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MOZLIWOSCI ZAPOBIEGANIA AGRESYWNEMU
PLANOWANIU FINANSOWEMU

Wprowadzenie

Zjawisko unikania opodatkowania znane jest zaréwno podatnikom jak i organom
podatkowym od stuleci. W warunkach wysokich deficytow budzetowych i znacz-
nego zadluzenia niektérych panstw OECD ich wiadze intensyfikuja préby ograni-
czania jego skali. Z raportéow OECD wynika, ze duzy ubytek dochodéw publicznych
jest w szczegdlnosci nastgpstwem stosowania przez korporacje migdzynarodowe
wybranych instrumentéw planowania podatkowego. W celu opracowania skutecz-
nych metod przeciwdziatania temu ubytkowi panstwa czlonkowskie OECD powo-
taly specjalng platforme wymiany informacji po§wigcona tzw. agresywnemu plano-
waniu podatkowemu (aggressive tax planning). W ramach tej platformy do konca
2014r. zostalo zidentyfikowanych okolo 400 schematéw tego planowania. Znaczna
cze$¢ z nich wykorzystuje w celu uniknigcia opodatkowania tzw. struktury hybry-
dowe (hybrid mismatch arrangements). Ich stosowanie przez przedsi¢biorstwa mig-
dzynarodowe jest bezposrednim nastepstwem réznic we wdrozonych w panstwach
OECD Kklasyfikacjach okreslonych podmiotéw, transferéw aktywéw pomiedzy tymi
podmiotami i instrumentéw finansowych. W rezultacie tych réznic przedsiebiorstwa
mogg zaniza¢ zobowigzania podatkowe poprzez dwukrotne odliczanie ulg podat-
kowych z tego samego tytulu lub deklarowanie wydatku jako koszt uzyskania przy-
chodu w jednym panstwie, w sytuacji gdy wydatek ten nie jest kwalifikowany jako
dochoéd w panstwie podmiotu uzyskujacego z jego tytulu przychody.

Niniejszy artykut jest poswiecony problematyce agresywnego planowania podat-
kowego. W tresci artykulu wyjasniono to pojecie oraz wskazano jego skutki i skale.
Opracowanie przedstawia réwniez wybrane instrumenty i schematy agresywnego
planowania podatkowego. W ostatniej czg¢sci zostaly scharakteryzowane srodki sto-
sowane przez pafistwa OECD w celu przeciwdziatania opisywanemu zjawisku.

* Uniwersytet Ekonomiczny w Poznaniu, Wydzial Ekonomii.
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1. Agresywne planowanie podatkowe - definicja,
instrumenty i skala

Agresywne planowanie podatkowe stanowi od kilku lat przedmiot zaintereso-
wania zaréwno Unii Europejskiej jak i OECD. Definiuje si¢ je jako wykorzystywanie
technicznych aspektow systemu podatkowego lub rozbieznosci pomiedzy dwoma lub
wigkszg liczba systemow podatkowych w celu zmniejszenia zobowigzania podatko-
wego'. W opublikowanym przez OECD raporcie po§wieconym przerzucaniu docho-
doéw do rajow podatkowych zostaly wskazane potencjalne instrumenty agresywnego
planowania podatkowego, do ktorych naleza*
 zaklad przedsiebiorstwa zlokalizowany w jurysdykcji stosujacej szkodliwa kon-

kurencje podatkowa (low tax-branch of a foreign company) — moze by¢ on wyko-

rzystany w celu udzielania pozyczek, sprzedazy licencji, patentéw lub $wiadczenia
uslug na rzecz siedziby przedsiebiorstwa w panstwie nakladajagcym relatywnie
wysokie stawki podatkowe. Utworzenie zakladu w raju podatkowym moze by¢
skutecznym instrumentem unikania opodatkowania, gdy w panstwie lokaliza-
cji siedziby dochéd zakladu jest zwolniony z opodatkowania albo na gruncie
krajowego prawa podatkowego, albo na podstawie zawartej umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania pomiedzy panstwem lokalizacji siedziby i zaktadu,

o podmiot hybrydowy (hybrid entity) — jest on uznawany na gruncie prawa podat-
kowego jednego panstwa za podatnika podatku dochodowego od 0séb prawnych,
a na gruncie innego za podatnika podatku dochodowego od 0séb fizycznych,

+ finansowy instrument hybrydowy (hybrid financial instrument) — Yaczacy cechy
zaréwno instrumentéw udzialowych jak i dluznych, klasyfikowany z tego wzgledu
przez niektére panstwa dla celéw podatkowych jako instrument udziatowy,
a przez inne - jako duzny,

