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Celem artykutu jest opisanie i ocena jakosciowa najistotniejszych zmian w ustawie
o podatku dochodowym od 0séb prawnych w latach 2012—2017. Dotyczy to zmian, ktére
maja na celu przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania. Stad w tekscie znalazty sie zmia-
ny odnosnie: (a) objecia ustawg CIT spdtek komandytowo-akcyjnych, (b) opodatkowania
dochoddw z zagranicznych spétek kontrolowanych, (c) opodatkowania dochodu przerzu-
canego na podmiot powigzany i obowigzku sporzadzania dokumentacji cen transakcyj-
nych, (d) ograniczania potrgcalnoéci w ramach kosztéw uzyskania przychodéw odsetek
(interest limitation rule, poprzednio thin capitalisation), (e) , przychodowego” podatku od
nieruchomosci komercyjnych, (f) ograniczen w zaliczaniu do kosztéw uzyskania przycho-
doéw okreslonych ustug niematerialnych i praw majgtkowych, (g) zmiany przepiséw o po-
datkowej grupie kapitatowej, (h) regulacje dotyczace kosztéw uzyskania przychodéw wie-

rzytelnosci niesciggalnych.

Stowa kluczowe: CIT, system podatkowy, unikanie opodatkowania

1. Wprowadzenie

Liczba zmian ustawy podatkowej regulujacej
opodatkowanie dochodu 0sdb prawnych jest bar-
dzo znaczna. Od wejScia w zycie ustawy o po-
datku dochodowym od os6b prawnych! (,usta-
wa CIT”) do korica 2017 r. byto 202 ustaw noweli-
zujacych. Od 1992 r. do korica 2017 r. ustawa CIT
Sredniorocznie byta nowelizowana 7,8 razy, za$s
juz w 2018 r. do wchodzi w zycie kolejnych 9 no-

! Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o0 podatku dochodowym
odo 0s6b prawnych (tj. Dz.U. 2017 poz. 2343 ze zm.).
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welizacji. Tak duza liczba zmian §wiadczy o bra-
ku stabilnos$ci przepisow prawa i tworzy u przed-
siebiorcOw stan niepewnosci co do przyszitych
obowiazkéw podatkowych. Jednoczesnie moz-
na zauwazy¢ duza dysproporcje miedzy liczba
ustaw podatkowych dotyczacych obowigzkow
podatkowych naktadanych w zwiazku dziatal-
noscig gospodarcza a pozostalymi ustawami.
Dysproporcja przejawia sie¢ w tym, ze widocz-
na jest wyrazng réznice pomiedzy liczba zmian
w ustawach podatkowych regulujacych prawa
i obowiazki podatnikéw prowadzacych dziatal-
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Tak duza liczba
zmian $wiadczy
o braku stabilnosci
przepis6w prawa i two-
rzy u przedsiebiorcéw stan
niepewnosci co do przy-
sztych obowigzkéw
podatkowych.

Wykres 1. Liczba zmian ustawy CIT w latach
1992—2017
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no$¢ gospodarcza oraz pozostatych podatnikéw.
Mozna przyktadowo wskazac, ze ustawy doty-
czace podatku rolnego i lesnego byty nowelizo-
wane Kkilkukrotnie, za$ liczba no-

welizacji ustaw dotyczacych

opodatkowania dochodéw

z dziatalnosci gospodar-

czej kazdorazowo prze-

kracza 100.

Na wykresie 1 przedsta-

wiono liczbe nowelizacji

ustawy CIT od dnia wejscia

zycie ustawy do korica 2017 r.
Dane liczbowe moga S$wiad-
czy¢ o mato stabilnym prawnym syste-

mie opodatkowania dochodu z dziatalnosSci 0s6b
prawnych. Trzeba sie jednak zgodzi¢ ze stwier-
dzeniem, ze stabilny system podatkowy jest ide-
atem, ale ,cnoty tej nie nalezy jednak pojmowac
w sposob bezwzgledny”. Jest wiele przyczyn,
ktére uzasadniaja potrzeby zmian, w tym nie-
efektywnos$¢ systemu czy zmiana polityki po-
datkowej?. Wsrod przyczyn takiego zjawiska wy-

mienia si¢ przede wszystkim brak docelowego

2 C. Kosikowski, Potrzeba — zakres — warunki — metody re-
formy polskiego systemu podatkowego, w: Kierunki reformy
polskiego systemu podatkowego, red. A. Pomorska, UMCS,
Lublin 2003, s. 14.

3 Tamze

Analizy i Studia CASP

modelu systemu podatkowego*. Tym niemniej,
stabilno$¢ prawa podatkowego nie oznacza bra-
ku zmian. S. Owsiak postuluje prezentacje pro-
pozycji zmian zasad polityki fiskalnej przy oka-
zji wyboréw parlamentarnych, co pozwolitoby
przekaza¢ wyborcom intencje partii politycz-
nych walczacych o wtadze®. Nie podlega dyskusii,
ze dokonywanie zmian powinno nastepowac we-
dtug okreslonych zasad i planu. Przyczyny zmian
powinny by¢ uzasadnione, racjonalne, przewidy-
walne, uwzgledniajace zasady podatkowe i zasa-
dy prawa podatkowego.

Ocena jakoSciowa prawa podatkowego moze
by¢ dokonana przy wykorzystaniu réznych kry-
teriow. Przyktadowo wskazuje na nastepujace
kryteria oceny prawa podatkowego: (1) zgodnos¢
z Konstytucja, (2) zgodnos¢ z prawem Unii Euro-
pejskiej, (3) harmonia i zgodno$¢ z innymi ele-
mentami systemu prawa, (4) stabilnos¢, (5) ko-
munikatywnos¢, (6) neutralnos¢ wobec proce-
sOw gospodarczych, (7) poprawnos$¢ struktury
systemu zrodet prawa podatkowego®. Recenzje
co do jakosci stanowionego prawa dokonywane
sa przez rézne osoby i instytucje, w tym doktry-
ne’, organizacje przedsiebiorcéw® oraz admini-
stracje publiczna®.

+ B. Brzezinski, Legislacja podatkowa, w: Prawo podatko-
we. Teoria..., op.cit., s. 148-149.

5 Z.0Owsiak, Finanse publiczne. Teoria i praktyka, Wydaw-
nictwo Naukowe PWN, Warszawa 2002, s. 293.

¢ B.Brzezinski, W. Nykiel, Stan prawa podatkowego w Pol-
sce. Raport 2005, Centrum Dokumentacji i Studiéw Podatko-
wych, E6dZ 2005, http://cdisp.uni.lodz.pl/projekty-naukowe-
-i-edukacyjne, s. 5-6.

7 Por. cykliczne raporty dotyczace stanu prawa podat-
kowego z 2000, 2005 i 2010 r. prof. B. Brzezinskiego i prof.
W. Nykiela, http://cdisp.uni.lodz.pl/projekty-naukowe-i-edu-
kacyjne

8 Por. np. publikacje PKPP Lewiatan: Raport roczny 2012.
Swiadomy podatnik, Warszawa 2012; Czarna lista barier dla
rozwoju przedsigbiorczosci 2012, Warszawa 2012.

° Por. np. raporty Ministerstwa Gospodarki: Przedsigbior-
czo$¢ w Polsce, Warszawa, sierpien 2012; Reforma Regulacji
2010 — podsumowanie prac Ministerstwa Gospodarki, mate-
riaty konferencyjne; Polska 2012. Raport o stanie gospodarki,
Warszawa 2012; Lepsze regulacje. Raport z realizacji dziatan
Reformy Regulacji w 2010 r., Ministerstwo Gospodarki, De-

partament Regulacji Gospodarczych, kwiecieni 2010; Prowa-
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Z wykresu mozna wyciagna¢ dwa nastepujace
whnioski.

Po pierwsze, wida¢, ze duza liczba zmian usta-
wy CIT zwigzana byla z rokiem 2004, co wyttu-
maczy¢ mozna okresem dostosowywania pol-
skiego prawa do unijnego i akcesja Polski do Unii
Europejskie;j.

Po drugie, od 2011 1. do teraz liczba zmian prze-
piséw ustawy CIT utrzymuje si¢ na wysokim po-
ziomie i obserwuje si¢ od 2012 r. z roku na rok
tendencje wzrostowa w liczbie kolejnych noweli
ustawy CIT. W tym okresie nie ma tak wyraznego
i oczywistego wyttumaczenia, jak akcesja do UE.
Pozostaje wigc aktualne pytanie o przyczyny ta-
kiej sytuacji (?).

Istotne jest nie tylko pokazanie braku stabil-
nosci w tworzeniu prawa podatkowego, ale tez
dokonanie oceny jako$ciowej. W tym celu w dal-
szej czesci zostana przedstawione i poddane oce-
nie najwazniejsze zmiany w ustawie CIT w latach
20122017, ktérych motywem jest przeciwdzia-
tanie unikaniu opodatkowania, a wigc dotyczace:

 objecia ustawa CIT spétek komandytowo-
-akcyjnych,

» opodatkowania dochodéw z zagranicznych
spotek kontrolowanych,

« opodatkowania dochodu przerzucanego na
podmiot powigzany i obowigzku sporza-
dzania dokumentacji cen transakcyjnych,

- ograniczania potracalnosci w ramach kosz-
tow uzyskania przychodéw odsetek (inte-
rest limitation rule, poprzednio thin capi-
talisation)

e ,przychodowego” podatku od nieruchomo-
Sci komercyjnych,

o ograniczen w zaliczaniu do kosztow uzy-
skania przychodéw okreslonych ustug nie-
materialnych i praw majatkowych,

e zmiany przepisOw o podatkowej grupie ka-
pitatowej,

- regulacje dotyczace kosztéw uzyskania
przychodéw wierzytelnosci nie$ciagal-

nych.

dzenie dziatalnosci gospodarczej w Polsce. Memorandum na

temat reform, Ministerstwo Gospodarki, 30 czerwca 2010 1.
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Cecha wspo6lna wszystkich wyzej wymienio-
nych zmian do ustawy CIT jest przeciwdziatanie
unikaniu i uchylaniu sie od opodatkowania. Sa
to swego rodzaju klauzule antyabuzywne i maja
w swoim zatozeniu stanowi¢ uzupelnienie dla
klauzuli ogdlnej przeciw unikaniu opodatkowa-
nia. Zjawisko unikania i uchylania si¢ od opo-
datkowania jest oceniane negatywnie. Nie tyl-
ko stanowi o mniejszych wptywach z dochodow
podatkowych, ale takze prowadzi do nieréwno-
miernego obciazenia podatkowego podatnikéw.
Przez to naruszeniu ulega zasada powszechno-
Sci opodatkowania. W wyniku unikania opodat-
kowania system podatkowy przestaje by¢ spojny,
a korzysci podatkowe jednych podatnikéw, kto-
rzy unikaja podatkéw s3 ponoszone przez tych,
ktérzy nie chca, badZ nie majg wiedzy lub moz-
liwosci, by unika¢ podatkéw. Przepisy majace na
celu ograniczenie zjawiska unikania opodatko-
wania maja na celu zapewnienie przestrzegania
konstytucyjnej zasady rownosci prawa. Z drugiej
strony z zasady panstwa prawa wynikaja prawa
dla podatnika do ksztattowania swoich zobowia-
zan podatkowych w taki sposob, by minimalizo-

wac obciazenia podatkowe.

