «miekki», ale konsekwentny, promuje tworzenie uniwersalnego
Swiatowego porzadku opartego na rekomendacjach” tej organizacji®'2. Wytyczne
OECD zawierajg szczegdtowe zasady dotyczace stosowania ,zasady ceny rynko-
wej”, ktéra stanowi ,miedzynarodowy konsensus” w sprawie cen transferowych,
tj. w sprawie wyceny do celow podatkowych transakcji transgranicznych miedzy
przedsiebiorstwami powigzanymi®'®, Zasade ceny rynkowej (okreslanej rowniez
jako zasada ,dtugosci ramienia” - zasada arm’s length) charakteryzuje sie w tym
kontekscie jako ,uniwersalng w skali Swiatowej, podstawowa i dominujaca re-
gule w zakresie cen transferowych, stanowigca baze regulacji krajowych w tym
obszarze”>'*. Jak trafnie zauwaza Krzysztof Lasinski-Sulecki, weztowe znaczenie
dla rezimu cen transferowych powinno mie¢ zalozenie ,neutralnosci ekono-
micznej”, stad tez ,reguty cen transferowych powinny by¢ tak uksztattowane,
aby podzieli¢ kwote do opodatkowania w sposob odzwierciedlajacy gospodar-
cze uktady miedzy cztonkami grupy przedsiebiorstw wielonarodowych dziata-
jacych w réznych krajach w taki sposob, w jaki zrobityby to niezalezne przedsie-
biorstwa dziatajace z uwzglednieniem zasady arm’s length”>'>.

Warto przy tym nadmienic, iz kwestia cen transakcyjnych jest narzedziem
wykorzystywanym w postepowaniach prowadzonych przez Komisje Europej-
ska przy badaniu zasadnos$ci udzielanej pomocy publicznej. Wynika to z faktu,
ze Komisja traktuje pewne , praktyki podatkowe spotek wielonarodowych w ra-
mach tzw. agresywnego planowania podatkowego jako nielegalng pomoc pu-
bliczng”, gdzie ,jedna z form takiego planowania sg indywidualne interpretacje
podatkowe, ktére moga przyznawac selektywne korzysci podatkowe przedsie-
biorstwu” w kontekscie porozumien w sprawie cen transferowych®®, W sytu-
acji bowiem, gdy takie interpretacje ,stuzg zapewnieniu selektywnej korzysci

512 K. Lipka, Ceny transferowe - zasada formulary..., s. 173.

513 Zob. OECD, Transfer Pricing Guideline....

514 B. Kubista, Dokumentacja cen transferowych jako instrument ochrony podatnika, Warsza-
wa 2023, LEX.

515 K. Lasinski-Sulecki, Ceny transferowe w prawie podatkowym i celnym, Rozdziat VIII,
pkt 3.1. Zasada arm’s length a dorobek nauk ekonomicznych, LEX 2014.

516 T, Korbutowicz, Polityka pomocy publicznej UE w dziedzinie podatkéw, ,Studia Ekono-
miczne. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach” 2018, nr 372, s. 37.
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konkretnemu przedsiebiorstwu lub grupom, to mogg stanowi¢ pomoc panstwa
i narusza¢ warunki konkurencji na jednolitym rynku”>’.

W wymiarze miedzynarodowym autorytatywne ujecie zasady ceny ryn-
kowej przyjeto w przepisach Modelowej Konwencji OECD, ktéra stanowi pod-
stawe dwustronnych uméw podatkowych z udziatem panstw cztonkowskich
OECD, jak i panstw nienalezacych do tej organizacji®'®. Zgodnie z brzmieniem
art. 9 ust. 1 KM OECD ,Jezeli:

a) przedsiebiorstwo umawiajacego sie panstwa uczestniczy bezposrednio
lub posrednio w zarzadzaniu, kontroli lub kapitale przedsiebiorstwa dru-
giego umawiajacego sie panstwa albo

b) te same osoby uczestniczg bezposrednio lub posrednio w zarzadzaniu,
kontroli lub w kapitale przedsiebiorstwa umawiajacego sie panstwa
i przedsiebiorstwa drugiego umawiajacego sie panstwa

i jezeli w jednym i w drugim przypadku miedzy dwoma przedsiebiorstwami
w zakresie ich stosunkéw handlowych lub finansowych zostang uméwione lub
narzucone warunki, ktére réznig sie od warunkow, ktdre ustalityby miedzy soba
niezalezne przedsiebiorstwa, wéwczas zyski, ktore osiggnetoby jedno z przedsie-
biorstw bez tych warunkéw, ale z powodu tych warunkéw ich nie osiaggneto, moga
by¢ uznane za zyski tego przedsiebiorstwa i odpowiednio opodatkowane”**’.

Podkres$la sie, iz zasadniczym celem art. 9 KM OECD jest ,zapewnienie,
aby kazda jurysdykcja podatkowa, na terytorium ktérej dziata miedzynarodo-
wa grupa spoétek, uzyskata nalezng jej, odpowiednia cze$¢ podstawy opodat-
kowania poprzez uniemozliwienie sztucznej manipulacji zyskami dla celow
podatkowych, uzyskanych w réznych panstwach dzieki nierynkowym prak-
tykom ksztattowania cen transferowych”>?’. Panstwa cztonkowskie UE, bedac
jednoczes$nie cztonkami OECD, inkorporuja - wyrazona w art. 9 ust. 1 KM
OECD - zasade ceny rynkowej w zawieranych umowach o unikaniu podwéj-
nego opodatkowania, jak rowniez, korzystajac z Wytycznych OECD w sprawie
cen transferowych, wdrazaja jg w regulacjach prawa krajowego. Pojawia sie
zatem pytanie, czy Unia Europejska powinna w ogole podejmowac w tej ma-
terii dziatania.

517 Ibidem, s. 38.

518 QOECD, Transfer Pricing Guidelines...

519 Thumaczenie przepisu Modelowa konwencja w sprawie podatku od dochodu i majqtku,
Warszawa 2016, przet. K. Bany, cyt. za: H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s 435.

520 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 435.
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2. Problematyka cen transferowych w dziataniach UE

Jak do tej pory problematyka cen transferowych nie zostata komplekso-
wo uregulowana na szczeblu Unii Europejskiej i nie jest elementem pogtebione;j
harmonizacji podatkowej. Panstwa cztonkowskie UE ustanawiajg zatem ,wta-
sne” przepisy krajowe dotyczace cen transferowych, a Unia ,pelni role koordy-
nujacy”. W polityce UE w zakresie cen transferowych znaczacym punktem byto
utworzenie w 2002 r. Wspo6lnego Forum Cen Transferowych (Joint Transfer
Pricing Forum - dalej: Forum, JTPF), majacego za zadanie wspieranie Komisji
Europejskiej ,poprzez proponowanie pragmatycznych, nieustawodawczych
rozwigzan praktycznych probleméw zwigzanych z praktykami w zakresie cen
transferowych w UE”*?!, Prace Forum odnosily sie rowniez do inicjatyw UE
majacych na celu ,stworzenie wspdlnych ram koordynacji krajowych przepi-
sow dotyczacych cen transferowych” - i obejmowaty ,wytyczne i zalecenia do-
tyczace wszystkich etapdw procesu TP, od ustalenia i dokumentacji po audyt
i rozstrzyganie sporéw”%?2, Jednakze mandat JTPF wygast w marcu 2019 r. i nie
zostal odnowiony®%,

Z perspektywy systemowej istotne znaczenie ma fakt, iz ,UE przyjmu-
je zasade ceny rynkowej zawarta w Modelowej Konwencji podatkowej OECD
oraz uznaje Wytyczne OECD w sprawie cen transferowych dla przedsiebiorstw
wielonarodowych i administracji podatkowych”5?*, Nie eliminuje to jednak réz-
nych interpretacji krajowych tych Wytycznych, mogacych prowadzi¢ do sporéw
transgranicznych, zaburzajac tym samym prawidtowe funkcjonowanie rynku
wewnetrznego - to za$ powoduje, iZ mimo braku formalnej harmonizacji pro-
blematyka cen transferowych jest przedmiotem zainteresowania instytucji UE,
w szczegblnosci Komisji Europejskiej.

W ocenie Komisji Europejskiej zré6znicowane modele wdrazania regulacji
z zakresu cen transferowych i ich znaczaca ztozono$¢ w krajowych systemach
podatkowych panstw UE rodzi szereg praktycznych problemow>2":

521 European Commission, Joint Transfer Pricing Forum, https://taxation-customs.ec.euro-
pa.eu/taxation/business-taxation/transfer-pricing-eu/joint-transfer-pricing-forum_en [dostep:
15.03.2024].

522 Ibidem.

523 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie cen transferowych..., s. 40.

524 European Commission, Transfer Pricing in the EU, https://taxation-customs.ec.europa.
eu/taxation/business-taxation/transfer-pricing-eu_en [dostep: 15.03.2024].

525 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie cen transferowych..., s. 3-4.
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— transgraniczny transfer zyskow i unikanie opodatkowania - ceny transfe-
rowe tatwo ,zmanipulowac”, aby przeniesc¢ zyski do ,tagodne;j” jurysdykcji
i wykorzystywac¢ do agresywnego planowania podatkowego,

— spory sadowe - poniewaz ceny transferowe sg ,bardziej subiektywne niz
inne obszary podatkéw bezposrednich i posrednich”, sa tez obszarem po-
tencjalnych sporéw (administracyjnych i sadowych),

— wysokie koszty przestrzegania przepiséw - koszty te wynikaja z cigzacego
na przedsiebiorstwach obowiazku okreslenia, jakie ceny mozna uznac za
ceny wolnorynkowe, przeprowadzenia w tym zakresie badan oraz opra-
cowania, zestawiania i aktualizowania stosownej dokumentacji.

Nalezy zwroci¢ rowniez uwage na problem podwdéjnego opodatkowania
w przypadku korekty podstawy opodatkowania dokonanej przez organy podat-
kowe jednego panistwa cztonkowskiego w odniesieniu do jednego z podmiotéw
wchodzacych w sktad grupy, bez jednoczesnej mozliwos$ci skorygowania u dru-
giego z podmiotow powigzanych, bedgcego rezydentem w innym panstwie
cztonkowskim. Z chwilg przeprowadzenia takiej korekty (tzw. korekty pier-
wotnej) - w sytuacji gdy dwa podmioty powigzane s3 rezydentami podatko-
wym w réznych panstwach UE - dochodzi do miedzynarodowego podwdjnego
opodatkowania, w zakresie opodatkowania dochodu , doszacowanego” podat-
nikowi przez organ podatkowy w jednym panstwie, ktory byt juz wykazany
pierwotnie i opodatkowany przez podmiot powigzany z podatnikiem w drugim
panstwie; wyeliminowanie podwdjnego opodatkowania w takim przypadku
wymaga, aby druga strona transakcji dokonata dwustronnej, ,paralelnej korek-
ty swoich dochodéw”>%e,

Taka korekta (okreslana jako korekta korespondujaca) jest dokonywana
»,w celu wyeliminowania ekonomicznego podwdjnego opodatkowania”, a jej
mechanizm zaktada zmiane (obniZenie) ,poziomu dochodu do opodatkowania
w przedsiebiorstwie powigzanym, ktoére zawarto transakcje z przedsiebior-
stwem, w ktérym administracja podatkowa pierwszego panstwa dokonata ko-
rekty pierwotnej (doszacowania)”5?’.

Podstawowym instrumentem prawnym, ktéry przewiduje mechanizm
korekty korespondujacej w takich sytuacjach, s3 umowy w sprawie unika-
nia podwodjnego opodatkowania, zawierane przez panstwa czlonkowskie

526 J. Wachowski, B. Wajda, Mozliwos¢ eliminacji podwdjnego opodatkowania w zakresie cen
transferowych, ,Przeglad Podatkowy” 2010, nr 2, s. 27.
527 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 436.
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(oparte z reguty na Modelowej Konwencji OECD). Jednakze ,korekta taka nie
jest automatyczna, drugie umawiajace sie panstwo nie jest zwigzane oceng
danej transakcji i jej warunkow ustalonych przez pierwsze umawiajgce sie
panstwo”; oznacza to w praktyce, iz dopiero w sytuacji ,gdy drugie panstwo
w petni zgadza sie zardwno co do zasady, jak i co do kwoty doszacowania do-
konanego w korekcie pierwotnej w innym panstwie, po zastosowaniu korek-
ty korespondujacej mozliwa bedzie petna eliminacja podwdéjnego opodatko-
wania”>?, Ponadto w przypadku wystapienia rozbiezno$ci interpretacyjnych
umowy o unikaniu opodatkowania zazwyczaj naktadaja na organy podatkowe
panstw-stron umowy obowigzek podjecia negocjacji, a nie zawarcia porozu-
mienia; nie przewidujg ponadto najczesciej zadnych terminéw zawarcia ta-
kiego porozumienia®%.

Wzgledy te legly u podstaw wypracowania i przyjecia - w formie wie-
lostronnej umowy miedzynarodowej - przez panstwa cztonkowskie UE Kon-
wencji w sprawie eliminowania podwdjnego opodatkowania w przypadku
korekty zyskéw przedsiebiorstw powigzanych®? (dalej: Konwencja). Podsta-
wowym celem Konwencji jest eliminowanie miedzynarodowego podwdjnego
opodatkowania w sytuacji dokonania przez organ podatkowy jednego panstwa
cztonkowskiego korekty zyskdw przedsiebiorcy powigzanego z przedsiebiorca
z innego panstwa UE z tytutu transakcji pomiedzy tymi podmiotami, ktérych
wycena uznana zostata przez organy podatkowe za odbiegajaca od warunkéw,
jakie uzgodnityby miedzy soba podmioty niepowigzane.

Konwencja ma zastosowanie wtedy, gdy, w celach podatkowych, zyski za-
liczone do zyskow przedsiebiorstwa umawiajacego sie panstwa sa rowniez lub
mogtyby réwniez by¢ zaliczone do zyskow przedsiebiorstwa innego umawia-
jacego sie panstwa ze wzgledu na to, ze zasady okreslone w art. 4 Konwencji
(zasada ceny rynkowej miedzy przedsiebiorstwami powigzanymi oraz miedzy
przedsiebiorstwem i jego statlym zaktadem) i stosowane bezposrednio, badz tez
na mocy odpowiednich przepiséw prawa obowigzujacego w danym panstwie,
nie byly przestrzegane.

Konwencja przyjmuje jako podstawe ustalania warunkéw transakcji
pomiedzy jednostkami powigzanymi - wzorowang na art. 9 ust. 1 KM OECD
- zasade ceny rynkowej. Jezeli wiec dane panstwo UE zamierza dokona¢ ko-

528 [bidem.
529 R. Lipniewicz, Europejskie prawo podatkowe, Warszawa 2011, s. 179-182.
530 Ibidem.
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rekty zyskéw przedsiebiorstwa zgodnie z zasadami okreslonymi w Konwen-
cji, powinno poinformowac to przedsiebiorstwo o zamierzonych dziataniach
we wiasciwym terminie oraz umozliwi¢ mu poinformowanie o tym drugiego
(powiazanego) przedsiebiorstwa, tak aby mogto ono z kolei poinformowac
wtadze podatkowe panstwa swojej siedziby. Jezeli po przekazaniu takiej in-
formacji oba przedsiebiorstwa oraz panstwo siedziby przedsiebiorstwa po-
wigzanego z przedsiebiorca, ktérego zyski maja podlega¢ korekcie, wyraza
zgode na te korekte, nie stosuje sie wowczas przepiséw konwencji reguluja-
cych procedury porozumienia stron i postepowania arbitrazowego. Nalezy
zauwazy¢, iz majac na wzgledzie ,potrzebe, panstw cztonkowskich jak i po-
datnikéw, posiadania bardziej szczegétowych zasad skutecznego wprowa-
dzenia w zycie” Konwencji, w 2006 r. Rada UE przyjeta Kodeks postepowania
wspierajacego skuteczne wykonanie Konwencji w sprawie unikania podwoj-
nego opodatkowania w przypadku korekty zyskow przedsiebiorstw powia-
zanych®3!. Warto tu jednak przywota¢ rezolucje Parlamentu Europejskiego
z dnia 25 listopada 2015 r,, w ktérej podnosi sie, iz ,rozstrzyganie spraw na
mocy unijnej konwencji arbitrazowej dotyczacej ustalania cen transferowych
moze trwaé nawet osiem lat, narazajac przedsiebiorstwa i administracje po-
datkowe na niepewnos$¢ prawa”®2,

Druga kwestig zwigzang z obszarem cen transferowych, ktéra znala-
zta odzwierciedlenie w dziataniach UE, jest problematyka dokumentacji cen
transferowych. W dniu 27 czerwca 2006 r. Rada uchwalita bowiem Rezolucje
nr 2006/C 176/01 dotyczaca kodeksu postepowania w sprawie dokumentacji
cen transferowych dla przedsiebiorstw powiazanych w Unii Europejskiej (dalej:
kodeks DCT)>3? - rezolucja nie ma jednakze charakteru prawnie wigzacego i sta-
nowi jedynie zobowigzanie polityczne panstw cztonkowskich. Oznacza to, iz nie
wptywa ona bezposrednio na prawa i obowigzki panstw cztonkowskich ani na
odpowiednie kompetencje panstw cztonkowskich i UE wynikajace z Traktatéw.
Ponadto wyraZnie zaakcentowano, Ze dokumentacja cen transferowych w Unii
Europejskiej musi by¢ postrzegana w ramach Wytycznych OECD dotyczacych

31 Dziennik Urzedowy UE, C 176/8 (2006/C 176/02).

532 Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 25 listopada 2015 r. w sprawie in-
terpretacji prawa podatkowego i innych $rodkéw o podobnym charakterze lub skutkach
(2015/2066(INI)), P8_TA(2015)0408, tiret 32.

533 Kodeks postepowania w sprawie dokumentacji cen transferowych dla przedsiebiorstw
stowarzyszonych w Unii Europejskiej (DCT UE), Dz. Urz. UE C 176/1 z 28.07.2006 r. (2006/C
176/01).
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cen transferowych. W praktyce kazde panstwo cztonkowskie moze wiec podjac
decyzje o niestosowaniu zasad dotyczacych dokumentacji cen transferowych
lub zastosowaniu mniej rygorystycznych zasad dotyczacych dokumentacji cen
transferowych, niz jest to przewidziane w kodeksie DCT®.

Fakt, iz kodeks nie ma mocy wiazacej, powoduje, ze jego podstawowa
funkcja jest funkcja informacyjna, polegajaca na tym, iz podatnicy moga na
podstawie zalecen zawartych w kodeksie probowac identyfikowac transakcje,
w stosunku do ktérych organy podatkowe innego panstwa cztonkowskiego niz
panstwo ich rezydencji moga wymagaé bardziej szczegétowej dokumentacji niz
przepisy prawa krajowego. Dla organ6w podatkowych kodeks powinien nato-
miast stanowi¢ model postepowania w przypadku braku szczeg6towych regu-
lacji prawnych okreslajacych transgraniczng wspdéiprace administracyjng w ra-
mach UE, tak aby dokumentacja podatkowa przygotowywana przez podmioty
powigzane z réznych panstw cztonkowskich w odniesieniu do tych samych
transakcji - byta mozliwie najbardziej koherentna®®.

To dotychczasowe ,szczatkowe” ujecie regulacyjne kwestii cen transfe-
rowych na poziomie unijnym wydaje sie by¢ przyczyng podjecia przez Komi-
sje Europejska nowej inicjatywy, opartej na konstatacji, iz zasada arm’s length
w cenach transferowych wdrazana w regulacjach prawa krajowego poszcze-
gélnych panstw UE do wyceny transakcji pomiedzy przedsiebiorstwami po-
wigzanymi ,powoduje nie tylko wyzsze koszty i dtugie spory, ale takze opiera
sie na dostepnosci poréwnywalnych transakcji, co czyni j3 mniej doktadna,
szczegdlnie w przypadku transakcji dotyczacych warto$ci niematerialnych
i prawnych (patenty, znaki towarowe, warto$¢ firmy itp.)” z uwagi na ich uni-
kalny charakter; a w konsekwencji ,baza podatkowa panstw cztonkowskich
jest mniej stabilna, a przedsiebiorstwa ryzykuja arbitralng wycene istotnej
cze$ci swojej dziatalno$ci”®3®,

Przemawia to, zdaniem Komisji, za potrzeba harmonizacji weztowych ele-
mentdw regulacji z zakresu cen transferowych na poziomie UE i stad zapre-
zentowany w dniu 12 wrze$nia 2023 r. projekt dyrektywy Rady w sprawie cen
transferowych (dalej: dyrektywa w sprawie cen transferowych, dyrektywa TP).

534 Zob. preambuta do kodeksu DCT UE.

535 R. Lipniewicz, Europejskie prawo..., s. 183.

53¢ Zob. Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie dziatalno$ci gospodar-
czej w Europie: Ramy opodatkowania dochodu (BEFIT) {SWD(2023) 308 final} - {SWD(2023)
309 final}, COM(2023) 532 final 2023/0321 (CNS), Bruksela, dnia 12.09.2023 r.
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3. Propozycja dyrektywy w sprawie cen transferowych

3.1. Cele dyrektywy

Punktem wyj$cia w argumentacji KE uzasadniajacej koniecznos¢ przyje-
cia wspolnego, unijnego podejscia do problematyki cen transferowych jest fakt,
iz Wytyczne OECD w sprawie cen transferowych maja obecnie ,rézny status
i rézne znaczenie w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich”>*’; ponadto
przepiséw dotyczacych cen transferowych nie zharmonizowano na poziomie
Unii w drodze aktéw ustawodawczych, chociaz wszystkie panstwa cztonkow-
skie wprowadzity przepisy krajowe przewidujace wspdlne podejscie do pod-
stawowych zasad.

Zdaniem Komisji podstawowym problemem jest tu brak petnej spéjno-
$ci - kazde panstwo UE , dysponuje duzg swoboda w interpretacji i stosowaniu
wytycznych OECD w sprawie cen transferowych, przepisy sa skomplikowane
i skutkuja nieré6wnymi warunkami dziatania dla przedsiebiorstw”*¢; przykta-
dowo pojecie kontroli, kluczowe dla kwalifikacji przedsiebiorstw jako ,powia-
zanych”, ktore zwykle stanowi warunek wstepny stosowania cen transferowych,
jest réznie definiowane w ustawodawstwie krajowym panstw cztonkowskich
(przy ustalaniu, czy kryterium kontroli jest spetnione, niektére panstwa czton-
kowskie stosuja prog 25%, a inne - 50% udziatéw)*°. Jezeli panstwa cztonkow-
skie stosujg lub interpretuja zasade ceny rynkowej w rézny sposéb, ,dochodzi
do sytuacji, ktére mogg zaszkodzi¢ rynkowi wewnetrznemu”, a zidentyfikowa-
na przez KE ,niesp6jnos¢ obowigzujacych przepiséw dotyczacych cen transfe-
rowych moze nie tylko prowadzi¢ do podwoéjnego opodatkowania, lecz takze
umozliwi¢ przenoszenie zyskéw i unikanie opodatkowania”>*. Stad tez w dy-
rektywie ustanowiono przepisy majgce na celu zapewnienie wspélnego stoso-
wania zasady ceny rynkowej w catej Unii, aby zwiekszy¢ pewnos¢ podatkowa
i ograniczy¢ przypadki podwdjnego opodatkowania lub podwojnego nieopo-
datkowania. Dyrektywa TP ma réwniez stuzy¢ ,uproszczeniu przepisow po-
datkowych poprzez zwiekszenie pewnosci podatkowej wsréd przedsiebiorstw
w UE, a tym samym zmniejszenie ryzyka wystepowania sporéw sadowych i po-

5

Y

7 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie cen transferowych..., s. 2.
8 Ibidem.

539 Ibidem.

540 Ibidem, s. 20.
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dwojnego opodatkowania oraz wysokich kosztéw przestrzegania przepiséw,
a tym samym poprawe konkurencyjnosci i efektywnosci jednolitego rynku”.
Zatozone cele prawodawca unijny planuje osiagna¢ poprzez:
— wprowadzenie zasady ceny rynkowej do prawodawstwa UE,
— harmonizacje kluczowych przepiséw dotyczacych cen transferowych,
— wyjasnienie statusu i znaczenia wytycznych OECD w sprawie cen transfe-
rowych oraz
— umozliwienie ustanowienia w Unii wspélnych wiazacych zasad reguluja-
cych konkretne kwestie dotyczace cen transferowych w ramach wytycz-
nych OECD w sprawie cen transferowych.

Dyrektywa TP ma mie¢ zastosowanie do podatnikéw, ktérzy sa zare-
jestrowani w co najmniej jednym panstwie cztonkowskim lub podlegaja
opodatkowaniu w co najmniej jednym panstwie cztonkowskim, w tym do
statych zaktadéw w co najmniej jednym panstwie cztonkowskim (art. 2 dy-
rektywy TP)

3.2. Kluczowe obszary regulacji

3.2.1. Stosowanie zasady ceny rynkowej w UE

Projekt dyrektywy TP normuje ogélna zasade stosowania ceny rynko-
wej w UE - zgodnie z art. 4 ust. 1 panstwa cztonkowskie zobowigzano do za-
pewnienia, aby przedsiebiorstwo, ktére zawiera co najmniej jedng transgra-
niczng transakcje handlowa lub finansowa z przedsiebiorstwem powigzanym,
okreslato kwote swojego podlegajacego opodatkowaniu dochodu w sposéb
zgodny z zasadg ceny rynkowej. Ponadto panstwa UE powinny zapewni¢, aby
- w przypadku gdy warunki ustanowione lub natozone w transgranicznych
transakcjach handlowych lub finansowych miedzy przedsiebiorstwami po-
wigzanymi nie sg zgodne z zasada ceny rynkowej - kazda kwota zyskéw, ktéra
uzyskatoby jedno z tych przedsiebiorstw i ktéra podlegataby opodatkowaniu
u tego przedsiebiorstwa w panstwie cztonkowskim, gdyby warunki transakcji
byty zgodne z zasada ceny rynkowej, ale ktora to kwota zyskéw nie zosta-
ta uzyskana przez to przedsiebiorstwo ze wzgledu na warunki nierynkowe,
byta zaliczana do podlegajacego opodatkowaniu dochodu tego przedsiebior-
stwa i odpowiednio opodatkowana (art. 4 ust. 2 dyrektywy TP). Aby trans-
akcja podlegata ogdlnej zasadzie przewidzianej w art. 4, musi ona zachodzi¢
miedzy dwoma podmiotami powigzanymi - w zwiazku z tym projektodawca
unijny za konieczne uznat wprowadzenie wspdlnej unijnej definicji przedsie-
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biorstwa powigzanego®*!. Zgodnie z trescig proponowanego art. 5 dyrektywy
TP ,przedsiebiorstwo powigzane” oznacza osobe, ktora jest powigzana z inng
osoba w jeden z nastepujacych sposobow:

— dana osoba uczestniczy w zarzadzaniu inng osobg i jest w stanie wywierac
znaczacy wptyw na te inng osobe,

— dana osoba uczestniczy w sprawowaniu kontroli nad inng osobg poprzez
udziat kapitatowy, ktéry uprawnia do ponad 25% praw gtosu,

— dana osoba posiada udziat w kapitale innej osoby poprzez prawo wtasno-
$ci - bezposrednio lub posrednio — ponad 25% kapitatu,

— dana osoba jest uprawniona do co najmniej 25% zyskow innej osoby.

