Rozdzial 1. Klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania — wprowadzenie

1. Kontekst miedzynarodowy

1.1. Przeciwdzialanie unikaniu opodatkowania na szczeblu
mie¢dzynarodowym

1. Uwagi ogélne. Wprowadzenie klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania do pol-
skiego porzadku prawnego wpisuje si¢ w trend polityki fiskalnej i legislacyjnych dziatan
majacych na celu przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania, podejmowanych na szcze-
blu migdzynarodowym. W ostatnich latach, za sprawa postepujacej integracji narodowych
gospodarek i rynkow, kwestie migdzynarodowego opodatkowania znalazty si¢ wysoko na
politycznej agendzie. Za najbardziej donioste miedzynarodowe dziatanie, ktore w duzej mie-
rze zapoczatkowato skoordynowanie reakcji na unikanie opodatkowania mozna uzna¢ inicja-
tywe Organizacji Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) dotyczaca przeciwdziatania
erozji bazy podatkowe;j i przenoszeniu zyskow (BEPS — base erosion and profit shifting).

Panstwa nalezace do G20 uznaty, ze krajowe prawodawstwo podatkowe nie nadaza
za globalizacja oraz rozwojem ekonomii cyfrowej, pozostawiajac luki, ktéore moga
by¢ wykorzystywane przez migdzynarodowe korporacje do sztucznego obnizania ich
opodatkowania. W zwiazku z tym, ww. panstwa zlecily OECD przygotowanie Planu
Dziatan (Action Plan) przeciwko erozji bazy podatkowej i przenoszeniu zyskow, ktory
zostal przedstawiony podczas szczytu G20 w Moskwie na spotkaniu ministrow finan-
s6w (w lutym 2013 r.). W ramach Planu zaproponowano 15 szczegolowych dziatan,
ktére maja na celu zapewni¢ rzagdom poszczegdlnych panstw krajowe i migdzynarodowe
instrumenty do przeciwdziatania temu, aby korporacje ptacity niskie podatki lub nie pta-
city ich wcale'. Plan zostat przyjety przez Rade OECD oraz przez lideréw G20 podczas
szczytu w Petersburgu w lipcu 2013 .

! Zob. http://www.oecd.org/newsroom/closing-tax-gaps-oecd-launches-action-plan-on-base-erosion
-and-profit-shifting.htm, dostep: 31.5.2018 .
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2. Filary Planu Dzialan (Action Plan). Plan opiera si¢ na trzech filarach, kto-

rymi sa:

1) wzmocnienie spojnosci regulacji w zakresie podatku dochodowego na poziomie
miedzynarodowym,

2) powiazanie opodatkowania z tre$cig ekonomiczng czynnosci, oraz

3) poprawa transparentno$ci-.

2

3. Gléwne aspekty dotyczace miedzynarodowego opodatkowania. W ramach

agendy dziatan objetych Planem przewidziano cztery gtowne aspekty dotyczace miedzy-
narodowego opodatkowania:

1))

2)

3)

w pierwszej kolejnosci zaplanowano zaprojektowanie zmian w migdzynarodowych
zasadach opodatkowania tak, aby usuna¢ luki wynikajace z réznic pomig¢dzy systema-
mi podatkowymi ré6znych panstw, przy zachowaniu suwerennos$ci kazdego z panstw
w zakresie projektowania wlasnych uregulowan. Projektowane zmiany powinny za-
pobiega¢ wykorzystaniu instrumentow hybrydowych oraz réznic w krajowych sys-
temach podatkowych. Przewidziano opracowanie rekomendacji dotyczacych pro-
jektowania krajowych przepisow majacych na celu ochrone¢ bazy podatkowej przed
przenoszeniem zyskoéw do krajéw o niskim lub zerowym opodatkowaniu (poprzez
wzmocnienie lub wprowadzenie przepiséw o tzw. kontrolowanych spotkach zagra-
nicznych — CFC). Przewidziano réwniez opracowanie rekomendacji dotyczacych
zasad przeciwdziatania erozji bazy podatkowej w wyniku odliczania kosztow odset-
kowych;

w ramach kolejnego kroku zaplanowano weryfikacje migdzynarodowych uregulo-
wan podatkowych w zakresie unikania podwojnego opodatkowania, zaktadow za-
granicznych oraz cen transferowych, aby zapewnic¢, ze zyski opodatkowane sg tam,
gdzie dziatalno$¢ gospodarcza jest wykonywana i warto$¢ dodana jest generowana.
Plan Dziatan zostat zaprojektowany tak, aby wprowadzi¢ przepisy przeciwdziatajace
nabywaniu korzy$ci umownych (ang. treaty shopping) oraz naduzywaniu przepisow
umo6w o unikaniu podwojnego opodatkowania (ang. treaty abuse). Przewidziano trzy
dziatania dotyczace tzw. cen transferowych, majace na celu rezygnacj¢ z oderwania
miejsca opodatkowania zyskoéw od miejsca rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej;
w dalszej kolejnosci przewidziano zwigkszenie transparentnosci, w tym poprzez
wprowadzenie wspolnych wzoréw dla podatnikéw w zakresie raportowania do or-
ganow podatkowych o ogolnoswiatowej alokacji zyskow i ich opodatkowaniu. Zapla-
nowano tez intensyfikacje wymiany informacji pomiedzy panstwami, w tym poprzez
ujawnianie udzielonych interpretacji oraz innych korzysci przyznawanych przez pan-
stwa, a takze wprowadzenie obowigzku ujawniania przez podatnikow uzgodnien
w zakresie agresywnej optymalizacji podatkowej;

2 Inclusive Framework on BEPS: Progress Report, s. 3.



1. Kontekst miedzynarodowy

4) w ramach czwartego aspektu przewidziano wdrozenie wszystkich dziatan w ciaggu
kolejnych 18 do 24 miesi¢cy. Aby upewnic¢ sie, ze rekomendacje moga by¢ szybko
zaimplementowane zaplanowano, ze OECD opracuje wielostronny instrument dla
zainteresowanych panstw, ktory zmieni obecnie istniejaca sie¢ uméw dwustronnych?,
4. Zalecenie Komisji Europejskiej z 6.12.2012 r. Problem unikania opodatkowa-

nia zostat dostrzezony réwniez przez instytucje UE. Jednym z pierwszych sformalizowa-

nych krokow w tej kwestii byto opublikowane Zalecenie Komisji z 6.12.2012 r. w spra-

wie agresywnego planowania podatkowego (2012/772/UE; Dz.Urz. UE L Nr 338, s. 41).