» spolka posredniczaca (conduit company) - pozwalajgca na obnizenie zobowigzania
podatkowego dzieki korzy$ciom wynikajacym z umdw o unikaniu opodatkowa-
nia, zlokalizowana jest ona w panstwie, ktdére zawarto na stosunkowo korzystnych
zasadach umowe o unikaniu podwdjnego opodatkowania z paiistwem, nakltada-
jacym relatywnie wysokie stawki podatkowe, a bedacym panstwem pochodzenia
dochodéw podatnika, majacego rezydencje dla celéw podatkowych w jurysdyk-
cji stosujacej szkodliwg konkurencje¢ podatkows,

1" Zalecenie Komisji z dnia 6 grudnia 2012r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego,
2012/772/UE, Komisja Europejska, Bruksela 2012, s. 2.
2 Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris 2013, s. 40-41.
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 instrument pochodny (derivative) - moze on zosta¢ wykorzystany np. w zastep-
stwie za wyplate odsetek (np. kontrakty wymiany ptatnosci odsetkowych) i umoz-
liwi¢ unikniecie opodatkowania dochodéw odsetkowych u zrédta; unikniecie
opodatkowania jest mozliwe, jezeli dochody z tytulu tego instrumentu nie s3 kwa-
lifikowane jako dochody z tytulu odsetek lub s3 zwolnione z opodatkowania
na gruncie prawa krajowego czy umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania.

W grupie tego typu instrumentéw wymieniane sg rowniez transfery hybrydowe
(hybrid transfers) — kwalifikowane w zaleznosci od panstwa jako transfer aktywow
lub pozyczka pod zastaw aktywdéw, podmioty posiadajace podwdjng rezydencje
podatkowa (dual residence entities) — uznawane za rezydenta dla celéw podatko-
wych w dwoch panstwach i korzystajace z preferencji podatkowych z tego samego
tytulu w obydwu krajach oraz zasady rozliczania strat w czasie (loss relief) - ryzyko
wykorzystywania tego instrumentu w celu unikania opodatkowania jest szczegol-
nie wysokie w wypadku panstw, ktore nie wprowadzily ograniczen rozliczania straty
w sytuacji fuzji i przejeé przedsigbiorstw?.

Stosownie do raportu OECD istnieje kilka metod pomiaru skali przerzucania
dochodéw do panstw oferujacych preferencyjne zasady opodatkowania*. Moze by¢ ona
mierzona na podstawie danych statystycznych odnoszacych sie do wartosci i struk-
tury bezposrednich inwestycji zagranicznych. Przyktadowo, biorac pod uwage dane
za rok 2010 uwzglednione w raporcie, wskazuje si¢, ze skumulowany udzial bezpo-
$rednich inwestycji zagranicznych takich rajéw podatkowych jak Wyspy Barbados,
Bermudy czy Brytyjskie Wyspy Dziewicze w bezposrednich inwestycjach zagranicz-
nych na $wiecie byl wyzszy niz w wypadku Niemiec. Brytyjskie Wyspy Dziewicze byly
drugim co do wielkosci inwestorem w Chinach, Wyspy Bermudy - trzecim co do wiel-
kosci inwestorem w Chile, a Mauritius jednym z najwiekszych inwestoréw w Indiach.

O unikaniu opodatkowania §wiadczy¢ moga w szczegélnosci inwestycje w jed-
nostki specjalnego przeznaczenia realizowane w poszczegoélnych panstwach oferu-
jacych przedsiebiorcom preferencyjne zasady opodatkowania. Do jednostek tych
zaliczane sg przykladowo finansowe spotki zalezne, spotki posredniczace czy spotki
holdingowe. Utatwiaja one finansowanie inwestycji przedsigbiorstw miedzynaro-
dowych zaréwno ze zrédel zewnetrznych jak i wewnetrznych lub tez stuzg takim
celom jak sprzedaz lokalna, administracja regionalna albo zarzadzanie ryzykiem.
Z ogolnej kwoty bezposrednich inwestycji zagranicznych zrealizowanych w Holan-
dii w 2011 1. w kwocie 3207 mld USD, az 81,9% stanowily inwestycje w jednostki

3 Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues, OECD Publishing, Paris 2012, s. 7;
Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, OECD Publishing, Paris 2011, s. 30.
4 Update Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris 2013, s. 15-16.
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specjalnego przeznaczenia. Podobna sytuacja ma miejsce w wypadku Luksemburga.
Z kwoty 2129 mld USD inwestycji naptywajacych w 2011 r. do tego panstwa, odse-
tek inwestycji w jednostki specjalnego przeznaczenia wynosit 93,5%. Udzial ten dla
innych panstw europejskich nie przekracza na ogét 50%. Przyktadowo, dla Austrii
odsetek ten siggat zaledwie 39,1%.