Co istotne, staty zaktad uznaje sie za przedsiebiorstwo powigzane
z przedsiebiorstwem, ktérego jest on czescig - oznacza to, ze wewnetrzne re-
lacje miedzy siedzibg gtéwna a statym zaktadem powinny by¢ zgodne z zasa-
da ceny rynkowej®*2,

Natomiast aby zminimalizowac¢ potencjalng liczbe przypadkow podwdj-
nego opodatkowania, panstwa cztonkowskie powinny dysponowaé¢ odpowied-
nimi mechanizmami umozliwiajgcymi im dokonanie korekty wspoéizaleznej,
gdy inne panstwo cztonkowskie lub panstwo trzecie dokonato juz korekty pier-
wotnej**3. Zgodnie z art. 6 ust. 1 projektu dyrektywy TP w przypadku, gdy do-
konano korekty pierwotnej, panstwa czlonkowskie zobowiazane sg zapewni¢
dokonanie korekty wspotzaleznej majgcej na celu zapobiezenie podwdjnemu
opodatkowaniu, jezeli spetnione sg nastepujace warunki:

— panstwo cztonkowskie, do ktérego zwrdcono sie o dokonanie korekty
wspotzaleznej, zgadza sie z tym, ze korekta pierwotna jest zgodna z za-
sadg ceny rynkowej zaréwno w odniesieniu do samego zastosowania tej
zasady, jak i w odniesieniu do kwoty dokonanej korekty,

— korekta pierwotna skutkuje opodatkowaniem w innej jurysdykcji kwoty
zyskow, w odniesieniu do ktérej przedsiebiorstwo powigzane w panstwie
cztonkowskim, do ktérego zwré6cono sie o dokonanie korekty wspétzalez-
nej, podlegato juz opodatkowaniu,

— w przypadku gdy korekty pierwotnej dokonata jurysdykcja panstwa trze-
ciego, obowigzuje umowa podatkowa majgca na celu zapobieganie po-
dwdjnemu opodatkowaniu w sensie ekonomicznym.

541 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie cen transferowych..., s. 11.
542 Ibidem, preambuta, motyw 5.
543 Ibidem, motyw 6.
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Panstwa cztonkowskie powinny mie¢ mozliwo$¢ dokonywania korekt wspot-
zaleznych nie tylko w kontekscie procedur wzajemnego porozumiewania, lecz tak-
ze w wyniku procedury przyspieszonej, ktéra nalezy zakonczy¢ w ciggu 180 dni bez
konieczno$ci otwierania procedury wzajemnego porozumiewania, jezeli nie ulega
watpliwosci, Ze korekta pierwotna jest zasadna, lub wspdlnych kontroli lub innych
form wspdtpracy miedzynarodowej, w tym wielostronnych programéw oceny ry-
zyka, takich jak europejskie podejscie oparte na zaufaniu i wspotpracy (ETACA)
i miedzynarodowy program zapewniania zgodnosci (ICAP)>*.

W celu zapewnienia, aby ceny transferowe odpowiadaty faktycznemu za-
chowaniu podmiotéw powigzanych, w projekcie dyrektywy TP ujeto wymog
doktadnego okre$lenia zakresu rzeczywistej transakcji miedzy przedsiebior-
stwami powigzanymi, dokonywanego na podstawie analizy stosunkéw umow-
nych miedzy stronami takiej transakcji w zestawieniu z zachowaniem tych
stron. W tym wzgledzie kluczowy pierwszy etap analizy cen transferowych po-
winien polega¢ na doktadnym zdefiniowaniu transakcji miedzy przedsiebior-
stwami w oparciu o analize istotnych z ekonomicznego punktu widzenia cech
takich transakcji, wynikajacych nie tylko z uméw zawartych miedzy stronami,
lecz takze z zachowania tych stron oraz ze wszelkich innych istotnych faktow.
Warunki umowy powinny zatem stanowi¢ punkt wyjscia dla analizy, lecz jezeli
zachowanie stron lub inne fakty odbiegaja od postanowien pisemnej umowy, to
wtlasnie zachowanie stron (a nie warunki pisemnej umowy) nalezy traktowac
jako priorytetowy dowdd faktycznie zrealizowanej transakcji®*°.

W projekcie dyrektywy TP uregulowano réwniez zasady okre$lania sto-
sunkow handlowych (finansowych) miedzy przedsiebiorstwami powigzany-
mi - panstwa cztonkowskie powinny zapewni¢, aby stosowanie zasady ceny
rynkowej rozpoczynato sie od wskazania i doktadnego okreslenia stosunkéw
handlowych i finansowych miedzy przedsiebiorstwami powigzanymi oraz rze-
czywistej transakcji lub rzeczywistych transakcji miedzy przedsiebiorstwami
powigzanymi (art. 8 ust. 1). Co warte podkreslenia, dyrektywa TP doprecyzo-
wuje sposdb okreslenia takich stosunkdw handlowych i finansowych oraz rze-
czywistych transakcji, wskazujac na trzy aspekty:

— wstepne ogo6lne zrozumienie sektora gospodarki, w ktérym dziataja
przedsiebiorstwa powigzane, oraz czynnikéw wptywajacych na wyniki
przedsiebiorstw z tego sektora,

54 Ibidem.
545 Ibidem, motyw 9.
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— analize funkcjonowania kazdego z przedsiebiorstw w celu okreSlenia jego
stosunkdw handlowych lub finansowych z przedsiebiorstwami powigzanymi,

— analize istotnych z ekonomicznego punktu widzenia cech transakcji mie-
dzy podmiotami powigzanymi z uwzglednieniem zaréwno ich formy, jak
i tresci.

3.2.2. Metody ustalania cen transferowych

Wybér wtasciwej metody ustalania cen transferowych ma istotne zna-
czenie dla podatnikéw - stuzy bowiem ,uzasadnieniu, ze ustalone lub narzu-
cone ceny transferowe pomiedzy podmiotami powigzanymi odpowiadaja
zasadzie ceny rynkowej”>*¢. Metody ujete w projekcie dyrektywy TP s3 zapro-
jektowane zgodnie z rozdziatem III Wytycznych OECD w sprawie cen transfe-
rowych®’; co szczegoélnie istotne, zadnej z metod ustalania cen transferowych
nie traktuje sie priorytetowo. W projekcie dyrektywy zaproponowano ,zasade
wyboru najodpowiedniejszej metody”, ktéra oznacza, iz nalezy kazdorazowo
uwzgledniac fakty i okolicznosci danego przypadku, aby okresli¢, ktéra metoda
jest w danej sytuacji najodpowiedniejsza®*®.

Przy wyborze najodpowiedniejszej metody ustalania cen transferowych
powinno sie bra¢ pod uwage®*’:

— mocne i stabe strony poszczegdlnych metod ustalania cen transferowych,

— stosownos$¢ rozwazanej metody w odniesieniu do charakteru transakcji
miedzy podmiotami powigzanymi, ktéra to stosownos¢ okresla sie w szcze-
gblnosci poprzez analize funkcji petnionych przez strony transakcji,

— dostepnos$¢ wiarygodnych informacji (w szczeg6lnosci na temat poréwny-
walnych transakcji miedzy podmiotami niepowigzanymi) niezbednych do
zastosowania wybranej metody lub innych metod oraz

— stopien poréwnywalnos$ci transakcji miedzy podmiotami powigzanymi
z transakcjami miedzy podmiotami niepowigzanymi, w tym wiarygodno$¢
korekt poréwnywalnosci potrzebnych, aby wyeliminowac istotne réznice
miedzy tymi transakcjami.

Nalezy zauwazy¢, Ze metod jednostronnych, takich jak metoda ceny od-
sprzedazy, metoda koszt plus oraz metoda marzy transakcyjnej netto, nie uzna-

546 B. Kubista, Dokumentacja...

547 Zob. Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie cen transferowych, preambuta, motyw 10.
548 Ibidem.

549 Zob. art. 10 ust. 2 projektu dyrektywy TP.
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je sie za wiarygodne w sytuacjach, w ktérych kazda ze stron transakcji miedzy
podmiotami powigzanymi wnosi w te transakcje wyjatkowy i cenny wktad lub
gdy strony angazuja sie w wysoce zintegrowane dziatania. W takim przypad-
ku najodpowiedniejsza bedzie metoda podziatu zysku, poniewaz niezalezne
strony moga skutecznie wyceni¢ transakcje proporcjonalnie do swoich odpo-
wiednich wktaddéw, co oznacza, ze lepiej zastosowa¢ w tym przypadku metode
dwustronng®*’. Natomiast metody jednostronne sg odpowiednie w przypadku,
gdy wyltacznie jedna ze stron wnosi w transakcje miedzy podmiotami powigza-
nymi wyjatkowy i cenny wktad, a druga strona takiego wyjatkowego i cenne-
go wktadu do transakcji nie wnosi. W takim przypadku badang strong - czyli
strong transakcji miedzy podmiotami powigzanymi, w odniesieniu do ktorej
bada sie wskaznik finansowy - powinna by¢ strona, wobec ktérej mozna naj-
bardziej wiarygodnie zastosowa¢ metode ustalania cen transferowych i wobec
ktérej mozna znalez¢ najbardziej wiarygodne poréwnania®®!.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 projektu dyrektywy TP we wszystkich panstwach
cztonkowskich cene rynkowa stosowana w transakcji miedzy przedsiebior-
stwami powigzanymi powinno sie ustala¢ przy uzyciu jednej z nastepujacych
metod:

— metody porownywalnej ceny niekontrolowanej,
— metody ceny odsprzedazy,

— metody koszt plus,

— metody marzy transakcyjnej netto,

— metody podziatu zysku.

»,Metoda poréwnywalnej ceny niekontrolowanej” polega na poréwnaniu
ceny mienia lub ustug przekazywanych w ramach transakcji miedzy podmiotami
powigzanymi z ceng takiego mienia lub takiej ustugi przekazywanych w porow-
nywalnej transakcji miedzy podmiotami niepowigzanymi dokonanej w poréwny-
walnych okoliczno$ciach®?2. ,Metoda ceny odsprzedazy” opiera sie natomiast na
cenie, po ktdrej produkt zakupiony od przedsiebiorstwa powigzanego odsprze-
daje sie przedsiebiorstwu niezaleznemu. Taka cena odsprzedazy jest nastepnie
pomniejszana o odpowiednig marze brutto (,marze ceny odsprzedazy”), ustala-
ng na podstawie marzy brutto w poréwnywalnych transakcjach miedzy podmio-
tami niepowigzanymi, odpowiadajaca kwocie, z ktorej odsprzedawca staratby sie

550 Whniosek - Dyrektywa Rady w sprawie cen transferowych..., s. 17.
551 Ibidem.
552 Ibidem, s. 13.
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pokry¢ koszty sprzedazy i inne poniesione przez siebie koszty operacyjne oraz
zrealizowac¢ zysk odpowiedni w $wietle petnionych funkcji (przy uwzglednie-
niu wykorzystanych aktywow i przyjetego ryzyka)®>3. Jezeli chodzi o stosowanie
»metody koszt plus”, to wedtug projektu dyrektywy TP w pierwszej kolejnosci
nalezy dokonac¢ kalkulacji kosztéw, ktoére — w ramach transakcji miedzy podmio-
tami powigzanymi - dostawca mienia lub $wiadczacy ustugi poniost w zwigzku
z mieniem przeniesionym lub ustugami $wiadczonymi na rzecz przedsiebiorstwa
powigzanego. Nastepnie do kosztow tych powinno sie doda¢ odpowiednig marze,
okreslong poprzez odniesienie do marzy pobieranej przez dostawcéw w poréw-
nywalnych transakcjach miedzy podmiotami niepowigzanymi, aby osiaggnac¢ zysk
odpowiedni w $wietle petnionych funkgcji i warunkéw rynkowych>>4,

Z kolei metoda ,, marzy transakcyjnej netto” polega na poréwnaniu mar-
zy zysku netto z odpowiedniej bazy (np. kosztéw, sprzedazy, aktywoéw), ktorg
podatnik pobiera w transakcji miedzy podmiotami powigzanymi (lub w trans-
akcjach, ktére nalezy zagregowac i rozpatrywac tacznie), z marza zysku net-
to pobierang w poréwnywalnych transakcjach miedzy podmiotami niepowig-
zanymi>*>, Metoda ta zaklada okreslenie tacznego zysku z transakcji miedzy
przedsiebiorstwami powigzanymi, a nastepnie podzielenie tego zysku miedzy
te przedsiebiorstwa w uzasadniony ekonomicznie sposob, aby osiaggna¢ podziat
zyskow zblizony do tego, jaki przedsiebiorstwa niezalezne uzgodnityby miedzy
soba na warunkach rynkowych.

Projekt dyrektywy TP przewiduje ponadto, iZ metode ustalania cen trans-
ferowych inng niz metody uznane przez OECD mozna zastosowa¢ wylgcznie
wowczas, gdy da sie wykazac, ze:

— zadnej z uznanych przez OECD metod nie mozna w sposo6b racjonalny za-
stosowac¢ do okreslenia warunkéw rynkowych transakcji miedzy podmio-
tami powigzanymi oraz

553 Ibidem.

554 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie cen transferowych..., s. 14;
taka marze oparta na warunkach rynkowych mozna ustali¢ poprzez odniesienie do marzy, jaka
ten sam dostawca pobiera w poréwnywalnych transakcjach z podmiotami niepowigzanymi (po-
rownanie wewnetrzne), lub poprzez odniesienie do marz pobieranych w poréwnywalnych trans-
akcjach przez przedsiebiorstwa niezalezne (poréwnanie zewnetrzne).

555 Ibidem, s. 14; oparta na warunkach rynkowych marze netto przystugujaca podatnikowi
z tytutu transakcji miedzy podmiotami powigzanymi mozna ustali¢ poprzez odniesienie do mar-
Zy netto, jaka ten sam podatnik pobiera w poréwnywalnych transakcjach z podmiotami niepo-
wigzanymi (poréwnanie wewnetrzne), lub poprzez odniesienie do marz pobieranych w poréw-
nywalnych transakcjach przez przedsiebiorstwa niezalezne (poréwnanie zewnetrzne).
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— rezultat zastosowania takiej innej metody odpowiada rezultatowi, kt6-
ry osiggnetyby przedsiebiorstwa niezalezne prowadzace poréwnywalne
transakcje w poréwnywalnych okolicznosciach.

Ciezar wykazania, Ze powyZsze wymogi sa spetnione, powinien spoczywac
na podatniku lub administracji podatkowej, stosujacych metode inng niz jedna
z metod uznanych przez OECD. Jezeli warunki te sg spetnione i cene rynkowa
okresla sie w oparciu o technike wyceny ekonomicznej, przy jej stosowaniu na-
lezy odpowiednio uwzgledni¢ tre$¢ sprawozdania Wspélnego Forum UE ds. Cen
Transferowych z 2017 r. w sprawie stosowania technik wyceny ekonomicznej

w ustalaniu cen transferowych i zawarte w tym sprawozdaniu zalecenia®®.

3.2.3. Dokumentacja cen transferowych

Sporzadzanie dokumentacji cen transferowych to niewatpliwie weztowy
obowiagzek podatnikéw realizujacych transakcje z podmiotami powigzanymi,
stanowiacy przy tym ,istotny argument podatnika w sytuacji kwestionowania
przez organy podatkowe rynkowo$ci stosowanych cen transferowych”>*”. Doku-
mentacja wykazujaca, ze odpowiednie transakcje wyceniono zgodnie z zasada
ceny rynkowej, jest zatem kluczowym elementem z zakresu przestrzegania prze-
piséw dotyczacych cen transferowych. Stad tez projektodawca unijny przedsta-
wit podstawowe elementy zasad dotyczacych dokumentacji cen transferowych.
Zgodnie z art. 13 ust. 1 projektu dyrektywy TP panstwa UE zostaty zobligowane
do zagwarantowania, aby podatnik dysponowat wystarczajacymi informacjami
i analizami umozliwiajgcymi mu sprawdzenie, czy warunki transakcji, ktérych
dokonuje on z przedsiebiorstwami powigzanymi, sg zgodne z ogbélng zasadg sto-
sowania ceny rynkowej (ujetej w tresci art. 4 ust. 1); dokumentacja ta powinna
obejmowac przy tym co najmniej nastepujace elementy:

— okres$lenie stosunkéw handlowych lub finansowych miedzy przedsiebior-
stwami powigzanymi,

— zastosowang metode ustalania cen transferowych,

— uzasadnienie wyboru najodpowiedniejszej metody ustalania cen transfe-
rowych,

— analize poréwnywalnosci,

— okres$lenie przedziatu ceny rynkowej — w przypadku gdy zastosowanie me-
tod ustalania cen transferowych skutkuje powstaniem zakresu wartoSci.

556 Jhidem, s. 11.
557 B. Kubista, Dokumentacja...
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Komisja zostata upowazniona do doprecyzowania w pdZniejszym terminie
wymogoéw dokumentacyjnych (zaktadajac oczywiscie, ze dyrektywa TP zosta-
nie uchwalona), takich, jak standardowe wzory okreslajace rodzaj i tresc¢ infor-
macji dotyczacych cen transferowych, ramy czasowe, ktére nalezy uwzglednic,
wymogi jezykowe oraz wskazanie, ktorzy podatnicy objeci sg obowigzkiem
sporzadzania takiej dokumentacji®®e.

3.3. Potencjalne konsekwencje przyjecia dyrektywy w sprawie
cen transferowych

W toczacej sie dyskusji nad potencjalnymi konsekwencjami uchwalenia
dyrektywy TP jako potencjalng kluczowa warto$¢ dodang wskazuje sie zwiek-
szenie pewnosci podatkowej jako przewidywanego efektu zharmonizowania
stosowania zasady ceny rynkowej na poziomie UE**°. Ma to zagwarantowac
prawnie wigzacy wymég, zgodnie z ktérym przepisy dotyczace cen transfe-
rowych przyjete w panstwach cztonkowskich musza by¢ stosowane w sposéb
zgodny z Wytycznymi OECD w sprawie cen transferowych. W tym kontekscie
wskazuje sie wszakze, iz ,wbrew optymizmowi wyrazonemu w uzasadnie-
niu dyrektywy, cel jednolitego stosowania Wytycznych nie bedzie tak prosty
do osiggniecia” - co wynika z faktu, iz same Wytyczne w sprawie cen transfero-
wych ,s3 cze$Sciowo niejednoznaczne, nieprecyzyjne lub niejasne, co oznacza,
ze pozwalajg na odmienne odczytywanie zawartych w nich wskazéwek inter-
pretacyjnych”>¢,

Ponadto wysuwane sg argumenty, ze przyjecie dyrektywy TP w propono-
wanym ksztatcie podwazytoby krajowg suwerenno$¢ w kwestiach podatkowych
(w odniesieniu do cen transferowych), ,poniewaz w duzej mierze zastapitaby
[ona - dop. RL] krajowe przepisy podatkowe unijnymi przepisami dotyczacymi
cen transferowych, nad ktérymi poszczeg6lne panstwa cztonkowskie UE mia-
tyby ograniczong kontrole”, stawiajac Komisje Europejska w pozycji ,autoryta-
tywnego organu w zakresie interpretacji zasady ceny rynkowej”>¢1,

558 Komisja Europejska, Wniosek - Dyrektywa Rady w sprawie cen transferowych...

59 P. Saint-Amans, One bad Apple decision: EU tax ruling entrenches distortions, Bruegel
Analysis, 19 November 2024, s. 4-5.

560 R. Collier, The Transfer Pricing Directive - Round 2 for an EUALP?, https://oxfordtax.sbs.
ox.ac.uk/article/transfer-pricing-directive-round-2-eu-alp [dostep: 17.01.2025].

561 0. R. Hoor, A Critical Analysis of the European Commission’s Directive Proposal on Transfer
Pricing, ,Tax Notes International” 2024, nr 1, s. 37.
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Z perspektywy politycznej podkres$la sie z kolei, iZ w odpowiedzi na zapro-
ponowanag przez Komisje dyrektywe TP ,panstwa UE zaangazowaty sie w dys-
kusje na temat ozywienia Forum Cen Transferowych, ktore zostato rozwigzane
w 2019 roku”, co moze by¢ postrzegane jako preferowana przez panstwa UE
w tej materii koordynacja polityk w zakresie cen transferowych, a nie ,twarda”
wigzgca harmonizacja przepiséw prawa podatkowego®®2,

Z kolei K. Lipka trafnie akcentuje, Zze stopien ,ujednolicenia norm cen
transferowych (naturalna harmonizacja) wynikajacy ze stosowania materiatéw
OECD jest wysoki”, a sam ,projekt Dyrektywy nie zawiera rewolucyjnych zmian
i potwierdza, ze Wytyczne OECD powinny by¢ wigzgce dla Panstw Cztonkow-
skich” - préobujac przy tym zidentyfikowac ,ukryte” intencje polityczne, ktore
stoja za opracowaniem projektu dyrektywy TP°¢3, Wspomniany autor wskazuje
tu m.in. na che¢ ,wznowienia procesu ukrytej harmonizacji podatkéw bezpo-
$rednich”, a takze na prébe tworzenia warunkéw do wzmocnienia (bgdZ nawet
przejecia) przez UE ,pozycji lidera w zakresie $wiatowych rozwigzan cen trans-
ferowych oraz globalnego tadu podatkowego”, co wigze on z faktem, iz dyrekty-
wa TP daje mozliwo$¢ ,dalszego stanowienia norm cen transferowych juz bez-
posrednio przez samg Unie, w oderwaniu od globalnych standardéw”>%4,

562 P. Saint-Amans, One bad Apple decision..., s. 4-5.
563 K. Lipka, Kilka uwag o celach dyrektywy UE..., s. 36.
564 Ibidem, s. 39.
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RozDz1At VIII

Pozyskiwanie i wymiana informacji
podatkowych w unijnej polityce
przeciwdziatania miedzynarodowemu unikaniu
opodatkowania

1. Uwagi wprowadzajace

Globalizacja i towarzyszaca jej liberalizacja miedzynarodowego obrotu go-
spodarczego generujg wyzwania nie tylko w odniesieniu do fundamentéw kon-
cepcyjnych konstrukcji miedzynarodowego rezimu podatkowego, ale réwniez
w sferze funkcjonowania administracji podatkowej poszczegélnych panstw.
Wraz ze wzrostem mobilnosci podatnikéw, liczby transakcji transgranicznych
oraz internacjonalizacji instrumentéw finansowych organom podatkowym po-
jedynczego panstwa - ograniczonym terytorialnym zakresem jurysdykcji po-
datkowej tego panstwa - coraz trudniej jest weryfikowa¢ prawidtowos$¢ wyso-
ko$ci zobowigzania podatkowego deklarowanej przez podatnikéw, w sytuacji
gdy elementy podatkowoprawnego stanu faktycznego zawieraja w sobie , kom-
ponenty zagraniczne”. Te narastajace trudnos$ci majg wptyw na funkcjonowanie
krajowych systeméw podatkowych i mogg prowadzi¢ zaréwno do podwojnego
opodatkowania, jak i do oszustw podatkowych i unikania opodatkowania®%.

Stad tez coraz wiekszego znaczenia nabiera kwestia wzajemnej, miedzy-
narodowej wspotpracy panstw w dziedzinie opodatkowania. Kluczowa kwestig
dla skutecznej miedzynarodowej koordynacji podatkowej w tej materii jest ak-
tywny udziat jak najszerszego grona jurysdykcji podatkowych - zaréwno tych,

565 Zob. preambuta do dyrektywy Rady 2011/16/UE z dnia 15 lutego 2011 r. w sprawie
wspoétpracy administracyjnej w dziedzinie opodatkowania i uchylajaca dyrektywe 77/799 /EWG,
pkt 1-2.
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z ktorych ,transferowane” sg dochody, jak i stanowiacych docelowe destynacje
takich transferéw, nakierowanych na unikanie opodatkowania®®.

Bez dostepu do informacji z innych panstw pojedyncze panstwo nie jest
bowiem w stanie w pelni efektywnie zarzadza¢ swoim wewnetrznym systemem
podatkowym, zwlaszcza w odniesieniu do podatkéw bezposrednich>®’. Znacze-
nie efektywnej wymiany informacji podatkowych potwierdzaja doswiadczenia
amerykanskie - jak wskazuje Btazej KuZniacki - wedtug estymacji amerykan-
skich ekspertéw podatkowych ,kwoty podatku, od ktérego uchylali sie lub kto-
rego unikali amerykanscy rezydenci podatkowi, spadty z ok. 100 mld do 36 mld
USD w okresie 5 lat od wej$cia w zycie The Foreign Account Tax Compliance
Act (FATCA) oraz miedzyrzadowych umoéw ratyfikowanych przez ponad 100
panstw ze Stanami Zjednoczonymi i majgcych na celu implementacje FATCA”>8,

W literaturze podnosi sie, iZ wymiana informacji w sprawach podatko-
wych nie jest ukierunkowana na naktadanie na podatnika obcigzen podatko-
wych, a jej efektywne wykorzystanie moze wrecz prowadzi¢ do ,uwolnienia
podatnika od okreslonych zobowigzan podatkowych”¢°. Wymiana informacji
jest dla organéw podatkowych istotnym Zréddtem danych na temat uzyskanych
dochodéw i posiadanych przez podatnikéow aktywoéw, ktére moga by¢ réwniez
szczegoblnie przydatne do celéw analizy ryzyka i ktére mogg stuzy¢ jako zacheta
do dobrowolnego przestrzegania przepisow>’’.

Z perspektywy miedzynarodowej podkresla sie, ze pierwsze prace ana-
lityczne dotyczace ujednolicenia wymiany informacji podatkowych miedzy
panstwami OECD rozpoczeta juz w latach 80. ubiegtego wieku®’!. Wiele panstw
zgodzito sie znie$¢ tajemnice bankowa do cel6w podatkowych, udostepniac in-
formacje podatkowe rzgdom innych panstw i zrezygnowac z tajemnicy doty-

%66 L. Schuknecht, V. Siegerink, The Political Economy of the International Tax Transparency
Agenda in the G20/0ECD Context, CESifo Working Paper 2021/8813, s. 6.

567 Zob. preambuta do dyrektywy Rady 2011/16/UE..., pkt 1-2.

568 B. Kuzniacki, Wymiana informacji podatkowych z innymi paristwami - nowa era stoso-
wania prawa podatkowego w wymiarze miedzynarodowym. Wymiana na wniosek i z urzedu (1),
,Przeglad Podatkowy” 2017, nr 5, s. 15.

569 M. Ktosowiak, Wymiana informacji w sprawach podatkowych a ochrona praw podatnika,
Warszawa 2023, LEX.

570 Komisja Europejska, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie konkretnych sposob6w usprawnienia walki z oszustwami podatkowymi i uchylaniem sie od
opodatkowania, w tym w odniesieniu do panstw trzecich, COM(2012) 351 final Bruksela, dnia
27.06.2012r, s. 8.