2. Objecie ustawa CIT spoétek
komandytowo-akcyjnych

W zakresie podmiotowego obowiazywania usta-
wy CIT wskazac trzeba na do$¢ istotng zmiane,
ktdéra weszta w zycie z poczatkiem 2014 r. Zmia-
na wprowadzono opodatkowanie spotek koman-
dytowo-akcyjnych (,SKA”) i rownowaznych im
spétek z innych paristw. Podatkowe upodmioto-
wienie tych spoétek miato na celu uniemozliwie-
nie dokonywania optymalizacji podatkowej przy
wykorzystaniu tych spétek. Zgodnie z przyjeta
przez sady administracyjne wykladnig przepi-
sow podatkowych przychod (dochod) powstawat
w momencie wyptaty dywidendy z takiej spot-
ki. Podatek od dochodu byt ptatny raz na pozio-
mie wspoélnika i w dodatku w momencie ,wyjscia
z inwestycji” (wyptaty dywidendy). Przez to spot-
ka komandytowo-akcyjna stata si¢ interesujacym
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wehikutem i byta wykorzysty-
wana w celu przesuniecia

W czasie momentu po-

wstania przychodu do

opodatkowania.
Nieporéwnywalna
byta sytuacja akcjo-
nariusza SKA z sy-
tuacja  akcjonariu-
sza ze spOiki akcyjnej.
W tym pierwszym wy-
padku opodatkowanie
inwestycji byto jednorazo-
we (na poziomie akcjonariusza)
i dopiero w momencie ,wyjscia z in-
westycji”, zas w przypadku spotki akcyjnej spotka
ta na biezaco rozliczata podatek dochodowy od
0s6b prawnych i akcjonariusz obciazony byt po-
datkiem od dochodéw kapitatowych. Trzeba tez
zauwazy¢, ze rzadko sie zdarza sytuacja, gdzie
w celu wyktadni przepisow podatkowych podej-
mowane byly dwie uchwaty przez poszerzone
sktady Naczelnego Sadu Administracyj-
nego. Tak byto w przedmiotowe;j

sprawie’. W wyniku zmia-

ny ustawy CIT za podat-
nika podatku docho-

Nieporéwnywalna byta
sytuacja akcjonariusza SKA
z sytuacjg akcjonariusza ze spotki
akcyjnej. W tym pierwszym wypadku
opodatkowanie inwestycji byto jednora-
zowe (na poziomie akcjonariusza) i dopiero
W momencie ,wyjscia z inwestycji”, za$
w przypadku spotki akcyjnej spdtka ta na
biezaco rozliczata podatek dochodowy od
oséb prawnych i akcjonariusz obcig-
zony byt podatkiem od docho-
dow kapitatowych.

Przy spetnieniu
okre$lonych warunkéw
zyski spotki zaleznej s3 opodatko-

3.Podatek od dochodow
zagranicznej spoiki
kontrolowanej

Istota konstrukcji praw-
nej opodatkowania do-
chodéw z zagranicz-
nej spotki kontrolo-
wanej (ang. Controlled

Foreign  Corporation/

Company — CFC) jest za-
pobieganie unikaniu opo-
datkowania przez przedsig-
biorstwa majace siedzibe w da-

nym panstwie poprzez przypisywanie
dochodéw spdtkom zaleznym znajdujacym sie

w panstwach o niskim poziomie opodatkowa-

nia. Przy spelnieniu okreslonych warunkéw

zyski spotki zaleznej sa opodatkowywane ina-
czej lub dochodd zagranicznych spotek zaleznych
wiacza sie do dochodu spétki dominujacej, ktéra
ma siedzibe w panstwie, gdzie obowiazuja zasa-

dy CFC. Wsrod kryteriow dla zastosowania
tych zasad sa np.: odpowiedni sto-
sunek kontroli podmiotu za-
leznego, niska wysoko$¢

opodatkowania  do-

wywane inaczej lub dochéd zagranicz-

dowego od oséb chodéw  zagranicz-

nych spétek zaleznych wtagcza sie do dochodu

prawnych uznano nej spotki kontro-

spotki dominujacej, ktéra ma siedzibe w panstwie,
gdzie obowigzuja zasady CFC. W4rdd kryteridéw dla
zastosowania tych zasad s3 np.: odpowiedni stosu-

spotke  koman- lowanej, kreowa-

dytowo-akcyjna. nie przez podmiot
Nie zdecydowa- zalezny tzw. pa-
sywnego docho-

du (ang. passive in-

. L nek kontroli podmiotu zaleznego, niska wysoko$¢
no sie na objecie . . . S
] opodatkowania dochoddw zagranicznej spotki

tym podatkiem . . . .
kontrolowanej, kreowanie przez podmiot zalez-

wbrew  pierwot- come; zwyKle jest to

ny tzw. pasywnego dochodu (ang. passive

nym zamiarom spo-
tek komandytowych.
W przypadku tych spo-

tek inwestorzy finansowi,
jako komandytariusze ponosza
odpowiedzialno$¢ do wysokosci sumy koman-
dytowej i przez to wybranie tej formy prawnej jest
nadal atrakcyjne w poréwnaniu do objetych usta-
wa CIT handlowych spétek kapitatowych i SKA.

o Uchwata z 16 stycznia 2012 r., sygn. II FPS 1/11 oraz

uchwata z 20 maja 2013 r., sygn. akt Il FPS 6/12.
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income; zwykle jest to dochdd z praw
intelektualnych, kapitatu,
najmu, dzierzawy).

dochdd z praw inte-
lektualnych, Kkapitatu,

najmu, dzierzawy).
Przepisy o CFC obowiazuja
w wiekszosci pafistw Unii Europej-

skiej i, co istotne, byty tez badane co do zgodno-

1 B. Kuzniacki, Skuteczno$¢ polskich ogolnych norm po-
datkowoprawnych jako narzedzi potencjalnie stuzacych
zwalczaniu unikania opodatkowania przez wykorzystywanie
kontrolowanych spoétek zagranicznych, ,Toruriski Rocznik

Podatkowy” 2009, s. 30-59.
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$ci z prawem unijnym przez Trybunat Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej (ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci)2. Komentowana konstrukcja
zostata wprowadzona do polskich ustaw o po-
datku dochodowym od 0sdb fizycznych i praw-
nych od stycznia 2015 r. Dos¢ szeroka zmiana po-
dyktowana potrzeba dostosowywania przepisow
o CFC do prawa unijnego weszta w zycie z poczat-
kiem 2018 r. Mowa o dyrektywie ustanawiajacej
przepisy majace na celu przeciwdziatanie prak-
tykom unikania opodatkowania, kto-

re maja bezposredni wptyw na
funkcjonowanie rynku we-

wnetrznego®  (,dyrekty-
wa ATAD”, ang. Anti-Tax
Avoidance Directive).

W polskiej konstruk-
cji zaktada sie¢ opodat-
kowanie dochod6w za-
granicznej spotki kon-
trolowanej na poziomie
spoiki jej kontrolujacej,
bedacej polskim rezyden-
tem, podatkiem w wysoko-
Sci 19% podstawy opodatkowania.

W ustawie CIT okresla si¢ warunki, ktore po-

zwalaja uznad, ze wystepuje stosunek zaleznosci
miedzy spdtka matka a spotka corka, ktdry to jed-
noczesnie stosunek dodatkowo pozwala uznac,
ze gtownym celem istnienia spotki kontrolowa-
nej jest unikanie opodatkowania. Stad wsréd
kryteridow uznania okre$lonego uktadu powia-
zan wskazuje sie na: a) powiazania kapitatowe
lub zwiazane z posiadang liczbg gtoséw w orga-
nach kontrolnych lub stanowiacych (obecnie jest

to 50% w nieprzerwalnym okresie nie krotszym

2 M.in. wyrok C-196/04, Cadbury Schweppes oraz posta-
nowienie TS z 23.04.2008 r., The Test Claimants in the CFC
and Dividend Group Litigation przeciwko Commissioners of
Inland Revenue, EU:C:2008:239.

3 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 .
(OJ L 193, 19.7.2016, p. 1-14); poza zakresem niniejszego tekstu
jest tzw. dyrektywa ATAD II (dyrektywa Rady (UE) 2017/952
z dnia 29 maja 2017 r. zmieniajaca dyrektywe (UE) 2016/1164
w zakresie rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych
dotyczacych panistw trzecich — OJ L 144, 7.6.2017, p. 1-11)

z uwagi na fakt, ze nie jest objeta nowelizacjg ustawy CIT.
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Dochéd podlegajacy
zgodnie z dyrektywg ATAD
opodatkowaniu powinien by¢
ograniczony do kwot generowanych za
posrednictwem aktywéw i ryzyk powig-
zanych z funkcjami decyzyjnymi i zarzad-
czymi wykonywanymi przez spo6tke kon-
trolujgca (por. art. 8 dyrektywy ATAD).
Stad nie do konca jest zrozumiata
taka czeSciowa implementacja
przepisow dyrektywy.

niz 30 dni, a takze obejmuje powigzania zaréw-
no o charakterze bezposrednim, jak i posred-
nim), b) charakter (struktura) przychodéw spot-
ki kontrolowanej (co najmniej 33% przychodéw
powinno pochodzi¢ z okreslonych zrodet pasyw-
nych — m.in. dywidendy, odsetki, wierzytelnosci,
poreczen) i c) preferencyjne opodatkowanie za-
granicznej spotki kontrolowanej (efektywne opo-
datkowanie spoétki zagranicznej jest nizsze od
tego, jaki spotka ta by zaptacita stosujac przepisy
polskiej ustawy podatkowej).

Podstawe opodatkowania okre-

$la sie w wysoko$ci dochodu
spotki kontrolowanej po

ewentualnych odlicze-
niach (dywidendy i do-

chodu ze zbycia udzia-
u w tej spotce, o ile
odliczenia te uwzgled-
niono w podstawie
opodatkowania). Ustawa
jako dochdd spétki kon-
trolowanej ujmuje wszystkie
wptywy bez wzgledu na rodzaj
zrodet przychodéw, co nie uwzgled-
nia wymogoéw dyrektywy ATAD. Dochdd pod-
legajacy zgodnie z dyrektywa ATAD opodatko-
waniu powinien by¢ ograniczony do kwot gene-
rowanych za posrednictwem aktywow i ryzyk
powiazanych z funkcjami decyzyjnymi i zarzad-
czymi wykonywanymi przez spotke kontroluja-
cg (por. art. 8 dyrektywy ATAD). Stad nie do kon-
ca jest zrozumiata taka czesciowa implementacja
przepisow dyrektywy.

Zarowno dyrektywa, jak i polska ustawa, nie
przewiduja automatyzmu w zakresie opodatko-
wania dochoddw z zagranicznej spotki kontro-
lowanej. Jest to wynikiem wymogow, na ktore
wskazat TSUE w cytowanej wyzej sprawie Cad-
bury Schweppes. Dlatego tez, przepisy o CFC nie
maja zastosowania w sytuacji, gdy spétka kon-
trolowana prowadzi istotna rzeczywistg dziatal-
no$¢ gospodarcza. Polska ustawa w tym zakresie
zawiera znacznie szersze okre$lenie co rozumie
sie przez rzeczywista dziatalno$¢ gospodarcza,
anizeli dyrektywa ATAD. Dyrektywa ogranicza
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si¢ do wskazania, ze przepisy o opodatkowaniu
CFC nie powinny mie¢ zastosowania w sytuacji,
gdy kontrolowana spoétka zagraniczna prowa-
dzi istotna dziatalno$¢ gospodarcza wspomaga-
na personelem, wyposazeniem, aktywami i po-
mieszczeniami, o czym $wiadcza stosowne fak-
ty i okolicznosci. Przepisy wprowadzajace co do
zasady nakazuja transpozycje dyrektywy ATAD
do 31 grudnia 2018 r. i jej stosowanie od 1 stycz-
nia 2019 r.* W zakresie implementacji zasadni-
czo dyrektywa nie okresla poszczegdlnych cech
wdrozenia przepiséw i pozostawia swobodg pan-
stwom cztonkowskim. Implementacja jest ko-
nieczno$cig, by organy podatkowe mogty sie po-
wolywa¢ wprost na zapisy poszczegélnych dy-
rektyw®. Panistwa cztonkowskie moga dokonac
implementacji zapisow w kontekscie celu okre-
Slonej dyrektywy, badz tez w ramach wtasnej
swobody ksztattowania systemu podatkowego
wprowadzi¢ ogdlne zapisy odnoszace sie do ca-
tosci lub czesci systemu podatkowego.

