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ZCP — Zorganizowana cz¢$¢ przedsiebiorstwa

Raport OECD z 1998 r. —Raport Organizacji Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju
»Szkodliwa konkurencja podatkowa: nowy $wiatowy problem”;
Paryz 1998 r.

Uzasadnienie do MLI — Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o ratyfikacji
Konwencji wielostronnej implementujacej srodki traktatowego
prawa podatkowego majace na celu zapobieganie erozji
podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporzadzonej w
Paryzu dnia 24 listopada 2016 r., druk sejmowy nr 1776, Sejm
V111 kadencji.

Dyrektywa 2009/133/WE  — Dyrektywa Rady 2009/133/WE z dnia 19 pazdziernika 2009 r.
w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania majacego
zastosowanie w przypadku taczenia, podziatéw, podzialow
przez wydzielenie, wnoszenia aktywow i wymiany udzialow
dotyczacych spotek roznych panstw cztonkowskich oraz
przeniesienia statutowej siedziby SE lub SCE z jednego panstwa
cztonkowskiego do innego panstwa cztonkowskiego (Dz.U.UE
L.2009.310.34 ze zm.)

Dyrektywa 2011/96/UE — Dyrektywa Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. w
sprawie  wspodlnego systemu opodatkowania majacego
zastosowanie w przypadku spotek dominujacych i spotek

zaleznych  réznych panstw  czlonkowskich (Dz.U.UE
L.2011.345.8 ze zm.)

Dyrektywa 2006/112/WE - Dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w
sprawie wspdlnego systemu podatku od warto$ci dodanej (Dz.
U. UE L.2006.347.1 ze zm.)

Dyrektywa 2003/49/WE - Dyrektywa Rady 2003/49/WE z dnia 3 czerwca 2003 r. w
sprawie wspolnego systemu opodatkowania stosowanego do
odsetek oraz naleznos$ci licencyjnych migdzy powigzanymi

spotkami réznych Panstw Czlonkowskich (Dz.U.
UE.L.2003.157.49 ze zm.)

Dyrektywa ATAD — Dyrektywa Rady 2016/1164/UE z dnia 12
lipca 2016 r. ustanawiajgca przepisy majgce na celu
przeciwdziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktore

majg bezposredni wplyw na funkcjonowanie rynku
wewnetrznego (Dz.U. UE.L.2016.193.1164 ze zm.)

MLI — Wielostronna Konwencja w sprawie wdrozenia do uméw o
unikaniu podwdjnego opodatkowania podatkowych
instrumentow zapobiegania zmniejszaniu podstawy
opodatkowania i transferowi zyskow (,,Multilateral Convention
to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base
Erosion and Profit Shifting”(Dz.U. z 2017 r., poz.2104)
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UPO nr 1

UPO nr 2

UPO nr 3

—Plan dziatania OECD w zakresie przeciwdziatania erozji
podstawy opodatkowania oraz transferowi zyskow

— Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004 r. Nr
90, poz 864/2 ze zm.)

— Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
(Dz.U z 2004 r. Nr 54, poz 535 ze zm.)

— Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0so6b
prawnych (Dz.U. z 1992 r. Nr 21, poz. 86 ze zm.)

— Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od o0s6b
fizycznych (Dz.U. z 1991 r. Nr 80, poz. 350 ze zm.)

—Ustawa z dnia 9 wrze$nia 2000 r. o podatku od czynnosci
cywilnoprawnych (Dz.U. z 2000 r. Nr 86, poz. 959 ze zm.)

—Ustawa z dnia 28 lipca 1983 r. o podatku od spadkow
I darowizn (Dz.U. z 1983 r. Nr 45, poz. 207 ze zm.)

— Ustawa z dnia 20 listopada 1998 r. o zryczattowanym podatku

dochodowym od niektorych przychoddéw osigganych przez
osoby fizyczne (Dz.U. z 1998 r. Nr 144, poz. 930 ze zm.)

— Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa
(Dz.U. z 1997 r. Nr 137, poz. 926 ze zm.)

— Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks Cywilny (Dz.U. z
1964 r. Nr 16, poz. 93 ze zm.)

— Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych
(Dz.U. z 2000 r. Nr 94, poz. 1037 ze zm.)

— Umowa mig¢dzy Rzagdem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem
Republiki  Cypru w  sprawie unikania podwdjnego
opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i majatku,
sporzadzona w Warszawie dnia 4 czerwca 1992 r. (Dz. U. z
1993 r. Nr 117, poz. 523, ze zm.)

—Konwencja migdzy Rzeczapospolita Polska a Wielkim
Ksigstwem Luksemburga w sprawie unikania podwoéjnego
opodatkowania w zakresie podatkdw od dochodu i majatku,
sporzadzona w Luksemburgu dnia 14 czerwca 1995 r. (Dz. U. z
1996 r. Nr 110, poz. 527 ze zm.)

— Umowa mie¢dzy Rzeczapospolitg Polska a Republika Stowacka
w sprawie unikania podwojnego opodatkowania w zakresie
podatkow od dochodu 1 majatku, sporzadzona w Warszawie
dnia 18 sierpnia 1994 r. (Dz. U. z 1996 r. Nr 30, poz. 131 ze
zm.)


https://sip.lex.pl/#/akt/17086198/388654?keyword=PTU&cm=FIRST

UPO nr 4 — Umowa migdzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem
Zjednoczonych Emiratow Arabskich w sprawie unikania
podwdjnego opodatkowania 1 zapobiegania uchylaniu si¢ od
opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu, sporzadzona
w Abu Zabi dnia 31 stycznia 1993 r. (Dz. U. z 1994 r. Nr 81,
poz. 373 ze zm.)

UPO nr 5 — Umowa mie¢dzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem
Malty w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i
zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie
podatkow od dochodu, sporzadzona w La Valetta dnia 7
stycznial994 r. (Dz. U. z 1995 r. Nr 49, poz. 256 ze zm.)

UPO nr 6 — Konwencja miedzy Rzeczapospolita Polska a Krolestwem
Niderlandéw w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i
zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie
podatkéw od dochodu, podpisana w Warszawie dnia 13 lutego
2002 r. (Dz. U. z 2003 r. Nr 216, poz. 2120)

UPO nr 7 — Umowa mig¢dzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a
Rzadem Stanéw Zjednoczonych Ameryki o uniknigciu
podwojnego opodatkowania i zapobiezeniu uchylaniu si¢ od
opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu, podpisana w
Waszyngtonie dnia 8 pazdziernika 1974 r. (Dz. U. z 1976 r. Nr
31, poz. 178)

UPO nr 8 — Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Federalng
Niemiec w sprawie unikania podwojnego opodatkowania
w zakresie podatkow od dochodu i od majatku, podpisana w
Berlinie dnia 14 maja 2003 r. (Dz. U. z 2005 r. Nr 12, poz. 90)

Nowelizacja z 2010 r. — Ustawa z dnia 25 listopada 2010 r. 0 zmianie ustawy o podatku
dochodowym od o0s6b fizycznych, ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych oraz ustawy o zryczattowanym
podatku dochodowym od niektorych przychodow osigganych
przez osoby fizyczne (Dz.U. z 2010 r. Nr 226, poz. 1478)

Nowelizacja z 2013 r. — Ustawa z dnia 8 listopada 2013 r. 0 zmianie ustawy 0 podatku
dochodowym od o0s6b prawnych, ustawy o podatku
dochodowym od o0s6b fizycznych oraz ustawy o podatku
tonazowym (Dz.U z 2013 r., poz.1387)

Nowelizacja z 2014 r. — Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy o podatku
dochodowym od os6b prawnych, ustawy o podatku

dochodowym od 0s6b fizycznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. z 2014 r., poz. 1328)

Nowelizacja z 2015 . —Ustawa z dnia 9 pazdziernika 2015 r. 0 zmianie ustawy o
podatku dochodowym od o0séb fizycznych, ustawy o podatku



dochodowym od 0séb prawnych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2015r., poz. 1932)

Nowelizacja z 2016 r. — Ustawa z dnia 5 wrzes$nia 2016 r. o zmianie ustawy o podatku
dochodowym od os6b fizycznych oraz ustawy o podatku
dochodowym od osob prawnych (Dz.U. z 2016 r., poz. 1550)
oraz ustawa z dnia 29 listopada 2016 r.0 zmianie ustawy o
podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku
dochodowym od os6b prawnych oraz ustawy o zmianie ustawy

— Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z
2016 r., poz. 1926).

Nowelizacja z 2017 r. — Ustawa z dnia 27 pazdziernika 2017 r. o zmianie ustawy o
podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych oraz ustawy o zryczattowanym
podatku dochodowym od niektorych przychodéw osigganych
przez osoby fizyczne (Dz.U. z 2017 r., poz. 2175).

Nowelizacja Ordynacji — Ustawa z dnia 13 maja 2016 r. o zmianie ustawy - Ordynacja
podatkowa oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz.
846)

Rozporzadzenie TP — Rozporzadzenie z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie sposobu

1 trybu okre§lenia dochodéw o0s6b prawnych w drodze
0szacowania Oraz sposobu i trybu eliminowania podwdjnego
opodatkowania osob prawnych w przypadku korekty zyskow
podmiotéw powigzanych (Dz.U. z 2009 r. nr 160, poz. 1268).