571 T, Matras, Od DAC1 do DAC7. Rozwdj automatycznej wymiany informacji do celéw podatko-
wych w ramach Unii Europejskiej, ,My$l Ekonomiczna i Polityczna” 2022, nr 2, s. 99.
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czacej wiascicieli, porozumien bankowych i transakcji finansowych oséb praw-
nych. Punktem wyjscia dla tych zmian byt ogélnoswiatowy standard dotyczacy
wymiany informacji na wniosek, opracowany przez OECD, w ramach ktérego
przewidziano miedzynarodowa wymiane informacji miedzy dwoma panstwa-
mi na wniosek organu podatkowego oraz nowy wymog uzyskania i wymiany
informacji, nawet jezeli w jej posiadaniu byt bank>72,

Jednakze kluczowym momentem byto ogtoszenie przez OECD w 2014 r.
weztowych elementéw globalnego standardu do automatycznej wymiany infor-
macji finansowych w sprawach podatkowych, rozumianej jako ,model umowy
miedzy wtasciwymi organami oraz wspdlny standard do wymiany informacji,
ktére zostaty nastepnie zatwierdzone przez ministrow finanséw i prezeséw
bankéw centralnych grupy G-20”; nastepnie Rada OECD opublikowata peten
globalny standard (Common Reporting Standard - CRS), tacznie z jego pozo-
statymi elementami, tj. komentarzami do modelu umowy miedzy wta$ciwymi
organami i do wspdlnego standardu do wymiany informacji oraz procedurami
informatycznymi na potrzeby wdrozenia globalnego standardu®’3. CRS wzywa
jurysdykcje do uzyskiwania informacji od swoich instytucji finansowych i auto-
matycznej corocznej wymiany tych informacji z innymi jurysdykcjami. Okresla
on informacje o rachunkach finansowych, ktére majg by¢ wymieniane, instytu-
cje finansowe zobowigzane do raportowania, rézne rodzaje rachunkéw i podat-
nikéw, a takze wspélne procedury nalezytej starannosci (due diligence), ktérych
muszg przestrzegac instytucje finansowe®’4,

Artykutowane s3 przy tym pewne zastrzezenia co do praktycznego funkcjo-
nowania CRS - w szczegélnosci watpliwosci budzi ,postawa niektérych panstw
(przede wszystkim panstw rozwijajacych sie), ktore formalnie wdrozyty Stan-
dard, ale nie wykonujg okre$lonych w nim zasad szczeg6lnej staranno$ci”>’>.

Wymiana informacji podatkowych stanowi réwniez istotny mechanizm
przeciwdziatania miedzynarodowemu unikaniu opodatkowania w polity-
ce podatkowej Unii Europejskiej. Wymiana informacji podatkowych miedzy

572 Europejski Trybunat Obrachunkowy, Wymiana informacji podatkowych w UE - solidne
podstawy, niedociggniecia we wdrazaniu, Sprawozdanie specjalne 2021/3, s. 10.

578 Zob. Uzasadnienie do projektu ustawy o wymianie informacji podatkowych z in-
nymi panstwami z dnia 19.05.2016 r., https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12285652 /kata-
log/12354085#12354085 [dostep: 8.02.2025].

574 QECD, Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information in Tax Matters,
OECD Publishing 2014.

575 T. Matras, Od DAC1 do DAC7 ..., s. 99.
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panstwami cztonkowskimi UE prowadzona jest w oparciu o rézne podstawy
prawne, m.in. na podstawie umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania czy
Konwencji 0 wzajemnej pomocy administracyjnej w sprawach podatkowych®7¢
(konwencja strasburska), jednakze w kontek$cie wspolnotowym zasadnicze
znaczenie majg regulacje prawa UE.

2. Wymiana informacji podatkowych miedzy organami
podatkowymi panstw UE

2.1. Uwagi ogdlne

Z perspektywy historycznej Wspolnoty Europejskie przyjety w 1977 r.
dyrektywe dotyczacg wspotpracy administracyjnej w dziedzinie opodatkowa-
nia®”’, ktora zostata zastgpiona dyrektywa Rady 2011/16/UE z dnia 15 lutego
2011 r. w sprawie wspoétpracy administracyjnej w dziedzinie opodatkowania
i uchylajaca dyrektywe 77/799/EWG (dalej: dyrektywa 2011/16). Natomiast
rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/2378 okresla szczegotowe
przepisy dotyczace standardowych formularzy i elektronicznych formatéw sto-
sowanych na potrzeby dyrektywy 2011/16%7%.

Warto rowniez odnotowaé¢ wprowadzony w zycie w 2013 r. program
,Fiscalis 2020"°7%, zastapiony w 2021 r. programem ,Fiscalis”*®. Cele ogdl-
ne tego programu obejmuja wspieranie organéw podatkowych dla poprawy
funkcjonowania rynku wewnetrznego, promowanie konkurencyjno$ci Unii
i uczciwej konkurencji w Unii, ochrone interesé6w finansowych i gospodar-
czych Unii i jej panstw cztonkowskich, w tym ochrone tych intereséw przed

576 Zob. szerzej H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 420.

577 Dyrektywa Rady z dnia 19 grudnia 1977 r. dotyczaca wzajemnej pomocy wilasciwych
wtadz Panstw Cztonkowskich w dziedzinie podatkéw bezposrednich (77/799/EWG).

578 Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/2378 z dnia 15 grudnia 2015 r. ustana-
wiajgce szczegbtowe zasady wykonywania niektérych przepiséw dyrektywy Rady 2011/16/UE
w sprawie wspotpracy administracyjnej w dziedzinie opodatkowania i uchylajace rozporzadze-
nie wykonawcze (UE) nr 1156/2012, Dz. Urz. UE L 332/19 7 18.12.2015 .

579 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1286/2013 z dnia 11 grudnia
2013 r. ustanawiajace program dziatan na rzecz poprawy skuteczno$ci systemdéw podatkowych
w Unii Europejskiej na okres 2014-2020 (Fiscalis 2020) i uchylajace decyzje nr 1482/2007 /WE.

580 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2021/847 z dnia 20 maja 2021 r.
ustanawiajace program ,Fiscalis” na rzecz wspoétpracy w dziedzinie opodatkowania i uchylajace
rozporzadzenie (UE) nr 1286/2013, Dz. Urz. L 188 z 28/05/2021, s. 1-17.
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oszustwami podatkowymi, uchylaniem sie od opodatkowania i unikaniem
opodatkowania, oraz poprawe poboru podatkéw. Natomiast cele szczego6to-
we to: wspieranie polityki podatkowej i wdrazania unijnego prawa dotycza-
cego opodatkowania, promowanie wspétpracy miedzy organami podatko-
wymi, w tym wymiany informacji podatkowych, oraz wspieranie budowania
potencjatu administracyjnego, w tym w zakresie kompetencji ludzkich oraz
opracowania i eksploatacji europejskich systeméw elektronicznych (art. 3
rozporzadzenia 2021/847).

Nie ulega jednakze watpliwo$ci, iz zasadnicze znaczenie w kwestii wspoét-
pracy administracyjnej w dziedzinie opodatkowania majg mechanizmy uregu-
lowane w przepisach dyrektywy 2011/16, ktéra uznawana jest za ,odpowiedz
na wzrastajaca mobilno$¢ podatnikéw i kapitatu oraz umiedzynarodowienie in-
strumentéw finansowych”, ktére ,przyniosty skokowy wzrost liczby transakcji
transgranicznych, co utrudniato panstwom cztonkowskim poprawne ustalenie
wysokosci naleznego podatku i zachecato do oszustw podatkowych”>81,

Z pespektywy systemowej dyrektywa 2011/16 oparta jest na zatozeniu
realizacji trzech zasadniczych celdw, tj.>8:

— poprawy zdolno$ci panistw cztonkowskich do zapobiegania transgranicz-
nym oszustwom podatkowym, uchylaniu sie od opodatkowania i unikaniu
opodatkowania (agresywnego planowania podatkowego),

— ograniczenia zakresu zachet i korzys$ci prowadzacych do szkodliwej kon-
kurencji podatkowej miedzy panstwami UE,

— promowania dobrowolnego przestrzegania przepiséw podatkowych po-
przez utatwienie identyfikacji transgranicznych dochodéw i aktywéw.
Wskazuje sie w tym kontekscie, iz dyrektywa 2011/16 - jako instrument

stuzacy poprawie skoordynowanej wspotpracy krajowych administracji podat-
kowych panstw UE - musi uwzgledniac¢ szerszy kontekst administracyjny i go-
spodarczy, a w szczeg6lnosci takie kwestie, jak®®?:

— wzmochnienie zasobéw administracji podatkowych (pod wzgledem kadro-
wym, finansowym i infrastruktury, gtéwnie cyfrowej),

— ochrona praw podatnikéw, takich jak prawo do ochrony danych®®,

561 Europejski Trybunat Obrachunkowy, Wymiana informacji podatkowych w UE..., s. 11.

562 Ibidem, s. 10.

583 Parlament Europejski, Wdrozenie wymogéw UE dotyczacych wymiany informacji podat-
kowych, P9_TA(2021)0392.

84 Obszernie na ten temat zob. M. Ktosowiak, Wymiana informacji w sprawach podatko-
wych...
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— wlasciwe mechanizmy zabezpieczenia tajemnicy zawodowej i przemy-
stowej poprzez zachowanie wysokich standardéw cyberbezpieczenstwa
podczas wymiany informacji,

— ograniczenie obcigzen administracyjnych i biurokracji dla przedsie-
biorstw,

— zabezpieczenie konkurencyjnosci przedsiebiorstw unijnych dzieki prost-
szym i szybszym sposobom gwarantowania zgodnosci z wymogami admi-
nistracyjnymi.

2.2. 0g6lny model wymiany informacji podatkowych w UE

W ujeciu ogdlnym Filip Majdowski i Robert Wielgorski identyfikuja cztery
zasadnicze formy wspotpracy w sferze wymiany informacji podatkowych: wy-
miana na wniosek, wymiana spontaniczna, wymiana automatyczna oraz zau-
tomatyzowany dostep do informacji®®, ktérych gradacja oparta jest na stopniu
koniecznego zaangazowania strony (organéw podatkowych) zainteresowanej
pozyskaniem informacji z zagranicy niezbednych do prawidtowego okreslenia
wysokosci zobowigzania podatkowego®®.

Na tym modelu zasadniczo oparte zostaty réwniezZ mechanizmy wymiany
informacji przewidziane w dyrektywie 2011 /16, ktorej postanowienia w ,wielu
aspektach powielajg te same rozwigzania, jakie zostaty przewidziane w art. 26
Modelu Konwencji OECD”; w szczegdlnosci , dyrektywa postuguje sie standar-
dem istotnego zwigzku (standard of foreseeably relevance)”>®.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 2011/16 panstwa cztonkowskie wspoét-
pracuja ze sobg w celu wymiany informacji, ktére wydaja sie istotne do celow
stosowania i egzekwowania krajowych przepiséw panstw cztonkowskich. Dy-
rektywa 2011/16 przewiduje trzy sposoby wymiany informacji: na wniosek,
automatyczng oraz spontaniczna. Co istotne, panstwo UE, chcac otrzymac
wnioskowane informacje, zobowigzane jest postepowaé¢ wedtug tych samych
procedur, ktére stosowatoby, dziatajgc z wtasnej inicjatywy lub na wniosek in-
nego organu w swoim panstwie (art. 6 ust. 3 dyrektywy 2011/16).

Procedura wymiany informacji na wniosek zaktada, iz na wniosek organu
wnioskujacego organ wspdtpracujacy przekaze temu pierwszemu wszelkie infor-

585 F. Majdowski, R. Wielgorski, Nowy tad swiatowy w zakresie wymiany informacji podatko-
wych?, ,Przeglad Podatkowy” 2014, nr 8, s. 32-39.

586 Ibidem.

587 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 421.
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macje, ktére wydaja sie by¢ istotne do cel6w stosowania i egzekwowania krajowych
przepiséw panstw cztonkowskich, znajdujgce sie w jego posiadaniu lub uzyskane
przez niego w wyniku postepowania administracyjnego. Panstwa cztonkowskie
powinny zatem wymienia¢ informacje dotyczace poszczegdlnych spraw, w przy-
padku gdy inne panstwo cztonkowskie zwrdci sie ze stosownym wnioskiem, i po-
winny przeprowadzi¢ niezbedne postepowanie w celu uzyskania tych informacji®e.
Wymiana informacji na wniosek oparta zostata na standardzie ,przewidy-
walnego zwiagzku” (ang. foreseeable relevance), ktéry ma w zatoZzeniu zapewnic
jak najszersza wymiane informacji i jednocze$nie precyzowac, ze panstwa czton-
kowskie nie moga pozyskiwac informacji, co do ktérych istnieja watpliwosci, ze s
istotne dla danej sprawy o zbieranie informacji ,na oslep”, bez wykazania, ze zwia-
zane jest to z postepowaniem podatkowym dotyczacym rozliczen konkretnej oso-
by lub firmy (tzw. fishing expeditions), ani zwracac sie o informacje, ktore nie s
zwigzane ze sprawami podatkowymi danego podatnika®”’. Organ wspotpracujacy
zobowigzany jest udzieli¢ informacji najszybciej, jak to mozliwe, lecz nie p6zniej
niz trzy miesiace od daty otrzymania wniosku. Jednak w przypadku, gdy organ
wspotpracujacy nie jest w stanie udzieli¢ odpowiedzi na wniosek w stosownym
terminie, informuje on organ wnioskujacy natychmiast, a w kazdym przypadku
w ciggu trzech miesiecy od otrzymania wniosku, o powodach uniemozliwiajgcych
dotrzymanie terminu oraz o spodziewanym terminie udzielenia odpowiedzi. Ter-
min nie moze by¢ dtuzszy niz sze$¢ miesiecy od daty otrzymania wniosku, jednak-
ze w przypadku, gdy organ wspétpracujacy posiada juz te informacje, sg one prze-
kazywane w ciggu dwoch miesiecy od tej daty (art. 7 ust. 1 dyrektywy 2011/16).
Jezeli chodzi o zakres i warunki obowigzkowej automatycznej wymia-
ny informacji, to przepisy dyrektywy przewiduja, iz wtasciwy organ kazdego
z panstw cztonkowskich zobowigzany jest przekaza¢ w drodze wymiany au-
tomatycznej wiasciwemu organowi ktéregokolwiek z pozostatych panstw UE
wszelkie informacje, ktérymi dysponuje w odniesieniu do rezydentéw tego
innego panstwa cztonkowskiego, dotyczace okreslonych kategorii dochodu
i kapitatu, zgodnie z ich interpretacja na mocy krajowych przepiséw panstwa
cztonkowskiego przekazujacego informacje (m.in. wtasno$¢ nieruchomosci
i dochody z tego tytulu, naleznosci licencyjne)>*°. Panstwa UE zobowigzane
zostaty do przyjecia niezbednych $rodkéw w celu natozenia na posrednikéw

568 Zob. preambuta do dyrektywy 2011/16, motyw 9.
589 Ibidem.
590 Art. 8 ust. 1 dyrektywy 2011/16.
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obowigzku przekazywania wta$ciwym organom informacji, ktére sg im znane
lub ktore sa w ich posiadaniu albo pod ich kontrolg, dotyczacych podlegajacych
zgloszeniu uzgodnien transgranicznych, w ciggu 30 dni (liczac od okres$lonych
w dyrektywie zdarzen). Co do zasady, automatyczne przekazywanie informacji
odbywa sie co najmniej raz w roku, w terminie sze$ciu miesiecy od zakonczenia
w danym panstwie cztonkowskim roku podatkowego, w ktérym informacje sta-
ty sie dostepne (art. 8 ust. 6 pkt a dyrektywy 2011/16).

Z kolei wymiana spontaniczna, w rozumieniu dyrektywy 2011/16, ozna-
cza nieregularne przekazywanie informacji innemu panstwu cztonkowskiemu
w dowolnym momencie i bez uprzedniego wniosku. Wtasciwy organ kazdego
z panstw cztonkowskich zobowigzany jest do przekazywania wtasciwemu or-
ganowi innego panstwa UE informacji podatkowych w sytuacji, gdy:

— wiasciwy organ jednego panstwa cztonkowskiego ma podstawy, aby
przypuszczac, ze moze dojs¢ do strat podatkowych w innym panstwie
cztonkowskim,

— osoba podlegajaca obowigzkowi podatkowemu uzyskuje obnizke podatku
lub zwolnienie z podatku w jednym panstwie czlonkowskim, co byloby
podstawg do podwyzszenia podatku lub powstania obowiazku podatko-
wego w innym panstwie cztonkowskim.

Wtasciwe organy kazdego z panstw cztonkowskich moga przekazywac,
w ramach spontanicznej wymiany, wtasciwym organom pozostatych panstw
cztonkowskich wszelkie znane im informacje, ktére moga by¢ przydatne wita-
$ciwym organom pozostatych panstw cztonkowskich.

Mimo iz wymiana informacji na wniosek wydaje sie by¢ najbardziej ,na-
turalng” forma transgranicznej wspétpracy miedzy organami podatkowymi, to
zdaniem prawodawcy unijnego obowigzkowa automatyczna wymiana informa-
cji bez warunkéw wstepnych jest najskuteczniejszym Srodkiem usprawniajg-
cym prawidtowe naliczanie podatkéw w sytuacjach transgranicznych i najlep-
szym sposobem zwalczania oszustw>"%,

2.3. Rozwo0j modelu automatycznej wymiany informacji podatkowych w UE

0d momentu uchwalenia dyrektywa 2011/16 byta kilkukrotnie zmie-
niana - sukcesywnie wprowadzane byty regulacje uszczegdétawiajace bazowy
model wymiany informacji i rozszerzany byt zakres informacji podlegajacych

591 Zob. preambuta do dyrektywy 2011/16, motyw 10.
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wymianie automatycznej. W doktrynie anglojezycznej (adaptowanej czesto do

krajowych dokumentéw analitycznych réwniez w krajach nieanglojezycznych)

poszczegdlne nowelizacje okre$lane s3 w miedzynarodowym obiegu podatko-
wym jako ,,DAC” z dodatkiem odpowiedniego numeru, co odzwierciedla kolejne
nowelizacje przepisow dyrektywy®%%:

DAC 1 - wprowadzenie obowigzkowej automatycznej wymiany informacji dla
pieciu kategorii dochodow i kapitatu,

DAC 2 - rozszerzenie zakresu obowigzkowej automatycznej wymiany infor-
macji o rachunki finansowe,

DAC 3 - wprowadzenie obowigzkowej automatycznej wymiany informacji
w odniesieniu do interpretacji indywidualnych prawa podatkowego
0 wymiarze transgranicznym i uprzednich porozumien cenowych,

DAC 4 - wprowadzenie obowigzkowej sprawozdawczo$ci wedtug krajow dla
grup wielonarodowych,

DAC5 - zapewnienie organom podatkowym dostepu do informacji o praniu
pieniedzy,

DAC 6 - wprowadzenie obowigzkowej automatycznej wymiany informacji
w odniesieniu do podlegajgcych zgtoszeniu uzgodnien transgranicz-
nych,

DAC 7 - wprowadzenie obowigzku raportowania przez operatoréw platform
cyfrowych informacji o sprzedawcach dokonujgcych transakeji za ich
posrednictwem,

DAC 8 - zwiekszenie wymogéw w zakresie raportowania i przejrzystosci doty-
czacych kryptoaktywow i pochodnych transakgji.

W pierwotnej wersji dyrektywy 2011/16 (okreslanej jako DAC 1) prze-
widziano obowigzkowg automatyczng wymiane informacji miedzy panstwami
cztonkowskimi w zakresie niektorych kategorii dochodu i kapitatu, gtéwnie
o charakterze niefinansowym, generowanych (posiadanych) przez podatnikow
w panstwach cztonkowskich innych niz panstwo ich rezydencji. Ustanowiono
tam rowniez podejscie zaktadajace wzmacnianie automatycznej wymiany in-
formacji poprzez jej stopniowe rozszerzanie na nowe kategorie dochodu i ka-
pitatu. Zgodnie z pierwotnym zakresem obowigzkowa automatyczng wymianag
informacji zostaty objete: dochody z zatrudnienia; wynagrodzenia dyrektoréw;
produkty ubezpieczenia na zycie nieobjete innymi unijnymi aktami prawnymi

592 Europejski Trybunat Obrachunkowy, Wymiana informacji podatkowych w UE..., s. 75.
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dotyczacymi wymiany informacji i innych podobnych $rodkéw; swiadczenia
emerytalne i rentowe oraz wtasnos¢ nieruchomosci i dochody z tego tytutu.

Pierwsza istotna zmiana dotyczgca automatycznej wymiany informa-
cji zostata dokonana moca dyrektywy 2014/107 (okre$lanej jako DAC 2,
dalej réowniej: dyrektywa 2014/107)%%. Uzasadnieniem podjecia dziatan
legislacyjnych staty sie ,zwiekszone mozliwo$ci inwestowania za granicg
w szeroka game produktdéw finansowych”, wskutek czego ,istniejace unijne
i miedzynarodowe instrumenty wspoétpracy administracyjnej w dziedzinie
opodatkowania staty sie mniej skuteczne w zwalczaniu oszustw podatko-
wych i uchylania sie od opodatkowania w wymiarze transgranicznym”. Dzie-
ki DAC 2 panstwa cztonkowskie zaimplementowaty do krajowych systemow
podatkowych wspdlny standard wymiany informacji finansowych®*. Prze-
widziana w dyrektywie 2014/107 automatyczna wymiana informacji ma
umozliwi¢ krajowym administracjom podatkowym pozyskiwanie z instytucji
finansowych okreslonych z géry informacji w stosunku do rachunkéw ziden-
tyfikowanych przez nie jako prowadzone dla nierezydentéow (rezydentéw
innych panstw cztonkowskich) lub podmiotéw przez nie kontrolowanych,
bez uprzedniego wniosku, w ustalonych z gory, regularnych odstepach cza-
su. Uzyskane w tym trybie informacje bedg w dalszej kolejnosci podlegaty
systematycznemu przekazywaniu panstwu cztonkowskiemu wtasciwemu dla
poszczegblnych nierezydentow®?,

Za kluczowe - z perspektywy minimalizacji kosztéw i obcigzen admini-
stracyjnych dla administracji podatkowych i podatnikéw - prawodawca unijny
uznat zapewnienie, aby rozszerzony przepisami DAC 2 zakres automatycznej
wymiany informacji w Unii byt zgodny ze zmianami na szczeblu miedzynaro-
dowym; panstwa cztonkowskie powinny zatem wymagac od swoich instytucji
finansowych wdrozenia zasad sprawozdawczych i zasad nalezytej starannosci
w petni zgodnych z zasadami okreslonymi we wspélnym standardzie do wy-
miany informacji opracowanym przez OECD>%.

5% Dyrektywa Rady 2014/107/UE z dnia 9 grudnia 2014 r. zmieniajgca dyrektywe
2011/16/UE w zakresie obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodat-
kowania, Dz. Urz. UE L 359/1z 16.12.2014 r.

594 T. Matras, Od DAC1 do DAC7...,s. 103.

595 Zob. Uzasadnienie do projektu ustawy o wymianie informacji podatkowych z in-
nymi panstwami z dnia 19.05.2016 r, https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12285652 /kata-
log/12354085#12354085 [dostep: 8.02.2025].

59 Zob. preambuta do dyrektywy 2014/107, motyw 9.
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Kolejnym etapem rozszerzania zakresu automatycznej wymiany informa-
cji byto przyjecie w dniu 8 grudnia 2015 r. dyrektywy 2015/2376 (DAC 3)>,
ktéra zobowigzywata panstwa UE do ,automatycznego przekazywania danych
na temat transgranicznych porozumien podatkowych, ktérych postanowienia
mogty oddziatywac na wysoko$¢ bazy podatkowej innych krajow”*%¢. W zato-
zeniach wprowadzany przepisami DAC 3 zakres automatycznej wymiany in-
terpretacji indywidualnych o wymiarze transgranicznym oraz uprzednich po-
rozumien cenowych wydanych (zmienionych lub odnowionych w odniesieniu
do konkretnej osoby lub grupy osdb, na ktérych to interpretacjach lub porozu-
mieniach ta osoba lub grupa oséb maja prawo polegac¢) powinien obejmowac
wszelkie formy materialne (bez wzgledu na to, czy maja one charakter wiazacy,
czy niewigzacy, i bez wzgledu na sposob ich wydania)®®°. Obowigzkowa auto-
matyczna wymiana interpretacji indywidualnych o wymiarze transgranicznym
oraz uprzednich porozumien cenowych powinna ,w kazdym przypadku obej-
mowac przekazanie okre$lonego zbioru podstawowych informacji, ktére byty-
by dostepne dla wszystkich panstw cztonkowskich”¢%.

W dniu 25 maja 2016 r. Rada przyjeta dyrektywe nr 2016/881 zmieniaja-
cg dyrektywe 2011/16 w zakresie obowigzkowej automatycznej wymiany in-
formacji w dziedzinie opodatkowania®"* (dalej: dyrektywa 2016/881, DAC 4).
Zmiana przepisow dyrektywy 2011/16 podyktowana byta przede wszystkim
intencjg prawodawcy unijnego w zakresie przeciwdziatania praktykom agre-
sywnego planowania podatkowego przez grupy przedsiebiorstw wielonaro-
dowych. Aby zwiekszy¢ efektywno$¢ dziatan organéw podatkowych panstw
UE w tej materii, za warunek niezbedny uznano mozliwo$¢ dostepu przez
te organy do ,wyczerpujacych i rzetelnych danych na temat struktury grup
przedsiebiorstw wielonarodowych, ich polityki cen transferowych oraz trans-
akcji wewnetrznych zaréwno w Unii, jak i poza jej terytorium”®°?, Dyrekty-
wa DAC 4 implementowata na grunt prawa UE rozwigzania rekomendowane
w ramach BEPS 13.

597 Dyrektywa Rady (UE) 2015/2376 z dnia 8 grudnia 2015 r. zmieniajaca dyrektywe
2011/16/UE w zakresie obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodat-
kowania, Dz. Urz. L. 332 z 18.12.2015 r. (dalej: dyrektywa 2015/2376).

598 T. Matras, Od DAC1 do DAC7...,s. 105.

599 Zob. preambuta do dyrektywy 2015/2376, motyw 5.

600 Jhidem, motyw 12.

601 Dz.Urz. L 146 2 3.06.2016 1.

02 Zob. preambuta do dyrektywy 2016/881, motyw 3.
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Nalezy podkresli¢, iz DAC 4 wprowadzita w UE obowigzek raportowania
o charakterze niepublicznym (non-public CbC reporting), ktéry nalezy odréznié
od mechanizmoéw raportowania publicznego (o ktérych mowa w pkt 4). Zasad-
niczym celem dyrektywy 2016/881 byto wprowadzenie wiekszej przejrzysto-
$ci po stronie grup przedsiebiorstw wielonarodowych, tak aby wzmocni¢ dzia-
tania zapobiegajace praktykom BEPS i umozliwi¢ organom podatkowym lepsze
zrozumienie ogodlnego obrazu podatkowego dziatalnos$ci i mechaniki tworze-
nia struktur przedsiebiorstw wielonarodowych®®. Wskazuje sie przy tym na
prewencyjne zatozenia mechanizmu raportowania wedtug krajéw - podmioty
przekazujgc dane organom podatkowym, moga samodzielnie stwierdzi¢, ze do-
chodzi do transgranicznego przerzucania dochodéw dla celow podatkowych,
co moze spowodowac, iz taka ,wieksza przejrzysto$¢ wobec organéw podatko-
wych naktoni grupy przedsiebiorstw wielonarodowych do zaprzestania prak-
tyk przerzucania dochodéw na szeroka skale”®%*. Zasadniczym celem wpro-
wadzenia niepublicznego raportowania CbC jest wyposazenie administracji
podatkowej w wyspecjalizowane narzedzie stuzace do oceny ryzyka zwigzane-
go z cenami transferowymi. Mechanizm ten ma za zadanie podnie$¢ skutecz-
no$¢ zwalczania naduzy¢ podatkowych prowadzacych do transferu zyskéw do
innych jurysdykcji, w tym do rajéw podatkowych®®,

Mocg art. 8aa ust. 1 dyrektywy 2011/16 panstwa cztonkowskie zostaty
zobowigzane do podjecia niezbednych $rodkéw w celu zobowigzania jednostek
dominujgcych najwyzszego szczebla grupy przedsiebiorstw wielonarodowych,
ktoéra jest rezydentem do celow podatkowych na jego terytorium, do przedsta-
wiania sprawozdania wedtug krajow.