Skala omawianego zjawiska moze by¢ oceniana takze z wykorzystaniem efek-
tywnej stopy opodatkowania przedsiebiorstw miedzynarodowych prowadzacych
dzialalnos$¢ w réznych jurysdykcjach. W analizach poswieconych zjawisku unikania
opodatkowania stopy te s obliczane najcz¢sciej przy zastosowaniu danych historycz-
nych na poziomie przedsigbiorstw lub danych pochodzacych z deklaracji podatko-
wych. Zréznicowanie tej stopy wedlug panstw pochodzenia dochodu amerykan-
skich przedsiebiorstw zagranicznych przedstawione zostato przykladowo w jednym
z raportow GAO (Government Accountability Office)®. Autorzy raportu uwzgled-
nili 17 jurysdykcji, w wypadku ktérych udzial wskaznika aktywnosci gospodarczej
(wykorzystujacego takie zmienne jak warto$¢ sprzedazy, warto$¢ dodana, wartos¢
aktywow, liczba pracownikéw, wysokos¢ wynagrodzen i wysokos¢ dochodu przed
opodatkowaniem), obliczonego dla amerykanskich przedsiebiorstw zagranicznych
prowadzacych dziatalno$¢ w tych jurysdykejach w wartosci tego wskaznika obliczo-
nego dla wszystkich amerykanskich przedsiebiorstw zagranicznych, jest nie nizszy
niz 3%. W tej grupie jurysdykcji najnizsze efektywne stopy opodatkowania wyste-
puja na Bermudach, Wyspach Karaibskich, w Irlandii, Singapurze, Szwajcarii i Chi-
nach, najwyzsze natomiast - we Wtoszech, Japonii, Meksyku, Kanadzie, Brazylii,
Niemczech i Frangji.

W raporcie okreslono zaleznos¢ pomiedzy tymi stopami a udziatem takich
zmiennych jak sprzedaz, warto$¢ dodana, warto$¢ aktywow, liczba pracownikéw,
wysokos¢ wynagrodzen i wysokos¢ dochodu przed opodatkowaniem dla przed-
siebiorstw zlokalizowanych w tych jurysdykcjach w odpowiednich warto$ciach dla
wszystkich amerykanskich przedsigbiorstw zagranicznych. Dla wszystkich jurysdyk-
cji o najnizszych efektywnych stopach opodatkowania, z wyjatkiem Chin, udzial ten
w wypadku wysokos$ci dochodu przed opodatkowaniem jest zdecydowanie wyzszy
niz pozostatych zmiennych. Dla jurysdykcji nakladajacych wysokie efektywne stopy
opodatkowania sytuacja jest odwrotna (wyjatek stanowi jedynie Japonia). Fakt ten
moze $wiadczy¢ o wystepowaniu zjawiska przerzucania dochodu.

W literaturze przedmiotu prezentowane sg zréznicowane szacunki ubytku
dochodéw publicznych w nastepstwie zjawiska unikania opodatkowania przez

5 US Multinational Corporations. Effective Tax Rates are Correlated with where Income is Reported,
Government Accountability Office, Washington 2008, s. 21.
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przedsi¢biorstwa miedzynarodowe. Wskazuje si¢ przykladowo, ze ubytek ten prze-
kracza kwote 100 mld USD rocznie®. Wedlug szacunkéw Joint Committee on Taxation
w rezultacie zjawiska unikania opodatkowania przez amerykanskie przedsiebiorstwa
budzet federalny w USA utracit w 2014 r. kwote 83,4 mld USD. Ponadto przewiduje
sie, ze w latach 2014-2018 kwota ubytku dochodéw publicznych w rezultacie zjawiska
unikania opodatkowania siegnie w tym panstwie 418 mld USD”. Wedlug G. Zucmana
przerzucanie dochodéw do rajéw podatkowych przyczynia sie do obnizania docho-
doéw z podatku dochodowego od 0s6b prawnych w USA az 0 20%®. Szacunki ubytku
dochodéw publicznych w nastepstwie omawianego zjawiska zawiera takze publika-
cja K. A. Clausing’®. Autorka ocenia ten ubytek na 13,4-29,5% dochodéw z podatku
dochodowego od 0sdb prawnych, w zaleznosci od zastosowanej metody szacunku.

2. Wybrane schematy agresywnego planowania
podatkowego

Schematy agresywnego planowania podatkowego sa wykorzystywane przez
przedsiebiorstwa miedzynarodowe zaréwno w celu minimalizacji zobowigzania
podatkowego w panstwie rezydencji podatkowej udziatowca (np. rezydencji podat-
kowej spotki matki), jak i minimalizacji podatku pobieranego u zrédia w panstwie
lokalizacji spotki cérki (np. od dochodéw kapitatowych) oraz minimalizacji zobo-
wigzania podatkowego w panstwie lokalizacji zaleznej sp6iki operacyjnej poprzez
przerzucanie jej dochodu, zawyzanie kwoty wydatkow uznawanych za koszt uzyska-
nia przychodu lub kwoty ulg podatkowych.