Wstep

Problem erozji podstawy opodatkowania CIT w panstwach wysoko rozwinigtych jest znany Co hajmniej
od lat sze$édziesigtych XX wieku®. Jak czytamy w wypowiedzi prezydenta Johna F.Kennedy'ego
uzasadniajacej wprowadzenie przepisow CFC do amerykanskiego systemu podatkowego “Recently
more and more enterprises organized abroad by American firms have arranged their corporate
structures--aided by artificial arrangements between parent and subsidiary regarding intercompany
pricing, the transfer of patent licensing rights, the shifting of management fees, and similar practices
which maximize the accumulation of profits in the tax haven--so as to exploit the multiplicity of foreign
tax systems and international agreements in order to reduce sharply or eliminate completely their tax
liabilities both at home and abroad"?. Erozja podstawy opodatkowania w systemach podatkowych
panstw wysoko rozwinigtych wskutek stosowania sztucznych struktur holdingowych, optat
licencyjnych za prawa wiasnosci intelektualnej czy zawyzonych kosztow z tytutu management fee
pomimo uptywu niemal 60 lat nadal pozostaje kwestig nierozwigzang®. Problem ten dotyczy rowniez
Polski*, gdzie optymalizacja podatkowa jest jedng z gtébwnych przyczyn corocznych nowelizacji ustaw
0 podatkach dochodowych. Upadek sagdowej oraz normatywnej klauzuli obejscia prawa podatkowego
w latach 2003-2005 oraz narastajaca szkodliwa konkurencja podatkowa ze strony innych jurysdykcji
podatkowych spowodowaty, iz optymalizacja podatkowa w Polsce przestala by¢ jedynie domeng
duzych korporacji miedzynarodowych®. Ministerstwo finansow dostrzegajac, ze redukcja ciezarow
fiskalnych z wykorzystaniem krajowych i zagranicznych wehikutow korporacyjnych upowszechnita sig
na niespotykang dotad skalg, podjeto szereg dziatan o charakterze zapobiegawczym. Punktem wyjscia
byto rozpoczecie w 2011 r. negocjacji z rzadem Cypru na temat zmiany dotychczasowej umowy

o unikaniu podwojnego opodatkowania®. Na przestrzeni lat 2012-2014 wiele uméw o unikaniu

! M.Dzudzic, Przeglad prac OECD zwigzanych z BEPS w kontekécie suwerenno$ci panstwa, Kwartalnik Prawa
Podatkowego nr 3/2014, s.81.

2J).F.Kennedy, Special Message to the Congress on Taxation, 21 kwietnia 1961 r., zrodto:
http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=8074, data dostgpu 31 listopada 2016 r.

3 M.Dzudzic, Przeglad prac....., op. cit., s.83 i 84.

4 Przykladowo w roku 2012 pie¢ najwigkszych zagranicznych koncernéw informatycznych dziatajacych w Polsce
zaptacilo tacznie dwa razy mniej podatku niz najwigksza rodzima firma Asseco - zrodto: J.Gluchowski, Patriotyzm
a podatki, Kwartalnik Prawa Podatkowego nr 3/2014, s.15.

>Do intensyfikacji zjawiska optymalizacji podatkowej przyczynila si¢ rowniez akcesja Polski do Unii
Europejskiej. Przystapienie Polski do struktur wspdlnotowych wigzato sie z zasadniczymi zmianami w zakresie
opodatkowania transakcji restrukturyzacyjnych oraz przychodéw biernych (dywidendy, odsetki i naleznosci
licencyjne). Zmiany te znaczaco zwigkszyly mozliwosci optymalizacji podatkowej w polskim podatku CIT
(wigcej na temat wptywu prawa unijnego na polskie prawo podatkowe w K.Gortat-Kopacka, A.Sobaczak, Wplyw
dyrektyw unijnych na ksztattowanie CIT w Polsce (1), Przeglad Podatkowy nr 1/2005, s.16-22., Wptyw dyrektyw
unijnych na ksztattowanie CIT w Polsce (2), Przeglad Podatkowy nr 2/2005, s.23-29 oraz Wptyw dyrektyw
unijnych na ksztattowanie CIT w Polsce (3), Przeglad Podatkowy nr 3/2005, s.37-43).

® Oczywiscie ustawodawca podatkowy rowniez wczedniej podejmowat dziatania przeciwdziatajgce optymalizacji
podatkowej m.in. wprowadzenie opodatkowania niepodzielnych zyskow w momencie przeksztatcenia spotki
kapitalowej w spotke osobowa (01.01.2009r.) lub likwidacja aportu przedsigbiorstwa jako zdarzenia
pozwalajacego na dokonanie aktualizacji warto$ci rynkowej znaku towarowego (01.01.2011r.), jednakze nigdy
weczesniej ich skala nie byta tak intensywna jak po roku 2011.



podwodjnego opodatkowania zawartych przez Polske, ktore pozwalaly na optymalizacje
z wykorzystaniem zagranicznych spolek, zostato zmienionych lub oczekiwato na proces ratyfikacji’.
Kolejnym krokiem ustawodawcy byto wprowadzenie z poczatkiem 2014 r. opodatkowania spotek
komandytowo-akcyjnych jako podatnikéw podatku dochodowego od 0séb prawnych®. W potowie 2014
r. przyjeto kolejny pakiet zmian w ustawach dotyczacych podatkow dochodowych (tzw. | pakiet
uszczelniajacy)®. Zasadniczym celem Nowelizacji z 2014 r. podobnie jak w przypadku zmian
wprowadzonych z poczatkiem 2014 r. bylo ograniczenie zjawiska optymalizacji podatkowej°.
Nowelizacja doprecyzowala nie tylko brzmienie istniejagcych juz regulacji', ale rowniez wprowadzita
zupelie nowe instytucje prawa podatkowego jak koncepcja opodatkowania zagranicznych spotek
kontrolowanych. W latach 2015-2016 mozna bylo rowniez zauwazyé znaczaco zwigkszong liczbe
postgpowan kontrolnych z zakresu transakcji restrukturyzacyjnych oraz cen transferowych. W potowie
2016 r. klauzula obejscia prawa podatkowego zostata ponownie wprowadzona do polskiego systemu
podatkowego. Ponadto, w 2016 r. zostal uchwalony kolejny pakiet zmian majacych uszczelnié¢ pobor
podatku CIT (tzw. Il pakiet uszczelniajgcy)'?. Analiza skuteczno$ci poszczegdlnych
wewnatrzkrajowych metod przeciwdzialania optymalizacji podatkowej ma pozwoli¢ na ustalenie czy
problem erozji podstawy opodatkowania w Polsce moze by¢ w sposob kompleksowy i strukturalny
rozwigzany w ramach aktualnie istniejgcego systemu podatku CIT, gdzie przedmiotem opodatkowania
jest dochod®. Cel ten zostanie osiggniety poprzez:

i) doktadne wyjasnienie czym jest optymalizacja podatkowa w podatkach dochodowych wraz

ze wskazaniem réznic definicyjnych w stosunku do takich poje¢ jak: uchylanie si¢ od

"M.in. umowy z Czechami, Stowacja, Zjednoczonymi Emiratami Arabskimi, Indiami, Cyprem, Malta,
Luksemburgiem, Szwajcarig, Malezja, Singapurem, Kanada oraz Stanami Zjednoczonymi.

8 Dochéd osiagniety przez SKA na skutek precedensowej uchwaty NSA z dnia 16 stycznia 2012 r. (sygn. akt 11
FPS 1/11) nie byt opodatkowany na poziomie spotki oraz akcjonariusza do momentu wyptaty dywidendy.

® Nowelizacja z 2014 r.

10 Jak czytamy w uzasadnieniu do projektu Nowelizacji z 2014 r. ,,Pofgczony projekt zawiera zmiany majgce na
celu zwalczanie szkodliwej konkurencji ze strony czesci paristw, przede wszystkim tzw. rajow podatkowych, oraz
przeciwdziatanie odraczaniu Ilub unikaniu opodatkowania przy wykorzystaniu mechanizmu przesuwania
dochodow do spotek zaleznych zlokalizowanych w krajach o preferencyjnych systemach podatkowych. Cel ten
bedzie realizowany za pomocq rozwigzania przewidujgcego opodatkowanie dochodow z kontrolowanych spotek
zagranicznych. (...) Jak wynika z powyzszego zestawienia zmian, poza wprowadzeniem przepisow stuzgcych
eliminacji mechanizmow wykorzystywanych w celu optymalizacji podatkowej i promocji innowacyjnej gospodarki,
(...). Przyjecie przez sqd stanowiska prezentowanego przez podatnikow skutkuje tym, iz przekazanie dywidendy w
formie rzeczowej stalo sie dogodnym instrumentem optymalizacji podatkowej i unikania opodatkowania dochodow
uzyskiwanych z tytutu zbywania sktadnikéow majgtkowych.” - fragment uzasadnienia do Rzagdowego projekt ustawy
o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych
oraz o zmianie niektorych innych ustaw - druk sejmowy nr 2330, Sejm VII kadencji, zrédlo:
http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2330

1 Doprecyzowano m.in. przepisy dot. niepodzielonego zysku, dywidend rzeczowych oraz pozyczki
partycypacyjne;j.

12 Nowelizacja z 2016 r.

13 Zdaniem niektorych praktykow oraz przedstawicieli doktryny prawa podatkowego problem erozji podstawy
opodatkowania w Polsce powinien by¢ rozwigzany poprzez przejscie na system podatkow przychodowych, ktory
jest znacznie prostszy w stosunku do aktualnie obowigzujacego systemu podatku CIT (por. H.Litwinczuk, Nowa
konstrukcja podatkow dochodowych, Przeglad Podatkowy nr 4/2003, s.6).
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opodatkowania, planowanie podatkowe, obejscie prawa podatkowego czy unikanie

opodatkowania — w rozdziale 1;

i) wskazanie przyczyn prawnych kreujacych zjawisko optymalizacji podatkowej —
w rozdziale 2;
iii) charakterystyke poszczegolnych obszarow optymalizacji podatkowej w kontekscie

corocznych doraznych nowelizacji ustaw podatkowych — w rozdziale 3;

iv) analize skutecznosci wewnatrzkrajowych srodkow prawnych zardwno
o0 charakterze ogolnym, jak i szczegdlnym — w rozdziale 4;

V) porownanie w podsumowaniu mozliwosci optymalizacji podatkowej na poczatku oraz
koncu badanego okresu (rok 2011 — stan wyjsciowy, rok 2016 — stan koncowy) wraz ze
wskazaniem alternatywnych konstrukcji zapobiegajacych optymalizacji podatkowej

z uwzglednieniem ograniczen o charakterze konstytucyjnym oraz miedzynarodowym.