Wiasciwy organ panstwa cztonkowskiego, ktore otrzymato sprawozdanie
wedtug krajéw, ma obowigzek przekazac to sprawozdanie - w drodze wymiany
automatycznej i w terminie 15 miesiecy od ostatniego dnia roku podatkowego
grupy przedsiebiorstw wielonarodowych, ktérej dotyczy dane sprawozdanie
CbC - kazdemu panstwu cztonkowskiemu, w ktérym (jak wynika z informacji
zawartych w sprawozdaniu CbC) rezydentem do celéw podatkowych jest co
najmniej jeden podmiot wchodzacy w sktad grupy przedsiebiorstw wielonaro-

603 KPMG, Country-by-Country Reporting, https://kpmg.com/xx/en/what-we-do/services/
tax/regional-tax-centers/eu-tax-centre/country-by-country-reporting.html [dostep: 5.02.2025].

604 M. Ktosowiak, Wymiana informacji w sprawach podatkowych...

05 Ministerstwo Finanséw, CbC. Raportowanie wedtug krajéw - pytania i odpowiedzi, wyda-
nie czwarte, grudzien 2020, s. 5, https: / /www.podatki.gov.pl/media/6548 /cbc-raportowanie-we-
dlug-krajow-pytania-i-odpowiedzi-grudzien-2020.pdf [dostep: 25.02.2025].
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dowych, do ktdrej nalezy podmiot raportujacy, lub w ktérym podlega opodat-
kowaniu dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez jego staty zaktad (art. 8aa
ust. 2 dyrektywy 2011/16).

Sprawozdanie wedtug krajow zawiera informacje w odniesieniu do grupy
przedsiebiorstw wielonarodowych, ujete w dwoch grupach. W pierwszej gru-
pie danych mieszczg sie: zagregowane dane dotyczgce wysokos$ci osiggnietych
przychodow, zysku (straty) przed opodatkowaniem, zaptaconego podatku do-
chodowego, naleznego podatku dochodowego, kapitatu podstawowego, niepo-
dzielonego zysku z lat ubiegtych, liczby pracownikéw i aktywow rzeczowych
innych niz srodki pieniezne lub ich ekwiwalenty, w odniesieniu do kazdej jurys-
dykcji, w ktorej grupa przedsiebiorstw wielonarodowych prowadzi dziatalnos¢.
Druga grupa danych obejmuje: dane identyfikujgce kazdy podmiot wchodzacy
w sktad grupy przedsiebiorstw wielonarodowych, obejmujgce nazwe jurysdyk-
cji, w ktérej podmiot ten ma rezydencje podatkowa, oraz nazwe jurysdykcji,
zgodnie z ktérej prawem zostat utworzony, jesli jest ona inna niz jego jurys-
dykcja podatkowa, a takze charakter gtéwnego przedmiotu dziatalnos$ci prowa-
dzonej przez ten podmiot wchodzacy w sktad grupy (art. 8aa ust. 3 lit. a i b).
Informacje przekazywane pomiedzy panstwami cztonkowskimi na podstawie
art. 8aa sg wykorzystywane do celéw przeprowadzenia oceny stopnia ryzyka
w zakresie cen transferowych oraz innych rodzajéw ryzyka zwigzanych z erozja
bazy podatkowej i przerzucaniem zyskéw, w tym oceny ryzyka nieprzestrze-
gania przez cztonkow danej grupy przedsiebiorstw wielonarodowych przepi-
s6w dotyczacych cen transferowych, ktére majg zastosowanie, a w stosownych
przypadkach do celéw analizy ekonomicznej i statystyczne;.

Kolejna zmiana dyrektywy 2011/16 dokonana zostata poprzez przyjecie
dyrektywy 2016/2258 (DAC 5)°%, a jej zasadniczym celem byto utatwienie orga-
nom podatkowym panstw UE dostepu do informacji dotyczacych przeciwdzia-
tania praniu pieniedzy. Dokonane zmiany podyktowane byty kwestig oceny me-
chanizmu przewidzianego w poprzedniej wersji dyrektywy 2011/16, w Swietle
ktérego, w przypadku gdy posiadacz rachunku byt strukturg posredniczaca,
instytucje finansowe mialy ,obowigzek przyjrzenia sie doktadnie tej struktu-
rze oraz zidentyfikowania i zgloszenia wtasciciela odsetek”®?”. Co istotne, ten

06 Dyrektywa Rady (UE) 2016/2258 z dnia 6 grudnia 2016 r. zmieniajaca dyrektywe
2011/16/UE w odniesieniu do dostepu organéw podatkowych do informacji dotyczacych prze-
ciwdziatania praniu pieniedzy, Dz. Urz. UE L. 342/1 2 16.12.2016 1.

807 Zob. preambuta do dyrektywy 2016/2258, motyw 2.

197



Rozdziat VIII. Pozyskiwanie i wymiana informacji podatkowych w unijnej polityce...

element w stosowaniu dyrektywy 2011/16 opierat sie na informacjach dotycza-
cych przeciwdziataniu praniu pieniedzy uzyskanych zgodnie z dyrektywa Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849¢ (dalej: dyrektywa 2015/849)
w celu identyfikacji wtascicieli odsetek. Stad za kluczowe w implementowaniu
DAC 5 uznano efektywne monitorowanie stosowania przez instytucje finanso-
we procedur nalezytej starannosci okreslonych w dyrektywie 2011/16, gdzie
organy podatkowe musza mie¢ dostep do informacji dotyczacych przeciwdzia-
tania praniu pieniedzy. W przypadku braku takiego dostepu organy te nie moga
bowiem ,monitorowac, potwierdzac i kontrolowac stosowania przez instytucje
finansowe w sposdéb wtasciwy dyrektywy 2011/16 poprzez prawidtowe iden-
tyfikowanie i zgtaszanie wtascicieli odsetek struktur posredniczacych”®®. Pan-
stwa cztonkowskie zostaty zobowigzane do zapewnienia dostepu organéw po-
datkowych do mechanizméw, procedur, dokumentéw i informacji okreslonych
w przepisach dyrektywy 2015/849. Chodzi tu przede wszystkim o $rodki nale-
zytej staranno$ci wobec klienta oraz beneficjentéw rzeczywistych®*’, o ktérych
mowa w art. 30 i 31 dyrektywy 2015/849.

W wyniku kolejnej zmiany dyrektywy 2011/16 na okreslonych podatni-
kéw natozone zostaly nowe obowigzki administracyjno-informacyjne, ktérych
pozyskanie umozliwi¢ ma nastepnie ich automatyczng wymiane pomiedzy orga-
nami podatkowymi (dyrektywa 2018/822 - DAC 6)°'%. W tym kontekscie w dok-
trynie wskazuje sie, iz obowiagzki informacyjne podatnikéw oznaczajg ,aktywna
role podatnikow w dostarczaniu informacji i pasywna role organéw, polegajaca
na ich przyjmowaniu”, a realizacja tych ,,obowigzkéw przez podatnikdw nie jest
ostatecznym celem administracji podatkowej, ma sie natomiast przyczynia¢ do
osiagniecia celu fiskalnego”¢'2. W tak zakres$lonej filozofii naktadania na podat-
nikow obowigzkoéw informacyjnych przepisy dyrektywy 2018/822 implemen-

%08 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849 z dnia 20 maja 2015 r.
w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego do prania pieniedzy lub finansowa-
nia terroryzmu, zmieniajgca rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012
i uchylajaca dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE oraz dyrektywe Komisji
2006/70/WE, Dz. Urz. L 141 z 5.06.2015,, s. 73.

609 Zob. preambuta do dyrektywy 2016/2258, motyw 3.

610 T, Matras, Od DAC1 do DAC7 ..., s. 108.

611 Dyrektywa Rady 2018/822 z dnia 25 maja 2018 r. zmieniajgca dyrektywe 2011/16 w za-
kresie obowigzkowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie opodatkowania w odnie-
sieniu do podlegajacych zgtoszeniu uzgodnien transgranicznych, Dz. Urz. UEL 139/1z5.06.2018 1.

612 A, Derdak, Wybrane obowiqzki informacyjne podatnikow. System podatkowy w dobie digi-
talizacji, Warszawa 2024, Legalis.
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tuja zalecenia OECD, w $wietle ktorych kluczowe znaczenie dla zapewnienia
efektywnosci weryfikacji prawidtowosci rozliczen podatnikéw ma zwiekszenie
transparentnosci funkcjonowania podatnikdw poprzez dostarczanie admini-
stracji podatkowej (na mozliwie wczesnym etapie) istotnych informacji - co
daje organom podatkowym wiekszg elastyczno$¢ w reagowaniu na ryzyko
podatkowe i umozliwia urzednikom odpowiedzialnym za polityke podatkowaq
podejmowanie terminowych i Swiadomych decyzji dotyczacych odpowiednich
rozwigzan legislacyjnych lub regulacyjnych w celu ochrony bazy podatkowej¢’.
Stad tez uzasadnieniem wprowadzenia mocg przepiséow dyrektywy
2018/822 obowiazku raportowania przez podatnikéw (badz inne podmioty zo-
bowigzane) tzw. schematéw podatkowych jest wzmocnienie przeciwdziatania
zjawisku agresywnego planowania podatkowego, ktdére skutkuje erozja bazy
podatkowej panstw UE, i konieczno$¢ stworzenia ram regulacyjnych dla efek-
tywnego pozyskiwania informacji dotyczacych uzgodnien z zakresu potencjal-
nie agresywnego planowania podatkowego. Takie informacje powinny utatwia¢
organom podatkowym szybka reakcje na szkodliwe praktyki podatkowe, a takze
eliminacje zidentyfikowanych luk prawnych poprzez ,wprowadzenie przepisow
lub przeprowadzenie odpowiednich ocen ryzyka i kontroli podatkowych”6*,
Wprowadzony mechanizm raportowania ma w zatozeniach ,przeciwdzia-
ta¢ zjawisku unikania oraz uchylania sie od opodatkowania na jak najwcze-
$niejszym mozliwie etapie, czyli na etapie planowania dzialan zmierzajacych
do obnizenia zobowigzan publicznoprawnych”®'>, Zgodnie z art. 8ab ust. 1 dy-
rektywy 2011/16 panstwa UE zobowigzaty sie do przyjecia niezbednych srod-
kéw w celu natozenia na posrednikow obowigzku przekazywania wiasciwym
organom informacji, ktére sa im znane lub ktére sg w ich posiadaniu lub pod ich
kontrolg, dotyczacych podlegajacych zgloszeniu uzgodnien transgranicznych
(zasadniczo w terminie 30 dni). Za ,posrednika” - zobowigzanego do rapor-
towania organom podatkowym - uznawana jest kazda osoba, ktéra ,opraco-
wuje, wprowadza do obrotu, organizuje lub udostepnia do wdrozenia podlega-
jace zgtoszeniu uzgodnienie transgraniczne lub zarzadza wdrazaniem takiego
uzgodnienia”. Uzgodnienie transgraniczne dotyczy wiecej niz jednego panstwa

613 OECD, Mandatory Disclosure Rules, Action 12 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Ero-
sion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris 2015, s. 13.

614 Zob. pkt 2 preambuty do dyrektywy 2018/822

615 F. Majdowski, Wyktadnia unijnej dyrektywy o raportowaniu schematéw podatkowych
w Swietle karty praw podstawowych, [w:] D. Gajewski (red.), Raportowanie schematow podatko-
wych (MDR). Wybrane zagadnienia, Warszawa 2024, LEX.
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cztonkowskiego albo panistwa cztonkowskiego i panstwa trzeciego, jezeli spet-
niony jest co najmniej jeden z wymienionych w dyrektywie warunkéw, m.in. nie
wszyscy uczestnicy uzgodnienia sg rezydentami do celow podatkowych tej sa-
mej jurysdykcji badZ co najmniej jeden uczestnik uzgodnienia jest jednocze$nie
rezydentem do celéw podatkowych wiecej niz jednej jurysdykcji.

Generalnie zatem obowigzek zgtaszania schematéw podatkowych cigzy
na posrednikach, a w sytuacji, gdy nie jest to mozliwe - na podatnikach; ,in-
formacje na temat uzgodnien z zakresu potencjalnie agresywnego planowania
podatkowego s3 ujmowane w postaci wykazu elementdéw i czesci sktadowych
transakcji, ktére wyraznie wskazujg na unikanie opodatkowania lub naduzy-
cia, okres$la sie je mianem «cech rozpoznawczych»”¢'¢. Zgtoszenie dotyczace
uzgodnienia jest nastepnie automatycznie wymieniane z innymi panstwami
cztonkowskimi przez zamieszczenie stosownych informacji w centralnej ba-
zie danych UE®Y. Trafnie Filip Majdowski zwraca uwage (w kontekscie mecha-
niki DAC 6) na ,zderzenie” dwdch trendéw - ,dynamicznie rosnacych struktur
planowania transgranicznego z ciaggle zwiekszajaca sie rolg profesjonalnych
pelnomocnikéw wprowadzajacych lub doradzajgcych przy takich struktu-
rach i checiag administracji podatkowej pozyskiwania informacji na ten te-
mat z fundamentalnym prawem do poszanowania tajemnicy zawodowej oraz
zasady lojalnosci tychze profesjonalnych pelnomocnikéw wzgledem swoich
klientow”¢18. Owo ,zderzenie” moze ulec jeszcze dalszemu pogtebieniu, jezeli
Rada UE zdecyduje sie na przyjecie propozycji Komisji Europejskiej w kwestii
ograniczenia roli tzw. podmiotéw utatwiajacych praktyki nakierowane na mi-
nimalizacje wysoko$ci zobowigzania podatkowego (projekt tzw. dyrektywy
SAFE), ktéra ma w zatoZzeniu ,wspoétdziata¢ z dotychczasowymi inicjatywami
na rzecz zwalczania uchylania sie od opodatkowania i agresywnego planowa-
nia podatkowego”, w tym w szczego6lnosci z DAC 6°° (na temat projektu SAFE
zob. pkt 4).

616 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo..., s. 535.

17 Europejski Trybunat Obrachunkowy, Zwalczanie szkodliwych systeméw podatkowych
i unikania opodatkowania przez przedsiebiorstwa, Sprawozdanie specjalne 2024/27, s. 24,
https://www.eca.europa.eu/pl/publications/sr-2024-27 [dostep: 27.02.2025].

618 F. Majdowski, Wyktadnia unijnej dyrektywy o raportowaniu..., LEX.

19 Komisja Europejska, Ograniczenie roli podmiotéw sprzyjajqcych zaangazowanych w uta-
twianie uchylania sie od opodatkowania i agresywnego planowania podatkowego, Zaproszenie do
zgtaszania uwag dotyczqcych oceny skutkéw, 2022-07-06, Ares(2022)4939801, https://op.eu-
ropa.eu/pl/publication-detail /- /publication/c4ac104e-febc-11ec-b94a-01aa75ed71al [dostep:
27.02.2025].
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2. Wymiana informacji podatkowych miedzy organami podatkowymi panstw UE

Kolejny mechanizm implementowany do przepiséw dyrektywy 2011/16
majacy przeciwdziata¢ unikaniu opodatkowania ujety zostat w tresci dyrekty-
wy 2021/514 (DAC 7)%%° i zaktada ,zapewnienie organom podatkowym panstw
cztonkowskich odpowiednich instrumentéw do pozyskiwania informacji w za-
kresie transakcji za posrednictwem platform cyfrowych”®?!. Uzasadnieniem
rozszerzenia zakresu automatycznej wymiany informacji jest obserwowana
transformacja cyfrowa gospodarki, ktorej ,skutkiem ubocznym” s3 zjawiska
uchylania sie od opodatkowania i unikania opodatkowania. W szczegdlnosci
odnosi sie to do transgranicznych ustug oferowanych dzieki wykorzystywaniu
operatoréw platform, ktére przyczynity sie ,do powstania ztozonego srodowi-
ska, w ktérym egzekwowanie przepiséw prawa podatkowego i zapewnienie
ich przestrzegania moze stanowi¢ wyzwanie”, co w praktyce generuje sytuacje,
w ktorych ,administracje podatkowe panstw cztonkowskich nie majg wystar-
czajacych informacji, aby prawidtowo ocenic¢ i kontrolowa¢ uzyskiwane w ich
kraju dochody brutto z dziatalno$ci komercyjnej wykonywanej za posrednic-
twem platform cyfrowych”¢?2. Administracje podatkowe panstw UE czesto zada-
ja réwniez informacji od operatoréw platform, co skutkuje znaczacymi koszta-
mi administracyjnymi oraz kosztami przestrzegania przepisoéw dla operatorow
platform; ponadto niektore panstwa cztonkowskie natozyty jednostronny obo-
wigzek sprawozdawczy, co powoduje dodatkowe obcigzenie administracyjne
dla operatoréw platform, gdyz musza oni spetni¢ wiele krajowych norm w za-
kresie sprawozdawczo$ci®?.

Stad, zdaniem prawodawcy unijnego, niezbedna stata sie interwencja
legislacyjna wprowadzajaca standardowy obowiazek sprawozdawczy, ktéry
mialby zastosowanie na catym rynku wewnetrznym. W tym celu uchwalona
DAC 7 rozszerzyta zasade corocznego raportowania informacji na operatoréow
platform cyfrowych, a nastepnie automatyczng wymiane tak przekazanych
informacji miedzy organami podatkowymi panstw cztonkowskich UE ,w spo-
s6b podobny do juz funkcjonujacego w stosunku do posrednikéw wspolnego
standardu sprawozdawczosci informacji o rachunkach finansowych (Common
Reporting Standard - CRS) lub systemu obowigzkowego ujawniania informacji

620 Dyrektywa Rady (UE) 2021/514 z dnia 22 marca 2021 r. zmieniajgca dyrektywe
2011/16/UE w sprawie wspoétpracy administracyjnej w dziedzinie opodatkowania, Dz. Urz. UE
L104/1z25.03.2021 .

621 'T. Matras, Od DAC1 do DAC7 ..., s. 111.

622 Zob. preambuta do dyrektywy 2021/514, motyw 6.

23 [bidem, motyw 7.
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o schematach podatkowych (Mandatory Disclosure Rules - MDR)”%**, Wprowa-
dzony obowigzek ma istotne znaczenie ,dla operatoréw stron internetowych
oraz aplikacji, ktorzy nawigzali kontakty z uzytkownikami w celu wykonywa-
nia odptatnie okres$lonych czynnos$ci”®?®. Dyrektywa 2021/514 ma przy tym
zaadresowac problem ,uchylania sie od opodatkowania lub unikania opodat-
kowania przez uzytkownikéw tych platform”?. Nalezy rowniez odnotowac,
iz w przepisach DAC 7 wprowadzono nowy element w prawie unijnym, czyli
wspolne kontrole, ktére w zatozeniu ,majg istotnie przyczyni¢ sie do rozwoju
wspotpracy administracji podatkowych panstw cztonkowskich UE, a w konse-
kwencji - do unikania transgranicznych sporéw podatkowych, szczegélnie z ob-
szaru cen transferowych”¢?’,

Do zmian w sposobach prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej powodo-
wanych rozwojem gospodarki cyfrowej odnosi sie réwniez ostatnia z noweliza-
cji przepisow dyrektywy 2011/16 — uchwalona w dniu 17 pazdziernika 2023 r.
dyrektywa 2023/2226 (DAC 8)°%, ktora obejmuje ,rynek kryptoaktywow”. Za
Jkryptoaktywa” uznaje sie ,cyfrowe odzwierciedlenie wartos$ci lub prawa, kté-
re da sie przenosic i przechowywac w formie elektronicznej z wykorzystaniem
technologii rozproszonego rejestru lub podobnej technologii”®%.

Zasadniczy problem zdiagnozowany przez prawodawce unijnego polega
na tym, ze w panstwach UE ,,obowigzuja przepisy i wytyczne, ktére sg odmien-
ne w poszczegélnych panstwach cztonkowskich, w sprawie opodatkowania do-
chodu uzyskanego z transakcji dotyczacych kryptoaktywéw”, a zdecentralizo-
wany charakter kryptoaktywow utrudnia administracjom podatkowym panstw
cztonkowskich zapewnienie przestrzegania przepiséw prawa podatkowego®*.

624 F. Majdowski, Obowiqzki sprawozdawcze operatoréw platform cyfrowych w Unii Europej-

skiej - kolejny przyktad ,Wielkiego Brata” w podatkach?, ,Przeglad Podatkowy” 2022, nr 1, s. 32.

625 T. Matras, Od DAC1 do DAC7...,s. 111.

626 F. Majdowski, Obowigzki sprawozdawcze operatoréw..., s. 34.

627 Zob. szerzej P. Karniej-Kmita, Wspdlne kontrole w UE - nowe narzedzie transgranicznej
wspotpracy organéw podatkowych. Znaczenie dla cen transferowych, ,Przeglad Podatkowy” 2022,
nr 10, s. 21-27; wspoélne kontrole, w rozumieniu dyrektywy 2021/514, oznaczajg postepowanie
administracyjne prowadzone wspoélnie przez wtasciwe organy co najmniej dwdch panstw czton-
kowskich i dotyczace co najmniej jednej osoby bedacej przedmiotem wspélnego lub uzupetniaja-
cego zainteresowania wtasciwych organéw tych panstw cztonkowskich.

28 Dyrektywa Rady (UE) 2023/2226 z dnia 17 pazdziernika 2023 r. zmieniajgca dyrektywe
2011/16/UE w sprawie wspétpracy administracyjnej w dziedzinie opodatkowania, Dz. Urz. UE
L 2226724.10.2023 .

629 Zob. preambuta do dyrektywy 2023/2226, motyw 5.

630 Jbidem, motyw 6.
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DAC 8 jest zatem odpowiedzig na zmiany zachodzace w procesach gospodar-
czych oraz potrzebe poprawy istniejacych ram wymiany informacji i wspétpra-
cy administracyjnej w Unii Europejskiej®3!.

Aby zaadresowac problem wynikajacy z rosnacego wykorzystania alter-
natywnych Srodkéw ptatniczych i inwestycyjnych, ktore stwarzaja nowe ryzyka
uchylania sie od opodatkowania, przepisy dotyczace sprawozdawczos$ci i wy-
miany informacji powinny, zdaniem prawodawcy unijnego, obejmowa¢ réw-
niez kryptoaktywa i ich uzytkownikow®? Zatozeniem prawodawcy unijnego
jest przy tym ,zapewnienie wtasciwego funkcjonowania rynku wewnetrznego”,
co wymaga, aby sprawozdawczos¢ byta ,skuteczna, prosta oraz jasno okreslo-
na”; zwazywszy natomiast na praktyczne trudnosci z wykrywaniem zdarzen
powodujacych powstanie obowigzku podatkowego, ktére wystepuja podczas
inwestowania w kryptoaktywa, podkresla sie, iz to ,raportujacy dostawcy ustug
w zakresie kryptoaktyw6w maja najlepsze warunki do gromadzenia i weryfi-
kowania niezbednych informacji dotyczacych swoich uzytkownikow”¢33, Dyrek-
tywa DAC 8 ma zastosowanie do dostawcow ustug w zakresie kryptoaktywéw
objetych rozporzadzeniem (UE) 2023/1114%%*, ktérzy uzyskali zezwolenie na
podstawie tego rozporzadzenia, oraz do operatoréw kryptoaktywow, ktérzy nie
sa w ten sposob regulowani i nie uzyskali takiego zezwolenia - jako raportuja-
cych dostawcow ustug w zakresie kryptoaktywow.

Przepisy wprowadzone DAC 8 rozszerzajg zakres automatycznej wymiany
informacji w ramach dyrektywy 2011/16 ,na informacje, ktére dostawcy ustug
w zakresie kryptoaktywow bedg musieli zgtasza¢ w odniesieniu do transakc;ji
(transferu lub wymiany) kryptoaktywdw i pienigdza elektronicznego”, zwiek-
szajac przy tym ,zasieg obecnych przepisow dotyczacych wymiany informacji
istotnych z punktu widzenia podatkéw poprzez wiaczenie przepiséw o wy-
mianie interpretacji indywidualnych o wymiarze transgranicznym dotycza-
cych zamoznych klientéw indywidualnych (tzw. high net-worth individuals),
a takze przepis6w o automatycznej wymianie informacji na temat dywidend

%1 Q. Popa, C. Valério, The (Most Recent) Proposal for an EU Directive to Amend the Rules on
Administrative Cooperation in the Field of Taxation (DAC8), ,European Taxation” 2023, nr 2,s. 118.

632 Zob. preambuta do dyrektywy 2023 /2226, motyw 11.

33 Ibidem.

634 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2023/1114 z dnia 31 maja
2023 r. w sprawie rynkéw kryptoaktywow oraz zmiany rozporzadzen (UE) nr 1093/2010 i (UE)
nr 1095/2010 oraz dyrektyw 2013/36/UE i (UE) 2019/1937 (Tekst majacy znaczenie dla EOG),
PE/54/2022/REV/1, Dz. Urz. UE L 150 2 9.06.2023 r.
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niepowierniczych i podobnych dochodéw, aby ograniczy¢ ryzyka uchylania sie
od opodatkowania, unikania opodatkowania i oszustw podatkowych”®%,

Aby umozliwi¢ administracjom podatkowym wiasciwa analize otrzymy-
wanych informacji i wykorzystanie ich zgodnie z przepisami krajowymi (na
przyklad w celu przyporzadkowywania informacji i wyceny aktywéw oraz zy-
skéw kapitatowych), wprowadzono wymog sprawozdawczosci i wymiany in-
formacji w podziale na kazde z kryptoaktywow, w odniesieniu do ktérych ich
uzytkownik dokonat transakcji®*®. Krytycznie ocenia sie jednakze ,mozliwosci
pozyskiwania danych wtascicieli kryptowalut przez organy administracji skar-
bowych” z uwagi na podejscie wielu os6b korzystajacych z kryptoaktywow,
w $wietle ktérego ,,anonimowos¢ jest immanentna cechg «xnowego pienigdza»”,
co moze oznacza¢, iz skutkiem implementacji DAC 8 bedzie np. transfer srod-
kéw ,,do jurysdykcji, gdzie posrednicy i wtasciciele platform cyfrowych nie maja
obowigzku sprawozdawczego”¥.