W celu minimalizacji zobowigzan podatkowych w panstwie lokalizacji udziatowca
stosowane sg najczesciej struktury hybrydowe, w tym w szczegdlnosci podmioty hybry-
dowe i instrumenty hybrydowe. Autorzy zajmujacy si¢ problematyka agresywnego
planowania podatkowego wskazuja na istnienie dwoch grup podmiotéw hybrydo-
wych - klasycznych i odwréconych. Pierwsze sg podatnikiem podatku dochodowego
od oséb prawnych w panstwie swojej rezydencji podatkowej, w panstwie rezydencji

¢ J.G. Gravelle, Tax Havens: International Tax Avoidance and Evasion, Congressional Research Service,
Washington 2015, s. 24.

7 Estimates of Federal Tax Expenditures for Fiscal Years 2014-2018, Joint Committee on Taxation,
Washington 2014, s. 26.

8 G. Zucman, Taxing across Borders: Tracking Personal Wealth and Corporate Profits, “Journal of Eco-
nomic Perspective” 2014, Vol. 28, No. 4, s. 130.

9 K.A. Clausing, The Revenue Effects of Multinational Firm Income Shifting, “Tax Notes” 2011, March,
s. 1584.
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podatkowej udziatowcéw traktowane sg jako podmiot nieposiadajacy osobowosci
prawne;j'’. Drugie — s traktowane jako transparentne podatkowo w panstwie ich
lokalizacji, a posiadajg status podatnika podatku dochodowego od 0séb prawnych
w panstwie rezydencji podatkowej udziatowcéw. Podmioty hybrydowe wykorzysty-
wane s3 na 0gol w dwdch celach: podwoéjnego odliczania danego wydatku jako koszt
uzyskania przychodu w panstwie lokalizacji podmiotu hybrydowego i panistwie loka-
lizacji przedsigbiorstwa powiazanego oraz odliczania wydatku jako koszt uzyskania
przychodu w panstwie lokalizacji podmiotu hybrydowego, jezeli przychod z jego tytulu
nie podlega opodatkowaniu w panstwie lokalizacji przedsigbiorstwa go uzyskujacego.

Rysunek 1. Schemat agresywnego planowania podatkowego z wykorzystaniem podmiotu
hybrydowego

Instytucja
finansowa

[©

Pozyczka

Zrédto: Public Discussion Draft, BEPS Action 2: Neutralise the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements (Recom-
mendations for Domestic Law), OECD Publishing, Paris 2014, s. 44.

Pierwsza z tych sytuacji zostala zaprezentowana na rysunku 1. Na schemacie
spotka matka posiada 100% udziatéw w podmiocie hybrydowym zlokalizowanym
w innym panstwie. Klasyczny podmiot hybrydowy zaciaga pozyczke w instytucji
finansowej. Odsetki od tej pozyczki moga zosta¢ odliczone jako koszt uzyskania
przychodu w panstwie lokalizacji podmiotu hybrydowego. Jednoczesnie upraw-
nienie do ich odliczenia przystuguje spétce matce, podmiot hybrydowy w panstwie
jej lokalizacji jest uznawany bowiem za jej zaklad niemajacy osobowosci prawne;.

10 R. Russo, Fundamentals of International Tax Planning, International Bureau of Fiscal Documentation,
Amsterdam 2007, s. 134.
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Schematy agresywnego planowania podatkowego moga przybiera¢ bardziej skom-
plikowang posta¢ i wykorzystywa¢ wigksza liczbe instrumentéw tego planowania.
Sytuacje te ilustruje rysunek 2. Schemat ten wykorzystywany byt w celu unikania
opodatkowania miedzy innymi przez takie przedsigbiorstwa jak: Google, Microsotft,
Facebook, Apple. W proceder zaangazowane s3 dwa przedsiebiorstwa prowadzace
dziatalno$¢ (zarejestrowane) na terenie Irlandii - spotka operacyjna i spétka holdin-
gowa oraz spdtka matka spotki holdingowej prowadzaca dziatalnos¢ w USA i spotka
posredniczaca bedaca rezydentem podatkowym Holandii.

Rysunek 2. Schemat agresywnego planowania podatkowego okreslany mianem
»podwdjnej irlandzko-holenderskiej kanapki”
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Zrédlo: C. Fuest, Ch. Spengel, K. Finke, J.H. Heckemeyer, H. Nusser, Profit Shifting and “Aggressive” Tax Planning
by Multinational Firms: Issues and Options for Reform, “World Tax Journal” 2013, October, s. 310.