W przedmiotowym dokumencie zwrdécono uwage m.in. na nastgpujace kwestie:

1) panstwa na catym $wiecie tradycyjnie traktuja planowanie podatkowe jako dozwo-
long praktyke. Z czasem jednak struktury planowania podatkowego staly si¢ coraz
bardziej wyrafinowane. Rozwijajg si¢ one, obejmujac rozne jurysdykcje, i w rezulta-
cie powoduja przesuni¢cie dochodow podlegajacych opodatkowaniu do panstw ma-
jacych korzystne systemy podatkowe. Kluczowa cechg tych praktyk jest to, ze ogra-
niczaja one zobowigzania podatkowe poprzez rozwiazania $cisle zgodne z prawem,
ktore jednak stoja w sprzecznos$ci z intencja prawa;

2) agresywne planowanie podatkowe polega na wykorzystywaniu aspektow technicz-
nych systemu podatkowego lub rozbieznosci pomi¢dzy dwoma systemami podat-
kowymi lub wigksza ich liczba w celu zmniejszenia zobowiazania podatkowego.
Agresywne planowanie podatkowe moze przyjmowac wielorakie formy. Jego skutki
obejmuja podwojne odliczenia (np. gdy ta sama strata jest odliczana zardwno w pan-
stwie zrodta dochodu, jak i w panstwie statego pobytu) i podwojne nicopodatkowanie
(np. w sytuacji, gdy dochdd, ktory nie jest opodatkowany w panstwie zrodta docho-
du, jest takze zwolniony w panstwie stalego pobytu);

3) mimo znacznych wysitkow panstwa cztonkowskie majg trudnosci z powstrzymaniem
procesu erozji swoich krajowych baz podatkowych na skutek agresywnego planowa-
nia podatkowego. Przepisy krajowe w tej dziedzinie czgsto nie sa w petni skuteczne,
szczegollnie ze wzglgdu na transgraniczny charakter wielu struktur planowania po-
datkowego oraz zwigkszona mobilnos¢ kapitatu i osob;

4) w celu przejscia do lepszego funkcjonowania rynku wewnetrznego konieczne jest
zachegcenie wszystkich panstw cztonkowskich do przyjecia takiego samego ogol-
nego podejscia do agresywnego planowania podatkowego, co przyczynitoby si¢ do
zmniejszenia istniejacych zaklocen;

3 Dnia 7.6.2017 r. zostata podpisana Konwencja wielostronna implementujaca $rodki traktatowego
prawa podatkowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku
(sporzadzona w Paryzu 24.11.2016 r.). Konwencja zostata podpisana przez 68 panstw, w tym przez wszyst-
kie panstwa cztonkowskie UE, z wyjatkiem Estonii, oraz wszystkie panstwa cztonkowskie OECD (z wyjat-
kiem Stanow Zjednoczonych oraz Estonii). W Polsce Konwencja zostata ratyfikowana na podstawie ustawy
729.9.2017 r. (Dz.U. z 2017 r. poz. 2104).
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5) w tym celu konieczne jest zajgcie si¢ przypadkami, w ktorych podatnik osigga ko-
rzysci podatkowe poprzez planowanie swojej sytuacji podatkowej w taki sposob, ze
przychdd nie jest opodatkowany w zadnej z przedmiotowych jurysdykeji podatko-
wych (podwojne nieopodatkowanie). Utrzymanie takiej sytuacji moze prowadzi¢ do
sztucznych przeptywow kapitatowych oraz sztucznego przemieszczania si¢ podatni-
kéw w obrebie rynku wewnetrznego i w ten sposob zaklocaé jego prawidtowe funk-
cjonowanie, a takze powodowac erozj¢ baz podatkowych panstw cztonkowskich;

6) w ramach pierwszego kroku nalezy zaja¢ si¢ problemem zwigzanym z pewnymi czg-
sto stosowanymi strukturami planowania podatkowego, ktére wykorzystuja rozbiez-
no$ci migdzy dwoma systemami podatkowymi lub wigkszg ich liczba i cz¢sto pro-
wadza do podwdjnego nicopodatkowania;

7) jako ze struktury planowania podatkowego sa coraz bardziej rozbudowane, a krajowi
prawodawcy nie maja czgsto wystarczajacego czasu na reakcje, szczegbtowe srodki
dotyczace zwalczania naduzy¢ czesto okazuja si¢ niewystarczajace, aby skutecznie
nadazy¢ za nowatorskimi strukturami agresywnego planowania podatkowego. Struk-
tury te moga by¢ szkodliwe dla krajowych dochodow podatkowych i dla funkcjo-
nowania rynku wewnetrznego. Nalezy zatem zaleci¢ przyjgcie przez panstwa czlon-
kowskie wspolnej ogdlnej zasady dotyczacej zwalczania naduzy¢, ktéra powinna
réwniez zapobiec powstaniu skomplikowanej sytuacji prawnej, w ktorej obowigzu-
je wiele roznych zasad. W tym kontekscie konieczne jest uwzglednienie ograniczen
natozonych przez prawo Unii w odniesieniu do przepisow dotyczacych zwalczania
naduzy¢.

W ramach Zalecenia uznano, ze przeciwdziatanie praktykom agresywnego planowa-
nia podatkowego, ktore wykraczajg poza zakres szczegdlnych przepisow panstw czton-
kowskich dotyczacych zapobiegania unikaniu opodatkowania, wymaga przyj¢cia przez
panstwa cztonkowskie ogdlnej zasady dotyczacej zwalczania naduzy¢, dostosowanej
zarowno do sytuacji krajowych i transgranicznych ograniczonych do Unii, jak i do sytu-
acji, ktore dotycza rowniez panstw trzecich. W zwiazku z tym zalecono wprowadzenie
do przepisow krajowych panstw cztonkowskich nastepujacej klauzuli: ,,Nie uwzglednia
si¢ sztucznego uzgodnienia lub szeregu sztucznych uzgodnien, ktore przyjeto w zasadni-
czym celu uniknigcia opodatkowania i ktore prowadza do osiagnigcia korzysci podatko-
wej. Krajowe organy rozpatrujg te ustalenia do celow podatkowych poprzez odniesienie
si¢ do ich istoty ekonomicznej” (na marginesie nalezy wskazac, ze tre$¢ polskiej klau-
zuli przeciwko unikaniu opodatkowania wydaje si¢ by¢ wzorowana wlasnie na wzorcu,
zaproponowanym w Zaleceniach).