Co istotne implementacja moze nastapi¢ wprost
poprzez transpozycje przepisow dyrektywy
wprost lub w sposéb gtebszy poprzez uregulowa-
nie zakresu w sposob bardziej szczegdtowy. W tym
tez kontekscie mozna bytoby zakwalifikowac pol-
skie przepisy uszczegdtawiajace co nalezy rozu-
mieé przez rzeczywistg dziatalno$¢ gospodarcza
zagranicznej spotki kontrolowanej. Nie mozna
jednak pomina¢ wymagan zawartych w wyroku
Cadbury Schweppes, gdzie zakreslono granice do-
puszczalnej ingerencji w opodatkowanie docho-

doéw z zagranicznych spotek kontrolowanych.

4. Ceny transakcyjne

Podobnie jak regulacja dotyczaca cienkiej kapi-

talizacji, przepisy o cenach transferowych maja

“ Wyjatki dotycza m.in. przepiséw dotyczacych exit taxa-
tion (transpozycja do 31 grudnia 2019 r.), Estonii i mozliwo$ci
stosowania alternatywnych rozwigzan w stosunku do art. 4
dyrektywy ATAD — ograniczenia mozliwosci odliczania odse-
tek (ang. interest limitation rule)

5 Wyrok TS z 5.07.2007 1., C-321/05, Hans Markus Kofoed
przeciwko Skatteministeriet, EU:C:2007:408, pkt 48.
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dtuga historie w ustawie CIT. Same przepisy do-
tyczace sankcjonowania przerzucania dochodu
byty ujete w tekscie pierwotnym ustawy CIT. Do-
tyczyly one z jednej strony przerzucania docho-
du przez podatnika do zagranicznego podmiotu,
z ktérym taczy go zwiazek gospodarczy. Z dru-
giej strony norma obejmowata sytuacje, w ktorej
nastepowato przerzucenie dochodu na podmiot,
ktéremu przystuguja szczegélne ulgi podatko-
we oraz Swiadczen dla innego podatnika na wa-
runkach razaco korzystniejszych i odbiegajacych
od ogdlnie stosowanych norm w czasie i miejscu
wykonywania swiadczenia.

W obu sytuacjach organ mogt ustali¢ dochod
danego podatnika bez uwzglednienia obcigzen
szczeg6lnych, wynikajacych ze zwiazku gospo-
darczego. Stosunkowo szybko, bo z poczatkiem
1995 1. pojawila si¢ definicja pojecia zwiazku go-
spodarczego. Podobnie jak teraz nawiazywata do
powigzan zarzadczych, kapitatowych, majatko-
wych i pracowniczych. W kolejnych latach defini-
cja ta byta rozbudowywana i stawata sie bardziej
precyzyjna, az w koficu zastapiono pojecie zwiaz-
ku gospodarczego i dla okre$lenia powigzania od-
wotano sie do poje¢ zarzadzania, kontroli i posia-
dania udziatéw (od 2004 r.). Podobnie, pierwot-
na lakoniczna instrukcja w jaki sposoéb organ ma
okresla¢ wysokos¢ podatku w sytuacji przerzuca-
nia dochodu zostata sprecyzowane w 1997 r. Wow-
czas pojawily sie metody okre$lania oszacowania
nawigzujace do tych ktére wynikaja z propozycji
OECD. Od 2006 r. pojawila si¢ instytucja porozu-
mienia w sprawie ustalania cen transakcyjnych.

Réwnolegle do przepiséw pozwalajacych przy-
pisa¢ dochdd podatnikowi, ktéry ten dochod
chciat przerzuci¢ na inny podmiot, pojawiaja sie
przepisy dotyczace obowigzku sporzadzania do-
kumentacji cen transakcyjnych miedzy podmio-
tami powigzanymi. Okredleni podatnicy zostali
zobowigzani do przygotowywania dokumenta-
cji od 2001 1. Co ciekawe, uchwalenie takich obo-
wigzkéw motywowano potrzeba wprowadzeniem
rozwiazan stosowanych w Unii Europejskiej oraz
w ,krajach uprzemystowionych™¢. Wraz z tym

16 Uzasadnienia ustawy s. 2.
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obowiazkiem pojawita sie sankcja za brak przed-
stawienia wymaganej dokumentacji w postaci
opodatkowania réznicy miedzy dochodem zade-
klarowanym przez podatnika a okreslonym przez
organ w postaci opodatkowania tej rznicy 50%
stawka podatku. Przepisy dotyczace obowigz-
ku sporzadzania dokumentacji na potrzeby cen
transakcyjnych podlegaty czestym nowelizacjom
(6 zmian), ale te, ktére weszty w Zycie z poczat-
kiem 2017 r. byly stosunkowo najszersze. Dlate-
go tez w dalszej czesci nalezy sie do nich odniesé.

Zmiany mialty na celu uwzglednienie zalecen
wynikajacych z unijnego Kodeksu postepowa-
nia w zakresie dokumentacji transakcji pomie-
dzy podmiotami powigzanymi w Unii Europej-
skiej (,kodeks cen transferowych”)”, a takze wy-

tycznych OECD w zakresie cen transferowych

posrednio lub posrednio na rzecz podmio-
tu majacego miejsce zamieszkania, siedzibe
lub zarzad na terytorium lub w kraju stosu-
jacym szkodliwa konkurencje podatkowa,

Wprowadzenie trzystopniowego systemu ra-
portowania stanowi implementacje postulatow
zawartych w kodeksie cen transferowych. Jest to
istotne dla przedsiebiorstw dziatajacych global-
nie i w ramach Unii Europejskiej, gdyz ujedno-
licenie (normalizacja) zasad raportowania moze
wplywac na zmniejszenie kosztéw wykonywania
obowiazkéw dokumentacyjnych. Jednocze$nie
z punktu widzenia administracji skarbowej poja-
wi sie mozliwo$¢ uzyskiwania szerszych danych,
ukazujacych informacje o powiaza-

nych podmiotach w skali mie- Wad
adg

dla przedsiebiorstw wielonarodowych i admini-  dzynarodowej, takze doste-

polskiej regulacji

stracji podatkowych. W tym ostatnim wypadku  pu do baz danych, ktdre

jest brak uwzglednie-

w wyniku szeroko zakrojonych prac w ramach  moga wptywaé na efek-

nia propozycji kodeksu cen

dziatania nr 13 w projekcie Base Erosion and Pro-  tywno$¢ kontroli podat-

transferowych, ktére maja

fit Shifting (BEPS — erozja podstawy opodatkowa-  kowych oraz typowania

na celu zniesienie zbednych

nia i przerzucanie dochodéw) w 2014 r. zmienio-  podatnikow do kontro-

barier administracyjnych

no sposob istotny wspomniane wytyczne OECD.  li podatkowych. Uwzgled- w stosunku do po-

Zmiany dotyczyty przede wszystkim: datnikow.

» wprowadzenia trzystopniowej znormalizo-
wanej dokumentacji miedzy podmiotami
powiazanymi (dokumentacja grupowa ma-
ster file, dokumentacja na poziomie lokal-
nym local file, raportowania wg krajow co-
untry-by-country reporting),

» wylaczen podmiotowych w zakresie obo-
wiazku sporzadzania dokumentacji cen
transakcyjnych (podatnicy o przychodach
do 2 mln ztotych),

« zakresu informagji, ktére powinny si¢ zna-
lez¢é w dokumentacji, w tym dotyczacych
analizy danych podmiotéw niezaleznych,
dotaczane do zeznania podatkowe uprosz-
czone sprawozdanie w sprawie transak-
cji z podmiotami powigzanymi lub innych
zdarzen zachodzacych pomiedzy podmio-
tami powiazanymi, lub w zwiazku z ktéry-
mi zaptata naleznosci dokonywana jest bez-

7 Rezolucja Rady i przedstawicieli rzagdéw Panstw Czton-
kowskich zebranych w Radzie (Dz. Urz. UE C z 27.06.2006).
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niajac interesy zar6wno or-

gan6éw skarbowych, jak i po-
datnikow kodeks cen transferowych
przewiduje szereg udogodnient dla podatnikow,
ktérzy maja obowiazek sporzadzania cen trans-
ferowych.

Wada polskiej regulacji jest brak uwzglednie-
nia propozycji kodeksu cen transferowych, ktore
maja na celu zniesienie zbednych barier admini-
stracyjnych w stosunku do podatnikéw. Dotyczy
to w szczeg6lnosci braku w polskiej ustawie CIT
przepisow:

o przewidujacych wyltaczenie naktadania
kar w zwiazku z wadami dokumentacji na
podatnikéw dziatajacych w dobrej wierze
(pkt 30 kodeksu cen transferowych),

« majacych zapewni¢ podstawowe prawa po-
datnikom sporzadzajacym dokumentacje,
a dotyczacych zakazéw: naktadania na po-
datnikéw obowiazkéw skutkujacych nie-
uzasadnionymi kosztami zachowania zgod-

nosci lub obcigzeniami administracyjnymi
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oraz wymagania dokumentacji, ktéra nie ma
wptywu na transakcje bedace przedmiotem
kontroli (pkt 6 kodeksu cen transferowych),

« przewidujacych co do zasady, ze dokumen-
tacja moze by¢ sporzadzona w jezyku ob-
cym ogblnie rozumianym w zaintereso-
wanym panstwie cztonkowskim; same za$
tlumaczenia dokumentacji moga by¢ wy-
magane wylacznie jezeli sa bezwzglednie
konieczne i na specjalny wniosek organu
(pkt 23 kodeksu cen transferowych),

- wprowadzajacych mozliwo$¢ dokonywania
referencyjnego odwotywania si¢ do doku-
mentacji z lat poprzednich w sytuacji, gdy
dokumentacja sporzadzona dla jednego
okresu pozostaje wazna w odniesieniu do
kolejnych okresow i nadal stanowi dowdd
ustalania cen zgodnie z zasada ceny rynko-
wej (pkt 26 kodeksu cen transferowych).

Podobne zastrzezenie mozna odnie$¢ w sto-
sunku do wskazywanych w kodeksie cen trans-
ferowych obowiazkéw zapewnienia dogodnych
termindw na potrzeby przygotowania doku-
mentacji cen transferowych przez podatnikow
przy uwzglednieniu stopnia ztozonosci trans-
akcji (pkt 14 kodeksu cen transferowych). War-
to zauwazy¢, ze ustawa CIT zawiera w tym za-
kresie bardzo rygorystyczne rozwiazanie, ktore
to obowiazuje od poczatku wprowadzenia regu-
lacji dotyczacych dokumentacji cen transfero-
wych. Co do zasady podatnik ma 7 dni na prze-
kazanie dokumentacji cen transakcyjnych od
dnia doreczenia zadania przez organy podatko-
we. Jednoczes$nie brak przeditozenia dokumen-
tacji wiaze si¢ z obowiazkiem zaptaty podatku
wg stawki 50% w stosunku do réznicy miedzy
dochodem zadeklarowanym przez podatnika
a okre$lonym przez organ. Takie ujecie terminéw
oznacza, ze podatnicy w praktyce maja obowia-
zek sporzadzania i aktualizacji dokumentacji na
biezaco. Jest to niezwykle niekorzystne i stanowi
staty koszt prowadzenia dziatalnosSci gospodar-
czej w Polsce. W innych panstwach zauwazono,
ze jest to duze obciazenie dla przedsiebiorcéw
i wprowadzono generalna zasade, Ze nie ma obo-
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wiazku regularnego sporzadzania takiej doku-
mentacji. Dopiero na zyczenie organéw podatko-
wych w toku kontroli podatnik jest zobowigzany
przygotowac taka dokumentacje w rozsadnym
terminie (np. w Niemczech w terminie 60 dni).

W kodeksie cen transferowych wskazuje sie,
ze obowiazek sporzadzania dokumentacji powi-
nien by¢ ograniczony w stosunku do mniejszych
i o mniej zlozonej strukturze przedsiebiorstw
(wlacznie z matymi i $rednimi przedsiebiorstwa-
mi). W ustawie CIT przewiduje sie odstapienie
od tego obowiazku co do zasady w stosunku do
podatnikéw, ktorych przychody lub koszty, w ro-
zumieniu przepiséw o rachunkowosci, ustalo-
ne na podstawie prowadzonych ksiag rachunko-
wych nie przekroczyty w roku poprzedzajacym
rok podatkowy rownowarto$¢ 2 mln euro. Usta-
wa CIT ogranicza zatem obowigzki dokumenta-
cyjne w stosunku do mikroprzedsiebiorcow. Po-
mija sie tutaj matych i $rednich przedsiebiorcow,
a takze inne grupy przedsiebiorcéw o mniej zto-
zonej strukturze. Majac na wzgledzie rekomen-
dacje z kodeksu cen transferowych ich polskie
odpowiedniki nie uwzgledniaja szczego6lnej sytu-
acji MSP, ktora nakazuje wprowadzanie rozwia-
zan majacych na celu zmniejszenie obcigzen ad-
ministracyjnych w stosunku do tej grupy*.