W rozdziale 1 zostalo doktadnie zdefiniowane pojgcie optymalizacji podatkowej. Dotychczasowy
dorobek doktryny oraz judykatury jest w tym zakresie stosunkowo duzy, jednak nie ma on charakteru
jednolitego!®. Pojecie to jest bowiem uzywane w obrocie gospodarczym w sposob intuicyjny bez
poglebionej analizy jego istotnych elementéw podmiotowo-przedmiotowych®®, Wigkszo$¢ praktykow
prawa podatkowego podejmujac proby wyjasnienia tego terminu poprzestanie na definicji przez
wyliczenie np. ,,optymalizacja podatkowa to transferowanie zyskow z kraju rezydencji do rajow
podatkowych” lub ,,optymalizacja podatkowa polega na prowadzeniu dzialalnosci gospodarczej
z wykorzystaniem wehikutow korporacyjnych zlokalizowanych w Krajach o przyjaznym systemie
podatkowym”. Proba zdefiniowania optymalizacji podatkowej w ten sposob bedzie nieskuteczna,

poniewaz w zadnym stopniu nie odnosi si¢ do istoty tego zjawiska.

Pierwszym krokiem do poglgbionej analizy powinno by¢ wskazanie réznic definicyjnych
miedzy terminem optymalizacja podatkowa a takimi pojeciami jak uchylanie si¢ od opodatkowania czy
oszustwo podatkowe. Uchylanie si¢ od opodatkowania jest zawsze dziataniem nielegalnym, sprzecznym
z obowiazujacym porzadkiem prawnym. Polega ono na podejmowaniu dziatan zakazanych przez prawo
podatkowe, a prowadzacych do minimalizacji obcigzen podatkowych lub do catkowitej ich eliminacji'e.

Czgsto przybiera posta¢ zatajenia zrodel przychodow lub falszowania dokumentéw niezbednych do

14 Przyktadowo, B.Brzezinski wymienia nastepujace formy redukc;ji ciezaréw fiskalnych: abstynencja podatkowa,
oszczgdzanie podatkowe, unikanie opodatkowania oraz uchylanie si¢ od opodatkowania (zobacz. B.Brzezinski,
Wstep do nauki prawa podatkowego, wyd. Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa, Torun 2003, s.87),
natomiast K.Radzikowski wskazuje na nastepujace zachowania podatnikéw ukierunkowane na minimalizacje
obciazen podatkowych: oszczgdzanie podatkowe, planowanie podatkowe, unikanie opodatkowania, uchylanie si¢
od opodatkowania oraz obejscie prawa podatkowego (zobacz K.Radzikowski, Normatywne podstawy koncepcji
obejscia prawa podatkowego, Przeglad Podatkowy nr 9/2005, s.19).

15 A Ladzinski, Prawne granice optymalizacji podatkowej, Przeglad Podatkowy nr 6/2008, s. 18.

16 M.Dymek, Optymalizacja podatkowa czyli jak oszczedzi¢ na podatku dochodowym od 0s6b prawnych, wyd.
Osrodek Doradztwa i Doskonalenia Kadr, Gdansk 2006, s. 12-13.
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obliczenia wysoko$ci podatku’. Uchylanie si¢ od opodatkowania jest oszustwem podatkowym
zagrozonym sankcjg karng'®. Kryterium odrézniajagcym optymalizacje podatkowa od uchylania sie od
opodatkowania jest zgodnos¢ dziatan podatnika z obowigzujacym prawem. Optymalizacja podatkowa
jest zespotem dziatan majacych na celu manewrowanie wysoko$cig oraz rozktadem cigzaréw fiskalnych
w granicach obowigzujacego prawa’®. Jest to ksztaltowanie stosunku prawnego w taki sposob, ktory
bedzie si¢ wigzaé z redukcjg cigzaru podatkowego, ale doprowadzi tez do zamierzonego pierwotnie celu
ekonomicznego®. Podatnik ma prawo wyboru transakcji, ktora jest dla niego najbardziej korzystna
podatkowo, a jednoczesnie pozwala na osiggniccie zamierzonego celu gospodarczego. Zasade te
dobitnie podsumowat prof. Zbigniew Radwanski stwierdzajac, ze ,,Nie ma zadnej podstawy prawnej,
aby przyjqcé masochistyczng zasade, ze strony powinny zawsze regulowac swoje stosunki cywilnoprawne
w sposéb najbardziej dla fiskusa korzystny”?'. Optymalizacje podatkowa nalezy uznaé za prawo
podatnika i nie utozsamia¢ w zadnej mierze z jakimkolwiek dziataniem o charakterze nielegalnym,
poniewaz ,,Konstytucyjny obowiqzek ponoszenia podatkow okreslonych w ustawie (art. 84 Konstytucji)
nie oznacza nakazu uiszczania przez podatnika podatku w maksymalnej wysokosci ani zakazu

korzystania przez podatnika z réznych legalnych metod optymalizacji podatkowej”??.

Drugim etapem jest wskazanie roznic migdzy optymalizacja podatkowa a unikaniem
opodatkowania, ktore sg pojeciami o zblizonym zakresie znaczeniowym. Unikanie opodatkowania
polega na wyborze takiej formy oraz struktury planowanej transakcji, w rezultacie ktorej obcigzenie
podatkowe zostaje zredukowane w ramach i granicach obowigzujacego prawa podatkowego, ale
w sposOb sprzeczny z tzw. duchem prawa podatkowego lub intencjg ustawodawcy?. Cechg wspolng
optymalizacji podatkowej i unikania opodatkowania jest zgodnos$¢ podjetych dziatan z prawem, chociaz
w przypadku tego ostatniego pojecia bardziej wlasciwym okresleniem wydaje si¢ by¢ zgodno$¢ na
granicy prawa®. Nalezy zauwazy¢, ze optymalizacja podatkowa to przede wszystkim wybor jednej
z kilku mozliwych transakcji, ktora bedzie najkorzystniejsza podatkowo oraz pozwoli na realizacje

zamierzonego celu gospodarczego. Unikanie opodatkowania to natomiast ksztaltowanie stosunkow

17 5.Dolata, Podstawy wiedzy o polskim systemie podatkowym, 2.wydanie, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa
2011, s.46.

18 Art. 54,56 i 76 k.k.s.

19 K.Gruziel, Istota i zalozenia optymalizacji podatkowej — wybrane aspekty, Zeszyty Naukowe SGGW -
Ekonomika i Org. Gosp. Zywnoéciowej, nr 77/2009, 5.185.

20 K. Wojtowicz-Janicka, Optymalizacja podatkowa w doktrynie i orzecznictwie, [w:] Optymalizacja podatkowa,
praca zbior. pod red £..Mazur, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2012 , s.16.

21 7 Radwanski, Glosa do wyroku NSA z 11.11.1999 r., OZ Biatystok SA/Bk 289/99, Orzecznictwo Sadow
Polskich nr 9/2000, s.135.

22 \Wyrok TK z dnia 11 maja 2004 r., sygn. akt K 4/03.

23 B.Kuzniacki, Skuteczno$é polskich ogélnych norm prawnopodatkowych jako narzedzi i potencjalnie stuzacych
zwalczaniu unikania opodatkowania przez wykorzystanie kontrolowanych zagranicznych spotek, Torunski
Rocznik Podatkowy 2012, s. 31.

24 Unikanie opodatkowania jest dzialaniem na granicy prawa, poniewaz wowczas mozliwo$é¢ redukcji cigzarow
fiskalnych nie wynika wprost z przepisow prawa materialnego, lecz jest rezultatem dzialania podatnika
nieprzewidzianego bezposrednio przez ustawodawce podatkowego (tak K.Radzikowski, Normatywne podstawy
koncepcji obejscia prawa podatkowego, Przeglad Podatkowy nr 9/2005, s.19).
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cywilnoprawnych, ktorych zasadniczym celem jest osiagniecie korzysci podatkowej, a nie realizacja
okreslonego celu gospodarczego. Glownym motywem dokonania transakcji jest obnizenie wysokos$ci
zobowigzania podatkowego, natomiast pozostate przestanki majg w zasadzie znaczenie marginalne
i drugorzedne. Mozna stwierdzi¢, ze transakcja nie zostalaby dokonana, gdyby nie wigzata si¢ ze
znaczacymi korzy$ciami podatkowymi. Zupehie inaczej jest w przypadku optymalizacji podatkowe;,
gdzie determinanta w postaci redukcji wysokosci ci¢zaru fiskalnego jest tylko jednym z czynnikow
decydujacych o sposobie realizacji okreslonego celu gospodarczego. Cecha odrozniajacg optymalizacje
podatkowag od unikania opodatkowania powinien by¢ cel dokonania  transakcji.
W przypadku unikania opodatkowania okreslona czynno$¢ prawna dokonywana jest wytacznie w celu
obnizenia podstawy opodatkowania, ktory stanowi jedyny motyw ekonomiczny dokonania transakciji.
W odniesieniu do optymalizacji podatkowej korzysci podatkowe jedynie wyznaczaja sposob
przeprowadzenia okreslonego przedsiewzigcia, natomiast nie decyduja w zadnej mierze o jego istocie.
Podatnik dazy do realizacji okreslonego celu gospodarczego z jednoczesnym zachowaniem mozliwe
najmniejszego poziomu obcigzen podatkowych?®. Obrazujgc to w pewnym uproszczeniu mozna
stwierdzi¢, ze w przypadku optymalizacji podatkowej podatnik w pierwszej kolejnosci mysli o realizacji
okreslonego przedsigwzigcia, a dopiero potem analizuje skutki podatkowe zwigzane z réznymi
mozliwymi wariantami jego realizacji. Jesli idzie o unikanie opodatkowania, to podatnik w pierwszej
kolejnosci mysli o koniecznos$ci obnizenia wysokosci podatku do zaptaty i w odniesieniu do tego celu
dokonuje réznego rodzaju operacji gospodarczych, ktore pojedynczo nie maja zadnego uzasadnienia
ekonomicznego z wyjatkiem uzyskania korzysci podatkowych. Nalezy zatem jednoznacznie rozdzieli¢
pojecie optymalizacji podatkowej od unikania opodatkowania, ktore tylko pozornie wydaja sie by¢
pojeciami zblizonymi. W dotychczasowym dorobku doktryny powyzsze pojecia bylty w sposob btedny
uzywane zamiennie, co $wiadczy o daleko posunietej falsyfikacji tego problemu w nauce prawa
podatkowego®®. Niektorzy przedstawiciele doktryny podkreslaja, ze unikanie opodatkowania to
wykorzystanie luk prawnych, do ktorego niezbedna jest znajomo$é prawa oraz wnikliwa analiza
dokonywanych czynno$ci?’, jednakze takie sformulowanie réwniez nie zawiera istotnych réznic
definicyjnych miedzy optymalizacja podatkowa i unikaniem opodatkowania. Pojawiajg si¢ rOwniez
koncepcje probujace definiowac¢ unikanie opodatkowania jako posrednie tamanie prawa podatkowego,