5. Definicje zawarte w tresci Zalecenia KE. Jednoczes$nie, na potrzeby stosowania
proponowanej klauzuli ogdlnej, w tresci Zalecenia przedstawiono nastepujace definicje:
1) ustalenie — oznacza kazda transakcje, system dzialania, dziatanie, operacj¢, umowe,

dotacje, porozumienie, obietnice, przedsiewziecie lub zdarzenie. Uzgodnienie moze

obejmowac wigkszg liczbe etapow lub czesci;
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2) uzgodnienie lub szereg uzgodnien jest sztucznych, jesli nie posiadajg tresci ekono-
micznej. Przy ustalaniu, czy uzgodnienie lub szereg uzgodnien sg sztuczne, organy
krajowe proszone sa o rozwazenie, czy dotycza one co najmniej jednej z ponizszych
sytuacji:

a) charakterystyka prawna poszczegdlnych etapdw, z jakich sktada si¢ uzgodnienie,
jest niespdjna z istota prawng tego uzgodnienia jako cato$ci,

b) uzgodnienie lub szereg uzgodnien sg przeprowadzane w sposob, ktory nie bytby
zwykle stosowany w ramach dziatalno$ci gospodarczej uznawanej za racjonalna,

¢) uzgodnienie lub szereg uzgodnien zawiera elementy, ktorych skutkiem jest wza-
jemne kompensowanie lub anulowanie tych elementow,

d) zawarte transakcje maja charakter okrezny,

e) uzgodnienie lub szereg uzgodnien prowadzi do znaczacej korzysci podatkowe;j,
ktora jednak nie ma odzwierciedlenia w ryzyku gospodarczym podejmowanym
przez podatnika ani w jego przeptywach pieni¢znych,

f) oczekiwany zysk przed opodatkowaniem jest nieznaczny w poréwnaniu z kwota
oczekiwanej korzysci podatkowej;

3) celuzgodnienia lub szeregu uzgodnien polega na unikaniu opodatkowania wtedy, gdy
—bez wzgledu na wszelkie subiektywne intencje podatnika — podwaza przedmiot, du-
cha i cele przepisow podatkowych, ktoére w przeciwnym razie miatyby zastosowanie;

4) cel nalezy uzna¢ za zasadniczy wtedy, gdy wszelkie inne cele, ktore przypisuje si¢
lub mozna by przypisa¢ danemu uzgodnieniu lub szeregowi uzgodnien, wydaja si¢
by¢ — po uwzglednieniu wszystkich okolicznosci sprawy — co najwyzej mato istotne.

6. Doprowadzenie do korzysci podatkowej. Przy ustalaniu, czy uzgodnienie
lub szereg uzgodnien doprowadzity do korzysci podatkowej, nalezy — zgodnie z tre-
Scig Zalecenia — porownac kwote podatku naleznego od podatnika, z uwzglednie-
niem tego uzgodnienia lub tych uzgodnien, z kwota podatku, ktory bylby nalezny
od tego samego podatnika w tych samych okolicznosciach w przypadku braku
przedmiotowego uzgodnienia lub przedmiotowych uzgodnien. W tym kontekscie
nalezy wzia¢ pod uwage, czy ma miejsce co najmniej jedna z ponizszych sytuacji:
1) kwota nie jest uwzgledniona w podstawie opodatkowania;

2) podatnik korzysta z odliczenia;

3) odnotowuje si¢ strate do celow podatkowych;
4) nie jest nalezny podatek u zrodta;

5) kompensowany jest podatek zagraniczny.

7. Zakres problemowy Zalecenia KE i Rezolucji PE. Zalecenie KE byto jednym
z pierwszych dokumentow poswieconych zagadnieniu unikania opodatkowania, opubli-
kowanych przez instytucje Unii. W przedmiotowej kwestii wypowiadal si¢ réwniez PE,
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m.in. w rezolucji z 8.7.2015 r. w sprawie unikania zobowigzan podatkowych i uchyla-
nia si¢ od opodatkowania jako wyzwan dla zarzadzania, ochrony socjalnej i rozwoju
w krajach rozwijajacych si¢ (2015/2058(INL))*. W przedmiotowej Rezolucji PE zwro-
cit uwage m.in., Zze raje podatkowe i jurysdykcje zapewniajace tajemnice transakcji,
ktore zezwalaja na nieujawnianie informacji bankowych i finansowych, w potaczeniu
z systemami zerowego opodatkowania w celu przyciagnigcia kapitatu i dochodow, ktore
powinny by¢ opodatkowane w innych krajach, stwarzaja szkodliwa konkurencje¢ podat-
kowa, podwazaja sprawiedliwos$¢ systemu podatkowego i zaktdcaja handel 1 inwesty-
cje, szkodzac szczegodlnie krajom rozwijajacym sig, przy czym utrata wptywow z podat-
kow szacowana jest na 189 mld USD rocznie. W tresci Rezolucji wskazano réwniez, ze
w ostatnich latach zwigkszyta si¢ liczba konwencji podatkowych migdzy krajami roz-
winietymi i krajami rozwijajacymi sie, ktore to konwencje wykorzystano do obnizenia
podatkéw od transgranicznych transakeji finansowych, minimalizujac zdolnosci krajow
rozwijajacych si¢ do mobilizacji zasobow krajowych oraz tworzac w ten sposob ewentu-
alng furtke, przez ktora wielonarodowe przedsigbiorstwa moga unikna¢ opodatkowania.