Jest przy tym istotne, Ze same obowiazki doku-
mentacyjne nie pozbawiajg organéw skarbowych
mozliwosci domiaru podatkowego w sytuacji
przerzucania dochodéw przez matych i Srednich
przedsiebiorcow. W tym wypadku art. 11 usta-
wy CIT ma w pelni zastosowanie. Nie wskazuje
sie w nim, Ze mozliwo$¢ okreslenia dochodu bez
uwzglednienia warunkéw wynikajacych z powia-
zan rézniacych sie od warunkéw, ktore ustality-
by miedzy soba niezalezne podmioty jest wyta-
czona w stosunku do matych i $rednich przed-
siebiorcéw. Obejmuje swym zakresem zaréwno
podatnikéw sporzadzajacych dokumentacje cen
transakcyjnych, jak réwniez tych, ktorzy sa wyta-
czeniu od obowiazku jej sporzadzania.

8 Szerzej: A. Werner, Adekwatnos$¢ sytuacji prawnopo-
datkowej polskich przedsigbiorcow do ich roli w gospodar-
ce, Szkota Gtéwna Handlowa. Oficyna Wydawnicza, Warsza-

wa 2013.

Nr1(s) | 30 maja 2018 r.



Powyzsze pozwala uznaé, ze polska imple-
mentacja kodeksu cen transferowych uwzgled-
nia zakres i forme informacji wymaganych w do-
kumentacji przez kodeks cen transferowych. Nie
uwzgledniono szerokiego zakresu praw podatni-
ka, ktére przewiduje kodeks cen transferowych.
W tym ujeciu mozna stwierdzi¢, ze polska usta-
wa CIT wprowadza zalecenia z kodeksu w spo-
sob jednokierunkowy. Tam, gdzie dotyczy to obo-
wigzkow podatnikéw wprowadza si¢ rozwiaza-
nia kodeksu cen transferowych, zas w przypadku
praw podatnikéw robi si¢ to w bardzo ograni-
czonym zakresie. Jest to niezrozumiate, gdyz
jak wskazano regulacja dotyczaca obowiazkow
sporzadzania dokumentacji jest autonomiczna
w stosunku do procedury wymiaru podatkowego
w przypadku stwierdzenia przerzucania docho-
du miedzy podmiotami powigzanymi. Wprowa-
dzenie przepisow przyjaznych dla matych i sred-
nich przedsiebiorstw jest celem, ktory jest szero-
ko jest postulowany w prawie unijnym. Pafistwa
cztonkowskie przywiazuja duza wage w stosun-
ku do tej grupy przedsiebiorstw i wytaczaja obo-
wiazki dokumentacyjne w stosunku do tej grupy
(np. w Wielkiej Brytanii obowiazek sporzadza-
nia dokumentacji zostat wytaczony w stosunku
do matych i $rednich przedsiebiorstw). Stanowi
to istotne ograniczenie barier administracyjnych,
wptywa na obnizenie kosztéw zwiazanych z wy-
konywaniem obowigzkéw podatkowych przez co
wptywa na poprawe sytuacji konkurencyjnej ma-
tych i $rednich przedsigbiorstw w stosunku do
przedsiebiorstw duzych.

Przepisy o niedostatecznej
kapitalizacji

5.

Przepisy dotyczace tzw. cienkiej kapitalizacji (thin
capitalisation) w ustawie CIT majg stosunkowo
dtuga historie. Samo rozwiazanie dotyczace nie-
dostatecznej kapitalizacji pojawilo sie¢ w ustawie
CIT w 1999 r. W swym zatozeniu przepisy miaty
zniecheca¢ do permanentnego diuznego finan-
sowania inwestycji poprzez udzielanie pozyczek
(kredytéw), a premiowac takie finansowanie po-
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przez wptaty na kapitat zaktadowy. Rozwiazanie
opierato sie na ocenie zadtuzenia podatnika wo-
bec wiascicieli w pordwnaniu do wysokosci kapi-
tatu zaktadowego podatnika. W przypadku prze-
kroczenia ustawowo okreslonej proporcji tych
dwoch zmiennych przepisy pozbawiaty podat-
nika prawa do zaliczania do kosztow uzyskania
przychod6w odsetek od finansowania dtuznego,
ktére nie miescito sie w okreslonych ustawowo
ramach. Nie wchodzac w szczegdty w pierwot-
nym rozwigzaniu przepisy wytaczaty mozliwo$¢
zaliczania do kosztow uzyskania przychodow
odsetek od pozyczek (kredytéw) udzielonych
spotce przez jej udziatowca (udziatowcoéw) po-
siadajacego (posiadajacych) nie mniej niz 25%
udziatéw tej spotki. Wytaczenie z kosztéw doty-
czyto sytuacji, w ktorej warto$¢ zadtuzenia spotki
wobec udziatowcow tej spotki posiadajacych co
najmniej 25% udzialéw osiagneta trzykrotno$é
wartosci kapitatu zaktadowego spotki. W takiej
sytuacji do koszt6w nie kwalifikowaty sie odsetki
w czesci, w jakiej pozyczka (kredyt) przekracza-
ta warto$¢ zadtuzenia. Takie rozwiazanie z kil-
koma zmianami funkcjonowato do kornca 2017 r.
W 2015 r. wprowadzono rozwigzanie alternatyw-
ne dla podatnikéw, ktore nie jest oparte na kryte-
rium ,kapitatu zaktadowego”, a kryterium wyso-
kosci kapitatéw wtasnych podatnika (z pewnymi
wylaczeniami). Dopuszczalny poziom zadtuze-
nia liczony byt nie tylko wobec podmiotéw po-
wiazanych, ale takze os6b trzecich.

Powyzsze rozwiazania zostaly od stycznia
2018 r. zastapione nowa regulacja oparta co do
zasady na rozwigzaniach wprowadzonych dy-
rektywa ATAD (interest limitation rule). Powyz-
sze oznacza, ze podatnicy nie maja juz opcji wy-
boru sposobu liczenia dopuszczalnych limitow
zadtuzenia dla kwalifikacji odsetek finansowa-
nia dtuznego jako koszty podatkowe. Dyrektywa
wskazuje, ze nadwyzka kosztéw finansowania
zewnetrznego podlega odliczeniu w okresie roz-
liczeniowym, w ktorym koszty te zostalty ponie-
sione jedynie do wysokosci 30% wyniku finan-
sowego podatnika przed uwzglednieniem od-
setek, opodatkowania, deprecjacji i amortyzacji
(EBITDA). W tym ujeciu nie jest istotne, od kogo
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uzyskuje finansowanie podatnik

i czy to jest podmiot powiaza-
Podatnicy nie maja

ny z podatnikiem. W konse-
juz opcji wyboru spo-

kwencji nowy mechanizm

I . -
sobu liczenia dopuszcza ustawy CIT wprowadza

nych limitow zadtuzenia dla

. . tracalno-
kwalifikacji odsetek finan- ograniczenie  potracainio

sowania dhuznego jako $ci kosztow podatkowych

koszty podatkowe. w odniesieniu do nadwyz-

ki kosztow finansowania ze-

wnetrznego przewyzszajacych

30% zdefiniowanego podatkowego

wskaznika EBIDTA (zysk netto przed opodatko-
waniem, odsetkami i amortyzacja)®.

W polskiej ustawie CIT przewiduje sie bez-
pieczne przystanie dopuszczone przez dyrekty-
we ATAD. Dotycza one dtugoterminowych pro-
jektow z zakresu infrastruktury publicznej oraz
przedsiebiorstw finansowych (np. banki, fir-
my inwestycyjne, krajowe zakta-
dy ubezpieczeniowe). Dyrek-

tywa dopuszcza mozliwos¢

wprowadzenia w ramach

zasady de minimis wyta-
czenia stosowania ogra-
niczen odliczalnosci od-
setek w odniesieniu do
nadwyzki finansowania
zewnetrznego (dtuznego)
do kwoty 3 mln euro. Polski
ustawodawca przewidziat ta-
kie wylaczenie, z tym zastrzeze-
niem, ze prég nadwyzki kosztow finan-

W art. 15¢ ustawy CIT wskaznik ten okresla sie jako r6z-
nice miedzy suma przychodow ze wszystkich Zrodet przy-
chodéw pomniejszona o przychody o charakterze odsetko-
wym, a sumag kosztéw uzyskania przychodéw pomniejszo-
nych o warto$¢ zaliczonych w roku podatkowym do kosztow
uzyskania przychodéw odpisow amortyzacyjnych, o ktoérych
mowa w art. 16a—16m ustawy CIT, oraz kosztow finansowania
dtuznego nieuwzglednionych w wartosci poczatkowej $rod-
ka trwatego lub warto$ci niematerialnej i prawnej. Przez nad-
wyzke kosztéw finansowania dtuznego rozumie si¢ kwote,
o0 jaka poniesione przez podatnika koszty finansowania dtuz-
nego, podlegajace zaliczeniu do kosztéw uzyskania przycho-
déw w roku podatkowym, przewyzszajg uzyskane przez po-
datnika w tym roku podatkowym podlegajace opodatkowaniu
przychody o charakterze odsetkowym.

12
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Nowy mechanizm
ustawy CIT wprowadza
ograniczenie potrgcalnosci
kosztéw podatkowych w odniesieniu
do nadwyzki kosztow finansowania
zewnetrznego przewyzszajgcych 30%
zdefiniowanego podatkowego wskaz-
nika EBIDTA (zysk netto przed
opodatkowaniem, odsetka-
mi i amortyzacja).

sowania dtuznego nie moze przekroczy¢é w roku
podatkowym kwoty 3 mln ztotych.

Zmienione przepisy ustawy CIT o niedosta-
tecznej kapitalizacji obowiazuja od 1 stycznia
2018 r. W przepisach przejsciowych wskazu-
je sie, ze do faktycznie przekazanych kredytow
(pozyczek) do dnia wejscia w zycie ustawy stosu-
je sie przepisy dotychczasowe (nie dtuzej jednak
niz do dnia 31 grudnia 2018 r.). Nie zdecydowa-
no sie zatem na mozliwo$¢ stosowania alterna-
tywnych rozwiazan przewidzianych przez dy-
rektywe ATAD. W tym wypadku przy spetnieniu
okreslonych warunkéw mozna stosowac Kkrajo-
we rozwigzania do czasu zawarcia porozumienia
miedzy cztonkami OECD w sprawie standardu
minimalnego w odniesieniu do dziatania doty-
czacego przeciwdziatania erozji bazy podatkowe;j

iprzenoszeniu zyskow, ale najpdzniej do dnia

1 stycznia 2024 r. W odniesieniu do
polskiego rozwigzania istotne
jest tutaj, by przepisy umoz-
liwity dokonczenie przed-
siewzie¢  rozpoczetych
stosownie do przepisow
obowigzujacych w chwi-

li ich rozpoczynania albo
stworzyty inne mozliwo-

Sci dostosowania sie do
zmienionej regulacji praw-

nej. Mozna mie¢ watpliwosci,
czy przyjete przepisy przejscio-
we spetniaja ten postulat. W przypadku
stanowienia prawa sytuacja przedsiebiorcow jest
o tyle szczeg6lna w stosunku do innych podatni-
koéw, Ze przyjmuja oni w zatozeniach planowania
podatkowego inne perspektywy czasowe. ROz-
nice dotycza w szczegdlnosci sytuacji, gdy pla-
ny i ich realizacja wigza sie z poniesieniem istot-
nych naktadow inwestycyjnych lub utworzeniem
miejsc pracy. W pierwszym wypadku zmiany sy-
tuacji podatkowej przedsiebiorcéw powinny by¢
oceniane pod katem ochrony praw nabytych oraz
ochrony interesow w toku. W drugim przypad-
ku utworzenie miejsca pracy zwigzane jest tak-
ze z poniesieniem naktadow inwestycyjnych,
ale dodatkowo likwidacja miejsca pracy niesie
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ze sobg pewne koszty. Mowa nie tylko o kosz-
tach zaniechanych inwestycji, w tym zwigzanych
z utrzymaniem miejsc pracy, czy kosztach od-
praw, ale takze w szerszym ujeciu o kosztach do-
tyczacych zapewnienia ochrony bezrobotnemu,
jakie ponosi pafistwo w zwigzku ze zwolnieniem
pracownika. Obowigzkiem projektodawcéw po-
winno by¢ ustanowienie przepisoéw, ktore umoz-
liwia dokoriczenie przedsiewzie¢ rozpoczetych
stosownie do przepiséw obowiazujacych w chwi-
liich rozpoczynania, albo stworzenie

innych mozliwosci dostosowa-

nia sie do zmienionej re-
gulacji prawnej. Postu-
lat ochrony interesow

w toku wiaze sie z za-

chowaniem przewi-

poste-
organow

dywalnosci
powania
panstwowych i nie-
zaskakiwaniu nowy-
mi regulacjami praw-
nymi. Dotyczy to zmian
zasad opodatkowania fi-
nansowania przedsiewziec,

a wiec przepiséw dotyczacych
cienkiej kapitalizacji.