W strukturze nastepuje rozdzial terytorialny sprzedazy na sprzedaz dokony-
wang w USA, przynoszaca nieznaczne przychody, i sprzedaz poza granicami kraju,
przynoszaca wysokie przychody. Nalezy takze doda¢, ze stosownie do irlandzkiego
prawa podatkowego spotka holdingowa, wchodzaca w sklad struktury, posiada rezy-
dencje podatkowa na Bermudach, jest tam bowiem zlokalizowany jej zarzad. Spétka
ta posiada wigkszos$¢ udzialow w spélce operacyjnej i spdlce posredniczacej. Wedtug
amerykanskiego prawa podatkowego spétka holdingowa, ze wzgledu na miejsce jej
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rejestracji w Irlandii, uznawana jest za rezydenta podatkowego tego panstwa. Utwo-
rzenie takiej struktury wymaga transferu praw wlasnosci intelektualnej przez spotke
matke na rzecz spotki holdingowej. W tym celu spoétka holdingowa zawiera umowe
o podziale kosztow przewidujaca modyfikacje i ulepszenie wlasnosci intelektualnej,
przeniesienie wlasnosci intelektualnej nie wigze si¢ wigc z optatami licencyjnymi.
Spotka operacyjna w Irlandii wykorzystuje wlasnos¢ intelektualng, uzyskujac wyso-
kie dochody. W wypadku takiej struktury jak utworzona przez Google Inc., spétka
ta $wiadczy ustugi reklamowe i posredniczy w transakcjach z klientami spoza USA.
Ustugi dostawy produktéw czy marketingowe swiadczone sg przez przedsigbiorstwa
okreslone na rysunku 2 jako dostawcy ustug w poszczegdlnych panstwach, z kto-
rych pochodzg klienci. Przedsigbiorstwa te zawarly ze spotkg operacyjng kontrakty
typu koszt plus. Ich dochody sg wiec nieznaczne. Dochody spéiki operacyjnej pod-
legaja opodatkowaniu w Irlandii. S3 one jednak niewielkie ze wzgledu na uiszczane
wysokie oplaty licencyjne. Jednocze$nie nalezy podkresli¢, ze przepisy w zakresie
cen transferowych zostaly wprowadzone w Irlandii dopiero w 2010r. Oplaty licen-
cyjne sa oplacane na rzecz spétki posredniczacej w Holandii, ktdra sublicencjonuje
wlasno$¢ intelektualng. Sg one zwolnione w Irlandii z opodatkowania na gruncie
Dyrektywy Rady 2003/49/WE. Spétka posredniczaca natomiast uiszcza stosunkowo
wysokie optaty licencyjne na rzecz spotki holdingowej. Oplaty te nie podlegaja opo-
datkowaniu na gruncie holenderskiego prawa podatkowego.

3. Instrumenty przeciwdziatania agresywnemu planowaniu
podatkowemu

W panstwach OECD sg stosowane zrdznicowane rozwigzania legislacyjne stuzace
ograniczaniu zjawiska agresywnego planowania podatkowego. Najbardziej rozpo-
wszechnionym i najdokfadniej analizowanym w polskiej literaturze z zakresu prawa
podatkowego rozwigzaniem tego typu sa regulacje w zakresie cen transferowych
(transfer pricing regulations). Ich celem jest przeciwdziatanie przerzucaniu docho-
déw pomiedzy podmiotami powigzanymi. Majg one stosunkowo dluga historie. Ich
pierwowzorem byly regulacje Amerykanskiego Kodeksu Podatkowego (sekcja 45),
ktore weszty w zycie w 1928 r.", rozpowszechnione zostaly natomiast po opracowa-
niu przez OECD wytycznych w zakresie cen transferowych w 1979r. Od tego czasu

11 Internal Revenue Code, http://www.irs.gov, dostep 12.03.2015.
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byly one wielokrotnie modyfikowane i uzupetniane, w tym ostatnio w 2010r."%. Regu-
lacje odnoszace si¢ do problematyki cen transferowych zawiera réwniez Konwencja
Modelowa OECD. W jej tresci uwzgledniono podstawows zasade odnoszacg si¢ do
cen transferowych, czyli zasade armss length, ktorej istota polega na zaleceniu wyceny
transferu pomiedzy podmiotami powigzanymi z uwzglednieniem warunkéw han-
dlowych i finansowych obowigzujacych na wolnym rynku®.