8. Wplyw afery LuxLeaks na kwestie unikania opodatkowania. Na podejscie
do kwestii unikania opodatkowania i odbidr tego zjawiska w mie¢dzynarodowej prze-
strzeni publicznej niebagatelny wplyw miata tzw. afera LuxLeaks®, ktora wybuchta
w dniu 5.11.2014 r. po ujawnieniu przez Mig¢dzynarodowe Konsorcjum Dziennikarzy
Sledczych ok. 28 tys. stron poufnych dokumentdéw dotyczacych ponad 500 niejawnych
uzgodnien podatkowych zawartych migdzy luksemburska administracja podatkowa
a ponad 300 korporacjami wielonarodowymi w latach 2002—2010. Opublikowane doku-
menty ukazaty skale wykorzystywania niejawnych porozumien o ztozonych strukturach
finansowych stuzacych uzyskaniu daleko idacych ulg podatkowych przy wykorzystaniu
luksemburskich jednostek zaleznych, ktore pomimo uzyskiwania w ich dziatalnosci zna-
czacych obrotow sa obecne w Luksemburgu w znikomym stopniu i prowadza tam bar-
dzo ograniczona dziatalno$¢ gospodarcza.

W Rezolucji PE z 25.11.2015 r. w sprawie interpretacji prawa podatkowego 1 innych
érodkéw o podobnym charakterze lub skutkach (2015/2066(INI))® wskazano, ze
afera LuxLeaks zwrdcita na kwestie unikania opodatkowania uwagg opinii publicznej
i mediow, a dochodzenie Komisji i praca wykonana przez parlamentarng komisj¢ spe-
cjalng wykazaty, iz nie jest to odosobniony przypadek, a stosowanie srodkéw podatko-
wych celem zmniejszenia niektorych ogélnych zobowiazan podatkowych duzych przed-
sigbiorstw, aby tym sposobem w sztuczny sposob podnies¢ krajowa baze podatkowa ze

* Dz.Urz. UE C 22017 r,, Nr 399, 5. 74.

5 Szeroko komentowane w mediach byly rowniez tzw. afera Panama Papers oraz afera Paradise Pa-
pers (obie zwigzane z wykorzystaniem preferencyjnych jurysdykcji podatkowych w celu unikania opo-
datkowania).

6 Zob. http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TA+P8-TA-
2015-0408+0+DOC+PDF+V0//PL, dostgp: 31.5.2018 1.
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szkoda dla innych panstw — posrod ktorych znalazty si¢ panstwa prowadzace polityke

oszczgdnosciowa — jest szeroko rozpowszechniong praktyka w Europie i poza nig.

9. Dzialania Komisji TAXE. Przedmiotowa Rezolucja stanowita rowniez podsumo-
wanie dziatan prowadzonych przez Komisje Specjalng ds. Interpretacji Prawa Podatko-
wego i Innych Srodkéw o Podobnym Charakterze lub Skutkach (tzw. komisja TAXE).
Komisja TAXE odbyta 14 posiedzen, w czasie ktorych przestuchata m.in. przewodni-
czacego KE J.C. Junckera, przedstawicieli OECD, a takze demaskatoréw, dziennikarzy
$ledczych, ekspertow, przedstawicieli srodowisk akademickich, korporacji wielonarodo-
wych, stowarzyszen zawodowych, zwiazkoéw zawodowych, organizacji pozarzadowych
i postow do parlamentow narodowych UE. Ponadto delegacje komisji TAXE udaty si¢
do Szwajcarii, a takze do nastepujacych panstw cztonkowskich w celach informacyj-
nych: Belgii, Luksemburga, Irlandii, Holandii i Wielkiej Brytanii. Zorganizowano takze
posiedzenia z przedstawicielami rzadu Gibraltaru i Bermudow. Na podstawie przepro-
wadzonych misji informacyjnych w pigciu panstwach cztonkowskich i Szwajcarii komi-
sja TAXE uznata, iz wiele krajowych dziatan podatkowych, czgsto stosowanych tacz-
nie przez korporacje wielonarodowe, mogto stanowi¢ potencjalnie szkodliwe praktyki
podatkowe, a zwlaszcza nast¢pujace dziatania:

1) naduzywanie interpretacji indywidualnych prawa podatkowego lub porozumien ugo-
dowych idacych dalej niz zwykte doprecyzowanie istniejacych przepisow i dazacych
do preferencyjnego traktowania podatkowego,

2) rozbiezne definicje statego miejsca prowadzenia dziatalnosci i rezydencji podatko-
wej,

3) uwzglednianie w niewielkim stopniu lub nieuwzglednianie istoty ekonomicznej
transakcji umozliwiajgce zaktadanie podmiotow do specjalnych celow (np. przed-
sigbiorstw dzialajacych na zasadzie skrzynki pocztowej, firm przykrywek itp.), od
ktorych pobiera si¢ nizsze podatki,

4) odliczenie z tytutu fikcyjnych odsetek (umozliwiajace przedsigbiorstwom odliczanie
od dochodu podlegajacego opodatkowaniu fikcyjnych odsetek obliczonych na pod-
stawie ich kapitatu wlasnego),

5) praktyki w zakresie interpretacji indywidualnych prawa podatkowego dotyczacych
opodatkowania nadmiernych zyskow (dzigki ktorym przedsigbiorstwo moze uzyskac
od administracji podatkowej pisemne potwierdzenie, ze jego podlegajacy opodatko-
waniu dochdd nie obejmuje zyskow, ktore nie zostalyby osiagnigte indywidualnie),

6) niejasne lub nieskoordynowane przepisy dotyczace ustalania cen transferowych,

7) szereg systemoOw preferencyjnych, w szczegdlnos$ci w zwigzku z aktywami niema-
terialnymi i prawnymi (korzystne opodatkowanie dochoddw z patentéw, wiedzy lub
wlasnosci intelektualne;j),

8) zwrot lub odstgpstwo od pobierania podatku u zrédia od odsetek, dywidend i nalez-
nosci licencyjnych w drodze dwustronnych konwencji podatkowych lub na podsta-
wie przepisow krajowych,
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9) réznice w kwalifikacjach prawnych migdzy panstwami cztonkowskimi (podmioty
hybrydowe lub pozyczki hybrydowe, w przypadku ktorych wydatki z tytutu odsetek
zmieniaja si¢ w dywidendy zwolnione od podatku),

10) w przypadku Szwajcarii specjalne systemy podatkowe na poziomie kantonow, z kto-
rych korzystaja kontrolowane przedsigbiorstwa zagraniczne, ale nie przedsigbiorstwa
kontrolowane przez podmioty krajowe (tzw. wyodrgbnione systemy),

11) brak skutecznych ogdlnych lub szczegdtowych przepisow zapobiegajacych naduzy-
ciom albo stabe egzekwowanie badz tagodna wyktadnia tych przepisow,

12) struktury, ktore moga kry¢ rzeczywistego beneficjenta aktywow i ktore moga nie pod-
lega¢ systemom wymiany informacji, takie jak powiernictwa i tzw. wolne porty.