z uwagi na dziatania na granicy prawa®®. Wskazuje sie, ze jest to dziatanie praeter legem, niepozostajace

% K.Wéjtowicz-Janicka, Optymalizacja podatkowa............. , Op. cit., s. 17.

% Przyktadowo, K.Radzikowski definiuje unikanie opodatkowania jako kazda probe podjeta za
pomocyg legalnych srodkéw w kierunku uniknigcia lub zmniejszenia opodatkowania, ktére powstatoby bez tego
dziatania — K.Radzikowski, Planowanie podatkowe a obejscie prawa, [w:] Miedzynarodowe planowanie
podatkowe, praca zbior. pod red L. Zidtek, wyd. Difin, Warszawa 2007, s. 195.

S.Kudert i M.Jamrozy za optymalizacj¢ podatkowa uznaja wybor takiej formy oraz struktury transakcji, w ramach
i granicach obowiazujacego prawa podatkowego, aby zmniejszy¢ poziom obcigzen podatkowych — M.Jamrozy,
S.Kudert, Optymalizacja podatkowa dochodoéw przedsigbiorstwa, Warszawa 2013, s. 24.

21 A Zabska, Optymalizacja podatkowa a oszustwo podatkowe, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Szczecinskiego.Finanse. Rynki Finansowe, Ubezpieczenia nr 61/2013, 5.263.

28 K.Radzikowski, Planowanie podatkowe.... op. cit., s. 195-196.
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w sprzecznosci z obowigzujgcym prawem, ale tez przezen hieprzewidziane?®. Unikanie opodatkowania
nalezy raczej uzna¢ za agresywng formg¢ optymalizacji podatkowej, ktora wypetnia znamiona obejscia
prawa podatkowego. Takie podejécie do problemu definicyjnego optymalizacji podatkowej i unikania
opodatkowania pozwala na podkreslenie réznicy miedzy tymi pojeciami z jednoczesnym wskazaniem,
ze zakres znaczeniowy obydwu definicji czasami moze by¢ cze$ciowo zbiezny. A zatem, optymalizacja
podatkowa tylko w niektorych przypadkach bedzie jednocze$nie unikaniem opodatkowania, ktore
z zatozenia jest dziataniem legalnym, jednakze podejmowanym tylko i wytacznie w celu osiggnigcia
korzysci podatkowej. Terminu unikanie opodatkowania nalezy uzywa¢ w odniesieniu do dziatan

znamionujacych agresywng optymalizacje podatkowg®.

Trzecim etapem analizy, ktory pozwoli na precyzyjne okre$lenie zakresu znaczeniowego
pojecia optymalizacji podatkowej bedzie wskazanie roznic definicyjnych tego pojecia w stosunku do
koncepcji obejscia prawa podatkowego. Jest ono definiowane jako wykorzystywanie cywilistycznej
zasady swobody umow, ktora pozwala na manewrowanie obowigzkiem podatkowym i osiagnigcie stanu
nizszego opodatkowania w stosunku do oczekiwanego przez prawodawce®. Niektorzy przedstawiciele
doktryny za obejscie prawa podatkowego uznajg ksztattowanie stosunkow prawnych w celu osiagniecia
korzystnego rezultatu prawnego, sprowadzajacego si¢ w istocie do uniknigcia zaptacenia naleznych
podatkéw lub obnizenia ich wysoko$ci®2. Jezeli ksztaltowanie stosunkéw cywilnoprawnych nie wynika
z celow gospodarczych, lecz jest podejmowane wytacznie w celu redukcji obcigzen fiskalnych, to
wowczas powstajag uzasadnione watpliwosci czy dziatania takiego nie uzna¢ za obejscie prawa
podatkowego®. Brak uzasadnienia ekonomicznego w postaci istnienia okreslonego (pierwotnego) celu
gospodarczego jest tym co odroznia obejscie prawa podatkowego i unikanie opodatkowania od
optymalizacji podatkowej. W przypadku braku klauzuli obejscia prawa podatkowego w systemie
podatkowym zaréwno unikanie opodatkowania i optymalizacja podatkowa sa dziataniami legalnymi.
Cecha odrozniajaca jest istnienie uzasadnienia ekonomicznego w postaci okreslonego celu
gospodarczego w przypadku optymalizacji podatkowej oraz jego brak w sytuacji unikania
opodatkowania. Wprowadzenie do systemu podatkowego klauzuli obejécia prawa podatkowego
powoduje, ze unikanie opodatkowania staje si¢ czynno$cig zabroniong na gruncie prawa podatkowego,
natomiast optymalizacja podatkowa pozostaje nadal dziataniem legalnym i dozwolonym®*. Podatnik

decydujac si¢ zatem na realizacj¢ okreslonego przedsiewzigcia ma prawo wyboru najkorzystniejszego

29 P Selera, Miedzynarodowe a unijne prawo podatkowe w kontekécie opodatkowania zyskow przedsigbiorstw,
wyd.Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s.115.

30 M.Gordon, Obejécie prawa czy unikanie opodatkowania, uwagi terminologiczne, Torufiski Rocznik Podatkowy
2013, 5.178.

31 K Radzikowski, Obejscie prawa podatkowego w najnowszym orzecznictwie sadéw administracyjnych,
Przeglad Podatkowy nr 6/2010, s. 10.

32 K J.Stanik, K.Winiarski, Praktyczne problemy naduzycia i obej$cia prawa podatkowego, wyd. Unimex,
Wroctaw 2010, s. 18-20.

3 p Karwat, Obejscie prawa podatkowego, Przeglad Podatkowy nr 2/2003, s.47.

3 Powstaje wowczas pytanie o dopuszczalny zakres ingerencji prawa podatkowego w stosunki cywilnoprawne,
jednakze powyzszy problem jest domeng rozdziatu 4 niniejszej pracy.
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podatkowo modelu realizacji tejze inwestycji, o ile pierwotnym motywem podjecia dziatania nie jest

wylacznie dazenie do uzyskania korzysci podatkowe;.

Ostatnim etapem analizy jest wyjasnienie znaczenia terminu planowanie podatkowe.
Planowanie podatkowe i optymalizacja podatkowa s3a dzialaniami legalnymi w granicach
obowigzujacego prawa. W kazdej z tychze sytuacji podatnik analizuje konsekwencje podatkowe
roznych wariantow realizacji okre§lonego celu gospodarczego, wybierajac rozwiagzanie
najkorzystniejsze podatkowo. Istnienie pierwotnego celu gospodarczego, w stosunku do ktorego
korzy$¢ podatkowa jest wtorna, jest cecha wspolng optymalizacji i planowania pozwalajaca na
odroznienie tychze poje¢ od unikania opodatkowania®®. Cechg odrozniajagca optymalizacje
od planowania jest fakt, ze w tym ostatnim przypadku podatnik nie wykorzystuje luk prawnych
w przepisach podatkowych, nie dokonuje szeregu transakcji stanowiacych faktycznie jedng czynno$é
prawna czy tez nie ksztattuje swoich stosunkow cywilnoprawnych w sposéb nietypowy. W przypadku
planowania podatkowego podatnik wykorzystuje mozliwosci uzyskania oszczednosci podatkowych

wynikajace bezposrednio i wprost z przepisow prawa.

W rozdziale 2 zostala dokonana analiza przyczyn prawnych warunkujagcych powstanie
optymalizacji podatkowej wedlug stan wyjéciowego na rok 2011. Szczegotowe odniesienie sie do
problematyki przyczyn prawnych jest konieczne ze wzglgdu na cel niniejszej pracy doktorskiej. Nie jest
mozliwe dokonanie oceny skuteczno$ci srodkéw prawnych zapobiegajacych optymalizacji podatkowe;j
bez poglebionej analizy przyczyn prawnych kreujacych to zjawisko.