Zmiana struktury finansowania spowodowana
zmiang zasad opodatkowania finansowania in-
westycji wptywa przeciez na optacalnos¢ przed-
siewziecia gospodarczego. W dyrek-
tywie ATAD, jak wskazatem sg
przepisy, ktére umozliwia-
ja zapewnienie ochrony
interesow  nabytych.
Dyrektywa ATAD tez
pozwala panstwom

cztonkowskim na
uznanie, ze ograni-
czenia nie dotycza
pozyczek  zawar-
tych przed dniem
17 czerwca 2016 1. (op-
cja ta nie obejmuje pdz-
niejszych zmian w umo-
wach dotyczacych takich pozy-
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Obowigzkiem pro-
jektodawcoéw powinno by¢
ustanowienie przepisow, ktore
umozliwig dokofczenie przedsiewziec
rozpoczetych stosownie do przepiséw
obowigzujgcych w chwili ich rozpoczynania,
albo stworzenie innych mozliwosci dostoso-
wania sie do zmienionej regulacji prawne;j.
Postulat ochrony intereséw w toku wigze sie
z zachowaniem przewidywalnosci po-
stepowania organéw paristwowych
i niezaskakiwaniu nowymi
regulacjami prawnymi.

Motywem przyjecia
przepiséw dotyczacych podat-
ku od nieruchomosci komercyjnych
jest przeciwdziatanie blizej nieokreslonym
dziataniom optymalizacyjnym. W uzasadnieniu
projektu noweli ustawy CIT ograniczono sie do
wskazania, ze w: ,wielu przypadkach podatnicy
nie wykazujg dochodéw do opodatkowania lub
wykazujg dochody w kwocie nieadekwatnej
do skali i rodzaju prowadzonej dziatalno-
Sci” i taka sytuacja z punktu widzenia
zabezpieczenia dochoddéw panstwa
»jest nieakceptowalna”.

czek). Z tej opcji nie skorzystano przy nowelizacji
ustawy CIT.

6. Podatek od nieruchomosci
komercyjnych

0d 1 stycznia 2018 1. zaczety obowigzywac w obu
ustawach o podatkach dochodowych (0s6b praw-
nych i oséb fizycznych) przepisy dotyczace opo-
datkowania przychodow z tytutu
wtasnos$ci okreslonych srodkow
trwatych (budynkéw han-
dlowo-ustugowych oraz
budynkéw biurowych),
ktoérych wartos¢ po-
czatkowa przekracza
kwote 10 min zto-
tych. Podatek tylko
W swojej nazwie jest
podatkiem od przy-
chodu, gdyz podsta-
we opodatkowania sta-
nowi warto$¢ poczatkowa
srodka trwatego pomniejszo-

na o kwote 10 min zlotych. Kwota
10 min ztotych stanowi swego rodzaju kwote
wolna od podatku z tym zastrzezeniem, Ze liczo-
na jest nie dla podatnika i jego wszystkich war-
tosci sSrodkow trwatych, lecz od kazdej nierucho-
mosci komercyjnej. Podatek wynosi

0,0035% podstawy opodatko-
wania. Takie ujecie elemen-

tow sktadajacych sie na
ten podatek jest bliz-
sze  konstrukcjom

podatkéw majatko-
wych.
podatek odlicza si¢
od podatku docho-
dowego obliczone-

Zaptacony

go zgodnie z zasada-
mi ogllnymi. W tym
tez zakresie przejawia
si¢ element taczacy ten po-
datek majatkowy z podatkami
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opartymi w konstrukcji na dochodzie (przycho-
dzie). Podatnikiem tego podatku jest wtasciciel
(wspotwtasciciel) nieruchomosci komercyjne;j.
Motywem przyjecia przepiséw dotyczacych
podatku od nieruchomos$ci komercyjnych jest
przeciwdziatanie blizej nieokreslonym dziata-
niom optymalizacyjnym. W uzasadnieniu pro-
jektu noweli ustawy CIT ograniczono si¢ do
wskazania, ze w: ,wielu przypadkach podatnicy
nie wykazujg dochodéw do opodatkowania lub
wykazujg dochody w kwocie nieadekwatnej do
skali i rodzaju prowadzonej dziatalno$ci” i taka
sytuacja z punktu widzenia zabezpieczenia do-
choddéw paristwa ,,jest nieakceptowalna”.

Powyzsze uzasadnia wiele pytan:

 czy zasada jest, ze wszyscy podatnicy posia-
dajacy nieruchomosci komercyjne stosuja
optymalizacje podatkowa i nalezy ich ob-
ja¢ dodatkowym podatkiem majatkowym
potracalnym od podatku dochodowego,

e czy zostala przeprowadzona rzetelna ana-
liza optacalnosci i stdp zwrotu z inwesty-
¢ji w przypadku nieruchomosci komercyj-
nych, ktéra to pozwolita na stwierdzenie
0 stosowaniu nieuczciwych praktyk opty-
malizacyjnych przez wtascicieli nierucho-
mosci komercyjnych,

« czy takie optymalizacje stosuja wytacznie
podatnicy posiadajacy srodki trwate o war-
tosci powyzej 10 mln ztotych, a wiec, ci kto-
rzy maja $rodki o mniejszej wartosci juz op-
tymalizacji nie dokonuja,

e czy taki limit jest zgodny z przepisami o do-
puszczalnosci udzielania pomocy panstwa,
W tym W szczegdlnosci nie stanowi o selek-
tywnym wsparciu innych przedsiebiorcow
(tych co maja nieruchomosci ponizej usta-
wowego limitu ich wartosci 10 mln ztotych),

e czy za pomoca innych licznych narzedzi,
ktdre maja na celu przeciwdziatanie unika-
niu opodatkowania (m.in. mate i duza klau-
zule antyabuzywne, przepisy dotyczace cen
transferowych) nie mozna przeciwdziata¢
praktykom, ktére majg charakter naduzycia,

 jak sie ma ustawowa nazwa tego podatku
(podatek od przychodu) z rzeczywistoscia,
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w ktorej nie wszyscy wtasciciele nierucho-
mo$ci komercyjnych majg przychody z tych
nieruchomosci i czesto majg procentowo
duze powierzchnie, ktére sa niewynajete,
niewydzierzawione przez dtuzsze okresy,

e czy w zwiazku z tym podatek ten spetnia
zasade sprawiedliwodci opodatkowania
i zasady ochrony konkurencji i czy nie jest
tak, ze w walce przeciw nieuczciwym po-
datnikom wprowadzamy podatek, ktéry
przerzuca ryzyko nieosiagania dochodéw
na podatnikéw wbrew zatozeniom i kon-
strukcji podatkéw od dochodu,

e czy w zwiazku z wprowadzeniem tego po-
datku podatnicy, ktérzy unikaja opodatko-
wania sg objeci swego rodzaju abolicjg po-
datkowa,

e moze tez jest to rozwiazanie, ktore global-
nie rozwigze problem unikania opodatko-
wania poprzez wprowadzenie ogdlnego
powszechnego minimalnego podatku od
posiadanych $rodkow trwatych (wartosci
niematerialnoprawnych),

e czy przepisy o tym podatku s3a na tyle
szczelne, ze podatnicy nie beda sztucznie
dzieli¢ nieruchomosci i przenosic ich wtas-
nos¢ tylko po to, by zmniejszy¢ ich war-
to$¢ poczatkowa(?).

Mozna bytoby dalej mnozy¢ pytania co do za-
sadnosci wprowadzania tego podatku. Ustawo-
dawcy nie udata si¢ konstrukcja tego podatku.
Z pewno$cia bedzie mozna sie spodziewac zmia-
ny przepiséw co najmniej w zakresie pozwala-
jacym wyeliminowa¢ wspomniane niezgodno-
§ci z prawem unijnym, a dotyczacym przepisow

o zakazie udzielania pomocy panstwa.

7. Koszty uzyskania przychodow
a nabywanie ustug
niematerialnych

Kolejna zmiana, ktéra weszta w zycie wraz z po-
czatkiem 2018 roku dotyczy ograniczenia moz-

liwosci rozpoznawania kosztéw uzyskania przy-
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chodow od niektdrych rodzajow ustug niemate-
rialnych. Rozwigzanie dotyczy wymienionych
ustug i praw, okreslonych grup podmiotow. Ogra-
niczenie aktywuje si¢ przy przekroczeniu zde-
finiowanego progu istotnosci wartosci tych

ustug w przychodach podatnika.

W tym tez zakresie krotko cha-

rakteryzujac przedmiotowa

instytucje mozna wska-
zaé, ze:

Po pierwsze, wyla-
czenie dotyczy ustug
bada-
nia rynku, ustug rekla-

(doradczych,
mowych, zarzadzania
i kontroli, przetwarzania
danych, ubezpieczen, gwa-
rancji i poreczen oraz $wiad-
czen o podobnym charakterze),
optatinaleznosci za korzystanie lub pra-
wa do korzystania z praw lub warto$ci (autorskie
Iub pokrewne prawa majatkowe, licencje, prawa
wtasnosci przemystowej i know-how) oraz sytu-
acji, w ktorej nastepuje przeniesienie ryzyka nie-
wyptacalnosci dtuznika z tytutu pozyczek (innych
niz udzielonych przez banki i spétdzielcze kasy
oszczednosciowo-kredytowe) w tym w ramach
zobowiazan wynikajacych z pochodnych instru-
mentéw finansowych oraz $wiadczen o podob-
nym charakterze (art. 15e ustawy CIT). W uzasad-
nieniu do ustawy wskazywano, ze przedmiotowe
ustugi i prawa sa , idealnym narzedziem do kreo-
wania «tarczy podatkowej» (sztucznego, nieuza-
sadnionego ekonomicznie, generowania kosztow
uzyskania przychodéw). Z jednej bowiem strony
ich przenoszenie do innych podmiotéw ma aspekt
czysto formalny, z drugiej istniejg obiektywne
trudnosci z ustaleniem rynkowej wartosci takiego
prawa. Mozliwo$¢ taka odnosi sie réwniez do okre-
Slonych rodzajéw ustug niematerialnych, w m.
in. tym ustug doradczych, zarzgdzania i kontro-
li. Ustugi te charakteryzujq sie brakiem faktycznej
mozliwosci powigzania ich ceny z ,produktem”,
ktéry w zamian za te ceng jest otrzymywany”.