10. Zwalczanie unikania opodatkowania jako priorytet dzialan KE. Zwalczanie
unikania opodatkowania przez przedsigbiorstwa uznano za nadrzedny priorytet KE, co
znalazto potwierdzenie w tre$ci komunikatu prasowego Komisji z 17.6.2015 r. (,,Komi-
sja rozpoczyna konsultacje publiczne w zakresie przejrzysto$ci podatku od przedsie-
biorstw”)’. W tresci komunikatu zwrécono uwage, ze niektore przedsicbiorstwa gene-
rujg zyski na jednolitym rynku, lecz ptaca w Unii niewielkie podatki lub nie placg ich
wecale. Dzigki swojej obecnosci w wielu jurysdykcjach niektore przedsigbiorstwa wie-
lonarodowe maja mozliwos¢ wykorzystywania agresywnego planowania podatko-
wego, niedopasowania przepisow krajowych i luk w tych przepisach. Wykorzystywanie
przez nie ztozonych struktur korporacyjnych czgsto stawia mate i $rednie przedsigbior-
stwa (MSP) w niekorzystnej sytuacji. Moze to prowadzi¢ rowniez do zaklécen konku-
rencji, postawi¢ w niekorzystnej sytuacji mniejszych rywali oraz nastawi¢ przeciwko
sobie funkcjonujace na jednolitym rynku przedsigbiorstwa unijne i te spoza UE. Komisja
przedstawita plan dziatania na rzecz reformy systemu opodatkowania przedsigbiorstw
w UE. W planie dziatania wyszczegodlniono szereg inicjatyw zmierzajacych do zwalcza-
nia unikania opodatkowania.

11. Postepowania KE w sprawach dotyczacych unikania opodatkowania przez
duze koncerny. Warto rdwniez wskaza¢, ze KE przeprowadzita szereg postgpowan
dotyczacych unikania opodatkowania przez duze koncerny. Przyktadowo, jak poinfor-
mowano w komunikacie prasowym z 30.8.2016 r. (IP/16/2923)® KE ustalita, ze Irlan-
dia przyznata firmie Apple nienalezne korzysci podatkowe na kwotg¢ do 13 mld euro, co
uznano za niezgodne z zasadami pomocy publicznej, poniewaz pozwolito Apple zapta-
ci¢ znacznie nizsze podatki niz te ptacone przez inne przedsigbiorstwa. Irlandia zostata
zobowiazana do odzyskania niezgodnej z prawem pomocy. Podobng informacj¢ przeka-
zano w komunikacie prasowym z 4.10.2017 r. (IP/17/3701)° w odniesieniu do Luksem-
burga, ktéremu KE zarzucita przyznanie nienaleznych korzysci podatkowych na kwote

7 Zob. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5156_pl.htm, dostep: 31.5.2017 1.
8 Zob. http://europa.cu/rapid/press-release_IP-16-2923 pl.htm, dostep: 31.5.2018 r.
9 Zob. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-3701 pl.htm, dostep: 31.5.2018 r.
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ok. 250 mln euro spotce Amazon. Rowniez w komunikacie prasowym z 21.10.2015 r.
(IP/15/5880)'° poinformowano, ze na mocy decyzji Komisji selektywne korzysci podat-
kowe dla Fiata w Luksemburgu i Starbucksa w Holandii uznano za niezgodne z przepi-
sami UE dotyczacymi pomocy panstwa.

12. Zalozenia komunikatu KE z 28.1.2016 r. W dniu 28.1.2016 r. KE przedstawita
pakiet srodkow, w ramach ktorego wezwata panstwa cztonkowskie do przyjecia bardziej
zdecydowanego i spdjnego stanowiska wobec przedsi¢cbiorstw, ktore probuja uchylac sie
od uczciwego placenia podatkow, oraz do wdrozenia norm migdzynarodowych stuza-
cych ograniczeniu erozji bazy podatkowej i przenoszenia zyskow (zob. komunikat pra-
sowy KE z 28.1.2016 r. ,,Sprawiedliwe opodatkowanie: Komisja bgdzie zapobiegac uni-
kaniu podatkow przez przedsiebiorstwa”, IP/16/159)'". W tresci ww. komunikatu, jako
glowne elementy proponowanych rozwiagzan wskazano:

1) prawnie wiazace $rodki stuzace blokowaniu metod najczesciej uzywanych przez
przedsigbiorstwa, aby unikac¢ ptacenia podatkow;

2) zalecenie dla panstw cztonkowskich dotyczace sposobdéw przeciwdziatania naduzy-
ciom postanowien konwencji podatkowych;

3) wniosek dotyczacy wymiany informacji przez panstwa cztonkowskie na temat mig-
dzynarodowych korporacji prowadzacych dziatalnos¢ w UE;

4) dziatania na rzecz dobrego zarzadzania w kwestiach podatkowych na szczeblu mig-
dzynarodowym;

5) nowa procedur¢ UE dotyczaca sporzadzania wykazu panstw trzecich, ktore nie prze-
strzegaja zasad w tym zakresie.

Jednym z zaproponowanych przez Komisje rozwigzan byt projekt dyrektywy Rady
ustanawiajgcej przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania opodatko-
wania, ktore maja bezposredni wptyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego.