Optymalizacja podatkowa jest ,nastepstwem roznorodnosci dopuszczalnych prawnie form
organizacji obrotu gospodarczego, dla ktorych ustawodawca podatkowy ustanowitl odrebne zasady
opodatkowania™®. Identyczne pod wzgledem ekonomicznym zdarzenia gospodarcze mogg byé roznie
traktowane na gruncie prawa podatkowego. Odpowiednie uksztaltowanie transakcji od strony
cywilnoprawnej powoduje, iz mozliwym staje si¢ osiagniecie efektu ekonomicznego z jednoczesnym
niewystgpieniem skutkéw podatkowych®. Mozliwo$¢ réznicowania skutkéw podatkowych dla
okreslonych stanow faktycznych jest nie tylko wynikiem ztozono$ci wspodtczesnych proceséw
gospodarczych, ale rowniez wadliwej legislacji podatkowej®. Znaczy stopien skomplikowania oraz
niska jako$¢ techniki legislacyjnej w tej gatezi prawa powoduja, iz cechg prawa podatkowego jest duza
niestabilno$¢®®. Ztozono$¢ regulacji podatkowej i jej niedostosowanie do biezacych realidw
gospodarczych jest pochodng mnogosci przepisow w tej galezi prawa, ktore powstajag na skutek

wielokrotnych nowelizacji®. Nowelizacje stosunkowo nowo uchwalonych ustaw podatkowych,

% Patrz przyklad nr 9.

% K.Wojtowicz-Janicka, Optymalizacja podatkowa........ , op.cit., s. 16.
37 K.Wéjtowicz-Janicka, Optymalizacja podatkowa........ , op.cit., s. 17.
3 1bidem.

% H.Filipczyk, Postulat pewnoéci prawa w wykladni operatywnej prawa podatkowego, wyd. Wolters Kluwer,
Warszawa 2013, s.41.
40 H.Filipczyk, Postulat pewnosci......... , op.Cit., 5.42.
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wielokrotne zmiany prawa w tym samym roku oraz nowelizacje jednym aktem wielu ustaw
podatkowych mogg prowadzi¢ do stabosci stanowionego prawa podatkowego®!. Niektorzy
przedstawiciele doktryny uznaja wadliwo$¢ i niedoskonalo$¢ tworzonego prawa podatkowego za

przyczyny techniczne, zachecajgce podatnikéw do optymalizacji podatkowej*.

Ustawodawca tworzac okre$lony przepis prawny nigdy nie bedzie w stanie przewidzieé
wszystkich mozliwych stanow faktycznych, ktérych powinna dotyczy¢ nowotworzona norma prawna.
Nalezy zauwazy¢, ze niespdjnos¢ lub niekompletnos$¢ poszczegdlnych norm prawnych jest nieodtaczna
i immanentng cecha kazdego systemu prawnego. O ile w pewnych galeziach prawa (np. prawo cywilne)
problem ten moze by¢ rozwigzany poprzez zastosowanie analogii o tyle w prawie podatkowym ze
wzgledu na jego specyfike nie jest to mozliwe. Panstwo w stosunku do obywateli dysponuje
okreslonymi instrumentami przymusu, pozwalajacymi na wyegzekwowanie zobowigzania
publicznoprawnego (podatku). Nie jest dopuszczalne, aby organ podatkowy dysponujacy wiadztwem
administracyjnym w stosunku do drugiej strony stosunku administracyjnoprawnego naduzywat swojej
pozycji poprzez domaganie si¢ zaptaty podatku w przypadku, gdy istnieja uzasadnione watpliwosci co
do zakresu obowigzku podatkowego. W prawie podatkowym powszechnie przyjmuje si¢ prymat
wyktadni literalnej w stosunku do pozostatych dyrektyw wyktadni*®. Obywatel dokonujac okreslone;j
czynnosci prawnej musi mie¢ pewnos$¢ co do wysokosci zobowigzania podatkowego, ktore bedzie
musial uisci¢ na rzecz panstwa*’. Wyktadnia rozszerzajaca przepis ustawy podatkowej nie moze
prowadzi¢ do zwigkszenia obowigzkow podatkowych podatnika®. Jest to jedna z podstawowych zasad
stosowania prawa podatkowego przez sady administracyjne oraz organy podatkowe®. Prawo
podatkowe Scisle ingeruje w prawo wlasnosci poprzez zmniejszenie wysokosci dochodu podatnika,
dlatego jego stosowanie musi wynika¢ z konkretnej i precyzyjnej normy prawnej. Jezeli brzmienie
konkretnego przepisu prawnego nie pozwala na skonstruowanie jednoznacznej normy prawnej kreujace;j
obowigzek podatkowy, to wowczas dany stan faktyczny nie powinien by¢ opodatkowany*’. Podatek jest
czesSciowo zaprzeczeniem praw i wolnosci obywatelskich, dlatego musi mie¢ ograniczony charakter
w takim stopniu, aby nie zniweczy¢ tych praw i swobod*. Konstruowanie norm prawa podatkowego na
podstawie literalnego brzmienia przepisu z jednoczesnym ograniczonym zakresem wyktadni
pozajezykowej ma gwarantowac, iz prawo wlasnosci nie zostanie nadmiernie lub niestusznie

uszczuplone. Prawo podatkowe jest prawem ingerencyjnym i nalezy przestrzega¢ w nim zasady, ze

41 A.Gomutowicz, Podatki a etyka, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 76.

42 ] Wycislok, Optymalizacja podatkowa. Legalne zmniejszanie obcigzen podatkowych, wyd. C.H. Beck,
Warszawa 2013, s.13.

43 Wyrok NSA z dnia 30 marca 2011 r., sygn. akt Il FSK 1925/09, z dnia 17 grudnia 2010 r., sygn. akt Il FSK
1495/09.

4 Wyrok NSA z dnia 17 czerwca 2013 r., sygn. akt Il FSK 702/11.

45 K.Radzikowski, Analogia w prawie podatkowym, Przeglad Podatkowy nr 4/2007, s. 18.

46 B.Brzezinski, W.Nykiel, Zasady ogolne prawa podatkowego, Przeglad Podatkowy nr 3/2002, s.10.

47 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 19 listopada 2008 r., sygn. akt 111 SA/Wa 1306/08, orzeczenie prawomocne.
48 A Mariafiski, Rozstrzyganie watpliwosci na korzy$¢ podatnika (2), Przeglad Podatkowy nr 10/2009, s.37.

16



obowigzki naktadane na obywateli majg wynika¢ bezposrednio z ustawy. Prymat wyktadni systemowej
i celowo$ciowej nad jezykowa nie jest dopuszczalny, gdy prowadzi do pogorszenia sytuacji podatnika®.
Zasada in dubio pro tributario nakazuje rozstrzyga¢ wszelkie watpliwosci co do istnienia obowigzku
podatkowego czy wysokosci zobowigzania podatkowego na korzy$é podatnika®. Ponadto, powyzsza
reguta zakazuje dokonywania pozaj¢zykowej wyktadni przepisow prawa podatkowego sprzecznej
z wynikami wykladni jezykowej, jezeli jej rezultat jest niekorzystny dla podatnika®. Dodatkowym
oparciem dla tak sformutowanej tezy jest tres¢ art. 217 Konstytucji RP, zgodnie z ktorg wszystkie
elementy konstrukcyjne podatku musza by¢ okreslone w ustawie. Organ podatkowy okreslajac zakres
obowigzkéw podatkowych obywatela musi dziata¢ na podstawie i w granicach, ktére wyznacza mu
ustawa podatkowa®?. Podatnik jest zobowigzany do ponoszenia na rzecz panstwa réznego rodzaju
cigzarow publicznoprawnych tylko w takim zakresie, jaki wynika z literalnej wyktadni przepisu prawa
podatkowego. Uprawnione jest stwierdzenie, ze wszelkie czynno$ci prawne lub stany faktyczne nie
objete zakresem danej normy prawnopodatkowej sa wolne od opodatkowania. Podatnikowi jako stronie
stabszej w stosunku administracyjnoprawnym przystuguje prawo do domniemania, iz dane dzialanie nie
jest opodatkowane, jezeli obowiagzek podatkowy nie jest mozliwy do skonstruowania na podstawie
literalnego brzmienia danego przepisu prawnego®. Odzwierciedleniem szczegodlnej ochrony podatnika
jest rowniez sposob wykladni prawa unijnego dotyczacego podatkéw zharmonizowanych na poziomie
wspolnotowym®*, Jezeli przepis prawa krajowego odmiennie reguluje okre$long kwestie niz prawo
wspolnotowe, a zarazem polepsza sytuacje prawng podatnika, zastosowanie znajdzie przepis prawa
krajowego. W sytuacji odwrotnej, gdy prawo wspdlnotowe przyznaje podatnikowi szerszy zakres
uprawnien niz prawo krajowe, zastosowanie znajdzie przepis prawa wspolnotowego. Podatnikowi
przystuguje prawo wyboru migdzy prawem krajowym a wspdlnotowym, natomiast organy podatkowe
nie mogg stosowac prawa krajowego niezgodnego z prawem wspolnotowym®®. Mozna stwierdzié, iz
podatnik jest w pewnym zakresie uprzywilejowany i faworyzowany w procesie wyktadni prawa
podatkowego ze wzgledu na potrzebe szczegdlnej ochrony. Podatnik nie moze ponosi¢ konsekwencji
niedoskonatosci legislacyjnych ustawodawcy. Ma on obowigzek zaptaty podatku, jezeli normy prawa

podatkowego zostaty zinterpretowane zgodnie z obowigzujacymi regutami®®, Zakaz stosowania analogii

49 A Mariafiski, Rozstrzyganie watpliwosci......., Op.Cit., 5.38.

%0 |.Morawski, Zasady wyktadni prawa, wyd. Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa, Torun 2006,
s. 166.