Po drugie, wytaczenie dotyczy wydatkéw po-
niesionych bezposrednio lub posrednio na rzecz
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Mozna bytoby dalej
mnozy¢ pytania co do zasad-
nosci wprowadzania tego podatku.
Ustawodawcy nie udata sie konstruk-
cja tego podatku. Z pewnoscig bedzie
mozna sie spodziewac zmiany przepiséw
co najmniej w zakresie pozwalajgcym
wyeliminowa¢ wspomniane niezgodno-
$ci z prawem unijnym, a dotyczacym
przepiséw o zakazie udzielania
pomocy panstwa.

podmiotéw powigzanych lub na rzecz podmio-
téw z panstw stosujacych szkodliwg konkuren-
cje podatkowa. Za koszty poniesione posrednio
uwaza si¢ koszty poniesione na rzecz podmio-
tu niepowiazanego z podatnikiem, jezeli rze-
czywistym wtascicielem nalezno-
$ci z tytutdow z umow lub praw
wskazanych jako podlega-
jace komentowanej re-
gulacji jest podmiot po-
wiazany z podatnikiem
W sposob lub podmiot
majacy miejsce za-
mieszkania, siedzibe
lub zarzad na teryto-
rium lub w panstwie sto-
sujacym szkodliwg konku-
rencje podatkowa.
Po trzecie, wytaczenie nastepuje
w czesci, w jakiej koszty dotyczace wyzej
okreslonych ustug i podmiotéw tacznie w roku po-
datkowym przekraczaja 5% kwoty odpowiadajacej
nadwyzce sumy przychodow ze wszystkich Zrodet
przychodéw pomniejszonych o przychody z ty-
tutu odsetek nad suma kosztéw uzyskania przy-
chodéw pomniejszonych o warto$¢ zaliczonych
w roku podatkowym do kosztéw uzyskania przy-
chodéw odpiséw amortyzacyjnych i odsetek. Wraz
z tym ograniczeniem wprowadzono zasady majace
na celu ztagodzenie ich fiskalnego wymiaru. Ogra-
niczenie nie znajduje zastosowania do kosztow w/
wym. praw i ustug niematerialnych, ktérych tacz-
na warto$¢ w roku podatkowym nie przekracza
kwoty 3 mln ztotych. Dodatkowo, nieodliczona
w danym roku podatkowym kwota kosztow pod-
lega odliczeniu w kolejnych 5 latach podatkowych
na zasadach okreslonych w ustawie CIT.
Wprowadzone mechanizmy ograniczania za-
liczania okres$lonych wydatkow do kosztéw nie
jest rozwigzaniem nowym w ustawie CIT. Takie
ograniczenia dotycza lub dotyczyly przyktado-
wo kosztoéw reprezentacji i reklamy, ktore w cze-
§ci przekraczajacej 0,25% przychodéw nie byty
kosztem uzyskania przychodéw (chyba ze re-
klama byta prowadzona w srodkach masowego
przekazu lub publicznie w inny sposéb).
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Powyzsze ograniczenia rozliczania
okreslonych wydatkéw w kosz-

tach uzyskania przychodow
wprowadza si¢ w celu ogra-
niczenia generowania kosz-
tow podatkowych, ktére maja
cechy tzw. agresywnego pla-
nowania podatkowego. W tych
sytuacjach ustawodawca wpro-
wadza swego rodzaju domniemanie,
zgodnie z ktérym wydatki dokonane przez
podatnika nie maja rzeczywistego charakteruisa
sztucznie wykreowane przez podatnika. Teore-
tycznie mozna by w kazdym przypadku takiego
rodzaju czynnosci bada¢d, czy podatnik dokonat
czynnosci rzeczywistej (np. czynnosci doradczej,
reklamy), wartoSciowo adekwatnej do cen ryn-
kowych i przy wykorzystaniu m.in. kompetencji
z instytucji transfer pricing-u okresla¢ w sytuacji
przerzucenia dochodu (odpowiednio w komen-
towanym zakresie kosztéw) na nowo podstawe
opodatkowania i wysokos¢ podatku. Moim zda-
niem, nie do korica wtasciwe sg wskazywane dla
uzasadnienia przedmiotowych rozwigzan trud-
nosci w ustaleniu rynkowej wartosci okreslonej
ustugi lub prawa.

Dotyczy to w szczegdlnosci gwarancji i pore-
czen, o czym w dalszej czedci niniejszego tekstu.
Podobne argumenty byly wskazywane

przy uchwalaniu przepiséw wpro-

wadzajacych ograniczenia wy-

datkéw na reklame (poza re-
klama publiczna, ktéra uzna-
no, ze byla wykonywana na
zasadach rynkowych). Jednak
po dtuzszym czasie zrezygno-
wano z tego ograniczenia (od
2007 r.) wskazujac w uzasadnie-
niu do ustawy zmieniajacej ten prze-
pis, ze stanowilo to niepotrzebne ograni-
czenie dla biznesu. Dodatkowo argumentowano,
Ze zmiana wptynie pozytywnie na rozwdj okreslo-
nych branz (w tym wypadku branzy reklamowej).
Jak wida¢ ustawodawca doszedt do wniosku,
ze skala zjawiska wykorzystywania przedmio-
towych czynnosci do oszustw podatkowych jest
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Nie do konca
wiasciwe sg wska-
zywane dla uzasadnienia

przedmiotowych rozwigzan
trudnosci w ustaleniu ryn-
kowej wartosci okreslo-
nej ustugi lub prawa.

W konsekwencji
rozwigzanie moze tez
wptyna¢ niekorzystnie na

okreslone podmioty, ktére
to $wiadczg ustugi w ramach
tzw. centréw ustug wspol-
nych (shared services
center, SSC).

na tyle istotna, ze nalezy wprowa-
dzi¢ zakaz odliczania podatkowe-
go okreslonych wydatkéw. Przy
braku instrumentéw pozwala-
jacych podatnikowi wykazaé
rzeczywisty charakter okreslo-
nych czynnosci przedmiotowe
rozwigzanie ma czysto fiskalny
charakter. Jest to swego rodzaju
domniemanie, w ktérym zaklada sie,
ze wszyscy podatnicy stosujg instrumenty
z zakresu tzw. niedozwolonej agresywnej opty-
malizacji podatkowej.

Powstaje tez pytanie, czy przedmiotowe roz-
wiazanie nie spowoduje sztucznego ograniczania
$wiadczenia ustug w ramach grup kapitatowych,
a w konsekwencji ich likwidacji kosztem zwiek-
szenia przychodéw u doradcoéw niepowigzanych
z podatnikami (?). W konsekwencji rozwiaza-
nie moze tez wptyna¢ niekorzystnie na okreslo-
ne podmioty, ktére to $wiadcza ustugi w ramach
tzw. centrow ustug wspoélnych (shared services
center, SSC). Regulacja dotyczy m.in. ustug do-
radczych, a te stanowig bardzo czesto przedmiot
Swiadczen w ramach takich centrow.

W odniesieniu wytaczenia z kosztow gwarancji
i poreczen oraz $wiadczen o podobnym charak-
terze to trudno tu stwierdzié¢, ze istniejg realne

trudnodci w ustaleniu w ramach poste-
powan z zakresu cen transferowych
adekwatnych wartosci rynko-
wych. Rynek finansowy w za-
kresie gwarancji i poreczer
jest konkurencyjny i przej-
rzysty. Ograniczenia podat-
kowe w zakresie rozpozna-
wania kosztéow podatkowych
dla tych instrumentéw przeto-
zy sie z pewnos$cia na mozliwosci
udzielania gwarancji i poreczen grupo-
wych. Skutkiem tego moga by¢ wyzsze koszty
prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej. Przed-
siebiorcy beda czedciej zmuszeni korzystac z roz-
wigzan proponowanych przez instytucje finan-
sowe, a to z kolei bedzie generowa¢ dodatkowe
koszty finansowe.
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8. Podatkowa grupa kapitatowa

Istotna zmiana w ustawie o podatku dochodo-
wym od oséb prawnych dotyczy instytucji po-
datkowej grupy Kkapitatowej, ktéra jest szcze-
gblnym podatnikiem podatku dochodowego od

0s0b prawnych. Celem zmian prze-

piséw dotyczacych PGK byto
Celem zmian

uatrakcyjnienie i utatwienie

przepisow dotyczg- dostepnosci tego narze-

cych PGK byto uatrakcyj-

dzia, ktére uznawane jest

nienie i utatwienie dostep- za mechanizm dozwolo-

nosci tego narzedzia, ktére

. . nej optymalizacji podat-
uznawane jest za mechanizm

. . kowej. Zasady zaktada-
dozwolonej optymaliza-

. . nia oraz funkcjonowania
cji podatkowe;j.

PGK uregulowane zostaly
w art. 1a ustawy o CIT. Po-
datkowa grupe kapita-

towa moga tworzy¢ wytacznie

polskie spotki kapitatowe,

ktérych powigzania maja

charakter bezposredni.
W tym celu spo6tki two-

Zmienione przepisy
wprowadzajg rozwigzanie
przesuwajgce skutki utraty statu-
su PGK na caty okres trwania umowy

PGK w sposéb dowolny. Zgodnie jednak z nowe-
lizacja ustawy o CIT, ktéra weszta w Zycie 2018
roku uchylony zostat zapis w ust. 8 art. 11 ustawy
o CIT, ktoéry stanowit, ze przepisOw o szacowa-
niu nie stosuje sie¢ w stosunku do $wiadczeri mie-
dzy spétkami tworzacymi PGK. W konsekwencji,
transakcje realizowane pomig¢dzy podmiotami
powiazanymi tworzacymi PGK beda mogty sta-
nowi¢ przedmiot kontroli, co do ich zgodno$ci
z zasadg rynkowosci. Beda one podlegaty szaco-
waniu na zasadach przewidzianych w art. 11 usta-
wy o CIT.

W stanie prawnym obowigzujacym do kon-
ca 2017 roku naruszenie przez PGK warunkow
jej funkcjonowania skutkowalo utratg przez nig
statusu podatkowej grupy kapitatowej. Miato

to miejsce od momentu tego naruszenia.
Zmienione przepisy wprowadza-
ja rozwiazanie przesuwajace
skutki utraty statusu PGK
na caty okres trwania
umowy o utworzeniu

PGK. Przyjmowac sie

o utworzeniu PGK. Przyjmowac sie bedzie

rzace PGK zawieraja bedzie fikcje, wedtug

fikcje, wedtug ktérej PGK nigdy nie ist-
umowe w formie aktu niata. Na spétkach wchodzacych w sktad ktorej PGK nigdy nie

notarialnego, ktora jest
rejestrowana w drodze
decyzji przez wtasciwego
Naczelnika Urzedu Skar-
bowego?°.

Niewatpliwa zaleta utworze-
nia PGK jest w pierwszej kolejnosci moz-
liwo$¢ wspolnego rozliczania zyskéw i strat po-
miedzy spétkami tworzacymi grupe. Przyjmuje
si¢ fikcje, ze PGK jest jednym podatnikiem, ale
tylko na gruncie podatku CIT (w dalszym ciagu
nie dotyczy to podatku VAT). Ta zaleta ma szcze-
golne znaczenie dla grup kapitatowych, w kto-
rych jedne spo6tki s3 dochodowe, a inne generu-
ja straty.

Inng istotna korzyscia ptynaca z zalozenia
PGK byta do tej pory mozliwos¢ ksztattowania
poziomu cen za poszczegdlne produkty i ustu-

gi $wiadczone pomiedzy spétkami tworzacymi

20 Szerzej: D.J. Gajewski, Opodatkowanie holdingdw i grup

kapitatowych, Wyd. ABC, Warszawa 2005.
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PGK cigzy¢ bedzie w takim przypadku
obowigzek odrebnego rozliczania
sie z podatku za okres obje-
ty jej istnieniem.

istniata. Na spotkach
wchodzacych w sktad
PGK ciazy¢ bedzie w ta-
kim przypadku obowia-
zek odrebnego rozliczania sie
z podatku za okres objety jej ist-

nieniem.
Kolejne zmiany dotyczace PGK, ktére nalezy
uznacd za istotne, ale i korzystne — odnoszg si¢ do

limitu ujecia w kosztach uzyska-

nia przychodéw ustug do-

radczych (art. 15e ustawy Kolejne zmia-

0 CIT), ktéry nie bedzie ny dotyczace PGK,

ktére nalezy uznac za istot-

miat zastosowania do .

i ne, ale i korzystne — odnoszg
spotek tworzacych . L
PGK sie do limitu ujecia w kosztach

uzyskania przychodéw ustug do-

Inna istotna zmia- radczych (art. 15e ustawy o CIT),

na odnosi si¢ do li- ktéry nie bedzie miat zasto-

mitu dotyczacego fi- sowania do spétek two-

nansowania dtuznego rzgcych PGK.

okreslonego w art. 15c usta-
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wy o CIT. Regulacja ta odnosi¢ sie bedzie do ca-
tej grupy kapitatowej nie za$ do poszczegdlnych
spotek wchodzacych w sktad PGK.

czajacych, ktére beda uniemozliwiaty sztucz-
ne (nieuprawnione) przerzucanie dochodéw do

dowolnych spétek majacych siedzibe w innych

Kluczowe zmiany w powotywaniu  panstwach cztonkowskich.
PGK odnosza si¢ do warunkéw
zaktadania PGK.