13. Przyjecie dyrektywy 2016/1164. Wkrotce potem, 12.7.2016 r., dyrektywa Rady
(UE) 2016/1164 (Dz.Urz. UE L Nr 193, s. 1) zostala przyjeta. W ramach preambuty
wskazano, ze konieczne jest ustanowienie przepiséw, aby podnie$¢ przecietny poziom
ochrony przed agresywnym planowaniem podatkowym na rynku wewnetrznym. Ponie-
waz przepisy te beda musialy pasowaé do 28 odrgbnych systemow podatku od osob
prawnych, powinny one ogranicza¢ si¢ do przepisow ogdlnych i pozostawia¢ kwestie ich
wdrozenia w gestii panstw cztonkowskich, ktore sa w stanie lepiej okresli¢ szczegdtowe
elementy tych przepisow w sposob optymalnie odpowiadajacy ich systemowi podatku
od 0sob prawnych. Ten cel mozna osiagnaé poprzez ustanowienie minimalnego poziomu
ochrony krajowych systeméw podatku od os6b prawnych w celu przeciwdziatania prak-
tykom unikania opodatkowania w catej Unii.

10" Zob. http://europa.cu/rapid/press-release IP-15-5880 pl.htm, dostep: 31.5.2018 .
11" Zob. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-159 pl.htm, dostep: 31.5.2018 1.
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Za konieczne uznano ustanowienie przepisoOw przeciwdziatajacych erozji baz podat-
kowych na rynku wewngetrznym i przenoszeniu zyskow poza obszar rynku wewngtrz-
nego. Aby pomdc w osiaggnigciu tego celu, przewidziano wymog wprowadzenia prze-
pisow w nastepujacych dziedzinach: ograniczenie mozliwosci odliczania odsetek;
opodatkowanie niezrealizowanych zyskow kapitalowych w przypadku przeniesie-
nia aktywow, rezydencji podatkowej lub statego zaktadu (ang. exit taxation); przepisy
ogblne przeciw unikaniu opodatkowania; zasady dotyczace kontrolowanych spotek
zagranicznych; oraz zasady przeciwdziatajace rozbiezno$ciom w kwalifikacji struk-
tur hybrydowych. Uznano, ze w przypadku gdy stosowanie tych przepisow prowadzi
do podwojnego opodatkowania, podatnicy powinni mie¢ prawo do odliczen z tytutu
podatku zaptaconego w innym panstwie cztonkowskim lub panstwie trzecim, w zalez-
nosci od przypadku. Przepisy nie powinny mie¢ zatem za wylaczny cel przeciwdzia-
fania praktykom unikania opodatkowania, ale powinny réwniez zapobiega¢ tworzeniu
nowych przeszkod dla rynku, takich jak podwojne opodatkowanie.

14. Ogdlne przepisy przeciwko unikaniu opodatkowania w ramach dyrek-
tywy 2016/1164. W ramach dyrektywy 2016/1164 przewidziano réwniez ogolne prze-
pisy przeciwko unikaniu opodatkowania o nast¢pujacej tresci: ,,Na uzytek obliczenia
zobowiazania z tytulu podatku od oso6b prawnych panstwo cztonkowskie nie uwzgled-
nia jednostkowych ani seryjnych uzgodnien, ktére — z uwagi na to, ze gtéwnym celem
Iub jednym z gtéwnych celéw ich wprowadzenia byto uzyskanie korzysci podatkowej
sprzecznej z przedmiotem lub celem majacego zastosowanie prawa podatkowego — sg
nierzeczywiste, wzigwszy pod uwage wszystkie stosowne fakty i okolicznosci. Jed-
nostkowe uzgodnienie moze obejmowac wigcej niz jeden etap lub wigcej niz jedng
cze$¢. Jednoczesnie, jednostkowe lub seryjne uzgodnienie uznaje si¢ za nierzeczywiste
w zakresie, w jakim nie jest ono wprowadzane z uzasadnionych powodow handlowych,
ktére odzwierciedlajg rzeczywistos¢ ekonomiczng. Natomiast w przypadku gdy jednost-
kowe lub seryjne uzgodnienia nie s brane pod uwage, zobowigzanie podatkowe oblicza
si¢ zgodnie z prawem krajowym”.

15. Zakres definicji unikania opodatkowania na gruncie przepiséw dyrektywy
2016/1164. W tym kontekscie warto wskazac, ze — jak si¢ wydaje, definicja unikania opo-
datkowania na gruncie przepisow dyrektywy 2016/1164 jest szersza (potencjalnie obej-
muje wigcej zjawisk) niz w przypadku przepisow polskiej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania. Powyzsze wynika z postuzenia si¢ przez dyrektywe 2016/1164 sformuto-
waniem ,,glownym celem lub jednym z gléwnych celow ich wprowadzenia bylo uzyska-
nie korzysci podatkowe;j”, podczas gdy przepisy polskiej klauzuli zawieraja sformutowa-
nie ,,przede wszystkim w celu osiagni¢cia korzysci podatkowe;j” doprecyzowane poprzez
stwierdzenie, zgodnie z ktérym ,,czynno$¢ uznaje si¢ za podjeta przede wszystkim w celu
osiggnigcia korzysci podatkowej, gdy pozostate cele ekonomiczne lub gospodarcze czyn-
nosci, wskazane przez podatnika, nalezy uzna¢ za mato istotne”. Tym samym, w §wie-
tle przepisow polskiej klauzuli, istnienie chocby jednego istotnego (gtéwnego) celu dzia-
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fan podatnika, innego niz korzys$¢ podatkowa, powinno wyklucza¢ zakwalifikowanie tych
dziatan jako unikania opodatkowania. Z kolei majac na uwadze tre$¢ art. 6 ust. 1 dyrek-
tywy 2016/1164, unikaniem opodatkowania moze by¢ rowniez takie dziatanie, ktore cho¢
niepozbawione istotnych (gloéwnych) celéw biznesowych, miato rowniez na celu korzysé
podatkowa, ktéra rowniez miata istotny charakter (byta jednym z gtéwnych celow). Tym
samym, w swietle dyrektywy 2016/1164 uzasadnione biznesowo lub gospodarczo dziata-
nie, ktdre jednoczesnie przyczynito si¢ do osiggnigcia istotnej korzysci podatkowej, moze
stanowi¢ unikanie opodatkowania (przy zatozeniu, ze pozostale warunki unikania opo-
datkowania zostana spelnione), podczas gdy na gruncie przepisow polskiej klauzuli, takie
dzialanie nie powinno zosta¢ uznane za unikanie opodatkowania.