Artykut 27 ust. 1 dyrektywy 2011 /16 stanowi, ze co piec¢ lat (po dniu 1 stycz-
nia 2013 r.) Komisja sktada Parlamentowi Europejskiemu i Radzie sprawozdanie
na temat stosowania tej dyrektywy. Pierwsza ocena DAC opierata sie na badaniu
przeprowadzonym w 2018 r. i opublikowanym w 2019 r. Obecnie Komisja jest
w trakcie przygotowywania drugiej oceny, obejmujacej lata 2018-2022%,

Gdy analizuje sie dostepne oceny efektywno$ci funkcjonowania dyrekty-
wy 2011/16 - dla dokonania ktérej niezbedne s3 szczegbtowe dane i statystyki,
ktérych dysponentem jest Komisja Europejska — w pierwszej kolejnosci zauwa-
zalny jest nacisk na jako$c¢ informacji, bedacych przedmiotem wymiany miedzy
organami podatkowymi.

Parlament Europejski w swojej ocenie dotyczacej praktycznych aspek-
tow wdrozenia unijnych wymogéw w zakresie wymiany informacji zauwaza,
iz ,ilo$¢ wymienianych informacji jest duza, ale ich jakos¢ - niezadowalajgca”,
a ,btedne lub nieaktualne informacje instytucji finansowych na temat rezyden-

635 R. Bujalski, UE zaciesni kontrole podatkowq nad kryptoaktywami, LEX/el. 2023.

636 Zob. preambuta do dyrektywy 2023/2226, motyw 15.

37 T. Matras, DAC 8 - w kierunku rozszerzenia administracyjnej wspotpracy podatkowej o ak-
tywa kryptograficzne, ,Doradztwo Podatkowe - Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych” 2022,
nr9,s.30-31.

38 Zob. European Commission, Evaluation of administrative cooperation in the field of
direct taxation: open public consultation and call for evidence, 8 May 2024, https://taxation-
-customs.ec.europa.eu/news/evaluation-administrative-cooperation-field-direct-taxation-open-
-public-consultation-and-call-2024-05-08_en [dostep: 20.03.2025].
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3. Sprawozdawczo$¢ publiczna przedsiebiorstw wielonarodowych wedtug krajéw (CbC)

cji podatkowej oraz naduzycia wynikajace z przyjmowania wielu rezydencji
moga udaremni¢ wymiane informacji, kiedy bedzie ona potrzebna”¢*,

Ponadto, w ocenie PE informacje ,wymieniane na wniosek czesto oka-
zywaty sie niekompletne i wymagaty dalszych wyjasnien”, a ,,udzielenie infor-
macji wymienianych na wniosek czesto zajmuje organom do sze$ciu miesiecy
od dnia otrzymania wniosku, a nawet dtuzej”, natomiast ,w przypadku dalszej
wymiany informacji nie obowigzuja zadne terminy, co stwarza kolejne ryzyko
op6znien”e?,

Ocena taka ttumaczy¢ moze inicjatywy legislacyjne, ktére maja dostarczy¢
organom podatkowym panstw UE dodatkowych strumieni informacyjnych, od-
noszacych sie zaréwno do przedsiebiorstw (sprawozdawczos$¢ CbC), jak i pod-
miotéw profesjonalnych §wiadczacych ustugi doradcze w zakresie miedzynaro-
dowego opodatkowania (inicjatywa SAFE).

3. Sprawozdawczos$¢ publiczna przedsiebiorstw
wielonarodowych wedtug krajow (CbC)

W wydanej w dniu 26 marca 2019 r. rezolucji Parlament Europejski pod-
kreslit, ze konieczna jest ,ambitna sprawozdawczo$¢ publiczna w podziale na
kraje jako narzedzie poprawy przejrzystosci korporacyjnej oraz wzmocnienia
kontroli publicznej”, wzywajac Rade UE do osiggniecia porozumienia w celu
przyjecia mechanizmu takiej sprawozdawczos$ci jako jednego z kluczowych
$rodkow umozliwiajacych doprowadzenie do wiekszej przejrzystosci informa-
cji podatkowych przedsiebiorstw®*.,

Odpowiedzia na to wezwanie byto przyjecie w dniu 24 listopada 2021 r.
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady UE nr 2021/2101 zmieniajacej dy-
rektywe 2013/34/UE w odniesieniu do ujawniania informacji o podatku do-
chodowym przez niektére jednostki i oddziaty (dalej: dyrektywa 2021/2101).
Zasadniczym elementem uchwalonej dyrektywy byto dodanie do dyrektywy

39 Parlament Europejski, Sprawozdanie w sprawie wdrozenia wymogéw UE dotyczacych
wymiany informacji podatkowych: postepy, wyciagniete wnioski i przeszkody do pokonania
(2020/2046(INI)), A9-0193/2021, 5. 17.

640 Jhidem, s. 21.

641 Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie przestepstw
finansowych, uchylania sie od opodatkowania i unikania opodatkowania (2018/2121(INI)),
(2021/C 108/02), s. 24.
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2013/34/UE®*? nowego rozdziatu 10a zatytutowanego ,Sprawozdanie na temat
informacji o podatku dochodowym”.

Wprowadzenie upubliczniania informacji w zakresie rozliczen podatku
korporacyjnego ma w zatozeniu realizowac trzy zasadnicze funkcje: kontrol-
ng - w odniesieniu do podatkowych aspektéw funkcjonowania przedsiebiorstw
wielonarodowych w UE, zapewnienia transparentno$ci — w odniesieniu do po-
datkowego wymiaru dziatalno$ci MNE, a takze informacyjng - skierowang do
interesariuszy przedsiebiorstw wielonarodowych.

Publiczny system raportowania CbC uznawany jest za ,jeden z najbardziej
transformacyjnych elementéw podej$cia Unii Europejskiej do przejrzystosci
podatkowe;j”%*3, ktéry ma prowadzi¢ do ,zwiekszenia kontroli publicznej po-
datkéw dochodowych od oséb prawnych ptaconych przez przedsiebiorstwa
wielonarodowe prowadzace dzialalno$¢ w Unii, w celu dalszego wspierania
przejrzystosci korporacyjnej i odpowiedzialnosci przedsiebiorstw i tym samym
przyczyniania sie do dobrobytu naszych spoteczenstw”¢**. Wedtug unijnego
prawodawcy taka kontrola ma istotne znaczenie w kontek$cie kreowania de-
baty publicznej dotyczacej ,poziomu przestrzegania przepiséw prawa podatko-
wego przez niektore przedsiebiorstwa wielonarodowe prowadzace dziatalnos$¢
w Unii oraz wptywu przestrzegania przepisdw prawa podatkowego na gospo-
darke realng”®®.

W konteks$cie znaczenia dla interesariuszy przedsiebiorstw wielonarodo-
wych publiczna sprawozdawczo$¢ CbC ma pozytywnie wptywaé na zdolnos¢
akcjonariuszy do dokonywania prawidtowej oceny ryzyka podejmowanego
przez spoétke, zapewnia stosowanie strategii inwestycyjnych opartych na rze-
telnych informacjach oraz zwieksza zdolno$¢ podmiotéw ksztattujacych poli-
tyke do oceniania skutecznosci i wptywu przepiséw krajowych. Ustanowienie
wspolnych zasad dotyczacych przejrzystosci w zakresie podatku dochodowego
od 0s6b prawnych powinno stuzy¢ takze ogélnemu interesowi gospodarczemu

%42 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/34/UE z dnia 26 czerwca 2013 r.
w sprawie rocznych sprawozdan finansowych, skonsolidowanych sprawozdan finansowych i po-
wigzanych sprawozdan niektérych rodzajéw jednostek, zmieniajaca dyrektywe Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady 2006/43/WE oraz uchylajaca dyrektywy Rady 78/660/ EWG i 83/349/EWG,
Dz.Urz. UE L 182/19 2 29.06.2013 r.

643 1. van der Maas, Public country-by-country reporting: Tax transparency and allocation of
group profits, EU Tax Focus, 10 January 2025, IBFD, s. 1.

644+ Zob. preambuta do dyrektywy 2021/2101, motyw 2.

45 Ibidem.
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dzieki zapewnieniu réwnowaznych zabezpieczen w catej Unii w celu ochrony
inwestoréw, wierzycieli oraz innych stron trzecich®*.

Aby osiagna¢ zatozone cele, na jednostki dominujgce w grupach i tzw. jed-
nostki samodzielne (ktore speiniajg przewidziane w dyrektywie 2021/2101 wa-
runki) natoZony zostat obowigzek sporzadzenia, publikowania i udostepnienia
sprawozdan na temat informacji o podatku dochodowym (sprawozdanie CbC).
Zakresem zmienionej dyrektywy 2013/34/UE objete zostaty jednostki domi-
nujace najwyzszego szczebla (tj. jednostki, ktéra sporzadzaja skonsolidowane
sprawozdanie finansowe grupy kapitatowej najwyzszego szczebla) podlegajace
przepisom ich prawa krajowego — w przypadku, gdy skonsolidowane przycho-
dy na dzien bilansowy przekroczyty dla kazdego z ostatnich dwdch kolejnych
lat obrotowych taczng kwote 750 mln EUR, odzwierciedlong w ich skonsolido-
wanym sprawozdaniu finansowym.

W zakresie podmiotowym znajduja sie rowniez tzw. jednostki samodziel-
ne czy jednostki, ktore nie sa czescig zadnej grupy (rozumianej jako jednostka
dominujaca i wszystkie jej jednostki zalezne), w sytuacji gdy podlegaja prze-
pisom prawa krajowego danego panstwa UE i w przypadku gdy przychody na
ich dzien bilansowy przekroczyty dla kazdego z ostatnich dwdch kolejnych lat
obrotowych taczng kwote 750 mln EUR, odzwierciedlong w ich rocznym spra-
wozdaniu finansowym.

Sprawozdanie na temat informacji o podatku dochodowym (CbC) powin-
no zawiera¢ informacje dotyczace catej dziatalnosci jednostki samodzielnej
lub jednostki dominujgcej najwyzszego szczebla, w tym dziatalno$ci wszyst-
kich jednostek powigzanych skonsolidowanych w sprawozdaniach finansowych
w odniesieniu do danego roku obrotowego. Informacje te obejmuja kwestie for-
malno-techniczne, tj. m.in. walute stosowang na potrzeby przedstawiania spra-
wozdania; wykaz (w stosownych przypadkach) wszystkich jednostek zaleznych
skonsolidowanych w sprawozdaniach finansowych jednostki dominujacej naj-
wyzszego szczebla w odniesieniu do danego roku obrotowego majacych sie-
dzibe w Unii lub w jurysdykcjach podatkowych wymienionych w zatacznikach
[ i Il do konkluzji Rady w sprawie zmienionego unijnego wykazu jurysdykcji
niechetnych wspotpracy do celow podatkowych®, krétki opis charakteru ich
dziatalno$ci oraz liczbe pracownikéw w przeliczeniu na petne etaty. Ponadto

646 Jbidem, motyw 3.
47 Zob. Konkluzje Rady w sprawie zmienionego unijnego wykazu jurysdykcji niechetnych
wspotpracy do celéw podatkowych 2023/C 64/06. O] C 64, 21.02.2023, s. 17-22.
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w sprawozdaniu CbC znajdowac sie muszg istotne informacje o charakterze fi-
nansowym, w tym w szczegdlnosci informacje dotyczace przychodéw, zyskow
lub strat przed opodatkowaniem czy kwoty podatku dochodowego naleznego
w danym roku obrotowym (art. 48c dyrektywy 2013 /34 /UE).

Panstwa cztonkowskie zostaty zobligowane do zapewnienia, aby przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne stanowigce transpozycje przepisow
w zakresie publicznej sprawozdawczosci CbC miaty zastosowanie nie pdzniej
niz od dnia rozpoczecia pierwszego roku obrotowego rozpoczynajacego sie
w dniu 22 czerwca 2024 r. lub po tym dniu.

Wprowadzenie publicznej sprawozdawczosci CbC bedzie mie¢ gtebokie
implikacje dla miedzynarodowych korporacji, szczeg6lnie tych o ztozonych
strukturach grupowych i operujacych w wielu jurysdykcjach; stusznie zatem
wskazuje sie przy tym, iz mimo ze DAC 8 dotyczy przede wszystkim kwestii
transparentnosci w sferze podatkowej, to rodzi rowniez wyzwania w kontek-
$cie ,ryzyka reputacyjnego”, relacji z interesariuszami i odpowiedzialnosci
(etyki) korporacyjnej®*8. Wynika to z faktu, iz z uwagi na publiczny charakter
sprawozdan CbC rézne grupy uzytkownikéw beda mogty uzyska¢ dostep do

649

sprawozdan i analizowa¢ dane w nich zawarte®*, co umozliwi ogétowi spote-

czenstwa dokonanie oceny wptywu tej dziatalnosci na gospodarke.

4. Propozycja ograniczenia roli podmiotdéw sprzyjajacych
zaangazowanych w utatwianie uchylania sie
od opodatkowania i agresywnego planowania
podatkowego (SAFE)

Przedstawiony przez KE wniosek dotyczacy propozycji dyrektywy w za-
kresie ograniczenia roli podmiotéw sprzyjajacych zaangazowanych w utatwia-
nie uchylania sie od opodatkowania i agresywnego planowania podatkowego
(Securing the Activity Framework of Enablers - SAFE) ma na celu ,ograniczenie
roli, ktérag moga odgrywac podmioty sprzyjajace w utatwianiu powstawania
uzgodnien lub systemoéw prowadzacych do uchylania sie od opodatkowania
lub do agresywnego planowania podatkowego”. Jest to zatem kolejny instru-

648 1.van der Maas, Public country-by-country reporting..., s. 2—4.
649 S. Verloove, P. Hoving, R. Aviles Gutierrez, EU Public Country-by-Country Reporting, ,Inter-
national Transfer Pricing Journal” 2022, nr 3, s. 7.
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ment majgcy na celu przeciwdziatanie agresywnemu planowaniu podatkowe-
mu i uchylaniu sie od opodatkowania, poprzez uniemozliwienie ,podmiotom
sprzyjajacym” tworzenia ztozonych struktur w panstwach niebedacych czton-
kami UE, w celu transgranicznego przenoszenia zyskow, skutkujacego erozja
bazy podatkowe;j®*.

Proponowane regulacje majg uzupetnia¢ zakres obowigzkéw wynika-
jacy z DAC 6, a takze instrumenty przewidziane w dyrektywie ATA. Jednocze-
$nie majg by¢ wykorzystane réwniez obowiazujace i przyszte srodki okreslone
w dyrektywie w sprawie przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz dyrektywie
o ochronie sygnalistow®.,

Ogoblnym celem inicjatywy SAFE jest zakazanie dziatalno$ci podmiotow
sprzyjajacych, ktére opracowuja i wprowadzaja do obrotu w panstwach nie-
bedacych cztonkami UE uzgodnienia lub systemy podatkowe prowadzace do
uchylania sie od opodatkowania lub agresywnego planowania podatkowego
w panstwach cztonkowskich UE badZ pomagaja w tworzeniu takich uzgodnien
lub systeméw. KE deklaruje przy tym, iZ wniosek przedstawiajacy propozycje
dyrektywy (wciaz nieopublikowany) ma zawiera¢ ,jasne i obiektywne kryteria
definiowania zabronionych form agresywnego planowania podatkowego”®2.

Scenariusz przyjety przez KE jako bazowy zaktada, ze obowigzujace prze-
pisy krajowe i praktyki administracyjne dotyczace podmiotéw sprzyjajacych
pozostang niezmienione. Komisja rozwaza natomiast trzy warianty strategicz-
ne dla osiggniecia zaktadanych celéw.

Wariant pierwszy zaklada wprowadzenie wymogu, aby wszystkie pod-
mioty sprzyjajace przeprowadzaly specjalne procedury nalezytej starannosci,
i obejmuje zakaz pomagania przez podmioty sprzyjajgce w tworzeniu za grani-
ca uzgodnien, ktére utatwiaja uchylanie sie od opodatkowania lub agresywne
planowanie podatkowe. Wariant ten przewiduje ponadto wymog przeprowa-
dzania przez wszystkie podmioty sprzyjajace testu stuzacego sprawdzeniu, czy
uzgodnienie (mechanizm), ktérego stworzenie ulatwiajg, prowadzi do uchy-
lania sie od opodatkowania lub agresywnego planowania podatkowego. Pod-
mioty sprzyjajace bytyby ponadto zobowigzane do prowadzenie dokumentacji
dotyczacej nalezytej staranno$ci®>.

50 Komisja Europejska, Ograniczenie roli podmiotéw sprzyjajacych...

51 Ibidem.
52 Ibidem.
53 Ibidem.
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W analizowanym wariancie drugim KE przewiduje zakaz utatwiania uchy-
lania sie od opodatkowania i agresywnego planowania podatkowego w pota-
czeniu z procedurami nalezytej staranno$ci oraz wymogiem rejestracji w UE
obowigzujacym ,podmioty sprzyjajace”. Wariant ten obejmuje zakaz pomaga-
nia przez podmioty sprzyjajace w tworzeniu za granicg uzgodnien, ktére uta-
twiaja uchylanie sie od opodatkowania lub agresywne planowanie podatko-
we. Podmioty sprzyjajace objete zakresem tego wariantu bytyby zobowigzane
do przeprowadzania specjalnych procedur nalezytej starannosci okreslonych
w wariancie pierwszym. Podmioty sprzyjajace $wiadczace ustugi doradztwa
lub ustugi o charakterze podatkowym na rzecz podatnikéw z UE lub rezyden-
tow UE bytyby ponadto zobowigzane do rejestracji w panstwie cztonkowskim
UE, co stanowitoby warunek konieczny do §wiadczenia przez te podmioty ustu-
gi doradztwa na rzecz podatnikéw z UE - pod grozba wykre$lenia z rejestru®>*.

Natomiast wariant trzeci zaktada opracowanie kodeksu postepowania
dla podmiotéw sprzyjajacych i wprowadzenie wymogu przestrzegania przez
wszystkie podmioty sprzyjajace kodeksu postepowania, ktéry zobowigzywatby
je do niepodejmowania dziatan utatwiajgcych agresywne planowanie podatko-
we badZ oszustwa podatkowe®s®,

Niezaleznie jednak od wybranego ostatecznie wariantu rozwigzan KE roz-
waza mozliwo$¢ opracowania nowego $rodka stuzacego zwiekszeniu przejrzy-
sto$ci oraz zwalczaniu potencjalnego uchylania sie od opodatkowania i agre-
sywnego planowania podatkowego zwigzanego z inwestycjami unijnymi za
granica. Wymagatoby to od podatnikéw z UE (zaréwno od 0sdb fizycznych, jak
i prawnych) zgtaszania w rocznych deklaracjach podatkowych wszelkich udzia-
16w kapitatowych powyzej 25% akcji (praw gtosu, udziatéw wiasnos$ciowych)
w spotkach nienotowanych na rynku regulowanym z siedziba poza UE®®.

5% Ibidem.
55 Ibidem.
56 Ibidem.
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Kodeks postepowania w zakresie
opodatkowania dziatalnosci gospodarczej
jako instrument przeciwdziatania szkodliwej
konkurencji podatkowej i miedzynarodowemu
unikaniu opodatkowania

1. Idea Kodeksu postepowania w zakresie opodatkowania
dziatalnos$ci gospodarczej

Kodeks postepowania w zakresie opodatkowania dziatalnosci gospodar-
czej (Code of Conduct for Business Taxation, dalej: Kodeks), od momentu powsta-
nia w 1997 r., stanowi podstawowy instrument stuzacy zapobieganiu szkodli-
wej konkurencji podatkowej w Unii Europejskiej. Kodeks peni taka funkcje,
mimo iz nie jest dokumentem prawnie wigzacym, a instrumentem ,miekkiego
prawa”, ktérego celem jest ,zachowanie ram podatkowych UE umozliwiajacych
réwne warunki konkurencji w dziedzinie opodatkowania” i ktérego dziatanie
opiera sie na wzajemnej ocenie i presji partnerskiej miedzy panstwami czton-
kowskimi®*’. Nalezy go zatem traktowac jako przyjete ,zobowigzanie polityczne
panstw cztonkowskich do wycofania istniejgcych rozwigzan podatkowych, kto-
re stanowig szkodliwg konkurencje podatkowa (rollback), oraz powstrzymania
sie od wprowadzania takich srodkéw w przysztosci (standstill)”%®,

7 Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 7 pazdziernika 2021 r. w sprawie re-

formy polityki unijnej dotyczacej szkodliwych praktyk podatkowych (w tym reformy Grupy ds.
Kodeksu Postepowania) (2020/2258(INI)), pkt 21.

58 F. Majdowski, ]. Wegrzyn, T. Nowakowski, Europeizacja standardu dobrego zarzqdzania
w podatkach na przyktadzie unijnej listy rajow podatkowych (black list), ,Monitor Podatkowy”
2020, nr 10, Legalis.
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Warto tu jednak podkresli¢, iz mimo Ze Kodeks stanowi niewiazacy for-
malnie dokument, oceniany bywa jako instrument faktycznie wigzacy - wska-
zuje sie tu np. fakt, iz Kodeks traktowany byt przez instytucje unijne jako czesc¢
acquis communautaire w trakcie negocjacji z panstwami ubiegajacymi sie
o cztonkostwo w UE przed 2004 r.6>

Niezaleznie jednak od rozwazan o stopniu zwigzania panstw cztonkow-
skich postanowieniami Kodeksu jego przyjecie byto préba ,nakreslenia grani-
cy” akceptowalnej konkurencji podatkowej miedzy panstwami cztonkowskimi
- tak aby okresli¢ wspolne zasady dotyczace zakresu, w jakim panstwa czton-
kowskie moga wykorzysta¢ swoje systemy podatkowe i polityke podatkowa do
przyciggania przedsiebiorstw i inwestycji (a w konsekwencji potencjalnych do-
chodéw budzetowych), bioragc pod uwage, iz niektdre instrumenty podatkowe
stosowane przez panstwa cztonkowskie moga mie¢ szkodliwe skutki tak z per-
spektywy fiskalnej, jak i biznesowe;.

Zobowigzania podjete przez panstwa cztonkowskie i wyrazone w tekscie
Kodeksu majg na celu zwalczanie unikania opodatkowania i uchylania sie od
opodatkowania, a w szczeg6lnosci eliminacje srodkéow podatkowych, ktére
wptywaja lub mogg wptywac¢ w znaczacy sposéb na lokalizacje dziatalnosci go-
spodarczej w UE. Srodki podatkowe objete Kodeksem obejmuja wszelkie $rodki
dotyczace dziatalnoSci gospodarczej - zardwno regulacje prawne, jak i praktyki
administracyjne®®’. Ma to o tyle istotne znaczenie, iz polityka danego panstwa
UE moze utatwia¢, czasami w sposéb bardzo ,inteligentny”, optymalizacje po-
datkowa, przede wszystkim przedsiebiorstwom wielonarodowym, stanowiac
istotny (czy wrecz decydujacy) czynnik wptywajacy na decyzje dotyczace kie-
runkéw lokalizacji inwestycji i kapitatu w Unii Europejskiej.

Warto w tym miejscu zaakcentowac, iz wedtug estymacji Thomasa Tar-
slgva, Ludviga Wiera i Gabriela Zucmana panstwa cztonkowskie UE traca tacznie
najwiecej dochoddéw z tytutu podatku korporacyjnego na rzecz innych panstw
cztonkowskich niz panstw trzecich®®'; a wedtug analiz zaprezentowanych przez
Parlament Europejski gtdéwna przyczyna tej utraty dochodéw jest brak dziatan
legislacyjnych przeciwko agresywnym praktykom podatkowym i szkodliwej

%59 A. Beckers, The Creeping Juridification of the Code of Conduct for Business Taxation: How
EU Codes of Conduct Become Hard Law, ,Yearbook of European Law” 2018, nr 1, s. 581.

660 Ibidem, s. 579.

%1 T Tgrslgv, L. Wier, G. Zucman, The Missing Profits of Nations, ,The Review of Economic
Studies” 2023, nr 3, s. 1499-1534.
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konkurencji podatkowej wewnatrz UE®®?. Wskazuje sie rowniez, iz Kodeks ma
na celu nie tyle przeciwdziatanie przenoszeniu aktywéw finansowych lub real-
nej dziatalnosci gospodarczej, ale ,raczej spowolnienie logiki sztucznej lokaliza-
cji dziatalno$ci w krajach o bardziej dogodnym systemie podatkowym”%3,

Mechanika Kodeksu oparta jest przy tym na modelu ,testu wzglednego”
- dany $rodek podatkowy jest kwalifikowany jako szkodliwy, gdy prowadzi do
znacznie nizszego poziomu opodatkowania w poréwnaniu do ogdlnego pozio-
mu w danym panstwie cztonkowskim®®*. Ocena, czy dane Srodki sg szkodliwe,
oparta jest m.in. na badaniu, czy korzysci podatkowe sg przyznawane tylko
nierezydentom (w odniesieniu do transakcji przeprowadzanych z nierezyden-
tami), a takze czy korzysci takie sg przyznawane nawet w przypadku braku rze-
czywistej dziatalno$ci gospodarczej i znaczacej obecnos$ci gospodarczej w pan-
stwie cztonkowskim oferujacym takie ulgi podatkowe.

W tym miejscu warto podkresli¢, iz Kodeks opiera sie na zasadniczym
zatozeniu, ze konkurencja podatkowa miedzy panstwami (réwniez pomie-
dzy panstwami UE) sama w sobie nie jest zjawiskiem nagannym, jednakze
niezbedne sg wspoélne zasady dotyczace zakresu, w jakim panstwa cztonkow-
skie moga wykorzysta¢ swoje systemy i polityke podatkowa do przyciggania
przedsiebiorstw i inwestycji (a w konsekwencji potencjalnych dochodéw bu-
dzetowych). W przypadku organizacji takiej jak UE jest to o tyle istotne, iz
swobody rynku wewnetrznego stwarzaja unikalny w skali $wiatowej trans-
graniczny (miedzypanstwowy) obszar dla dziatalnosci gospodarczej, umozli-
wiajgc biznesowi tatwe przenoszenie aktywdéw i operacji gospodarczych po-
miedzy panstwami UE.

Zasadniczy problem z efektywnos$cig sSrodkdw przewidzianych w Kodek-
sie wynika jednakze z obiektywnych trudnosci z okresleniem jednoznacznego
standardu uczciwej konkurencji podatkowej. Wymaga to bowiem rozstrzygnie-
cia, jak nalezy ustanowi¢ powiazanie miedzy uczciwa konkurencja podatko-
wa, ktéra wymaga réwnych warunkéw dziatania, a uczciwg konkurencjg po-
datkowa ,utrzymang” w standardzie dobrego zarzadzania (good governance),
ktéra nie gwarantuje réwnych warunkéw dziatania ze wzgledu na jej niekiedy

662 Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 7 pazdziernika 2021 r. w sprawie refor-
my polityki unijnej dotyczacej szkodliwych praktyk podatkowych (w tym reformy Grupy ds. Ko-
deksu Postepowania) (2020/2258(INI)), (2022/C132/13),Dz. Urz.UE C132/167 z 24.03.2022 .

663 P, Boria, Taxation in European Union, Springer 2017, s. 168.

66+ A. Beckers, The Creeping Juridification..., s. 581.
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polityczne (i uznaniowe) zastosowanie®®. Natomiast Claudio M. Radaelli ak-
centuje znaczenie Kodeksu w kontekscie ,ideowego wymiaru polityki podatko-
wej”, podkreslajgc tu stworzenie ,wspolnego przekonania na temat szkodliwej
konkurencji podatkowej” oraz ram systemowych do rozwigzywania podstawo-
wych kwestii zwigzanych z opodatkowaniem w UE, a takze znaczenie kryteriéw
ujetych w Kodeksie, ktére umozliwiaja ocene konkretnych systeméw podatko-
wych w kontekscie unijnym, co ma szczegélne znaczenie, zwazywszy na wyso-
ce ocenny charakter ,szkodliwosci” konkretnych instrumentéw wykorzystywa-
nych w ramach konkurencji podatkowej®®.