Mniej popularnym instrumentem zapobiegania zjawisku unikania opodatkowania
jest kontrolowana spdtka zagraniczna (controlled foreign corporation). Jej istota polega
na doliczeniu do dochodéw udzialowca w panstwie jego rezydencji podatkowej oraz
objeciu opodatkowaniem dochodéw spoiki zlokalizowanej w innym panstwie. Opo-
datkowanie to ma miejsce takze wtedy, gdy dochdd nie podlega wyplaceniu w formie
dywidendy. Jej zadaniem jest przeciwdzialanie zjawisku zatrzymywania dochodow
w rajach podatkowych. Instytucja kontrolowanej spoiki zagranicznej jest na $wiecie
stosunkowo rozpowszechniona. Nadal jednak nie wdrozyly jej takie panstwa jak:
Belgia, Bulgaria, Chile, Kolumbia, Cypr, Czechy, Ekwador, Gibraltar, Hongkong,
Indie, Irlandia, Luksemburg, Malezja, Rumunia, Rosja, Arabia Saudyjska, Singapur,
Stowacja, Szwajcaria, Tajwan, Tajlandia, Ukraina czy Wietnam'*. W poszczegol-
nych panstwach, ktére zastosowaly te instytucje stosowane s3 odmienne podejscia
do konstrukeji kontrolowanej spétki zagranicznej. Réznice pomiedzy nimi dotycza
w szczegdlnosci definicji kontroli, kategorii dochodéw spétki podlegajacych opo-
datkowaniu czy zwolnien podatkowych.

W USA, gdzie instytucja ta zostala wdrozona w 1962 r., odnosi si¢ ona zaré6wno
do udzialowcow posiadajacych osobowos¢ prawna, jak i oséb fizycznych. Stosuje
sie w tym panstwie podejscie transakcyjne (transactional approach). Polega ono
na opodatkowaniu wylacznie dochodéw okreslonej kategorii, w tym w szczegdlnosci
dochodéw pasywnych. Dochody te zostaly enumeratywnie wymienione w dziale F
(w sekeji 952) Kodeksu podatkowego. Podobna sytuacja dotyczy Niemiec, ktore wpro-
wadzily te instytucje jako pierwsze panstwo europejskie w 1972 r. Regulacje w zakre-
sie kontrolowanej spotki zagranicznej odnoszg si¢ zaréwno do o0séb fizycznych jak
i prawnych, a opodatkowaniu podlegaja wylacznie okreslone kategorie dochodéw,
nalezace do dochodéw niewymienionych enumeratywnie w grupie dochodéw zwol-
nionych z opodatkowania.

12 OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, OECD Pub-
lishing, Paris 2010, s. 17-375.

13 P. Wisniewski, W. Komer, Ceny transferowe. Analiza regulacji normatywnych, przyktady rozwigza#
praktycznych, Difin, Warszawa 2012, s. 25-26.

4 Guide to Controlled Foreign Company Regimes, Deloitt, London 2014, s. 71.
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Alternatywe stanowi podejscie podmiotowe (entity approach), w wypadku kto-
rego instytucja kontrolowanej spoiki zagranicznej dotyczy okreslonych podmiotdow,
na og6t prowadzacych dziatalnos¢ w zdefiniowanym prawem podatkowym zakresie.
Przy zastosowaniu przez dane panstwo tego podejscia wdrozone regulacje w zakresie
kontrolowanej spotki zagranicznej przewiduja bardzo czesto zwolnienie dla podmio-
tow prowadzacych rzeczywistg dzialalno$¢ gospodarcza w panstwie ich lokalizacji®.
Wiele panstw opracowalo listy rajow podatkowych lub krajow stosujacych szkodliwg
konkurencje¢ podatkows i opodatkowalo dochody kontrolowanych spétek zagra-
nicznych, w sytuacji gdy spoiki te sg zlokalizowane w jurysdykcjach wymienionych
na liscie (locational approach)'. Inne panstwa opodatkowuja dochody kontrolowa-
nych spoétek zagranicznych wtedy, gdy w panstwie lokalizacji sp6tki na jej dochody
nakladana jest efektywna stopa opodatkowania zdecydowanie nizsza niz ta, ktdra
obcigzataby dochdd tej spotki, jesli bytaby ona rezydentem podatkowym tego samego
panstwa, co udzialowiec (akcjonariusz).

Tabela 1. Rok wprowadzenia klauzuli generalnej przeciwdzialajacej unikaniu
opodatkowania w wybranych panstwach

Panstwo Rok wprowadzenia
Australia 1915
Holandia 1924
Francja 1941
Niemcy 1977
Szwecja 1981
Singapur, Kanada, Brazylia 1988
Ilandia 1989
Wiochy 1997
Panstwa Afryki Potudniowej 2006
Chiny, Indonezja 2008
Wielka Brytania 2013

Zrodlo: GAAR Rising. Mapping Tax Enforcement’s Evolution, Ernst& Young, http://www.ey.com, dostep
12.03.2015.