51 A Marianski, Rozstrzyganie watpliwosci. ........ , Op.cit, .38.

52 R.Mastalski, Miejsce wyktadni jezykowej w procesie stosowania prawa podatkowego, Przeglad Podatkowy nr
8/2007, s. 7-8.

53 A.Marianski, Rozstrzyganie watpliwo$ci na korzy$¢ podatnika (1), Przeglad Podatkowy nr 8/2009, s.23.

%% Gtéwnie podatek VAT.

% J.Martini, t..Karpiesiuk, VAT w orzecznictwie Europejskiego Trybunaty Sprawiedliwosci, wyd. C.H. Beck,
Warszawa 2005, s.25 i 26.

% A Marianski, Rozstrzyganie...... , op.cit., 8.23.
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w prawie podatkowym oraz zasada in dubio pro tributario stanowiag mechanizmy chronigce podatnika
przed niedoskonato$cig i ulomnos$cig stanowionego prawa podatkowego®’.

Optymalizacja podatkowa powoduje, iz dochod wynikajacy ze zdarzen o ekonomicznie
tozsamym skutku zostaje opodatkowany na réznym poziomie lub réznych zasadach. Podatnicy
decydujac 0 sposobie przeprowadzenia transakcji, biora pod uwage glownie przepisy prawa
podatkowego, ktére pozwalajg na korzystne uksztattowanie wysokos$ci obcigzen publicznoprawnych.
Jest to w pewnym stopniu zaprzeczenie zasady sprawiedliwosci podatkowej oraz powszechnosci
opodatkowania. Podatnik dziatajac na podstawie literalnego brzmienia przepisu jest chroniony przez
zasade wyltacznosci ustawy oraz pewnosci stanowionego prawa, jednakze cel jego dzialania (redukcja
wysokosci zobowigzania podatkowego) prowadzi do dyskryminacji podatkowej podmiotow
charakteryzujacych si¢ dana cechg istotng w rownym stopniu. Jezeli wyktadnia jezykowa prowadzi do
rozstrzygniecia absurdalnego, godzi w cel instytucji prawnej, pomija oczywisty btad legislacyjny lub
prowadzi do sprzecznosci z fundamentalnymi warto§ciami konstytucyjnymi, to wowczas nalezy
odwota¢ si¢ do pozostatych zasad wykladni®®. A zatem, wolno odstgpi¢ od znaczenia literalnego
(potocznego) danego przepisu, gdy prowadzi do absurdalnych z punktu widzenia spotecznego lub
ekonomicznego konsekwencji lub prowadzi do razaco niesprawiedliwych rozstrzygnie¢. Zdaniem
niektorych przedstawicieli doktryny, wyktadnia przepisu nie mozna pomija¢ fiskalnych celow
opodatkowania i rzeczywistych intencji ustawodawcy, poniewaz stosowanie prawa podatkowego
powinno by¢ pogodzeniem dwodch przeciwstawnych interesow, tj. interesu Skarbu Panstwa (podmiotu
uprawnionego do naktadania i poboru podatkéw) oraz podatnika, tj. podmiotu zobowigzanego do
zaplaty $wiadczenia pienieznego®. W takiej sytuacji dochodzi do kolizji warto$ci konstytucyjnych, tj.
zasady praworzadnosci, zaufania do Panstwa i stanowionego przez nie prawa, wylgcznos$ci ustawy w
okreslaniu danin publicznych z zasada powszechno$ci opodatkowania, réwnosci i jednakowego
traktowania przez witadze publiczne®. Nalezy zauwazy¢, ze Trybunal Konstytucyjny nie dokonat
hierarchizacji zasad konstytucyjnych w sprawach podatkowych®’. W przypadku optymalizacji
podatkowej niewatpliwie istniejg wartosci konstytucyjne przemawiajgce za odstgpieniem od wyktadni
jezykowej, jednakze akceptacja takiego stanu rzeczy w perspektywie dtugofalowej jest niepozadana ze
wzgledu na bezpieczenstwo obrotu prawnego i pewnos$ci stanowionego prawa. Pominigcie skutkow

podatkowych wynikajacych z literalnego brzmienia przepisu w zaleznosci od tego czy celem transakcji

57 M.Andruszko, Wybrane zasady prawa podatkowego wobec przedsiebiorcy, Studia Finansowoprawne nr 3/2014,
Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2014, s. 13.

58 |_.Morawski, Zasady wykladni......, op.cit., s. 78-79.

% A.Marzec, Wyktadnia jezykowa w prawie podatkowym — prymat czy wylgczno$é, Kwartalnik Prawa
Podatkowego nr 1/2012 r., s. 64.

60 B.Banaszak, "Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz", wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 183.

61 A Biegalski, Przedawnienie zobowigzania podatkowego-kilka uwag w sprawie nowelizacji Ordynacji
podatkowej z 2005 r. na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Ordynacja podatkowa w teorii i
praktyce, praca zbior. pod red. L. Etel, wyd. Temida 2, Biatystok 2008, s.23.
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jest redukcja ciezarow fiskalnych, nalezy uznaé za niedopuszczalne®’. Rozwigzanie problemu
optymalizacji podatkowej poprzez odstgpienie od wykladni jezykowej przepisu prawa
w zaleznoéci do stanu faktycznego bedacego przedmiotem wniosku o wydanie interpretacji
indywidualnej lub kontroli podatkowej jest niedopuszczalne ze wzgledow systemowych.
Doprowadzitoby to do tamania podstawowych praw podatnika zagwarantowanych w Konstytucji oraz
pozwolilo ustawodawcy na jeszcze wieksza niefrasobliwo$é w tworzeniu prawa podatkowego®. Nalezy
uzna¢, ze zasada wylgcznosci ustawy w sprawach podatkowych, pewnosci stanowionego prawa maja
priorytet w stosunku do zasady sprawiedliwosci podatkowej oraz powszechno$ci opodatkowania.
Orzecznictwo sgdow administracyjnych uznaje redukcje cigzarow fiskalnych za prawo podatnika,
przyznajac prymat zasadzie wylacznosci ustawy w sprawach podatkowych oraz pewnosci stanowionego
prawa podatkowego. Poglady judykatury najlepiej oddaje stanowisko wyrazone w wyroku
warszawskiego WSA, zgodnie z ktorym, jezeli obowigzujacy porzadek prawny stwarza podatnikowi
mozliwo$¢ wyboru kilku legalnych konstrukcji do osiggnigcia zamierzonego celu gospodarczego,
z ktorych kazda bedzie miata inny wymiar podatkowy, to wybor najkorzystniejszego rozwigzania nie
moze by¢ traktowany jako obejscie prawa®. Zaden przepis prawa podatkowego nie nakazuje
podatnikowi podejmowania decyzji gospodarczych pozbawionych efektywnosci podatkowej. Wybor
najbardziej optymalnego podatkowo rozwigzania jest wolnym wyborem kazdego podatnika®. Dazenie
przedsigbiorcy do maksymalizacji zysku, a nie zobowigzan podatkowych stanowi istote dziatalnosci
gospodarczej®®. Jest to dziatanie legalne, poniewaz w obowigzujagcym stanie prawnym nie wystepuje
norma naktadajaca na podatnika obowigzek dziatania dla powstania zobowigzania w najwyzszej —
okre$lonej w ustawie — wysoko$ci®”. Nalezy zauwazy¢, ze ksztalt linii orzeczniczej sadow

administracyjnych jest czgsciowo wynikiem braku regulacji prawnej, ktéra wprowadzataby nakaz

62 Organy podatkowe zyskatby nowe uprawnienie nie wynikajace wprost z zadnego przepisu prawa. Najlepsza
ilustracjg tego problemu jest sprawa przychodu 0s6b prawnych z tytulu nominalnej wartosci udziatéw objetych w
spotce kapitatowej (art. 12 ust.1 pkt 7 updop). Ze wzgledow podatkowych podatnicy czesto decydujg si¢ na
przeniesienie wartosci aportu na kapital zapasowy spotki kapitatowej (por. J.Jankowski, Aport nieruchomosci z
agio jako sposob na optymalizacje podatkowa, Nieruchomos$ci nr 9/2014). Jezeli celem aportu z agio byla
optymalizacja podatkowa, to wowczas organy podatkowe doszacowujg przychod podmiotu wnoszacego z tytutu
nominalnej wartosci udzialow do wysokosci wartosci rynkowej wktadu niepieni¢znego. Dyspozycja art. 12 ust.1
pkt 7 updop méwi wyraznie o przychodzie w wysokosci nominalnej wartosci udziatow. Warto$¢ nominalna jest
stalg obiektywna i z jej istoty wynika, ze nie moze by¢ podwyzszona oraz ze nie podlega ona mechanizmom
rynkowym. Nie ma w przepisach prawa handlowego unormowania, ktére obligowatoby wspolnikow do
uksztaltowania warto$ci nominalnej udziali w wysokosci rownej warto$ci rynkowej przedmiotu aportu.
Pominigcie skutkow wyktadni jezykowej przepisu podatkowego w zaleznosci od tego czy celem transakcji byta
optymalizacja podatkowa narusza zasade spdjnosci i zupetnosci stanowionego prawa podatkowego. Uzycie pojeé
pochodzacych z innych galezi prawa w znaczeniu odmiennym niz w nich przyjete powinno zatem by¢ wyjatkiem
od zasady i mie¢ uzasadnienie, wynikajace z celow, ktére ma realizowac prawo podatkowe i przede wszystkim,
winno wynikaé¢ z wyktadni ustawy podatkowej, w szczeg6lnosci z wyktadni jezykowej (por. R. Mastalskiego,
Stosowanie prawa podatkowego, Warszawa 2008 r., s. 82-83).