Potrzebe dostosowania Kodeksu do zmieniajacego sie miedzynarodo-
wego otoczenia gospodarczego wyartykutowata Komisja Europejska w zapre-
zentowanym w 2020 r. Komunikacie w sprawie dobrego zarzadzania w kwe-
stiach podatkowych w UE i poza jej granicami®®’. Zdaniem Komisji elementem
Kodeksu, ktéry w ramach nowej strategii UE na rzecz dobrego zarzadzania
w podatkach powinien zosta¢ poddany zasadniczej weryfikacji, jest jego za-
kres przedmiotowy, tak aby zagwarantowag, iz objety nim bedzie jak najszer-
szy obszar legislacji i praktyk, ktére moga zagrazac uczciwej konkurencji po-
datkowej. Chodzi zatem o przyjecie bardziej holistycznego podejscia, gdzie
kryteria oceny pozwalatyby na analize stopnia ewentualnej szkodliwos$ci okre-
$lonych rozwigzan systemowych, a nie jedynie szczegétowych instrumentéw
czy $rodkéw podatkowych. Mowa tu chociazby o wprowadzaniu wspo6lnych
standardow w kwestii kryteriow kwalifikacji podatnikéw jako rezydentow
podatkowych w panstwach UE. Obecne zréznicowanie modeli rezydencji po-
datkowej stosowanych przez panstwa cztonkowskie moze bowiem prowadzi¢
do podwdjnego nieopodatkowania lub zwolnient podatkowych w odniesieniu
do zagranicznych zyskow®¢e,

Komisja wskazata rowniez na wymiar terytorialny stosowania Kodek-
su, podkreslajac, iz Kodeks skupia sie przede wszystkim na badaniu praktyk
podatkowych w panistwach cztonkowskich UE, ktére zostaty jednak réwniez

665 Zob. I. Mosquera Valderrama, The EU Standard of Good Governance in Tax Matters for
Third (Non-EU) Countries, ,Intertax” 2019, nr 5, s. 463-465.

666 C.M. Radaelli, The Code of Conduct against harmful tax competition: open method of coor-
dination in disguise?, ,Public Administration” 2003, nr 3, s. 526.

667 Zob. Komisja Europejska, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie dobrego zarzadzania w kwestiach podatkowych w UE i poza jej granicami, Bruksela,
dnia 15.07.2020 r.,, COM(2020) 313 final.

668 Ibidem.
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zobowigzane do propagowania jego zasad w relacjach z panstwami trzecimi,
a takze jego stosowania w jak najszerszym geograficznie zakresie, w tym do
wszelkich terytoriow zaleznych, do ktdrych nie majg zastosowania traktaty
UE. Kodeks w obecnym ksztatcie nie obejmuje jednak swym zakresem re-
gulacji majacych na celu przycigganie ekspatriantéw czy os6b zamoznych,
mimo ze czesto takie praktyki stanowia ,furtke” dla nieuczciwego przycia-
gania przedsiebiorstw i inwestycji z innych panstw. Zdaniem Komisji Ko-
deks wymaga réwniez aktualizacji w celu zapewnienia, by badano wszyst-
kie przypadki bardzo niskiego opodatkowania — w UE i poza jej granicami.
Komisja wezwata przy tym, aby panstwa trzecie, w ktérych nie obowiazuja
zadne lub obowigzuja zerowe stawki podatkowe, wdrozyty rygorystyczne
standardy w zakresie ekonomicznego charakteru transakcji oraz standardy
przejrzystosci®®.

Parlament Europejski zaapelowat w 2021 r. o aktualizacje Kodeksu, wska-
zujac m.in. na rozwoj tzw. szkodliwych systemow niepreferencyjnych, gdzie
obecne kryteria okre$lajace szkodliwe praktyki podatkowe w Kodeksie s3 cze-
Sciowo przestarzate, poniewaz koncentruja sie na systemach preferencyjnych
- co uzasadnia konieczno$¢ poprawy skutecznosci Kodeksu, w szczegdélno-
Sci wobec wyzwan, takich jak globalizacja i cyfryzacja gospodarki®’®. Reforma
Kodeksu powinna zatem obejmowa¢ w gléwnej mierze kryterium efektywnej
stawki opodatkowania (zgodnie z przyszia uzgodniong na szczeblu miedzyna-
rodowym minimalng efektywng stawka opodatkowania w kontekscie filaru II
OECD), a takze ,wymogi dotyczace istoty gospodarczej, przy jednoczesnym
dopuszczeniu uczciwej konkurencji, co jest idealnym mozliwym wynikiem am-
bitnych staran, podejmowanych gtéwnie przez Unie i Stany Zjednoczone jako
jej najwazniejszego partnera”’®’!. Parlament Europejski wskazal rowniez na
szeroki zakres potencjalnych czynnikéw ryzyka miedzynarodowego unikania
opodatkowania i transgranicznego przenoszenia zyskow - takich jak liczba
jednostek specjalnego przeznaczenia, przenoszenie warto$ci niematerialnych
i prawnych oraz wysoki poziom dochodéw pasywnych (tantiemy, odsetki, dy-
widendy itp.)¢72.

669 Ibidem.

670 Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 7 pazdziernika 2021 r. w sprawie refor-
my polityki unijnej dotyczacej szkodliwych praktyk podatkowych (w tym reformy Grupy ds. Ko-
deksu Postepowania) (2020/2258(INI)), (2022/C 132/13), pkt 19.

71 Ibidem, pkt 23.

72 Ibidem, pkt 24.

215



Rozdziat IX. Kodeks postepowania w zakresie opodatkowania dziatalnosci gospodarcze;...

W reakcji na te postulaty w dniu 8 listopada 2022 r. Rada ECOFIN za-
twierdzita zmiane Kodeksu - jego zakres zostat poszerzony, obejmujac tym
samym nie tylko preferencyjne srodki podatkowe, lecz takze elementy po-
datkowe o zastosowaniu ogdélnym, ktére moga skutkowa¢ podwdjnym nie-
opodatkowaniem albo dwukrotnym lub wielokrotnym zastosowaniem ulg
podatkowych®73,

2. Mechanizm funkcjonowania Kodeksu

2.1. Uwagi ogdlne

Kodeks postepowania w zakresie opodatkowania dziatalno$ci gospodar-
czej dotyczy srodkéw podatkowych i elementéw podatkowych o zastosowaniu
ogo6lnym (zwanych ,$rodkami podatkowymi”), ktore sa stosowane lub wpro-
wadzane w panstwach cztonkowskich UE. Unijni ministrowie finanséw ustalili
szereg kryteriow pozwalajacych identyfikowa¢ potencjalnie szkodliwe $rod-
ki®”*, Aby dany srodek podatkowy wchodzit w zakres znowelizowanego Kodek-
su, musi spetnia¢ tzw. kryterium wyjsSciowe: Kodeksowi podlegaja wytacznie
preferencyjne $rodki podatkowe, ktére wptywaja lub moga wpltywac na loka-
lizacje dziatalnos$ci gospodarczej. Do preferencyjnych srodkéw podatkowych
stosowane jest dodatkowe ,specjalne kryterium wyjsciowe” — aby dany $rodek
byt objety Kodeksem, musi skutkowac znacznie nizszym faktycznym poziomem

opodatkowania niz poziom ogdlny®”

. Podkresla sie, iz w zaktualizowanym
(w 2022 r.) Kodeksie - w poréwnaniu z poprzednig wersjg - zakres zastoso-
wania zostat rozszerzony i doprecyzowany; w wersji z 1997 r. Kodeks nie roz-
rézniat preferencyjnych srodkéw podatkowych i cech podatkowych o ogélnym
zastosowaniu, ale odnosit sie do sSrodkéw wptywajgcych na lokalizacje dziatal-

nosci gospodarczej®’®.

673 Rada UE, Konkluzje Rady w sprawie reformy kodeksu postepowania w zakresie opodat-
kowania dziatalno$ci gospodarczej, Bruksela, 8 listopada 2022 1., 14452/22.

674 Rada UE, Grupa ds. Kodeksu Postepowania (opodatkowanie dziatalnosci gospodarczej),
https://www.consilium.europa.eu/pl/council-eu/preparatory-bodies/code-conduct-group/#
[dostep: 25.03.2025].

75 Ibidem.

676 G. Perotto, The Fight Against Harmful Tax Competition in the EU: A Limit to National Fiscal
Autonomy?, ,European Papers” 2024, nr 1, s. 447.
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2. Mechanizm funkcjonowania Kodeksu

2.2. Srodki podatkowe objete zakresem Kodeksu

Postanowienia Kodeksu odnosza sie do srodkdéw podatkowych, ktdre
maja lub moga mie¢ istotny wptyw na lokalizacje dziatalnosci gospodarczej
w Unii (réwniez w odniesieniu do dziatalno$ci grup przedsiebiorstw). Co warte
podkreslenia, na podstawie poprzedniej wersji kodeksu (z 1997 r.) analizowa-
no jedynie preferencyjne srodki podatkowe, natomiast zgodnie z nowymi za-
sadami zakres kodeksu obejmie zaréwno preferencyjne srodki podatkowe, jak
réwniez ,elementy podatkowe o zastosowaniu ogélnym”¢”’. Srodki podatkowe
wchodzace w zakres Kodeksu obejmujg zaréwno przepisy ustawowe lub wyko-
nawcze, jak i praktyki administracyjne.

W odniesieniu do preferencyjnych srodkéw podatkowych przewidujgcych
znacznie nizszy efektywny poziom opodatkowania (w tym brak opodatkowa-
nia) niz poziomy majace ogdélnie zastosowanie w danym panstwie cztonkow-
skim, w Swietle postanowien Kodeksu uznaje sie je za potencjalnie szkodliwe
i tym samym wchodzace w zakres Kodeksu. Taki ,zanizony” poziom opodatko-
wania moze wystepowac w postaci nominalnej stawki opodatkowania, podsta-
wy opodatkowania lub ,innego stosownego elementu”®7s,

Przy ocenie ,szkodliwosci” srodkéw podatkowych uznanych za preferen-
cyjne Kodeks przewiduje, iz szczegdlng uwage nalezy zwrdcic na to, czy®’®:

— korzysci sa odizolowane de facto czy de iure od rynku krajowego, np. sa
one przyznawane wytgcznie nierezydentom lub w odniesieniu do trans-
akcji przeprowadzanych przez nierezydentow badz nie majg wptywu na
krajowa baze podatkowa, lub

— korzysci sg przyznawane nawet przy braku rzeczywistej dziatalnosci go-
spodarczej oraz znaczacej obecnosci gospodarczej w panstwie cztonkow-
skim oferujgcym takie korzysci podatkowe, lub

— przepisy dotyczace ustalania zyskéw w odniesieniu do dziatalnosci w ra-
mach wielonarodowej grupy przedsiebiorstw odbiegaja od przyjetych na
szczeblu miedzynarodowym zasad, zwtaszcza przepiséw uzgodnionych
na forum OECD, lub

677 Zob. Rada UE, Opodatkowanie: ministrowie finanséw zaostrzaja kodeks postepowania sto-
sowany do zwalczania szkodliwych praktyk, 8 listopada 2022, https://www.consilium.europa.eu/
pl/press/press-releases/2022/11/08/taxation-finance-ministers-agree-to-strengthen-the-code-of-
-conduct-used-to-identify-and-curb-harmful-tax-measures-of-member-states/ [dostep: 23.03.2025].

678 Zob. Kodeks postepowania w zakresie opodatkowania dziatalnosci gospodarczej, pkt B1.

679 Ibidem.
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— Srodkom podatkowym brakuje przejrzystosci, w tym w sytuacji, gdy prze-
pisy prawne s3 rozluzZnione na szczeblu administracyjnym w nieprzejrzy-
sty sposéb.

W odniesieniu do srodkéw okreslonych w Kodeksie jako elementy po-
datkowe o zastosowaniu og6lnym - w stosunku do danego panstwa czlon-
kowskiego - ktore stwarzaja mozliwosci podwdéjnego nieopodatkowania lub
ktére mogg prowadzi¢ do dwukrotnego lub wielokrotnego zastosowania ko-
rzysci podatkowych w zwigzku z tymi samymi wydatkami, kwota dochodu
lub taficuchem transakcji, uznaje sie za ,potencjalnie szkodliwe” i tym samym
objete zakresem Kodeksu. Takie skutki mogg powsta¢ w zwigzku z dowolnym
odnos$nym elementem krajowego systemu podatkowego panstwa cztonkow-
skiego, ktéry prowadzi do nizszego zobowigzania podatkowego, w tym braku
takiego zobowiazania, innym niz nominalna stawka opodatkowania lub od-
roczony podatek dochodowy jako element systemu opodatkowania wyptaty
zyskow.

Zgodnie z postanowieniami Kodeksu przy ocenie szkodliwo$ci danego
elementu podatkowego o zastosowaniu ogdélnym danego panstwa cztonkow-
skiego, nalezy wzia¢ pod uwage nastepujace kumulatywne kryteria oraz istnie-
nie miedzy nimi bezposredniego zwiazku przyczynowego®®:

— elementowi podatkowemu o zastosowaniu ogdélnym nie towarzysza sto-
sowne przepisy zapobiegajace naduzyciom ani inne odpowiednie zabez-
pieczenia i w zwigzku z tym prowadzi on do podwdjnego nieopodatko-
wania lub umozliwia dwukrotne lub wielokrotne zastosowanie korzysci
podatkowych w zwigzku z tymi samymi wydatkami, kwotg dochodu lub
tanicuchem transakgji,

— element podatkowy o zastosowaniu ogélnym ma istotny wptyw na lokali-
zacje dziatalnos$ci gospodarczej w UE.

Kodeks zawiera przy tym wytyczna interpretacyjng adresowang do Gru-
py ds. Kodeksu Postepowania (Grupa), aby dokonujac oceny, czy dany element
podatkowy jest istotnym czynnikiem stuzacym okresleniu lokalizacji dziatal-
nos$ci gospodarczej w Unii, brata pod uwage fakt, ze na decyzje lokalizacyjne
przedsiebiorstw moga wptywac réwniez ,o0kolicznos$ci inne niz elementy po-
datkowe”®81,

80 Zob. Kodeks postepowania w zakresie opodatkowania dziatalnosci gospodarczej, pkt B2.
81 Jbidem.
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2.3. Procedury standstill i rollback

W ramach procedury standstill panstwa cztonkowskie zobowigzaty sie nie
wprowadza¢ nowych srodkéw podatkowych, ktére sg szkodliwe w rozumieniu
Kodeksu, oraz przestrzega¢ zasad lezacych u podstaw Kodeksu przy okresla-
niu przysztej polityki i uwzglednia¢ proces przegladu uregulowany w Kodek-
sie przy dokonywaniu oceny, czy nowy Srodek podatkowy moze by¢ uznany za
szkodliwy®®?,

Z kolei procedura rollback to zobowigzanie panstw UE do ponowne-
go przeanalizowania obowigzujacych przepisow i stosowanych praktyk,
z uwzglednieniem zasad ujetych w Kodeksie oraz przyjetego w Kodeksie mo-
delu procesu przegladu. Panstwa cztonkowskie zobowiazaty sie do dokonania
stosownej zmiany szkodliwych przepiséw i praktyk, tak aby wyeliminowa¢
szkodliwe $rodki podatkowe lub przyja¢ odpowiednie przepisy zapobiegajace
naduzyciom, badz tez wprowadzi¢ inne zabezpieczenia w zwigzku ze szkodli-
wymi $rodkami podatkowymi®®.

Na proces przegladu, do ktérego odwotuje sie Kodeks w ramach procedur
standstill i rollback, sktadaja sie trzy zasadnicze elementy: notyfikacja, uzgod-
niony opis oraz ocena.

W ramach notyfikacji przed konicem kazdego roku kalendarzowego pan-
stwa cztonkowskie sg zobowigzane do wzajemnego informowania sie o istnie-
jacychiproponowanych srodkach podatkowych, ktére moga wchodzi¢ w zakres
Kodeksu (pkt E.1 Kodeksu). Srodki podatkowe panstwa cztonkowskiego, kto-
rych nie notyfikowano na mocy pkt E.1, moga by¢ zgtaszane Grupie na wniosek
innego panstwa czlonkowskiego lub Komisji. Przed zgloszeniem takich $rod-
kéw podatkowych Grupie zgtaszajace panstwo cztonkowskie lub Komisja po-
winny poinformowac o tym odno$ne panstwo cztonkowskie (pkt E.2 Kodeksu).

W ramach ,uzgodnionego opisu” kazde panstwo UE lub Komisja mogg wy-
stapi¢ o mozliwo$¢ omoéwienia Srodka podatkowego panstwa cztonkowskiego,
ktéry byt notyfikowany na mocy pkt E1 i E2, oraz przedstawienia uwag. Na-
stepnie panstwa cztonkowskie decyduja, czy nalezy podja¢ dziatania nastepcze
i przygotowac uzgodniony opis takiego Srodka. Z kolei na etapie ,,oceny” uzgod-
niony opis powinien umozliwi¢ dokonanie oceny tego, czy dane Srodki podatko-
we s3 szkodliwe w $wietle skutkow, jakie moga wywiera¢ wewnatrz UE.

82 Jbidem, pkt C.
83 Zob. ibidem, pkt D.
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Przy dokonywaniu przegladu notyfikowanych $rodkéw podatkowych
Rada podkresla rowniez potrzebe ,starannej oceny skutkéw, jakie wywieraja
one na inne panstwa cztonkowskie, m.in. w Swietle sposobu, w jaki dane dzia-
fania sa efektywnie opodatkowane w catej Unii”, adresujac do Grupy postulat
koniecznosci analizy ,wszelkich istotnych czynnikéw gospodarczych i da-
nych dotyczacych wplywu, na ktére zwrocono jej uwage, jak rowniez potrze-
be uwzglednienia wielkoSci i stopnia otwartosci gospodarki danego panstwa
cztonkowskiego”®8*.

Rada akcentuje przy tym znaczenie kryterium proporcjonalnosci, zale-
cajac dokonywanie oceny tego, czy srodki podatkowe sg wykorzystywane do
wspierania rozwoju gospodarczego poszczegolnych regionéw sg ,proporcjo-
nalne do zaktadanych celéw i czy sa na nie ukierunkowane”. Przy tej ocenie
szczeg6lna uwaga powinna zosta¢ zwrdcona na ,szczegdlne cechy i ogranicze-
nia w przypadku regioné6w najbardziej oddalonych i matych wysp, bez podwa-
zania integralnosci i sp6jnosci unijnego porzadku prawnego, w tym rynku we-
wnetrznego i wspolnych polityk”®8,

Znowelizowany Kodeks potwierdza istotna role Grupy ds. Kodeksu Poste-
powania, ktéra ma za zadanie ocenia¢ $rodki podatkowe, ktére moga wchodzi¢
w zakres Kodeksu, nadzorowac przekazywanie informacji na ich temat oraz
sktada¢ sprawozdania na temat Srodkéw poddanych ocenie.

3. Rola Grupy ds. Kodeksu w zwalczaniu unikania
opodatkowania i uchylania sie od opodatkowania

Rada UE, przyjmujac Kodeks, zaakcentowata, iz zasadnicza role w zwal-
czaniu unikania opodatkowania i uchylania sie od opodatkowania odgrywaja
przepisy zapobiegajgce naduzyciom lub $rodki ochronne zawarte w krajo-
wych przepisach podatkowych i w umowach o unikaniu podwoéjnego opodat-
kowania. Nie oznacza to wszakze, iZ rekomendacje ujete w Kodeksie nie sg
wykorzystywane do zwalczania tego typu praktyk podatkowych. Tu istotnag
role odgrywa, powotana w 1998 r,, Grupa ds. Kodeksu Postepowania (Gru-
pa). Grupa sktada sie z wysokich rangg przedstawicieli panstw cztonkowskich
i Komisji Europejskiej. Przewodniczy jej osoba reprezentujgca jedno z panstw

%84 Jbidem, pkt G.
85 Ibidem.
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3. Rola Grupy ds. Kodeksu w zwalczaniu unikania opodatkowania i uchylania sie od opodatkowania

cztonkowskich, ktérej mandat trwa dwa lata, a prace Grupy wspomaga Sekre-
tariat Generalny Rady®®.

Grupe powotano, aby oceni¢, ktore srodki mogg podlega¢ Kodeksowi,
jako politycznemu, miedzyrzadowemu zobowigzaniu panstw UE do wskaza-
nia i ewaluacji srodkéw potencjalnie zagrazajacych bazie podatkowej innych
panstw cztonkowskich i dla unijnej gospodarki jako takiej. Grupa dziata na
podstawie politycznych wytycznych artykutowanych przez unijnych ministrow
finans6w (Rade ECOFIN). Istotng sferg dziatalnosci Grupy jest réwniez wspot-
praca z jurysdykcjami panstw trzecich, majaca na celu promocje i wzmacnianie
dobrego zarzadzania podatkowego, a takze prace pozwalajgce na regularng we-
ryfikacje unijnego wykazu jurysdykcji niechetnych wspotpracy do celéw podat-
kowych (tzw. lista rajéw podatkowych - szerzej na ten temat por. rozdziat X)¢%’.

Nalezy rowniez zwrdéci¢ uwage na wytyczne Kodeksu odnoszace sie do po-
stanowien dotyczacych pomocy panstwa uregulowanych w art. 107-109 Trak-
tatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, co ma o tyle istotne znaczenie, iz nie-
ktére srodki podatkowe objete zakresem Kodeksu moga wchodzi¢ w zakres tych
postanowien. W tym kontekscie Kodeks przewiduje, iz prace Grupy powinny
by¢ prowadzone bez uszczerbku dla prawa Unii - zatem w sytuacji, gdy Komisja
Wwszczyna postepowanie w sprawie pomocy panstwa, Grupa powinna zawiesic¢
analize przedmiotowych $rodkéw do czasu zakoniczenia tego postepowania.

0d czasu powotania Grupa dokonata oceny 480 mechanizméw podatko-
wych, z czego ok. 130 uznata za szkodliwe, a wzajemna ocena krajowych systeméw
podatkowych przeprowadzona w ramach stosowania Kodeksu ,,miata wptyw na
ograniczenie szkodliwej konkurencji podatkowej i doprowadzita w konsekwencji
do zmniejszenia liczby preferencyjnych systeméw podatkowych w Unii”¢®,

Inicjatywy podjete przez Grupe w ciggu ostatnich dziesiecioleci miaty na
celu przeciwdziatanie agresywnym systemom opodatkowania przedsiebiorstw,
a zalecenia Grupy koncentrowaty sie na zmianie lub zniesieniu istniejacych

%86 Rada UE, Business taxation: MariaJosé Garde re-elected as chair of the code of conduct gro-
up, 29 stycznia 2025, https://www.consilium.europa.eu/pl/press/press-releases/2025/01/29/
business-taxation-maria-jose-garde-re-elected-as-chair-of-the-code-of-conduct-group/ [dostep:
25.03.2025].

%7 Zob. Opodatkowanie dziatalnosci gospodarczej: unijna Grupa ds. Kodeksu Postepowania
ma 25 lat, https://www.consilium.europa.eu/pl/press/press-releases/2023/09/22 /taxation-
-the-eu-code-of-conduct-group-on-business-taxation-commemorates-its-25th-anniversary/
[dostep: 25.03.2025].

88 Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 7 pazdziernika 2021 r. w sprawie refor-
my polityki unijnej dotyczacej szkodliwych praktyk podatkowych.
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agresywnych systemdw, a takze na eliminacji nowych ,,podobnych formut” poja-
wiajacych sie w polityce podatkowej poszczegdlnych panstw cztonkowskich®.
Podkresla sie przy tym ewolucje zaréwno roli samego Kodeksu, jak i dziatan
Grupy - ,0d przegladu indywidualnych przypadkéw do wptywu na rozwdj sko-
ordynowanej horyzontalnej polityki podatkowej”, ktéra oddziatuje na ksztatt
unijnych dyrektyw, jak i wielu inicjatyw podatkowych Komisji Europejskiej®®.

Wskazuje sie jednak, iz Grupie nie udato sie wyeliminowa¢ preferencyjnych
systemoéw podatkowych oferowanych przez niektdre panstwa cztonkowskie du-
zym przedsiebiorstwom, takich jak szkodliwe uprzednie porozumienia cenowe
(,interpretacje indywidualne prawa podatkowego”), ani wynikajacej z nich nie-
uczciwej przewagi konkurencyjnej. Lepiej oceniana jest natomiast efektywnos¢
dziatan Grupy w wymiarze zewnetrznym szkodliwych praktyk podatkowych, gdzie
wykorzystywane jest gtownie kryterium ,sprawiedliwego opodatkowania”®?,

W zaktualizowanym Kodeksie mocno akcentuje sie kontekst geograficzny.
Z uwagi na fakt, iz cze$¢ panstw UE nadal posiada terytoria zalezne (stowarzy-
szone), zobowigzaty sie one réwniez do propagowania i stosowania tych zasad
Kodeksu na tych terytoriach - o ile terytoria te nie sg objete unijnym wykazem
jurysdykcji niechetnych wspotpracy do celow podatkowych®®? Zasady majg-
ce na celu zniesienie szkodliwych $rodkéw podatkowych powinny by¢ zatem
przyjmowane ,z uwzglednieniem jak najszerszego zasiegu geograficznego”.
W tym celu panistwa cztonkowskie zobowigzaty sie do propagowania wdrazania
tych zasad na szczeblu globalnym poprzez dazenie do wspétpracy z jurysdyk-
cjami znajdujgcymi sie poza UE, w szczegdlnos$ci za posrednictwem unijnego
wykazu jurysdykcji niechetnych wspotpracy do celéw podatkowych®®3. Mozna
w tym kontekscie zaobserwowad, iz od czasu publikacji unijnego wykazu ra-
jow podatkowych dziatalno$¢ Grupy w znacznej mierze zostata przekierowana
na ocene systemow podatkowych panstw trzecich pod katem ich ewentualnej
»szkodliwosci” podatkowe;j.

%89 E. Flamant, S. Godar, G. Richard, New Forms of Tax Competition in the European Union: an
Empirical Investigation, EU Tax Observatory Report 2021/3, s. 34.

690 V. Kalloe, EU Code of Conduct: From Reviewing Individual Tax Regimes to Horizontal Coor-
dinating Policy - Cracking the Code in the BEPS Era, [w:] D. Weber (red.), EU Law and the Building
of Global Supranational Tax Law: EU BEPS and State Aid, Amsterdam 2017, s.176-177.

%91 Zob. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 7 pazdziernika 2021 r. w sprawie refor-
my polityki unijnej dotyczacej szkodliwych praktyk podatkowych.

%92 Zob. Kodeks postepowania w zakresie opodatkowania dziatalno$ci gospodarczej, pkt O.