W celu przeciwdzialania zjawisku unikania opodatkowania stosowane sa takze
klauzule antyabuzywne, w tym przede wszystkim klauzula generalna (GAAR - Gene-
ral Anti-Avoidance Rules). Pierwszym panstwem, ktdre wprowadzito taka klauzule do
swojego prawa podatkowego byla Australia (tabela 1). Ze wzgledu na znaczacy ubytek

15 B.J. Arnold, M.J. McIntyre, International Tax Primer, Kluwer law International, The Hague 2002, s. 94.
16 J. Prebble, The Taxation of Controlled Foreign Corporation, Institute of Policy Studies, Victoria Univer-
sity, Wellington 1987, s. 28.
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dochodéw publicznych w nastepstwie agresywnego planowania podatkowego, we
wszystkich panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, jest zalecane réwniez przez
Komisj¢ Europejska wdrozenie tej klauzuli w nastepujacej tresci: ,,Nie uwzglednia sie
sztucznego uzgodnienia lub szeregu uzgodnien, ktore przyjeto w zasadniczym celu
unikniecia opodatkowania i ktére prowadza do osiggniecia korzysci podatkowej. Kra-
jowe organy rozpatrujg te ustalenia do celéw podatkowych poprzez odniesienie si¢ do
ich istoty ekonomicznej”"”. Wprowadzenie ogdlnej klauzuli przeciwko unikaniu opo-
datkowania do polskiego prawa podatkowego zostalo przewidziane takze w projekcie
ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw z dnia
29 kwietnia 2013 r."®. Nalezy przy tym doda¢, ze klauzula ta obowigzywala w Polsce juz
w 2003 r. Zostata jednak uchylona, Trybunat Konstytucyjny wyrokiem z dnia 11 maja
2004 r. orzekt bowiem jej niezgodno$¢ z przepisami Konstytucji RP.

W grupie instrumentéw przeciwdzialania zjawisku unikania opodatkowania
wymienia si¢ takze przepisy odnoszace si¢ do niedostatecznej kapitalizacji. Niedosta-
teczna kapitalizacja ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorstwo ma niski poziom kapitatu
wiasnego w stosunku do zobowigzan. Wystepujaca na gruncie przepiséw podatko-
wych wielu panstw mozliwos$¢ potracenia od przychodéw jako koszt jego uzyskania
odsetek od zaciggnietych zobowigzan moze skfania¢ do wykorzystywania tego roz-
wigzania w celu przerzucania dochodu do rajéw podatkowych. Regulacje dotyczace
niedostatecznej kapitalizacji ograniczajg prawo do odliczenia odsetek wyptaconych
przez spolke swoim udzialowcom niebedacym rezydentami tego samego panstwa,
w sytuacji gdy zadluzenie spoéiki jest nadmierne. W celu okreslenia, czy zadtuzenie
jest nadmierne bierze si¢ pod uwage stosunek zobowigzan spoiki do jej kapitatu
wlasnego. Na ogdét za dopuszczalny prog uznaje si¢ ten stosunek w wysokosci 3:1%.

Podsumowanie

Zjawisko nadmiernego wykorzystywania instrumentéw planowania podatkowego
przez korporacje migdzynarodowe w celu obnizania zobowigzan podatkowych spo-
tyka sie z krytyka wladz panstw cztonkowskich OECD i Unii Europejskiej stosun-
kowo od niedawna. Nalezy przy tym doda¢, ze wiele schematéw tzw. agresywnego

17 Zalecenie Komisji z dnia 6 grudnia 2012r., op.cit., s. 5.

18 Projekt ustawy o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw z dnia
29 kwietnia 2013 roku, http://www.sejm.gov.pl, dostep 12.02.2014.

19 K. Holmes, Regulacje zapobiegajgce unikaniu opodatkowania, w: Wprowadzenie do miedzynarodowego
prawa podatkowego, red. H. Hamaekers et al., LexisNexis, Warszawa 2006, s. 290.
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planowania podatkowego stosowanych jest od dziesiecioleci. Dotyczy to w szcze-
golnosci rozwigzan hybrydowych, wdrazanych powszechnie w celach optymaliza-
cji opodatkowania juz w latach 70. XX w. przez spoiki z kapitalem amerykanskim.