Pierwsza z nich jest

Majac na uwadze, ze przed zmianami kon-

Wazna zmiana strukcja PGK nie cieszyta si¢ zbyt duzym zain-

odnoszgca sie do teresowaniem (W 2016 r. na niemal p6t miliona

obnizenie z 1 000 000

PGK dotyczy obnizenia
Z 95% do 75% wysokosci bez-
posredniego udziatu, jaki spdtka

podatnikow CIT zostato zarejestrowanych za-

do 500 000 ztotych  ledwie 55 PGK, w poprzednich latach liczba nie

przecietnej wysoko-  przekraczala 70). Analizujac przyczyny, ktore

dominujgca musi podsiada¢ w ka-

§ci kapitatu zaktado-  powodowaty tak niewielkie zainteresowanie ta

pitale spotek zaleznych. Pozwoli

wego, jaki musza po-  konstrukcjg nalezy wskaza¢ trzy najistotniejsze

to zwiekszy¢ krag uprawnio-

siada¢ spotki tworza-  przyczyny: rentowno$¢ grupy na statym pozio-

nych spotek do zato-

ce PGK.

Wazna zmiana odno-

zenia PGK.

szaca sie do PGK dotyczy ob-

nizenia z 95% do 75% wysokosci

bezposredniego udziatu, jaki spétka dominujaca

musi podsiada¢ w kapitale spotek zaleznych. Po-

zwoli to zwiekszy¢ krag uprawnionych spétek do
zatozenia PGK.

Waznym udogodnieniem jest obnizenie z 3%
do 2% poziomu dochodowos$ci PGK. Szczegblnie
jest to istotne, ze do$¢ czesto zdarzato sig, ze gru-
py podatkowe nie mogly utrzymac tego poziomu
dochodowosci przez caty okres obowiazywania
PGK.

Majac na uwadze dotychczasowe mate za-
interesowanie konstrukcja PGK, trudno ocze-
kiwaé, by wprowadzone zmiany zwigkszyly
atrakcyjnos¢ tego rozwiazania, a w konsekwen-
cji — uatrakcyjnity konstrukcje PGK, ktdra jest po-
wszechnie uznawana za instrument dozwolone;j
optymalizacji podatkowe;j.

Mimo wprowadzonych zmian, rozwiazania
w PGK w dalszym ciagu odbiegaja od standar-
déw istniejacych w innych paristwach Unii Eu-

ropejskiej. Zdecydowana wiekszo$¢ panstw

mie 3%, stosunkowo wysoki przecietny kapi-
tat przypadajacy na jedna spétke — nie mniejszy
niz 1 milion ztotych, jak réwniez brak mozliwo-
$ci wprowadzenia do PGK powiazanych sp6-
tek zagranicznych. Zmiany w ustawie o CIT ob-
jely pierwsze dwa warunki, co nalezy uzna¢ za
pozytywna tendencje. Nadmieni¢ jednak nale-
zy, ze wiekszo$¢ z tych warunkow nie wystepu-
je w konstrukcjach innych panistw Unii Europej-
skich, a jezeli juz wystepuja — sa one zdecydowa-
nie mniej restrykcyjne.

Jak z uzasadnienia projektu wynika, do ustawy
dodano tez przepisy ograniczajace ,.agresywnag
optymalizacje podatkowa” do jakich dochodzi-
o z uzyciem PGK. Jak wskazano — tworzono bo-
wiem PGK ,w celu dokonania pojedynczej czyn-
nosci restrukturyzacyjnej (np. darowizny nie-
ruchomosci, znakéw towarowych), a nastepnie
rozwigzywano t3 grupe przed uptywem trzech
lat z uwagi na utrate statusu PGK”.

Ministerstwo Finanséw sugeruje w uzasad-
nieniu, ze o skali tych naduzy¢ moze tez §wiad-
czy¢ liczba interpretacji podatkowych doty-
czacych PGK. Ot6z w latach 2010—
2016 wydano ich 765, z czego

czlonkowskich zdecydowata si¢ na rozwigza- 116 dotyczylo darowizn do- Mimo wpro-

wadzonych zmian,

nie, ktére umozliwia uczestnictwo w podat-  konywanych pomiedzy

kowej grupie kapitatlowej spétek zagranicz-  czlonkami grupy. Stad tez rozwigzania w PGK

w dalszym ciggu odbiegaja

nych, ktorych siedziba jest na terytorium UE.  w znowelizowanej ustawie

znalazly sie przepisy wyta-
czajace mozliwo$¢ kreowa-

Ta konstrukcja staje sie standardem oczekiwa- od standardéw istniejgcych

. L w innych panstwach
nym przez grupy kapitatowe funkcjonujace na
Unii Europejskiej.

terenie UE. Oczywiscie wraz z taka mozliwos-  nia sztucznych kosztow wy-

cig nalezy pamietac o rozwigzaniach zabezpie-  nikajacych z takich darowizn.
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W noweli znalazt sie réwniez
przepis pozwalajacy organom
podatkowym rozwiaza¢ gru-

pe, jezeli jedna ze spdtek do-

konuje transakeji z powia-

zanym podmiotem spoza
PGK na warunkach nieryn-
kowych (art. 1a ust. 2 pkt.

3 lit. b) ustawy o CIT). Tak
jak w przypadku przepisow
o cenach transferowych, spotka
taka bytaby narazona na karng 50%

stawke podatku, gdyby fiskus zakwestio-
nowat analize poréwnawcza cen przedstawiong
przez taka spoike. Tu dodatkowa sankcja bytoby
jednak rozwigzanie PGK i nastgpitoby to z moca
od dnia dokonania takiej ,nierynkowej” transak-
cji.

Mozna zrozumie¢ likwidacje przepiséw stuza-
cych dotychczas naduzywaniu korzysci z uczest-
nictwa w PGK. Jednak naktadanie podwdjnej
sankcji na cala grupe za naruszenie przepisow
przez jednego z jej cztonkéw wydaje sie zbyt re-
strykcyjne. Po stwierdzeniu ,,nierynkowych” cen
i braku dokumentacji cen transferowych wta-
dze podatkowe naktadaja 50% stawke podatku
do doszacowania dochodu. Po 1 stycznia 2018 r.
taka sytuacja moze doprowadzi¢ do utraty przez
PGK statusu podatnika podatku CIT, a w konse-
kwencji do jej rozwiazania. Trzeba bowiem pa-
mietad, iz istnienie PGK jest korzystne takze dla
wtadz podatkowych ze wzgledu na ograniczenie
biurokracji zwiazanej z rozliczeniem wszystkich
cztonkow grupy podatkowe;j.

9. Zaliczania do kosztéw
uzyskania przychodow
wierzytelnosci nieSciagalnych

Istotna zmiana w ramach ustawy o podatku do-
chodowym od o0s6b prawnych® dotyczy moz-

liwosci zaliczania do kosztow uzyskania przy-

2 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym
od 0s6b prawnych (t.j. Dz.U. z 2017 1., poz. 2343, ze zm.) dalej

zwana ustawa CIT.
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Mozna zrozumieé
likwidacje przepisow
stuzgcych dotychczas naduzy-
waniu korzysci z uczestnictwa
w PGK. Jednak naktadanie podwodj-
nej sankcji na catg grupe za naru-
szenie przepisOw przez jednego
z jej cztonkéw wydaje sie
zbyt restrykcyjne.

chodéw wierzytelnosci niesciagal-
nych. Od 1 stycznia 2018 roku*
istnieje mozliwo$¢ zalicza-
nia do kosztow uzyskania
przychodéw wierzytelno-
$ci niedciagalnych, ale tyl-
ko przez wybrane podmio-
ty tj. banki i spotdzielcze
kasy oszczednosciowo-kre-
dytowe (SKOK). Z prawa tego
nie moga za$ skorzysta¢ insty-
tucje pozyczkowe okreslone w rozu-
mieniu art. 5 pkt. 2a ustawy z dnia 12 maja

2011 . 0 kredycie konsumenckim?.

ROwniez przez 1 stycznia 2018 roku banki
i SKOK miaty uprzywilejowana sytuacje, gdyz
mogly zalicza¢ strate na zbyciu do funduszy se-
kurytyzacyjnych do kosztow podatkowych. In-
stytucje pozyczkowe mogly jedynie wlicza¢ do
kosztéw rezerwy na niesciagalne pozyczki pod
warunkiem ich uprawdopodobnienia w sposob
przewidziany ustawa, przy czym nawet ta moz-
liwos¢ byta konsekwentnie negowana przez or-
gany skarbowe. Orzecznictwo sadéw administra-
cyjnych* stanglo na stanowisku, iz instytucje
pozyczkowe posiadaja prawo do rozpoznawania
rezerw w wyniku podatkowych.

Ustawodawca zdecydowat sie na koncepcje —
zawarta w art. 16 ust. 1 pkt 25 lit. b ustawy CIT —
ze mozliwo$¢ zaliczenia do kosztOw uzyskania
przychodéw wierzytelnosci niesciagalnych beda
miaty tylko podmioty podlegajace nadzorowi Ko-
misji Nadzoru Finansowego. Takiemu nadzorowi
na zasadach okreslonych odpowiednio w ustawie
Prawo bankowe, ustawie o spétdzielczych kasach
oszczednos$ciowo-kredytowych, jak tez ustawie

22 Zmiany wprowadzone na mocy ustawy z dnia 27 paz-
dziernika 2017 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym
od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b
prawnych oraz ustawy o zryczattowanym podatku dochodo-
wym od niektérych przychodéw osiaganych przez osoby fi-
zyczne (Dz.U. z 2017, poz. 2175.

% Tj.Dz.U.Z 2016 1., poz. 1528.

24 Zob. nieprawomocny wyrok WSA w Warszawie
Z 13.02.2018 1., IIl SA/Wa 952/17. Por. takze nieprawomocne
wyroki: WSA w Biatymstoku z 6.06.20171., 1 SA/Bk 238/17 oraz
WSA w Poznaniu z 10.05.2017 1., I SA/Po 1544/16 (CBOSA).
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0 nadzorze nad rynkiem finansowym, nie pod-
legaja natomiast firmy pozyczkowe, nawet gdy
maja status instytucji pozyczkowej. Wylaczenie
z tego uprawnienia podmiotéw $wiadczacych
ustugi pozyczkowe pozbawione jest merytorycz-
nego uzasadnienia. Niewatpliwie prowadzi to do
zréznicowanego opodatkowania instytucji po-
zyczkowych w stosunku do bankow i SKOK-6w,
u ktorych utrzymana zostata w pelnym zakre-
sie zasada neutralnosci podatkowej kredytu (po-
zyczki) i zarazem do dalszego uprzywilejowania
(wzmocnienia pozycji rynkowej) tych ostatnich,
jezeli spojrze¢ na opisywane zmiany komplek-
sowo (por. takze ww. art. 7b ust. 2, art. 15e ust. 1
pkt 3 ustawy CIT). Tak wiec skutkiem zmian jest
wprowadzenie istotnego wylomu w zasadzie
neutralnosci podatkowej udzielenia kredytu lub
pozyczki.