93 Ibidem, pkt N.
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RozDz1At X

Unijny wykaz jurysdykcji niechetnych
wspotpracy do celow podatkowych jako
narzedzie przeciwdziatania szkodliwej
konkurencji podatkowej i miedzynarodowemu
unikaniu opodatkowania

1. Uwagi wprowadzajace

Praktyka tworzenia i publikowania list (wykaz6éw) panstw (terytoriow),
ktérych praktyki w sferze podatkowej budzg watpliwosci co do ich mozliwego
wptywu na panstwa, ktére prowadza ,uczciwg” polityke podatkows, nie (tyl-
ko) nakierowang na zwiekszenie atrakcyjnosci inwestycyjnej i miedzynarodo-
wej konkurencyjnos$ci, zaczeta upowszechnia¢ sie w latach dwutysiecznych.
W 2000 r. OECD opublikowata liste rajow podatkowych oraz panstw stosuja-
cych preferencyjne rozwigzania podatkowe, ktére moga (potencjalnie) miec¢
szkodliwy charakter®*. W 2005 r. Miedzynarodowy Fundusz Walutowy opu-
blikowat liste panstw (terytoriéw), na ktoérych funkcjonuja Offshore Financial
Centers®®. Listy rajow podatkowych zaczely réwniez publikowa¢ organizacje
non-profit, tj. Tax Justice Network czy Oxfam.

Na poziomie UE na poczatku drugiej dekady lat dwutysiecznych Komisja
Europejska zaczeta podnosi¢ problem zagrozenia ze strony niektérych panstw

894 Zob. Towards Global Tax Co-operation, Report to the 2000 Ministerial Council Meeting and
Recommendations by The Committee on Fiscal Affairs. Progress In Identifying And Eliminating Har-
mful Tax Practices, https://www.oecd.org/en/publications/towards-global-tax-co-operation_
9789264184541-en.html [dostep: 18.03.2025].

95 Zob. International Monetary Fund, Offshore Financial Centers, The Assessment Pro-
gram-A Progress Report, February 25, 2005.
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trzecich dla bazy podatkowej panstw UE®*. Z przeprowadzonej przez Komi-
sje w 2012 r. analizy wynikato, ze panstwa cztonkowskie uznaja ewentualne
i faktyczne szkody spowodowane przez jurysdykcje, ktore nie przestrzegaja
minimalnych norm w zakresie dobrych rzadéw w dziedzinie opodatkowania.
Jednakze reakcje poszczegdlnych panstw UE byty zréznicowane®’. Biorgc pod
uwage przyznane przedsiebiorstwom swobody w zakresie ich dziatania na ryn-
ku wewnetrznym, mogg one wypracowaé porozumienie z takimi jurysdykcjami
za posrednictwem panstwa cztonkowskiego, ktérego reakcja byta najstabsza.
W rezultacie og6lna ochrona dochod6w podatkowych panstwa cztonkowskiego
jest ,jedynie tak skuteczna, jak najstabsza reakcja dowolnego panstwa czton-
kowskiego”, co prowadzi nie tylko do erozji bazy podatkowej panstw cztonkow-
skich, ale rowniez zagraza warunkom uczciwej konkurenc;ji i zaktdca funkcjono-
wanie rynku wewnetrznego®%®.

W ramach prac platformy ds. dobrego zarzadzania w kwestiach podat-
kowych w 2014 r. panstwa cztonkowskie przekazaty Komisji wykazy panstw,
ktére uznaty za odpowiadajace ich definicji jurysdykcji niechetnych do wspoét-
pracy w kwestiach podatkowych - przy zastosowaniu zréznicowanych kryte-
riéw kwalifikacji. Na tej podstawie (przyjmujac kryterium czestotliwos$ci wyste-
powania w wykazach krajowych - jezeli dana jurysdykcja zostata wymieniona
przez co najmniej 10 panstw UE) Komisja w 2015 . - w ramach szerszego pla-
nu dziatan Komisji na rzecz sprawiedliwego i skutecznego opodatkowania®”’
- zaprezentowata wykaz jurysdykcji panstw trzecich niechetnych wspotpracy
w kwestiach podatkowych’%.

Istotnym krokiem w procesie opracowywania dochodzenia do stworzenia
unijnej listy panstw stosujgcych szeroko rozumiane szkodliwe praktyki podatko-
we byto opublikowanie przez KE w styczniu 2016 1. strategii zewnetrznej na rzecz

89 M. Collin, The Impact of Tax Blacklisting, World Bank Policy Research Working Paper
2023, nr 10435, s. 6.

%97 Zob. Komisja Europejska, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady, Plan
dziatania zaktadajacy poprawe skutecznos$ci walki z oszustwami podatkowymi i uchylaniem sie
od opodatkowania, Bruksela, dnia 6.12.2012, COM(2012) 722 final.

9% Zob. ibidem.

99 Zob. Komisja Europejska, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady, Spra-
wiedliwy i skuteczny system opodatkowania przedsiebiorstw w Unii Europejskiej: pie¢ gtéwnych
obszaréw dziatania, Bruksela, dnia 17.06.2015 r. COM(2015) 302 final.

700 Zob. Zatacznik do komunikatu Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
sprawiedliwego i skutecznego systemu opodatkowania przedsiebiorstw w Unii Europejskiej: pie¢
gtéwnych obszaréw dziatania, Bruksela, dnia 17.06.2015 r. COM(2015) 302 final.
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1. Uwagi wprowadzajace

efektywnego opodatkowania’®?, ktérej jednym z postulatow byto opracowanie
unijnego procesu oceny panstw trzecich i umieszczania ich na wspdlnej liscie.
Komisja zaproponowata przyjecie trzyetapowego procesu umieszczania panstw
trzecich na unijnej liscie. W pierwszym etapie Komisja okreslita wewnetrznie
panstwa trzecie, ktére powinny by¢ poddane ocenie przez UE. Aby zagwaran-
towac neutralnos¢ i wiarygodnos¢, Komisja przedstawita (14 wrzesnia 2016 1)
tablice wynikéw zawierajacg wskazniki majgce okresli¢ potencjalny wptyw ju-
rysdykcji na bazy podatkowe panstw cztonkowskich i dotyczace takich kwestii,
jak powigzania gospodarcze z UE, poziom aktywno$ci finansowej oraz czynniki
instytucjonalne i prawne. Na kolejnym etapie, na podstawie tabeli wynikow, pan-
stwa cztonkowskie beda decydowaty, ktére jurysdykcje nalezy oceni¢ pod katem
unijnych kryteriow dobrego zarzadzania. Na etapie koncowym panstwa czton-
kowskie powinny zadecydowac, czy przedmiotowa jurysdykcje nalezy dodac do
wspolnej unijnej listy jurysdykcji podatkowych stwarzajgcych problemy”?2,

W grudniu 2016 r. Rada UE podjeta zobowigzanie polityczne w kwestii
koordynacji - tak na szczeblu unijnym, jak i globalnym - dziatan, ktoérych prak-
tycznym wyrazem miato by¢ okreslenie obiektywnych, wspolnych dla catej
UE kryteriéw wskazywania jurysdykcji niechetnych wspétpracy do celéw po-
datkowych. Uznano, iz aby zapewni¢ rowne warunki dziatania, konieczne jest
przyjecie na poziomie UE (a nie tylko poszczeg6lnych panstw cztonkowskich)
bardziej restrykcyjnych instrumentéw skierowanych do tych panstw trzecich,
ktdre nie przestrzegaja standardéw dobrego zarzadzania w kwestiach podat-
kowych. Grupa ds. Kodeksu przeprowadzita prace przygotowawcze w celu
utworzenia wykazu jurysdykcji niechetnych wspéipracy podatkowej, gdzie
zweryfikowata 92 jurysdykcje wybrane na podstawie: wiezi gospodarczych
z UE, stabilnoS$ci instytucjonalnej oraz znaczenia sektora finansowego. Bazu-
jac na tym, na posiedzeniu 5 grudnia 2017 r. Rada przyjeta konkluzje w spra-
wie unijnego wykazu jurysdykcji niechetnych wspoétpracy do celéw podatko-
wych’%, w ktérych:

— zatwierdzita unijny wykaz jurysdykcji niechetnych wspéipracy do celéw
podatkowych (zatgcznik I - dalej: Wykaz),

791 Komisja Europejska, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie strategii zewnetrznej na rzecz efektywnego opodatkowania, Bruksela, dnia 28.01.2016 r.
COM(2016) 24 final.

702 Tbidem.

703 Rada UE, Konkluzje Rady w sprawie unijnego wykazu jurysdykcji niechetnych wspédtpra-
cy do celéw podatkowych, 15429/17, FISC 345, ECOFIN 1088, Bruksela, 5 grudnia 2017 r.

225
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— przedstawita aktualng sytuacje dotyczaca wspotpracy z UE w odniesieniu
do zobowiazan podjetych w celu wdrozenia zasad dobrego zarzadzania
w kwestiach podatkowych (zatacznik II),

— przedstawita propozycje sSrodkéw ochronnych, zaréwno w dziedzinie po-
datkowej, jak i pozapodatkowej, ktére panstwa cztonkowskie mogtyby
stosowac wobec jurysdykcji niechetnych wspétpracy (zatgcznik I11),

— okreslita wytyczne dla dalszych prac (zatacznik IV),

— wyznaczyta Kkryteria oceny panstw trzecich, ktére to kryteria panstwa
cztonkowskie UE zobowigzuja sie promowac (zatacznik V i uszczegoto-
wiajace wybrane subkryteria - zatgczniki VI i VII).

Sam proces przegladu regulacji praktyk podatkowych w poszczego6lnych
jurysdykcjach odbywa sie na podstawie kryteriow (zatacznik V), uzgodnio-
nych wczesniej przez Rade UE w konkluzjach z listopada 2016 r.’°* Przyjete
kryteria oceny to: przejrzysto$¢ podatkowa, sprawiedliwe opodatkowanie oraz
wdrozenie okreslonych przez OECD minimalnych standardéw w zakresie erozji
bazy podatkowej i przenoszenia zyskéw (BEPS)7%.

2. Kryteria tworzenia unijnego wykazu jurysdykcji
niechetnych wspoétpracy podatkowe;j

2.1. Przejrzysto$¢ podatkowa

Kryteria przejrzystosci podatkowej maja zapewnic¢ organom podatkowym
w panstwach cztonkowskich UE dostep do odpowiednich danych o zagranicz-
nych aktywach ich rezydentéw podatkowych, aby skuteczniej przeciwdziatac
ich ukrywaniu w celu unikniecia opodatkowania. Dla oceny kryterium przejrzy-
stosci podatkowej przyjeto trzy podkategorie weryfikacji: pierwsze dwie na-
wigzuja do standardéw wymiany informacji (automatycznej oraz na zadanie),
trzecia dotyczy natomiast ram prawnych tej wymiany.

W ramach podkategorii ,,automatyczna wymiana informacji podatkowych”
(kryterium 1.1) zapisano warunek koniczno$ci automatycznej wymiany przez
oceniang jurysdykcja danych o rachunkach finansowych ze wszystkimi panstwa-

704 Rada UE, Kryteria i proces prowadzacy do ustanowienia unijnego wykazu jurysdykcji
niechetnych wspoétpracy do celéw podatkowych, Bruksela, 8 listopada 2016 r., 14166/16.
795 Ibidem.
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2. Kryteria tworzenia unijnego wykazu jurysdykcji niechetnych wspétpracy podatkowe;j

mi cztonkowskimi UE. Na poczatku kryterium to uchodzito za spetione, gdy ju-
rysdykcja dokonata uzgodnien o automatycznej wymianie odno$nych informacji
ze wszystkimi panstwami cztonkowskimi UE. Mogto to polega¢ na przystgpieniu
do opracowanego przez OECD wspoélnego standardu do wymiany informacji lub
na uzgodnieniach dwustronnych. W 2022 r. kryterium ewoluowato - poniewaz
globalne forum OECD zaczeto publikowaé wzajemne oceny jurysdykcji pod ka-
tem ram prawnych umozliwiajgcych automatyczng wymiane informacji, Grupa
ds. Kodeksu Postepowania postanowita uwzgledni¢ wnioski z tych ocen przy
tworzeniu unijnego Wykazu. Jesli wnioski sa negatywne (,,nie istnieje”), prosi ju-
rysdykcje o zobowiazanie sie do zaradzenia niedociggnieciom. Jurysdykcje, ktore
nie podejma zobowigzania lub go nie wypetnia, sa proponowane do Wykazu’.

Jezeli chodzi o wymiane informacji podatkowych na wniosek (kryte-
rium 1.2), to aby oceni¢ to kryterium, Grupa ds. Kodeksu dokonuje przegladéw
sprawozdan z wzajemnej oceny wydanych przez Globalne Forum OECD. Jest
w nich oceniane, do jakiego stopnia jurysdykcje przestrzegaja standardu OECD
w dziedzinie wymiany informacji na wniosek. Jesli ze sprawozdania wynika,
ze jurysdykcja ogo6lnie nie przestrzega tego standardu lub w duzej mierze go
przestrzega, proponuje sie wtedy jej umieszczenie w Wykazie. Jesli globalne fo-
rum zaakceptuje wniosek jurysdykcji umieszczonej w Wykazie UE o dodatkowy
przeglad, proponuje sie wtedy jej usuniecie z zatgcznika I (i przeniesienie do
zatgcznika Il do czasu wyniku przegladu)’®’.

Z kolei udziat w wielostronnej konwencji OECD o wzajemnej pomocy ad-
ministracyjnej w sprawach podatkowych (kryterium 1.3) przewiduje wymog,
aby oceniana jurysdykcja byta strong tej konwencji lub dysponowata uzgodnie-
niami o wymianie informacji ze wszystkimi pafistwami cztonkowskimi UE. Ju-
rysdykcje, ktére nie spetniajg tego kryterium, sg proszone o zobowigzanie sie
do rozwigzania tej kwestii, a te, ktdre nie podejma zobowigzania lub go nie wy-
petnia, sa proponowane do Wykazu.

W 2016 r. Rada postanowita, ze w zwiagzku z inicjatywa na rzecz globalnej
wymiany informacji o witasnosci rzeczywistej w przysztosci stanie sie ona jed-
nym z kryteriow weryfikacji. Kryterium to (1.4) jest nadal dyskutowane na fo-
rum Grupy ds. Kodeksu.

706 Zob. Kryteria tworzenia unijnego wykazu jurysdykcji niechetnych wspotpracy podatko-
wej, https://www.consilium.europa.eu/pl/policies/criteria-for-establishing-the-eu-list-of-non-
-cooperative-jurisdictions-for-tax-purposes/ [dostep: 17.03.2025].

707 Zob. ibidem.
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2.2. Sprawiedliwe opodatkowanie

Kryterium sprawiedliwego opodatkowania dotyczy szkodliwych praktyk
podatkowych, dzieki ktérym jurysdykcje ,przyciagaja srodki finansowe nieod-
zwierciedlajace faktycznej dziatalnosci gospodarczej”’®®. Kryteria, ktére jurys-
dykcja powinna spetni¢, aby mozna byto uzna¢, ze stosuje sprawiedliwe opo-
datkowanie, zostaty przyporzadkowane do dwoch obszaréw: niestosowanie
szkodliwych system6w podatkowych oraz niestosowanie struktur typu offshore
ani uzgodnien majacych przycigga¢ zyski, ktore nie odzwierciedlajg rzeczywi-
stej dziatalno$ci gospodarczej w danej jurysdykcji.

W ramach kryterium 2.1. ocenie podlega, czy badana jurysdykcja postu-
guje sie ,szkodliwymi preferencyjnymi Srodkami podatkowymi”. Wymog ten
polega na zastosowaniu wobec krajow trzecich kryteriéw przewidzianych
w unijnym Kodeksie postepowania w zakresie opodatkowania dziatalnosci go-
spodarczej. W ramach zastosowania Kodeksu weryfikuje sie potencjalnie szko-
dliwe systemy preferencyjne panstw cztonkowskich i ich elementy podatkowe
o zastosowaniu ogdlnym, aby wedtug kilku kryteriéw sprawdzi¢, czy nie skut-
kuja nieuczciwa konkurencjg podatkowa wptywajaca na decyzje lokalizacyjne
przedsiebiorstw’?,

Weryfikacja preferencyjnych systeméw podatkowych przebiega w koor-
dynacji z Forum OECD ds. Szkodliwych Praktyk Podatkowych, natomiast Grupa
ds. Kodeksu Postepowania weryfikuje réwniez potencjalng ,,szkodliwos¢” sys-
temdéw dotyczacych dziatalnosci produkcyjnej, systeméw zwalniajacych z po-
datkéw dochody z zagranicy oraz systemow przewidujacych odliczanie odsetek
nominalnych.

Istotnym elementem oceny sprawiedliwo$ci opodatkowania jest ana-
liza, czy dana jurysdykcja wspiera struktury typu offshore badz rozwigzania
»,majace przycigga¢ zyski, lecz nie odzwierciedlajace rzeczywistej dziatalno-
$ci gospodarczej” (kryterium 2.2.). Warunek ten dotyczy jurysdykcji, ktore
nie stosuja podatku od os6b prawnych w swoich systemach podatkowych lub
w ktorych podatek ten jest bardzo niski, co moze uzasadnia¢ podejrzenia, iz
ma to na celu zachecenie do lokowania w takiej jurysdykcji srodkéw finanso-
wych nieodzwierciedlajacych faktycznej dziatalnos$ci gospodarczej, wytgcznie
by umozliwi¢ unikanie opodatkowania. Aby temu zapobiec, stawce zerowej

798 Thidem.
799 Ibidem.
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(bardzo niskiej) powinny towarzyszy¢ wymogi zwigzane z ,istotg ekonomicz-
ng” prowadzonej dziatalnosci, takie jak minimalna liczba pracownikéw i inne
faktyczne wiezi gospodarcze z dang jurysdykcja (koszty operacyjne, siedziba
itp.) - i wymiana informacji’*°.

2.3. Srodki przeciwko erozji bazy podatkowej i przenoszeniu zyskow

Srodki przeciwko erozji bazy podatkowej i przenoszeniu zyskéw (BEPS)
powinny gwarantowa¢, ze dana jurysdykcja przestrzega minimalnych standar-
doéw w tej dziedzinie opracowanych przez OECD. Standardy te dotycza szko-
dliwych $rodkéw podatkowych (dziatanie 5), nabywania korzy$ci umownych
(dziatanie 6), sprawozdawczo$ci w podziale na kraje (dziatanie 13) oraz roz-
strzygania sporow (dziatanie 14)7'1.

Jezeli chodzi o kryterium odnoszace sie do oceny realizacji Srodkow prze-
ciwdziatajacych BEPS, uzgodniono dwa elementy oceny - jurysdykcja powinna
zobowigzac¢ sie na rzecz uzgodnionych minimalnych standardéw OECD doty-
czacych przeciwdziatania BEPS oraz ich spdjnego wdrazania. Stad kryterium 3.1
zaktada badanie, czy dana jurysdykcja zobowigzata sie do wdrozenia (uznanych
w 2016 r. jako wstepne) minimalnych standardéw OECD przeciwko BEPS do-
tyczacych szkodliwych srodkéw podatkowych, nabywania korzysci umownych,
sprawozdawczosci w podziale na kraje oraz rozstrzygania sporéw. To pierwot-
ne kryterium, ustanowione w 2016 r,, mialo zagwarantowa¢, Zze wspomniane
minimalne standardy beda przestrzegane. Jurysdykcje musza w stosownym
przypadku przystapi¢ do otwartych ram BEPS albo wdrozy¢ minimalne stan-
dardy BEPS7*2. Stad kryterium 3.2 przewiduje ocene skuteczno$ci wdrazania
przez oceniang jurysdykcje minimalnych standardéw przeciwko BEPS. Kry-
terium to zostato opracowane tak, aby mogto ewoluowa¢ wraz z globalnymi
zmianami dotyczacymi BEPS. Poszczeg6lne jurysdykcje powinny zatem zadbac
o uzgodnienia ze wszystkimi panstwami cztonkowskimi UE w sprawie wymia-
ny sprawozdan w podziale na kraje. Jesli jurysdykcja otrzyma ogélne zalecenia,
jest proszona o zobowiazanie sie do ich wypetienia w okreslonym terminie.
Zatem dana jurysdykcja - celem spetnienia wymogoéw dotyczacych sprawoz-
dawczosci ChC - powinna posiada¢ wdrozong podstawe prawng umozliwia-

710 Zob. ibidem.
711 Tbidem.
712 Zob. ibidem.
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jaca wymiane istotnych informacji ze wszystkimi panstwami cztonkowskimi
poprzez podpisanie Multilateral Competent Authority Agreement lub w drodze
uméw dwustronnych’®3,

3. Srodki ochronne przeciwko jurysdykcjom niechetnym
wspotpracy podatkowej

Umieszczenie danej jurysdykcji w Wykazie UE ma przede wszystkim ,za-
checi¢ jurysdykcje do spetnienia kryteriéw, a takze innych odno$nych standar-
doéw miedzynarodowych”. Stosowanie przewidzianych w Wykazie UE $rodkow
ochronnych oparte zostato na zasadach proporcjonalnosci i subsydiarnosci.
Dla zapewnienia skutecznych mechanizmoéw ochrony przed praktykami BEPS
w panstwach cztonkowskich Rada zaleca wiec stosowanie skutecznych i ,pro-
porcjonalnych $rodkéw ochronnych, na szczeblu unijnym i krajowym, wobec ju-
rysdykcji ujetych w unijnym wykazie”. Ponadto ewentualne $rodki ochronne nie
powinny naruszac sfer kompetencji panstw cztonkowskich dotyczacych stoso-
wania $rodkéw dodatkowych lub utrzymywania krajowych wykazéw jurysdyk-
cji niechetnych wspétpracy, w sytuacji gdy takie wykazy majg szerszy zakres”'*.

Ujete w Wykazie UE srodki ochronne podzielono na srodki pozapodatko-
we i podatkowe. Srodki pozapodatkowe zostaty zaprojektowane jako instrument
stosowany na poziomie unijnym, natomiast $rodki podatkowe pomys$lane zostaty
jako instrument krajowy, ktéry moze by¢ wykorzystany przez panstwa cztonkow-
skie zgodnie z ich prawem krajowym - w uzupetnieniu srodkéw pozapodatko-
wych podjetych przez UE. Wynika to z przyjetego zatozenia, iz $rodki podatkowe
musza by¢ zgodne z krajowymi systemami podatkowymi panstw cztonkowskich
UE, stad wdrozenie tych $rodkéw pozostawiono kompetencji panstw UE.

Jezeli chodzi o $rodki pozapodatkowe, to podstawowy mechanizm po-
wigzania z unijnym Wykazem uregulowany zostat przez prawodawce unijne-
go w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1601 z dnia
26 wrze$nia 2017 r. w sprawie ustanowienia Europejskiego Funduszu na rzecz
Zrownowazonego Rozwoju (EFZR), gwarancji EFZR i funduszu gwarancyjnego
EFZR. Gtéwnym celem utworzonego EFZR jest wspieranie inwestycji, w szczegol-
nosci w Afryce i krajach objetych unijng polityka sasiedztwa, jako $rodka przy-

713 F, MajdowskKi, J. Wegrzyn, T. Nowakowski, Europeizacja standardu...
714 Zob. Rada UE, Konkluzje Rady nr 15429/17..., Zatacznik III, pkt 6.
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czyniajgcego sie do osiggniecia celow zréwnowazonego rozwoju okreslonych
w Agendzie 2030 Organizacji Narodow Zjednoczonych, w szczegélnosci wyeli-
minowania ubdstwa, a takze do realizacji zobowigzan w ramach europejskiej po-
lityki sgsiedztwa. Wspierajac takie inwestycje, EFZR ma na celu wyeliminowanie
spoteczno-ekonomicznych przyczyn migracji z tych rejondw Swiata do UE.

Jednakze dziatania w zakresie finansowania i inwestycji wspierane w ra-
mach EFZR powinny by¢ zgodne z polityka UE w obszarze ustanowienia i ak-
tualizacji wykazu jurysdykcji niechetnych wspoétpracy do celéw podatkowych.
Zgodnie z treScig art. 22 rozporzadzenia EFZR, prowadzac dziatania w zakresie
finansowania i inwestycji, tzw. kwalifikujacy sie kontrahenci (np. EBI, Europej-
ski Fundusz Inwestycyjny czy podmioty prawa publicznego) zobowigzani sa
przestrzega¢ obowigzujacego prawa Unii i uzgodnionych norm miedzynarodo-
wych i unijnych, a w zwigzku z tym nie mogg wspiera¢ finansowo projektow,
ktére ,przyczyniajg sie do prania pieniedzy, finansowania terroryzmu, unikania
opodatkowania, oszustw podatkowych i uchylania sie od opodatkowania”.

Ponadto kwalifikujacy sie kontrahenci nie moga angazowac sie w nowe lub
odnowione dziatania z podmiotami zarejestrowanymi lub majgcymi siedzibe
w jurysdykcjach, ktére wyszczego6lniono jako jurysdykcje niechetne wspotpra-
cy lub wskazano jako panstwa trzecie wysokiego ryzyka, zgodnie z art. 9 ust. 2
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849, lub ktoére ,nie
zachowuja rzeczywistej zgodnos$ci z uzgodnionymi na szczeblu Unii lub mie-
dzynarodowym normami podatkowymi dotyczacymi przejrzystosci i wymiany
informacji”. Kwalifikujacy sie kontrahenci moga odstgpi¢ od tej zasady jedynie
wowczas, gdy projekt jest fizycznie wdrazany w jednej z tych jurysdykcji i nie
ma zadnych przestanek wskazujgcych, ze dane dziatanie wchodzi w zakres kto-
rejkolwiek z kategorii wymienionych w akapicie pierwszym niniejszego ustepu.

Stosowanie pozapodatkowych srodkow ochronnych ma formute otwarta.
Oznacza to, ze w sytuacji, gdyby w przysztosci w innych (niz wprost ujete w Wy-
kazie) unijnych aktach ustawodawczych w dziedzinie pozapodatkowej znalazto
sie powigzanie z unijnym Wykazem, powigzanie to uznane bedzie za cze$¢ $rod-
kéw ochronnych w rozumieniu konkluzji Rady z 2017 r. w sprawie unijnego
wykazu jurysdykcji niechetnych wspotpracy do celéw podatkowych.

Druga grupe $rodkéw ochronnych rekomendowanych panstwom UE stano-
wig Srodki w dziedzinie podatkowej, ktore moga mie¢ charakter administracyjny
i/lub ustawodaweczy. I tak, panstwa cztonkowskie powinny obligatoryjnie stoso-
wac co najmniej jeden z przewidzianych srodkéw administracyjnych: zwiekszenie
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monitorowania niektorych transakcji; zwiekszenie ryzyk kontroli dla podatnikéw
korzystajacych z odno$nych systemoéw badz zwiekszenie ryzyk kontroli dla podat-
nikéw korzystajacych ze struktur lub uzgodnien obejmujacych te jurysdykcje.

Z kolei $rodki ochronne o charakterze ustawodawczym w dziedzinie po-
datkowej maja charakter fakultatywny i sg to m.in.: brak mozliwos$ci odliczenia
kosztow dla celow podatkowych; srodki zwigzane z poborem podatku u zrodta;
klauzula zmiany metody eliminacji podwojnego opodatkowania (Switch-over
rule) czy obowigzkowe ujawnianie przez posrednikéw podatkowych szcze-
gélnych procedur podatkowych w odniesieniu do uzgodnien transgranicznych
(Mandatory disclosure).