16. Zakres Rezolucji z 6.7.2016 r. Jako jeden z krokéw w walce z unikaniem opo-
datkowania w UE wskaza¢ mozna prace kolejnej komisji specjalnej PE, ktore zostaly
podsumowane w ramach Rezolucji PE z 6.7.2016 r. w sprawie interpretacji prawa
podatkowego i innych s$rodkéw o podobnym charakterze lub skutkach (TAXE 2)
(2016/2038(INT))'2. W Rezolucji podniesiono miedzy innymi nastepujace zagadnienia:
1) nalezy utworzy¢ tzw. czarnag liste rajow podatkowych (tj. wykaz jurysdykcji unika-

jacych wspotpracy w zakresie zwalczania unikania opodatkowania) i wprowadzic¢

konkretne sankcje wobec jurysdykcji unikajacych wspotpracy;

2) korzystne opodatkowanie dochodow z patentdow, wiedzy oraz badan i rozwoju w oce-
nie Parlamentu nie okazato si¢ tak wysoce skutecznym narzedziem wspierania in-
nowacji w Unii, jak tego oczekiwano, a zamiast tego jest wykorzystywane przez
korporacje wielonarodowe do przenoszenia zyskow z zastosowaniem systemow agre-
sywnego planowania podatkowego.

1.2. Kontekst miedzynarodowy a polska klauzula przeciwko
unikaniu opodatkowania

1. Uwagi ogélne. Analiza dotychczasowych dzialan i opublikowanych dokumen-
tow pozwala na sformutowanie kilku wnioskow dotyczacych przeciwdziatania unikaniu
opodatkowania na szczeblu migdzynarodowym, w tym przede wszystkim w ramach UE.
Jednoczeénie nalezy mie¢ na uwadze, ze wnioski sformutowane w powyzszym zakre-
sie mogg wywiera¢ istotny wptyw na sposob interpretowania przepiséw polskiej klau-
zuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Jednym z warunkow stosowania polskiej klau-
zuli przeciwko unikaniu opodatkowania jest sprzeczno$¢ uzyskanej korzysci podatkowej
z celem i przedmiotem przepisow podatkowych. Jednoczesnie, ustalenie celu i przed-
miotu danego przepisu podatkowego moze w praktyce by¢ szczegdlnie trudne. Czgsto
konieczne moze by¢ przeanalizowanie kontekstu, w jakim dany przepis si¢ znajduje,

12 Zob. http://www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP/NONSGML+TA+P8-TA-
2016-0310+0+DOC+PDF+V0//PL, dostep: 31.5.2018 1.
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czy tez zatozen, ktore realizowa¢ ma caty akt prawny, a nawet szerzej — idei i zasad,
ktérym odpowiadaé powinien caly system prawa podatkowego. Pomocna w tym zakre-
sie moze by¢ tre$¢ przepisow unijnych oraz raportu BEPS. Z przedmiotowych doku-
mentow wprost bowiem wynika, jakim zjawiskom instrumenty przeciwdziatajace uni-
kaniu opodatkowania powinny przeciwdziala¢. Tym samym, analiza prawodawstwa UE
(w tym przede wszystkim preambut zawartych w aktach prawnych UE) oraz prac OECD
pozwala zidentyfikowa¢ spektrum standw rzeczy, ktdre uznaje si¢ za niepozadane i szko-
dliwe z perspektywy ochrony bazy podatkowej. Realizacja takich standw rzeczy poprzez
dokonanie czynnosci objetych dyspozycja okreslonych przepiséw podatkowych bedzie
zatem dzialaniem sprzecznym z celem i przedmiotem tych przepisow.

2. Wykladnia przepisow. W tym miejscu nalezy jednak zaznaczy¢, ze powyz-
sze podejscie mozna bez istotnych watpliwosci zastosowaé jedynie w odniesieniu do
tych przepisow, ktorych wprowadzenie stanowi implementacje regulacji unijnych badz
zalecen OECD, lub ewentualnie takich, ktore zostaly wprowadzone juz po uchwa-
leniu stosownych przepisow w ramach UE lub po opublikowaniu opracowan OECD.
W przypadku przepisdéw wprowadzonych do polskiego porzadku prawnego wcze$niej,
zastosowanie opisanego podejscia wigzatoby si¢ bowiem ze znacznym ryzykiem, ze cel
biezacej polityki fiskalnej bedzie przypisywany wprowadzonym wczesniej przepisom,
co de facto sprowadzatoby si¢ do tego, ze cele organu dokonujacego interpretacji prze-
pisu stawalyby si¢ celem przepisu. Powyzsze w konsekwencji mogloby prowadzi¢ do
naduzywania klauzuli. Ze wzgledu na restrykcyjnos¢ i wage srodka, jakim jest klauzula,
w przypadku ustalania celu i przedmiotu przepisu, nalezy — w ocenie autorow komen-
tarza — opiera¢ si¢ na wyktadni statycznej, a cel przepisu ustala¢ na podstawie inten-
cji ustawodawcy (historycznego), ktora faktycznie przyswiecata mu przy wydawaniu
danego aktu. Wykorzystanie w tym zakresie regul wyktadni dynamicznej prowadzitoby,
zdaniem autorow, do zbyt duzej subiektywizacji w zakresie stosowania klauzuli.

3. Zasadnos$¢ wprowadzenia GAAR do polskiego porzadku prawnego. Zacho-
wujac powyzsze uwagi w pamigci, nalezy wskazac, ze w tresci Uzasadnienia do projektu
ustawy'?, potrzebe wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego GAAR uzasadniono
migdzy innymi trescig Rezolucji PE z 25.11.2015 r. w sprawie interpretacji prawa podat-
kowego i innych $rodkéw o podobnym charakterze lub skutkach (2015/2066(INT))'4,
jak rowniez tre$cig wystapienia pokontrolnego Prezesa NIK po kontroli Ministerstwa
Finansow z 12.1.2015 1., P/14/013", w ktorym NIK wnosi m.in. o ,,wdrazanie rozwiazan
majacych na celu przeciwdziatanie zmniejszaniu si¢ podstawy opodatkowania podatku
dochodowego, spojnych z zaleceniami UE i OECD” (s. 32). Powyzsze wskazuje na to,

13 Uzasadnienie do projektu ustawy, s. 1,41 5.

14 Zob. http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TA+P8-TA-
2015-0408+0+DOC+PDF+V0//PL, dostgp: 31.5.2018 r.