83 A Marianski, Rozstrzyganie watpliwosci....., op.cit., s.39.

& Wyrok WSA w Warszawie z dnia 30 marca 2004 r., sygn. akt Il SA/Wa 1195/05, orzeczenie prawomocne.

8 Wyrok NSA z dnia 10 lipca 1996 r., sygn. akt SA/Ka 1244/95.

% Wyrok NSA z dnia 31 stycznia 2002 r., sygn. akt | SA/Gd 771/01.

7 Wyrok NSA z dnia 12 listopada 2010 r., sygn. akt Il FSK 955/10.
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ponoszenia cigzarow fiskalnych w najwyzszym z mozliwych zakresow®,

W niektorych przypadkach to wilasnie orzecznictwo sadéow administracyjnych jest zrodtem
powstania nowych sposobow optymalizacji podatkowej. Niejednokrotnie zdarzajg si¢ wyroki, ktore
zostaly wydane z pomini¢ciem podstawowych regul interpretacji tekstu prawnego oraz spotkaty si¢
z jednoznaczng krytyka doktryny. Przyktadowo, warszawski WSA uznal, ze spotka komandytowo-
akcyjna nie stanowi w Polsce zakladu dla jej cypryjskiego akcjonariusza®®. Zdaniem sadu, skoro
przedsigbiorstwem jest spotka komandytowo-akcyjna z siedzibg w Polsce i prowadzaca dzialalno$¢ w
Polsce, to nie moze ona by¢ rownocze$nie wlasnym zaktadem potozonym w Polsce. Sad dochodzac do
powyzszej konkluzji powotal si¢ na ustawe o podatku od towarow i ustug ignorujac stosowne
postanowienia umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania, co bylo dzialaniem nieuprawnionym?™.
Ponadto, w przywotanym wyroku przedmiotem analizy byta instytucja nieznana prawu podatkowemu,
tj. konstrukcja wlasnego zaktadu polskiej spotki komandytowo-akcyjnej’t. W przedmiotowej sprawie
nie zostal réwniez uwzgledniony dorobek wybitnych przedstawicieli miedzynarodowego prawa

podatkowego’?. Powyzszy wyrok spotkat si¢ z jednoznaczng krytykg doktryny®,

Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na inny aspekt tworzenia prawa podatkowego. Ustawodawca
wprowadza do prawa podatkowego nowe instytucje majace z zatozenia stuzy¢ podatnikom, ktore
w praktyce sag wykorzystywane do optymalizacji podatkowej. Najlepszym tego przyktadem jest
instytucja interpretacji indywidualnych prawa podatkowego. Przepisy dotyczace zasad wydawania
interpretacji indywidualnych wprost zezwalajg na zadawanie pytan w sprawie przysziych standéw
faktycznych. Umozliwia to podatnikom uprzednie potwierdzenie skutkoéw podatkowych transakcji
optymalizacyjnych. Mozliwe jest pytanie o rézne warianty przysztych transakcji w celu
zminimalizowania ryzyka podatkowego lub wybrania sposobu postgpowania, ktory bedzie
najkorzystniejszy podatkowo. Eliminacja ryzyka podatkowego zwigzanego z optymalizacja podatkowg
jest dodatkowym czynnikiem motywujacym podatnikow do dokonywania redukcji obcigzen fiskalnych.
Organy podatkowe probuja przeciwdziata¢ wykorzystaniu interpretacji indywidualnych do
optymalizacji podatkowej poprzez odmoweg wszczgcia postgpowania, jednakze niektore sady

administracyjne uznajg prawo podatnika do pytania o rozne warianty transakcji, nawet jezeli jej celem

88 K.W¢jtowicz-Janicka, Optymalizacja podatkowa........ , op.cit., s. 15.

8 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 15 marca 2011 r., sygn. akt 111 SA/Wa 1637/10, orzeczenie nieprawomocne.
0 W.Knap, Narzedzia optymalizacji podatkowej w relacjach transgranicznych, z uwzglednieniem uméw o
unikaniu podwdjnego opodatkowania, [w:] Optymalizacja podatkowa, praca zbior. pod red. L. Mazur, wyd.
Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s.46.

L' W Knap, Narzedzia optymalizacji......... , op.cCit., s.47.

2'W komentarzu “Klaus Vogel on Double Taxation Conventions. A Commentary to the OECD-, UN- and US
Model Conventions for the Avoidance of Double Taxation on Income and Capita”, red. Klaus Vogel, Third Edition
1997 ., s. 408, autor wyraznie stwierdza, iz posiadanie udziatu w zagranicznej spoice osobowej jest rownoznaczne
z posiadaniem zaktadu w tym panstwie i w konsekwencji prowadzi do opodatkowania przychodu z udzialu w
spoltce osobowej jako przychodu wspolnika z tytutu dziatalnosci gospodarczej zgodnie z art. 7 KM OECD.

8 M.Jamrozy, A.Jamrozy, Spotka osobowa prawa handlowego: Aspekty prawno-podatkowe, optymalizacja
podatkowa, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 251.
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jest optymalizacja podatkowa’™. ,,Podatnicy czesto podejmujg pewne decyzje biznesowe pod wplywem
uzyskanych interpretacji organu, ktére uznajg za prawidtowe. Trudno z tego powodu czynié im zarzut"™.
Ustawodawca modernizuje prawo podatkowe wprowadzajac nowe mechanizmy zabezpieczania
interesu podatnika jak wspomniane interpretacje indywidualne, jednakze jednoczeénie nie wykluczajac
z tego grona podmiotéw dokonujacych optymalizacji podatkowej. Czasami ustawodawca
wprowadzajac pewne utatwienia ma mozliwo$¢ nieuwzglgdnienia w gronie podmiotéw uprawnionych
podatnikéw, ktérych glownym motywem dziatania jest korzy$¢ podatkowa, jednakze z niewiadomych
przyczyn nie decyduje si¢ na to. Najlepszym tego przyktadem jest wprowadzona do ustawy o podatku
dochodowym od o0s6b prawnych transakcja wymiany udzialow implementujaca postanowienia
Dyrektywy Rady 2009/133/WE'®. Wymiana udziatéw jest neutralna podatkowo dla jej uczestnikdw,
dlatego stanowi atrakcyjne narzgdzie optymalizacji podatkowej. W momencie wymiany udziatow do
przychodow podatkowych udzialowcoéw spotki nabywanej nie zalicza si¢ wartosci udziatow nabytych
w spotce nabywajacej’’. Ponadto, spotka nabywajgca nie rozpoznaje przychodu w wysoko$ci warto$ci
udziatéw nabytych od udzialowcow spotki nabywanej’®. Wymiana udziatéw moze by¢ wykorzystana
do aktywacji dla celow podatkowych cichych rezerw na warto$ci udzialéw posiadanych przez
udziatowcow’®. Przyktadowo, udziatowiec A spotki X posiada jej udzialy o wartosci rynkowej 150 j.p.,
ktore zostaty nabyte za 50 j.p. W przypadku sprzedazy udzialow konieczne bedzie zaptacenie podatku
w wysokosci 19 j.p. [(150 j.p.-50 j.p.) x 19%]. Mechanizm wymiany udziatow pozwala na
nieopodatkowana sprzedaz udziatow spotki X. Udzialowiec A dokonuje wymiany udziatow ze spotka
Y. W wyniku przeprowadzonej transakcji A jest udziatowcem spdtki Y, ktora jest z kolei staje sig
udziatlowcem sp6tki X. Wartos¢ nominalna udziatow wydanych przez Y na rzecz A odpowiada wartosci
rynkowej udziatow spotki X, tj. 150 j.p. W przypadku sprzedazy udziatow spotki X z poziomu nowego
udziatowca Y podatek do zaptaty wyniesie 0 j.p. [(150 j.p. — 150 j.p.) x 19%]. Powyzszy schemat
optymalizacji jest czgSciowo wynikiem braku implementacji postanowien dyrektyw unijnych

przeciwdzialajacych unikaniu opodatkowania przy wymianie udziatow.

" Wyroki WSA w Krakowie z dnia 27 czerwca 2013 r. , sygn. akt | SA/Kr 636/13 i sygn. akt | SA/Kr 640/13,
orzeczenie nieprawomocne.

> Wyrok WSA w Krakowie z dnia 27 kwietnia 2012 r., sygn. akt | SA/Kr 361/12, orzeczenie prawomocne.

" Powyzsza regulacja zostala wprowadzona z momentem wejscia Polski do Unii Europejskiej — 1 maja 2004 r.
"H. Litwinczuk, Opodatkowanie dochodu przy przeksztalceniach, potaczeniach i podzialach przedsigbiorcow i
zbyciu zorganizowanej masy majatkowej oraz likwidacji przedsiebiorcy, [w:] Prawo podatkowe przedsigbiorcow
praca zbior. pod red. H. Litwinczuk, 7 wydanie, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 324.

8 1bidem.

% H.Litwinczuk, Opodatkowanie dochodu........ , op.cit., s. 326.