Rada rekomenduje panstwom UE analize mozliwos$ci wykorzystywania
Wykazu jako ,narzedzia utatwiajacego funkcjonowanie odnos$nych przepiséw
przeciw unikaniu opodatkowania przy wdrazaniu” dyrektywy ATA. Przyklado-
wo, gdy - zgodnie z ATAD - panstwa cztonkowskie transponujg przepisy do-
tyczace kontrolowanych spétek zagranicznych (CFC) do swojego prawa krajo-
wego, publikowane krajowe ,czarne” listy podatkowe mogtyby obejmowac co
najmniej jurysdykcje wymienione w unijnym Wykazie’*°.

4. Praktyczne aspekty funkcjonowania Wykazu

0 ile sama praktyka tworzenia list (wykazow) panstw stosujacych rézne-
go rodzaju praktyki podatkowe uznawane za szkodliwe (nieuczciwe) jest dosy¢
powszechna, to w szczeg6lnosci w odniesieniu do unijnego Wykazu formutowa-
ne sg watpliwosci, tak dotyczace samego procesu kwalifikacji panstw trzecich
do umieszczenia w Wykazie, jak i efektywnosci czy w ogole zasadnosci stoso-
wania na poziomie UE tego instrumentu.

W przyjetym 5 grudnia 2017 r. pierwszym, przyjetym przez Rade UE,
Wykazie umieszczono 17 krajow i terytoriéw spoza Unii, ktére nie podjety do-
statecznych zobowigzan w odpowiedzi na zastrzezenia UE. W Wykazie zostaty
umieszczone: Samoa Amerykanskie, Bahrajn, Barbados, Grenada, Guam, Repu-
blika Korei, Specjalny Region Administracyjny (SRA) Makau, Wyspy Marshalla,
Mongolia, Namibia, Palau, Panama, Saint Lucia, Samoa, Trynidad i Tobago, Tune-
zja, Zjednoczone Emiraty Arabskie. W wiekszo$ci przypadkéw uzasadnieniem
umieszczenia tych panstw (terytoriow) w Wykazie UE byt zarzut niestosowania

715 Zob. Konkluzje Rady nr 15429/17..., Zatacznik III, pkt B.3.
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automatycznej wymiany informacji lub/i stosowanie szkodliwych preferencyj-
nych systeméw opodatkowania.
0d momentu powstania Wykaz byt aktualizowany juz 20 razy, a dokony-
wane aktualizacje odbywaja sie na podstawie monitoringu $srodkéw wdraza-
nych przez poszczeg6lne jurysdykcje (na podstawie wytycznych procedural-
nych’1¢), ktéry obejmuje’!’:
— uaktualnianie kryteriow zgodnie z miedzynarodowymi standardami po-
datkowymi,
— ocene krajéw na podstawie tych kryteriow,
— rozmowy z krajami, ktore ich nie spetniaja,
— umieszczanie panstw w Wykazie i usuwanie ich z niego, zaleznie od tego,
czy podejmuja reformy,
— monitorowanie, czy jurysdykcje nie cofaja wprowadzonych reform.
Nalezy zaznaczy¢, iz w ramach kolejnych aktualizacji obserwujemy, nie
zawsze zrozumiate, zardwno przesuniecia miedzy aneksami pierwszym (czar-
na lista) i drugim (szara lista) - w obu kierunkach, jak i definitywne usuniecia
z Wykazu oraz dodawanie nowych panstw (terytoriéw). W aneksie I, czyli wta-
$sciwym Wykazie, umieszcza sie jurysdykcje, ktére nie zaangazowaty sie w kon-
struktywna wspotprace z UE w zakresie dobrego zarzadzania lub w przewidzia-
nym terminie nie wywigzaty sie z podjetych zobowigzan pozwalajacych speini¢
warunki kryteriow przegladu’!®. Natomiast zatacznik II stanowi zestawienie
panstw terytoridw, ktore nie kwalifikujg sie do Wykazu, mimo iz nie spetnia-
ja wszystkich poddawanych ocenie standardéw, jednak podjety zobowigzanie
wobec UE do wdrozenia reform, co w optyce unijnej kwalifikuje je jako zainte-
resowane wspotpraca’®. Jezeli wdrazanie zalecanych reform przez jurysdykcje
znajdujaca sie na szarej liscie (zatacznik II) uznane jest za przedtuzajace sie,
istnieje ryzyko przesuniecia na czarna liste (zatgcznik I)7%.
Praktyka ,przesuwania” panstw miedzy aneksami (czarnag i szarg listg) oraz
dodawania (usuwania) do/z Wykazu budzi kontrowersje. Wskazuje sie bowiem,

716 Council of the European Union, Procedural guidelines for carrying out the process of mo-
nitoring commitments concerning the EU list of non-cooperative jurisdictions for tax purposes,
Brussels, 15 February 2018 (OR. en) 6213/18.

717 Unijny wykaz jurysdykcji niechetnych wspoétpracy do celéw podatkowych, https://www.
consilium.europa.eu/pl/policies/eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/ [dostep: 18.03.2025].

718 F, MajdowskKi, J. Wegrzyn, T. Nowakowski, Europeizacja standardu...

719 Ibidem.

720 M. Collin, The Impact of Tax Blacklisting...., s. 8.
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iz na czarnej liscie nie znalazty sie kluczowe jurysdykcje, ktére majg najwiekszy
»2udzial” w erozji dochodéw podatkowych innych panstw. Znaczace jest tu chociaz-
by stanowisko Parlamentu Europejskiego w tej materii. W przyjetej w styczniu
2021 r. rezolucji PE podkreslit, iz jurysdykcje znajdujace sie w Wykazie odpowia-
daja za mniej niz 2% Swiatowych strat podatkowych (zwigzanych ze stosowaniem
przez te jurysdykcje praktyk BEPS), co w ocenie PE ,sprawia, ze wykaz jest mylacy
i nieskuteczny”’?. Na potwierdzenie tych zarzutéw w raporcie PE podano przyktad
Kajmandw, ktére zostaty dodane do listy 18 lutego 2020 r.,, a nastepnie w ramach
aktualizacji z dnia 6 pazdziernika z niej usuniete - watpliwosci wzbudzit fakt, iz na
Kajmanach (w momencie usuniecia z Wykazu) nie obowigzywat podatek korpora-
cyjny i byto to panstwo kwalifikowane wsrdd 10 panstw przyciggajacych najwiecej
tzw. inwestycji fantomowych, co ,budzi watpliwosci pod wzgledem przejrzystosci
i ewentualnego preferencyjnego podejscia do niektdrych krajow” 722,

Z kolei w ramach kolejnej aktualizacji Wykazu, w dniu 14 lutego 2023 r,,
umieszczona zostata w nim m.in. Federacja Rosyjska’?, co moze by¢ w pewnym
stopniu uznane za zaskakujace. Rada podkreslita, iz agresja wojskowa Federacji
Rosyjskiej na Ukraine uniemozliwia Grupie ds. Kodeksu prowadzenie dialogu
z wtadzami rosyjskimi i ocene zmienionego systemu miedzynarodowych spétek
holdingowych w Federacji Rosyjskiej oraz uznata, iz Federacja Rosyjska nie wy-
petnita swojego zobowigzania do zmiany szkodliwego preferencyjnego elemen-
tu systemu podatkowego’?*.

Watpliwosci co do Wykazu podnoszone sg réwniez ze wzgledu na fakt,
iz z zalozenia ujmuje sie w nim wytgcznie panstwa trzecie, nienalezace do UE,
podczas gdy w stosunku do kilku panstw cztonkowskich formutowane sg zarzu-
ty o stosowanie szkodliwych praktyk podatkowych. Przyktadowo w opracowy-
wanym przez Tax Justice Network Corporate Tax Haven Index Holandia zajmuje
7 miejsce, Irlandia 9, Luksemburg 10, a Cypr 1472,

Komisja argumentuje, iz w ciggu czterech pierwszych lat od ustanowienia
Wykazu ocenie poddano 95 jurysdykcji i wyeliminowano ponad 120 szkodli-

721 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 21 stycznia 2021 r. w sprawie zmian w unij-
nym wykazie rajéw podatkowych (2020/2863(RSP)).

722 [bidem, pkt H.

7% Zob. Konkluzje Rady w sprawie zmienionego unijnego wykazu jurysdykcji niechetnych
wspotpracy do celéw podatkowych (2023 /C 64/06), Dz. Urz. UE C 64/17 z 21.02.2023 .

724 Ibidem.

725 Zob. Tax Justice Network, Corporate tax haven index. The world’s Biggest enablers of
corporate tax abuse, https://cthi.taxjustice.net/full-list [dostep: 18.03.2025].
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wych instrumentéw podatkowych na §wiecie’?. Jednakze jak zauwaza w swojej

analizie organizacja Oxfam’%’

, w Wykazie nie umieszczono zadnego z panstw
(terytoriow) uznawanych za OFC (Holandia, Luksemburg, Hongkong, Brytyjskie
Wyspy Dziewicze, Bermudy, Kajmany, Irlandia i Singapur) - ktoére ,goszcz3” po-
nad 85% $wiatowych inwestycji w sp6tki specjalnego przeznaczenia, ktdre to
spoiki czesto sg wykorzystywane do optymalizacji podatkowych’?. Aktualnie
w Wykazie znajduje sie tylko jeden z 20 najbardziej ,dotkliwych” dla innych
panstw rajow podatkowych ujetych w indeksie T]N. Ponadto Brytyjskie Wyspy
Dziewicze, ktére zostaly usuniete z Wykazu 17 pazdziernika 2023 r, zajmuja
pierwsze miejsce w indeksie rajow podatkowych TJN. W Wykazie nie ma réw-
niez zadnego z 10 panstw, w ktérych - wedtug analitykow MFW - lokowanych
jest ponad 85% wszystkich tzw. inwestycji fantomowych, czyli ,inwestycji
w spo6iki fasadowe, bez zadnego powiazania z lokalna, realng gospodarkg”’#.
Co interesujace, prawie potowa tego typu inwestycji lokowanych jest w dwéch
panstwach cztonkowskich UE - Luksemburgu i Holandii; pozostate to specjal-
ny region Hongkong, Brytyjskie Wyspy Dziewicze, Bermudy, Singapur, Kajmany,
Szwajcaria, Irlandia i Mauritius”°.

Elementem reform Wykazu powinno by¢ sformalizowanie procesu jego
sporzadzania za pomocg prawnie wigzacego instrumentu. PE zwraca rowniez
uwage na kwestie przejrzystosci procesu sporzadzania listy dla umozliwienia
kontroli publicznej i zwiekszenia demokratycznej rozliczalnosci decydentéw;
brak przejrzystosci moze prowadzi¢ do btednej interpretacji decyzji i podwa-
zac zaufanie opinii publicznej do procesu sporzadzania Wykazu, zwtaszcza gdy
ksztatt Wykazu UE rézni sie od wykazéw rajéow podatkowych opracowanych
W przejrzysty sposob przez strony trzecie’®'.

726 Zob. Komisja Europejska, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie dobrego zarzadzania w kwestiach podatkowych w UE...

727 Oxfam International, Off the hook: how the EU is about to whitewash the world’s worst
tax havens, March 2019, https://www.oxfam.org/en/research/hook-how-eu-about-whitewash-
-worlds-worst-tax-havens [dostep: 22.03.2025].

728 ]. Damgaard, T. Elkjaer, Piercing the Veil, ,Finance Development” 2018, nr 2, s. 52.

729 ]. Damgaard, T. Elkjaer, N. Johannesen, What Is Real and What Is Not in the Global FDI
Network?, IMF Working Paper WP/19/274,s. 2.

730 J. Damgaard, T. Elkjaer, N. Johannesen, The Rise of Phantom Investments, Empty corporate
shells in tax havens undermine tax collection in advanced, emerging market, and developing econo-
mies, International Monetary Fund, Finance & Development 2019, nr 003.

731 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 21 stycznia 2021 r. w sprawie zmian w unij-
nym wykazie rajéw podatkowych (2020/2863(RSP)).
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Rozdziat X. Unijny wykaz jurysdykcji niechetnych wspétpracy do celéw podatkowych...

Efektywno$¢ unijnego Wykazu obniza fakt, iZ réwnolegle funkcjonuja
krajowe wykazy (listy) panstw, m.in. stosujgcych szkodliwg konkurencje po-
datkowg (rajow podatkowych), co moze generowa¢ watpliwosci co do ,statu-
su podatkowego” danego panstwa trzeciego, w sytuacji gdy znajduje sie ono
np. w wykazie krajowym, a nie zostato umieszczone w Wykazie. W dwunastu
panstwach UE krajowe regulacje powiazane s3 tylko z krajowq listg, w siedmiu
panstwach krajowe regulacje odwotujg sie bezposrednio do unijnego Wykazu,
natomiast w dziewieciu panstwach cztonkowskich nie obowiazuja zadne regu-
lacje odwotujgce sie do krajowego badz unijnego Wykazu’32.

Komisja wydaje sie dostrzega¢ mankamenty metodologii tworzenia Wy-
kazu. W nowej strategii na rzecz TGG proponuje gradacje srodkéw majacych
na celu wzmocnienie TGG w panstwach trzecich, uznajac, iz umieszczenie da-
nej jurysdykcji w Wykazie powinno by¢ srodkiem stosowanym w ostatecznosci,
zarezerwowanym dla tych panstw, ktére odmawiajg pozytywnego odniesienia
sie do zastrzezen UE zwigzanych z ich systemami podatkowymi. Potwierdze-
niem negatywnej oceny Komisji skutecznosci publikowania Wykazu jest wska-
zanie, iZ presja ,reputacyjna” UE na panstwa stosujgce szkodliwe (nieuczciwe)
praktyki podatkowe polegajaca na umieszczeniu ich w Wykazie powinna by¢
wzmocniona ,twardymi” instrumentami nacisku. Umieszczenie danej jurys-
dykcji w Wykazie powinno pocigga¢ za soba na tyle dotkliwe praktyczne kon-
sekwencje, aby panstwa bedace przedmiotem weryfikacji byty sktonne podja¢
daleko idace dziatania naprawcze w celu ich unikniecia’33.

Komisja jako element globalnej strategii na rzecz TGG postuluje rowniez
weryfikacje Wykazu pod katem jego skutecznos$ci oddziatywania oraz adekwat-
nego (sprawiedliwego) traktowania partneréw zewnetrznych Unii, ktoérych
systemy podatkowe poddawane s3g ocenie i w konsekwencji umieszczane (wy-
cofywane) w Wykazie. W pierwszej kolejnosci pojawiaja sie pytania o zakres
terytorialny Wykazu. Gdy w 2016 r. uruchomiono proces jego sporzadzania,
panstwa UE wybraty jurysdykcje, ktére objeto jego zakresem, na podstawie
opracowanej przez Komisje obiektywnej tablicy wynikéw zawierajgcej wskaz-
niki. W oparciu o te tablice wynikow panstwa cztonkowskie podejmowaty decy-
zje o tym, ktdre jurysdykcje nalezy poddac kontroli, i zdecydowaty o wytaczeniu

732 Deloitte, EU list of non-cooperative jurisdictions. National defensive tax measures towards
non-cooperative jurisdictions, November 2020, https://www.deloitte.com/global/en/services/
tax/perspectives/eu-list-non-cooperative-jurisdictions.html [dostep: 23.03.2025].

733 Zob. Komisja Europejska, Komunikat COM/2020/313 final.

236


https://www.deloitte.com/global/en/services/tax/perspectives/eu-list-non-cooperative-jurisdictions.html
https://www.deloitte.com/global/en/services/tax/perspectives/eu-list-non-cooperative-jurisdictions.html

4. Praktyczne aspekty funkcjonowania Wykazu

krajéw najstabiej rozwinietych z procesu sporzadzania unijnego Wykazu”**. Ko-
misja zobowigzata sie do konca 2020 r. zaktualizowa¢ pierwotng tablice wyni-
kéw ze szczegdlnym uwzglednieniem nowej metodyki identyfikowania panstw
trzecich wysokiego ryzyka w zakresie prania pieniedzy i finansowania terrory-
zmu’*® - tak aby te dwa procesy sporzgdzania Wykazu wzajemnie sie uzupet-
nialy. Prace nad aktualizacjg wciaz jednak nie zostaty zakonczone.

Kolejnym elementem aktualizacji Wykazu powinny by¢ kryteria, na pod-
stawie ktdrych jurysdykcje s do niego kwalifikowane. Komisja sugeruje przy
tym ,bardziej umiarkowane” podejs$cie w ich stosowaniu w odniesieniu do nie-
ktérych jurysdykcji. Wynika to z obserwacji, iz w szczeg6lno$ci panstwa roz-
wijajace sie borykaja sie - z réznych przyczyn - z problemem ograniczonych
zdolnosci do realizacji niektérych zobowigzan.

Z kolei Parlament Europejski zwraca uwage na kwestie transparentno$ci
dziatan Grupy ds. Kodeksu Postepowania i znaczenie przejrzystosci procesu
sporzadzania Wykazu ,,dla umozliwienia kontroli publicznej i zwiekszenia de-
mokratycznej rozliczalnos$ci decydentéw”, apelujac jednoczesnie o ujawnianie
»organéw uczestniczacych w pracach, tematéw dyskusji, ocen technicznych,
protokotéw lub streszczen oraz przyjetych wnioskow”’3¢, Wedtug analizy PE
brak przejrzystosci w tej materii moze prowadzi¢ do btednej interpretacji de-
cyzji i podwazac¢ zaufanie opinii publicznej do procesu sporzadzania Wykazu,
zwlaszcza gdy ksztaltt Wykazu UE r6zni sie od wykazéw rajéow podatkowych
opracowanych w przejrzysty sposob przez inne podmioty; co znamienne, PE
rekomenduje ,jasng ocene Stanéw Zjednoczonych pod katem kryteriéow przej-
rzystosci”’?’.

73 Ibidem.

7% European Commission, Commission Staff Working Document, Methodology for identi-
fying high-risk third countries under Directive (EU) 2015/849, Brussels, 7.05.2020, SWD(2020)
99 final.

736 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 21 stycznia 2021 r. w sprawie zmian w unij-
nym wykazie rajéw podatkowych (2020/2863(RSP)).

737 Ibidem.
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Podatek korporacyjny to niewatpliwie jeden z istotnych elementéw
w procesie tworzenia konkurencyjnego srodowiska regulacyjnego dla przed-
siebiorstw. Probujac wszakze osiggna¢ jak najwyzsza pozycje w rankingu kon-
kurencyjnosci podatkowej dla biznesu, niektére panstwa (terytoria zalezne)
wprowadzajg rozwigzania majgce szkodliwy wptyw na baze podatkowg innych
panstw, ,przyciagaja” bowiem inwestoréw, ktérzy w warunkach ,uczciwej” kon-
kurencji podatkowej, kierujac sie wytacznie oceng biznesowa, mogliby dokona¢
innych decyzji lokalizacyjnych.

Owa postepujaca konkurencja podatkowa miedzy panstwami generu-
je srodowisko prawne, ktére umozliwia (a czasami wprost utatwia) uzyskiwa-
nie w szczeg6lnosci przez korporacje miedzynarodowe - stanowigce wspoétczesnie
zasadnicze ogniwo transgranicznej aktywnosci gospodarczej - réznego rodzaju
korzysci podatkowych. W niektérych przypadkach owe korzysci sa jednak efek-
tem stosowania przez przedsiebiorstwa wielonarodowe zaawansowanych metod
i strategii optymalizacji podatkowej, ktéra przybiera forme miedzynarodowego
unikania opodatkowania (agresywnego planowania podatkowego). Zidentyfiko-
wana skala tego typu praktyk sktonita OECD do rozpoczecia bezprecedensowego
programu, ktoérego zasadniczym celem jest przeciwdziatanie erozji bazy podatko-
wej i transgranicznemu przerzucaniu zyskow (Base Erosion and Profi Shifting).

Na tym tle niezwykle interesujace s dziatania (planowane inicjatywy)
podejmowane na szczeblu Unii Europejskiej w zakresie przeciwdziatania mie-
dzynarodowemu unikaniu opodatkowania. Ma to o tyle weztowe znaczenie, iz
filozofia gospodarcza funkcjonowania UE oparte jest (ciggle) na idei wolne-
go handlu i promowania transgranicznej aktywnos$ci przedsiebiorstw, co jest
szczegblnie widoczne w konstrukcji rynku wewnetrznego UE. To zas powoduje,
ze panstwa cztonkowskie UE s3 szczego6lnie narazone na praktyki agresywnego
planowania podatkowego stosowane przez, dziatajagce w logice globalnych ope-
racji i kalkulacji zyskéw, korporacje miedzynarodowe.
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W niniejszej monografii dokonano analizy zasadniczych wektoréw unij-
nej polityki podatkowej w obszarze opodatkowania korporacyjnego, z ktorej
wynika, iz instytucje Unii Europejskiej - w szczego6lnosci bedaca ,, motorem”
wiekszosci reform podatkowych Komisja Europejska - stopniowo przesuwaja
gléwny paradygmat swoich dziatan z eliminowania regulacji podatkowych mo-
gacych negatywnie wptywac na efektywne funkcjonowanie rynku wewnetrzne-
go na problem (miedzynarodowego) unikania opodatkowania.

Potwierdzeniem tej konstatacji s3 wdrazane (proponowane do wdroze-
nia) na przestrzeni ostatnich lat instrumenty (mechanizmy) majace zaadreso-
wac problem agresywnego (transgranicznego) planowania podatkowego, przy
jednoczesnych prébach zagwarantowania, iz konkurencja podatkowa miedzy
panstwami cztonkowskimi UE bedzie prowadzona na ,uczciwych” warunkach.

Niewatpliwie zasadniczym aktem prawa UE w tej materii jest dyrektywa
ATA. Instrumenty przewidziane w dyrektywie ATA majg za zadanie zapewni¢
minimalny poziom ochrony baz podatkowych panstw UE.

Wypracowanie na poziomie unijnym ram konstrukcyjnych kluczowych
narzedzi przeciwdzialania (miedzynarodowemu) unikaniu opodatkowania
nalezy oceni¢ pozytywnie z uwagi na fakt, iz zapobiegto to pogtebiajacej sie
fragmentaryzacji UE w odniesieniu do krajowych polityk przeciwko unika-
niu opodatkowania (agresywnemu planowaniu podatkowemu). Natomiast na
poziomie praktyki ich stosowania w ramach systeméw podatkowych panstw
cztonkowskich ocena nie jest jednoznaczna, w szczeg6lnosci z uwagi na nadal
utrzymujgcy sie wysoki poziom ,transferu zyskow” dla celéw podatkowych
poza UE, a takze podejscie niektorych panstw UE, ktére wdrazajac postanowie-
nia ATAD, jednoczes$nie pozostawiaja w swoich regulacjach podatkowych réz-
nego rodzaju ,specjalne” mechanizmy, umozliwiajace zwtaszcza korporacjom
miedzynarodowym osigganie korzysci podatkowych.

Ponadto potencjalnie pozytywny wptyw implementacji ATAD jest ograni-
czony rowniez ze wzgledu na brak $cislejszej harmonizacji przepiséw przeciw-
dziatajacych unikaniu opodatkowania w wyniku liczby réznego rodzaju opcji
przyznanych w dyrektywie’?®, a sprawozdanie Komisji z wdrazania dyrektywy
ATA z 2020 r. wykazato znaczne rozbiezno$ci we wdrazaniu w odniesieniu do
opcji przewidzianych w dyrektywie’°.

738 'W. Haslehner, K. Pantazatou, Assessment..., s. 24.
739 Zob. Komisja Europejska, Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie wykonania dyrektywy Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajacej
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Zastrzezenia budzi rowniez mechanizm tworzenia unijnego wykazu ju-
rysdykcji niechetnych wspotpracy do celéw podatkowych. Z badan Metthew
Collina wynika, iz wiekszo$¢ przerzucanych transgranicznie zyskéw przypada
na jurysdykcje, ktore nie byty w ogdle objete procesem umieszczania w unij-
nym Wykazie, co jego zdaniem uzasadnia przeformutowanie kryteriéw umiesz-
czania (usuwania) w nim panstw (terytoriéw), a takze postulat, z ktérym nalezy
sie zgodzi¢, iz celowym bytoby umieszczanie w unijnym Wykazie rowniez tych
panstw cztonkowskich UE, ktére - po zmianie kryteriéw — moga sie do tego
kwalifikowac”.

Na bazie przeprowadzonych badan mozna sformutowa¢ wnioski de lege
ferenda. Po pierwsze, zasadne byloby opracowanie i wdrozenie unijnej, wielo-
stronnej konwencji o unikaniu podwdéjnego opodatkowania, do ktérej przysta-
pityby wszystkie panstwa UE. W przeciwienistwie bowiem do obecnej sytuacji,
gdzie poszczegodlne panstwa cztonkowskie zawieraja miedzy soba i z panstwa-
mi trzecimi dwustronne umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania (wzo-
rowane w zasadniczej mierze na Modelowej Konwencji OECD), taka unijna
konwencja, zawierajgca dostosowane do specyfiki rynku wewnetrznego instru-
menty przeciwko miedzynarodowemu unikaniu opodatkowania, w zasadniczy
sposob utrudnitaby tego typu praktyki. W szczegoélnosci chodzi tu o praktyki
bazujace na wykorzystywaniu réznic w obowiazujacych umowach bilateral-
nych, jak i naduzywaniu umoéw (zjawisko treaty shopping), ktére skutkuja ubyt-
kami w bazie podatkowej panstw cztonkowskich.

Ponadto na peing aprobate zastuguje pomyst grupy ponad 100 naukow-
cow z UE, ktoérzy wyszli z inicjatywa powotania Europejskiej Agencji Wsp6t-
pracy Administracyjnej w Dziedzinie Podatkowej (European Agency for Tax
Cooperation)™. 7 przeprowadzonych w niniejszej monografii analiz wynika
bowiem, iz funkcjonujgce obecnie mechanizmy wspoétpracy i wymiany infor-
macji podatkowych miedzy krajowymi administracjami skarbowymi panstw

przepisy majace na celu przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bez-
posredni wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego, zmienionej dyrektywa Rady (UE)
2017/952 z dnia 29 maja 2017 r. zmieniajaca dyrektywe (UE) 2016/1164 w zakresie rozbiezno-
$ci w kwalifikacji struktur hybrydowych dotyczacych panstw trzecich, Bruksela, dnia 19.8.2020 r.
COM(2020) 383 final.

740 M. Collin, The Impact of Tax Blacklisting..., s. 37.

741 Zob. E. Lamer, Academics Unite in Call for EU Agency on Tax Cooperation, https://www.tax-
notes.com/featured-news/academics-unite-call-eu-agency-tax-cooperation/2024/01/22/7j40f
[dostep: 28.03.2025].
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Whioski

cztonkowskich nie zapewniaja odpowiedniego poziomu ochrony przed prak-
tykami miedzynarodowego unikania opodatkowania. Stad tez utworzenie
unijnej agencji, ktéra bytaby w stanie w spos6b transgraniczny weryfiko-
wac np. transakcje wewnatrzgrupowe spdétek zlokalizowanych w wielu pan-
stwach UE, wchodzacych w sktad przedsiebiorstw wielonarodowych, mogtoby
w zasadniczy sposéb wptynac na efektywnos¢ kontroli prawidtowosci rozli-
czen podatkowych i szybkos$¢ identyfikacji praktyk transgranicznego agresyw-
nego planowania podatkowego.
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