Nalezy skonkludowad, ze o ile banki oraz kasy
oszczednos$ciowo-kredytowe rozpoznaja w kosz-
tach uzyskania przychodu strate z tytutu niescia-
galnej wierzytelnosci, a tym samym wydatek ten
z uwagi na jego ekonomiczny efekt (wobec bra-
ku sptaty) znajdzie odzwierciedlenie w rozlicze-
niu podatkowym, o tyle w przypadku instytucji
sektora pozyczkowego ekonomiczna strata nie
znajdzie przelozenia na to rozliczenie. Wytom
dotyczy wiec aspektu negatywnego zasady neu-
tralnos$ci pozyczki (kredytu), ktéry nie powinien
mie¢ miejsca w systemie podatkowym.

Na uwage zastuguje réwniez fakt, Ze rdznico-
wanie podmiotéw w zakresie mozliwosci zali-
czania do kosztéw uzyskania przychodéw wie-
rzytelnosci niesciggalnych zostato dokonane
wbrew ksztattujacej si¢ linii orzeczniczej przyje-
tej przez Wojewodzkie Sady Administracyjne®.
Sady dokonujac interpretacji uznaty, ze podda-
jac procesowi profesjonalizacji sektor pozyczko-
Wy poprzez stawianie dodatkowych wymagan,
nie uzasadnia to réznicowania pozycji instytu-
¢ji pozyczkowych w stosunku do takich podmio-
tow jak banki czy kasy oszczedno$ciowo-kre-

» Zob. nieprawomocny wyrok WSA w Warszawie
Z 13.02.2018 r., IIl SA/Wa 952/17. Por. takze nieprawomocne
wyroki: WSA w Biatymstoku z 6.06.20171.,1 SA/Bk 238/17 oraz
WSA w Poznaniu z 10.05.2017 1., I SA/Po 1544/16 (CBOSA).
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dytowe, z punktu widzenia realizacji ich prawa
do uwzgledniania w ramach kosztéw uzyskania
przychodéw wierzytelnosci, o ktérych mowa
w art. 16 ust. 1 pkt. 25 lit. b ustawy CIT.

Analizujac problematyke z punktu widzenia
prawa unijnego, nalezy zwrdci¢ uwage na fakt,
iz polskie unormowania dotyczace straty z tytu-
tu wierzytelnosci niesciggalnych moga tez by¢
w sprzeczno$ci z zasada swobody przeptywu ka-
pitatu, wyrazona w art. 63 ust. 1 TFUE. Majac na
uwadze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci, z ograniczeniem swobody przeptywu kapi-
talu mamy do czynienia wowczas, na przyktad
gdy wewnatrzkrajowe regulacje moga zniechecac
osoby niebedace rezydentami do dokonania in-
westycji w danym panstwie cztonkowskim. W sy-
tuacji, gdy mamy do czynienia z ograniczeniem
swobody przeptywu kapitatu konieczne jest by
panstwo cztonkowskie respektowato zasade pro-
porcjonalnosci. Rdwnoczesnie nalezy skonstato-
wad, iz w niniejszym przypadku nie znajdzie za-
stosowania traktatowa klauzula statosci (art. 64
ust. 1 TFUE) dotyczaca ograniczen kapitatu ist-
niejacych w panstwie cztonkowskim do 31 grud-
nia 1993 . (tzw. grandfathering clause).

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzié,
iz dziatanie polskiego prawodawcy moze by¢ po-
strzegane jako niedozwolona pomoc publiczna,
W rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o Funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej, zaktécajaca mecha-
nizm konkurencji pomiedzy przedsigbiorcami,
réwniez integralnie zwigzany z koncepcja wspol-
nego rynku.

Nalezy roéwniez zauwazy¢, iz zdecydowa-
na wiekszo$¢ paistw Unii Europejskiej umoz-
liwia instytucjom pozyczkowym spetniajacym
wewnatrzkrajowe wymogi zaliczenie do kosz-
tow podatkowych nie tylko rezerw celowych
(odpiséw aktualizujacych wartos¢ wierzytel-
nosci pozyczkowych), ale rowniez odpisanych
jako niesciagalne wierzytelnosci pozyczko-
wych (badz ich uznanie w wyniku podatkowym
W inny sposob).

Dokonujac analizy poréwnawczej na gruncie
panistw Unii Europejskiej dotyczacej problematy-
ki zaliczania do kosztoéw uzyskania przychodow
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wierzytelnodci niesciagalnych nalezy stwier-
dzi¢, iz wsrod panstw cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej jedynie Polska i Litwa nie posiadaja ure-
gulowan o mozliwosci odpisywania niesciagal-
nych wierzytelnosci przez podmioty zajmujace
sie dziatalno$cia pozyczkowa. Jednoczes$nie war-
to zauwazy¢, ze obecnie na Litwie s prowadzo-
ne prace legislacyjne, ktére maja dostosowac te
przepisy do standardéw obowiazujacych w pan-
stwach Unii Europejskiej.

10. Wnioski

Zmiany ustawy CIT mozna pogrupowac na na-
stepujace kategorie:

« ograniczajace mozliwo$¢ rozpoznania okre-
slonych wydatkow jako koszty podatkowe
(niedostateczna kapitalizacja, zaliczania do
kosztow uzyskania przychodow wierzytel-
nosci nie$ciagalnych),

« odnoszace si¢ do kategorii przychodéw
(dochodéw) np. w podatku od nierucho-
mosci komercyjnych, czy podatku od do-
chodow spotek zagranicznych spoétek kon-
trolowanych,

< majace na celu opodatkowanie okreslonych
podmiotéw (np. objecie ustawa CIT spé-
tek komandytowo-akcyjnych; podatkowa
grupa kapitatowa) lub okreslonych podat-
kowoprawnych stanéw faktycznych (ceny
transakcyjne).

Pierwsza kategoria jest niezwykle zrdznico-
wana. Ustawodawca czesto siega po te rozwigza-
nia i nie dotyczy to wytacznie przepiséw o nie-
dostatecznej kapitalizacji. Jako przyktad moz-
na wskaza¢ wprowadzone od 1 stycznia 2018 r.
przepisy limitujace mozliwo$¢ rozliczania kosz-
tow podatkowych zwigzanych z: a) umowami
o ustugi niematerialne (umowy licencyjne, ustu-
gi doradcze, zarzadzania i kontroli) oraz zwigza-
nych z korzystaniem z warto$ci niematerialnych
i prawnych, b) strat z tytutu odptatnego zbycia
wierzytelnosci uprzednio zaliczonej do przy-
choddéw naleznych.
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Powyzsza analiza wprowadzonych najwazniej-
szych zmian w ustawie CIT $wiadczy o tym, Ze do
ustaw podatkowych wprowadza sie swego rodza-
ju petne bloki tematyczne odnoszace si¢ nawet
niejako hermetycznie do tworzonych instytu-
cji. Stad mamy ujecie niedostatecznej kapitaliza-
cji, ktore to stanowi rozwigzanie autonomiczne,
z wlasna siatka pojeciows, ktéra opisuje pojecia
zwiazane z finansami przedsiebiorstwa (EBID-
TA) jezykiem ustawy podatkowej. Podobnie jest
w przypadku podatku od dochodéw z zagranicz-
nej spotki kontrolowanej.

W kazdym przypadku wskazuje si¢, ze moty-
wem przyjmowania komentowanych przepisow
jest przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania
lub naduzyciom prawa. Czy tak bedzie w rzeczy-
wistodci, to sie okaze. Wida¢ po historii zmian
komentowanych instytucji, Ze cze¢sto podatnicy
znajduja sposob na ,,obejécie” tych instytuciji (np.
w przypadku CFC do korica 2017 r. obowigzywa-
ty przepisy odnoszace sie do bezposredniej kon-
troli spotki zagranicznej, co przy odpowiednich
zmianach wtascicielskich pozwalato na stworze-
niu modelu, ktéry nie kwalifikowat sie do objecia
podatkiem od CFC).

Podobnie w przypadku podatku od nierucho-
mosci komercyjnych istnieje duza pokusa do po-
dziatu nieruchomosci w taki sposdb, by nie pod-
legat temu podatkowi. Przepisy te moga takze
wpltywac na decyzje co do rozmiaru inwestycji,
by mozna bytoby uciec od tego podatku. Taka
mozliwos¢ zreszta istnieje w odniesieniu do sp6-
tek komandytowo akcyjnych, dla ktérych obec-
nie alternatywa sa sp6tki komandytowe, czy
tez fundusze inwestycyjne zamkniete. W tych
ostatnich przypadkach zamieniono zwolnie-
nie podmiotowe funduszy inwestycyjnych za-
mknietych na przedmiotowe, gdzie ograniczono
zwolnienie w stosunku do okreslonych docho-
déw (np. w stosunku do dochod6éw z osobowych
spotek handlowych). Podatnicy znajdujg sposo-
by na ograniczenie negatywnych konsekwencji
tych zmian, o czym Ministerstwo Finansow so-
bie zdaje sprawe, czego wyraz mozemy znalez¢
w ostrzezeniu Ministerstwa dotyczacego jed-

nego ze sposobdw ograniczenia skutkéw wspo-
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mnianej zmiany w zwolnieniach opodatkowania (klauzuli ogoélnej

Oile w przy-

ustawy CIT>. i klauzul szczegélnych) to na

padkach klauzul

Zwroci¢ trzeba uwage na organach ciaza obowiazki

przeciw unikaniu opodatko- wykazania naduzycia pra-

to, ze kazda omawiana in-

stytucja zwigksza licz- wania (klauzuli ogélnej i klauz.ul. wa, za§ w przypadku ko-
be obowiazkéw podat- szczegdlnych) to na organach cigza mentowanych przepisow,

obowiazki wykazania naduzycia pra-

kowych, ktére musi wy- ktdre tez majg stuzy¢ uni-

wa, za$ w przypadku komentowanych

kona¢ podatnik. Istotne kaniu opodatkowania te

przepiséw, ktére tez majg stuzyc

przy tym jest nie tylko, obowiazki spoczywaja na

unikaniu opodatkowania te

Ze instytucje te zwieksza- podatniku. To podatnik, be-

obowigzki spoczywaja

ja wysoko$¢ opodatkowania dacy polskim rezydentem ma

na podatniku.

prowadzenia dziatalnosci go- obowiazek prowadzi¢ rejestr za-

spodarczej (wypelnianie podstawo- granicznych spotek kontrolowanych,
wego obowigzku materialnego zwigzanego z za- ewidencjonowac zdarzenia zaistniate w zagra-
ptata podatku), ale tez zwiekszaja zakres wyko-  mnicznych spétkach kontrolowanych w ewidencji

nywanych obowiazkéw pomocniczych. W tych ~ odrebnej od ewidencji rachunkowej. Podobnie
wypadkach trzeba zauwazy¢é pewne zjawisko. = w przypadku niedostatecznej kapitalizacji po-
O ile w przypadkach klauzul przeciw unikaniu  datnik jest obowiazany do biezacej weryfikacji

* Vide: Ostrzezenie MF przed optymalizacja podatkowa wskaznika podatkowej EBIDTA-y, wiasciciel nie-

FIZ z wykorzystaniem obligacji, nr 001/17 z 8 maja 2017 r., ruchomosci komerCY]ne] oblicza i wpiaca poda—

www.mf.gov.pl. tek od tych nieruchomosci itd.

Abstract

Never Ending Reforms of Corporate Income Taxation —
Perspective of Significant Amendments to the Corporate
Income Tax Act in 2012-2017

The main aim of the article is to present and assess the quality of the most significant
amendments in the Corporate Income Tax Act in the period 2012—2017. Selected amend-
ments are connected with counteracting of tax avoidance. Therefore, the text includes
changes about: (a) taxation of income of partnership limited by shares (SKA), (b) taxation
of income from foreign controlled companies, (c) taxation of income transferred to a re-
lated entity and obligation to prepare transfer price documentation, (d) exclusion from
deductible costs expenditures connected with debt financing (interest limitation rule), (e)
“income tax” on commercial real estates, (f) restrictions on recognizing certain intangible
services and property rights as a tax deductible costs, (g) new provisions connected with
tax capital group, (h) regulations regarding the costs of non-performing loans.

Keywords: CIT, tax system, tax avoidance
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