1S Zob. https://www.mf.gov.pl/c/document_library/get file?uuid=6627246f-40c7-425b-86f-
4-6524544e9089& groupld=764034, dostep: 31.5.2018 r.
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ze cele UE 1 OECD oraz cele polskiego ustawodawcy — w zakresie przeciwdziatania uni-

kaniu opodatkowania — sg zbiezne, a polski ustawodawca podziela oceng organow UE

i OECD w zakresie identyfikacji zjawisk uznawanych za niepozadane, a zatem — zgod-

nie z powyzszymi uwagami — prowadzacymi do osiggania korzysci sprzecznej z celem

i przedmiotem przepiséw podatkowych.

4. Katalog zdarzen, ktérym ma przeciwdziala¢ prawodawstwo UE/opracowa-
nia OECD. Z perspektywy powyzszego istotne moze by¢ wskazanie charakteru zja-
wisk, ktére mozna uzna¢ za napigtnowane przez OECD oraz organy UE. Wydaje si¢
bowiem, ze majac na wzgledzie znaczenie dorobku migdzynarodowego dla zdefiniowa-
nia zdarzen sprzecznych z celem i przedmiotem przepisow podatkowych (jakkolwiek
z uwzglednieniem uwag wskazanych powyzej), polska klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania powinna stuzy¢ przeciwdziataniu wiasnie takim — zidentyfikowanym na
szczeblu OECD oraz UE jako negatywne — zjawiskom. Analiza prawodawstwa UE oraz
opracowan OECD wskazuje, ze dzialania majace przeciwdziata¢ unikaniu opodatkowa-
nia nakierowane sg przede wszystkim na zdarzenia nast¢pujacego typu:

1) wykorzystanie instrumentéw hybrydowych oraz r6znic w krajowych systemach po-
datkowych;

2) wykorzystywanie aspektow technicznych systemu podatkowego lub rozbieznosci po-
miedzy dwoma systemami podatkowymi lub wigksza ich liczba w celu zmniejszenia
zobowigzania podatkowego;

3) uzyskiwanie podwojnego odliczenia (np. gdy ta sama strata jest odliczana zar6wno
w panstwie zrodta dochodu, jak i w panstwie statego pobytu) i podwojnego nieopo-
datkowania (np. w sytuacji, gdy dochod, ktory nie jest opodatkowany w panstwie
zrodta dochodu, jest takze zwolniony w panstwie statlego pobytu);

4) przenoszenie zyskoéw do krajow o niskim lub zerowym opodatkowaniu; wykorzysta-
nie wyrafinowanych struktur planowania podatkowego obejmujacych rozne jurysdyk-
cje i powodujacych przesunigeie dochodow podlegajacych opodatkowaniu do panstw
majacych korzystne systemy podatkowe;

5) uszczuplanie opodatkowania w wyniku odliczania kosztéw odsetkowych; odliczenie
z tytutu fikcyjnych odsetek (umozliwiajace przedsigbiorstwom odliczanie od docho-
du podlegajacego opodatkowaniu fikcyjnych odsetek obliczonych na podstawie ich
kapitatu wtasnego);

6) przenoszenie opodatkowania zyskow w inne miejsce niz to, gdzie dziatalno$¢ gospo-
darcza jest wykonywana i warto$¢ dodana jest generowana;

7) nabywanie korzy$ci umownych (ang. treaty shopping) oraz naduzywanie przepisow
umow o unikaniu podwojnego opodatkowania (ang. treaty abuse);

8) uwzglednianie w niewielkim stopniu lub nieuwzgl¢dnianie istoty ekonomicznej
transakcji umozliwiajace zaktadanie podmiotow do specjalnych celow (np. przed-
sigbiorstw dziatajacych na zasadzie skrzynki pocztowej, firm przykrywek itp.), od
ktorych pobiera si¢ nizsze podatki;
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9) korzystne opodatkowanie dochodow z patentéw, wiedzy oraz badan i rozwoju — wy-
korzystywane przez korporacje wielonarodowe do przenoszenia zyskow z zastoso-
waniem systemow agresywnego planowania podatkowego.

5. Uwagi podsumowujace. Analiza powyzszych zjawisk, negatywnie ocenianych
z perspektywy ochrony podstawy opodatkowania, prowadzi do wniosku, ze przeciw-
dziatanie unikaniu opodatkowania powinno by¢ nakierowane przede wszystkim na sche-
maty mi¢dzynarodowe, wykorzystujace wigcej niz jeden system podatkowy, w tym prze-
noszace dochody do jurysdykecji o preferencyjnych zasadach opodatkowania, stosowane
przez najwigksze przedsigbiorstwa o charakterze korporacyjnym i wielonarodowym.
Tego typu dziatania zaburzaja bowiem warunki konkurencji ekonomicznej w poszcze-
golnych panstwach, a takze stawiajg male i Srednie przedsigbiorstwa w niekorzystnej
sytuacji konkurencyjnej, a tym samym pozostajg w sprzeczno$ci z przedmiotem i celem
przepiséw podatkowych.

Uzasadniony zatem wydaje si¢ wniosek, ze szczegdlnie ostroznie, w sposob wywa-
zony 1 powsciagliwy powinno nastgpowac stosowanie klauzuli w odniesieniu do tych
dziatan podatnikéw, ktorym nie mozna przypisa¢ wskazanych powyzej cech, zwlasz-
cza jezeli podatnik bedzie podmiotem z sektora MSP. W przypadku czynnosci, ktore nie
wychodza poza granice polskiej jurysdykeji podatkowej, a jednoczesnie mozna przypi-
sa¢ im kontekst ekonomiczny, przekonujace wykazanie ich sprzecznosci z celem i przed-
miotem przepisow podatkowych bedzie dla organéw podatkowych zadaniem niezwykle
trudnym.
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