Podejmowanie przez panstwa, ktdre nie stosujg szkodliwej konkurencji podatko-
wej, prob ograniczania skali omawianego zjawiska jest w pelni uzasadnione. Plano-
wanie podatkowe z wykorzystaniem takich struktur jak opisana w artykule podwdjna
irlandzko-holenderska kanapka przynosi ubytek dochodéw publicznych siegajacy
rocznie w wypadku niektdrych panstw nawet kwoty kilkudziesigciu miliardéw USD.
Wdrazane w tym celu $rodki przez panstwa OECD moga jednak niekiedy budzi¢
watpliwosci. Dotycza one w szczegdlnosci uksztaltowania konstrukeji i zdefiniowa-
nia okolicznosci oraz zakresu zastosowania tych srodkéw. Najbardziej kontrower-
syjnym instrumentem sg klauzule antyabuzywne, w tym klauzula generalna obejscia
prawa podatkowego. Jej aplikacja wymaga wyraznego zarysowania granicy pomie-
dzy agresywnym planowaniem podatkowym a akceptowang przez wladze optyma-
lizacja podatkowg. Brak spelnienia tego warunku moze skutkowa¢ pozostawieniem
zbyt duzego marginesu interpretacyjnego dla organéw podatkowych i prowadzi¢ do
famania zasady réwnosci podatkowe;j.
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Aggressive Tax Planning and Possibilities of Prevention

Tax planning strategies are growing more and more sophisticated over time. For
many OECD member states, these strategies applied by multinational corporations
result in an immense loss of tax revenue. Therefore counteracting aggressive tax
planning has become a priority of tax policy for both the OECD and the European
Union. The aim of this article is to analyze selected aggressive tax planning schemes.
It also presents definition of aggressive tax planning, reviews its instruments and
scale. Moreover it indicates and describes the means to combat aggressive tax
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planning, such as transfer pricing regulations, institution of controlled foreign
corporation, general anti avoidance rules and thin capitalization provisions.

Keywords: tax avoidance, tax planning, tax havens

La planification fiscale agressive et les possibilités de sa prévention

Les stratégies de la planification fiscale sont de plus en plus sophistiquées au fil
du temps. Pour de nombreux Etats membres de 'OCDE, ces stratégies appliquées
par les sociétés planification fiscale agressive est devenue une priorité de la politique
fiscale a la fois pour 'OCDE et 'UE. Le but de cet article est d'analyser les systemes
sélectionnés de la planification fiscale agressive. Larticle présente également la défi-
nition de la planification fiscale agressive, examine ses instruments et son ampleur.
En outre, il indique et décrit les moyens de lutter contre cette planification, tels que la
réglementation dans le domaine des prix de transfert, la société étrangere controlée,
la sous-capitalisation et la clause générale de contourner la loi fiscale.

Mots-clés: 'évasion fiscale, la planification fiscale, les paradis fiscaux

ArpECCI/IBHOE Hanorosoe njiaHnpoBaHne u BO3MOXHOCTU €ro
npeceyeHua

CrpaTerun HaJIoroBOTO IVIAHNPOBAHMS CO BpeMeHeM CTaHOBATCsA Ooree u 6oree
crnoKHbIMU. [IpyMeH sieMble TpaHCHAIMOHA/IbHBIMY KOPIIOPALVSIMU, IIPUBOMSIT
K OTPOMHBIM TNIOTEPAM B HAJIOTOBBIX Jjoxofiax MHOTUX cTpad OOCP. Ilo aroit
IpMYMHE, IPOTUBOJEICTBIE AT PECCBHOMY HaJIOTOBOMY IUVIAHMPOBaHNIO CTA/I0
Ba)KHBIM IIpyopuTeToM Hasoropol nonutuky kak O3CP, rak n EBpomnerickoro
coro3a. OCHOBHOII LIe/IbIO 9TOJ CTATbM ABJIACTCA aHAIN3 M30PaHHBIX aIPecCuB-
HBIX CXEM HaJIOTOBOTO IIaHMpoBanus. IIpeicTaBnenbl NOHATHE, MHCTPYMEHTDI
Y MacIITab arpeccMBHOIO HaJIOTOBOTO ITaHMpoBaHuA. Kpome Toro, ykasaHsl
VI OTIMICAHBI MTHCTPYMEHTBI O0PbObI € arpeCcCUBHBIM HaJIOTOBBIM ITAHNPOBAHIEM,
TaKye KaK IpaBuIa TpaHC(HepPTHOTO LeHO0Opa3oBaH A, KOHTPOIMpyeMas NHO-
CTpaHHasA KOMIIaHNA, 001IMe IIpaByIa IPOTHUB M30e>KaHNA Ha/IOTOB U IIpaByIa
TOHKOJ KallMTaIM3alA.

KnroueBbie ctoBa: YK/JIOHE€HME OT yIIaThl HAJIOTOB, HA/IOTOBOE IVTAaHMPOBAaHUIE,
HaA/IOTrOBbIE y6e>1<1/m1a