8 Artykut 15 ust. 1 Dyrektywy Rady 2009/133/WE — , Parstwo czlonkowskie moze odmowié w catosci lub
czesciowo stosowania lub cofng¢ korzysci wynikajqce z art. 4-14, jezeli stwierdza, ze jedna z czynnosci okreslonych
wart. 1(...) ma za zasadniczy cel lub za jeden z zasadniczych celow dokonanie oszustwa podatkowego lub unikanie
opodatkowania; fakt, iz czynnosci tej nie dokonuje si¢ w uzasadnionych celach gospodarczych, takich jak
restrukturyzacja lub racjonalizacja dzialalnosci spotek uczestniczgcych w czynnosci, moze stanowi¢ domniemanie,
ze zasadniczym celem lub jednym z zasadniczych celow tej czynnosci jest oszustwo podatkowe lub unikanie
opodatkowania (...)”.
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Inng przyczyng kreujaca optymalizacje podatkowa jest zjawisko szkodliwej konkurencji
podatkowej w wymiarze migdzynarodowym. W polskim prawie podatkowym nie istnieje definicja
szkodliwej konkurencji podatkowej. Polski ustawodawca w sposOb enumeratywny na poziomie
rozporzadzenia stworzyl jedynie list¢ krajow uznawanych za ,,panstwa i terytoria stosujgce szkodliwg
konkurencje podatkowq™®'. Doktryna wyodrebnia dwa rodzaje szkodliwej konkurencji podatkowe;j:
zwykty oraz kwalifikowany®. Podstawg podziatu jest braku wspotpracy migdzynarodowej z organami
aparatu skarbowego oraz wymiaru sprawiedliwosci innych panstw®, Brak efektywnej wymiany
informacji z organami skarbowymi innych pafnstw w potgczeniu z znaczaco nizszym poziomem
opodatkowania w tym panstwie powoduje, iz mozna uznaé to panstwo za kraj stosujacy szkodliwa
konkurencje podatkowg w kwalifikowanej postaci®*. Stosowanie jedynie znaczaco nizszego poziomu
opodatkowania przez dane panstwo jest zwyklg postacig szkodliwej konkurencji podatkowe;j®.

Dla celéw niniejszej pracy doktorskiej przedmiotem analizy bedzie szkodliwa konkurencja
podatkowa w zwyklej postaci, poniewaz kwalifikowana forma tego zjawiska ma w duzej mierze
charakter przestepczy®®. Optymalizacja podatkowa stanowigcg legalne i dozwolone dziatanie podatnika
jest gtownie zwigzana z zwykla forma szkodliwej konkurencji podatkowej. Bledne jest przy tym
utozsamianie krajow stosujacych szkodliwa konkurencje podatkowa w zwyklej postaci z panstwami
okre$lanymi jako raje podatkowe®’. Istniejg jurysdykcje podatkowe stosujgce preferencyjne
opodatkowanie jedynie do waskiej kategorii dochodéw (np. dywidend lub praw wlasnosci
intelektualnej)®. Panstwa te sg rowniez okreslane jako specjalistyczne raje podatkowe®. Nie nalezy
jednak w zadnej mierze utozsamiaé panstwa cechujgcego si¢ relatywnie wysokim poziomem

opodatkowania i oferujacego przywileje wylgcznie okre§lonym typom podmiotow gospodarczych lub

81 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 23 kwietnia 2015 r. w sprawie okreSlenia krajow
i terytoridw stosujacych szkodliwa konkurencj¢ podatkowa w podatku dochodowego od 0s6b fizycznych (Dz.U.
z2015r., poz. 599) oraz rozporzadzenie Ministra Finansow z dnia 23 kwietnia 2015 r. w sprawie okreslenia krajow
i terytoriow stosujgcych szkodliwg konkurencje podatkowa w zakresie podatku dochodowego od osob prawnych
(Dz.U. z 2015 r., poz. 600). W niniejszych rozporzadzeniach wymieniona jest lista krajow, ktore ustawodawca
uznaje za kraje stosujace szkodliwg konkurencje podatkowa.

8 R.Nawrot, Szkodliwa konkurencja podatkowa, wyd. Difin, Warszawa 2011, s.387.

& 1bidem.

8 R.Nawrot, Szkodliwa...... , Op. cit., s.388.

8 lbidem.

8 Kwalifikowang formg szkodliwej konkurencji podatkowej stosujg gtownie kraje wymienione w w/w
rozporzadzeniach ministra finansow. Powyzsze jurysdykcje podatkowe sa wykorzystywane do ukrywania
dochodow przed organami podatkowymi lub wprowadzenia do obiegu prawnego Srodkow pieni¢znych
pochodzacych z nielegalnego zrodta. Do niniejszej grupy panstw odnosi si¢ rowniez raport OECD ,,Szkodliwa
konkurencja podatkowa: nowy §wiatowy problem” z 1998 r. W niniejszym raporcie zostaly wskazane cechy
charakterystyczne systemow prawnych panstw stosujgcych szkodliwg konkurencje podatkowa w kwalifikowanej
formie: brak opodatkowania lub jedynie nominalne opodatkowanie dochodu, brak efektywnej wymiany informacji
z organami podatkowymi innych panstw oraz brak przejrzystego prawa.

87 Jest to termin funkcjonujacy w jezyku potocznym, ktory dotychczas nie doczekal sie definicji legalnej
w ustawodawstwie podatkowym Rzeczpospolitej Polskiej. Pojgcie to jest whasciwe dla panstw okre§lanych jako
jurysdykcje offshore — zamorskie centra finansowe (wigcej na temat istoty i klasyfikacji rajow podatkowych w
R .Krasnodebski, M.Oboszynska-Krasnodebska, Raje podatkowe, cz.1, Przeglad Podatkowy nr 1/1995, s.14-16).
8 Holandia, Luksemburg czy Cypr.

8 P Folfas, Przenoszenie dzialalno$ci gospodarczej do rajow podatkowych jako strategia zarzadzania finansami
korporacji transnarodowych: motywy, formy, korzysci i zagrozenia, Bank i Kredyt nr 12/2008, s.17.
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przedsigwzieé¢ z typowa jurysdykcja offshore. Przyktadem kraju z Europy Srodkowo - Wschodnigj
stosujgcego szkodliwg konkurencje podatkowa w zwyklej postaci s3 Wegry®. Problem zjawiska
szkodliwej konkurencji podatkowej jest istotny, poniewaz dotyczy rowniez panstw z Unii Europejskie;j.
Podatek dochodowy od os6b prawnych w przeciwienstwie do podatku VAT i akcyzy nie jest
zharmonizowany na poziomie wspolnotowym. Poszczegolne panstwa UE moga konkurowaé migdzy
soba w zakresie stawek podatku CIT oraz réznego rodzaju ulg inwestycyjnych w celu zachgcenia
rezydentdw innego panstwa cztonkowskiego do fizycznej relokacji dziatalnosci gospodarczej®:,
Rzeczypospolita Polska nie moze w sposob skuteczny zablokowac transferu kapitalu do Cypru,
Luksemburga czy Holandii ze wzgledu na zasad¢ swobody przeptywu kapitatu (art. 63 TFUE), ktora
jest jedna z naczelnych zasad ustawodawstwa wspolnotowego®?. Ustawodawca podatkowy nie moze
wprowadzi¢ $rodkow ograniczajacych optymalizacje podatkowa, ktore w sposob bezposredni lub
posredni ograniczalyby zasade swobody przeptywu ustug, kapitatu lub przedsigbiorczosci®. Nalezy
zwroéci¢ uwage, ze zasada swobody przeptywu kapitatu znajduje zastosowanie rowniez w odniesieniu
panstw trzecich, ktore w stosunku do Polski moga stosowac szkodliwg konkurencj¢ podatkowa zarowno
w kwalifikowanej, jak i zwyklej postaci®. Przykladowo, TSUE w wyroku z 30 wrze$nia 2010 r.
w sprawie Oasis East (sygn. akt C-395/09) uznat generalny zakaz odliczania podatku naliczonego od
importu ushug, w zwiazku z ktéorym zaplata naleznosci dokonywana jest na rzecz podmiotu z raju
podatkowego, za niezgodny z prawem wspolnotowym. Obowigzujacy wowczas art. 88 ust. 1 pkt 1 uptu
pozbawial podatnikow prawa do odliczenia podatku naliczonego w przypadku importu ustug,
w zwigzku z ktorym zaptata naleznosci byta dokonywana bezposrednio lub posrednio na rzecz podmiotu
majacego miejsce zamieszkania, siedzibe lub zarzad na obszarze jednego z krajow lub terytoriow
okre$lonych w zatgczniku nr 5 do uptu®®. W zwigzku z wyrokiem TSUE art. 88 ust.1 pkt 1 oraz zalgcznik
nr 5 zostaly uchylone ustawa z dnia 18 marca 2011 r. o zmianie ustawy o podatku od towar6éw i ustug
oraz ustawy— Prawo o miarach (Dz.U. 2011, Nr 64, poz.332). Akcesja Polski do struktur wspolnotowych
otworzyla przed podatnikami nowe sposoby optymalizacji podatkowej, jednoczesnie w znacznym

stopniu ograniczajac mozliwo$ci ustawodawcy w zakresie ograniczania tego zjawiska.

W rozdziale 3 i 4 wskazane zostaja wewnatrzkrajowe $rodki zapobiegania optymalizacji

podatkowej. Szczegétowa analiza $rodkow prawnych ma na celu oceng ich skutecznosci oraz

% Ustawodawstwo podatkowe Wegier oferuje roznego rodzaje preferencje podatkowe m.in. szeroki zakres
zwolnienia partycypacyjnego, brak podatku u zrodta od pasywnych dochodow (tj. dywidendy, odsetki oraz
nalezno$ci licencyjne), szczegdlne zasady opodatkowania praw wlasnosci intelektualnej.

91 K.Burak, Konkurencja podatkowa, Biuro Studiéw i Ekspertyz Nr 1152/2005, s.4.

92 R.Nawrot, Szkodliwa...., op. cit., s. 186.

9 M.Rudnicki, t..Szczygielski, Przeglad regulacji....., op.cCit., s. 9.

% R.Nawrot, Szkodliwa...., op. cit., s. 186.

% Panstwa w stosunku do ktorych wprowadzono ograniczenia w podatku VAT byly terytoriami stosujacymi
szkodliwg konkurencje podatkowa w rozumieniu rozporzadzen ministra finanséw w sprawie okreslenia krajow i
terytoriow stosujacych szkodliwa konkurencje podatkows dla celow podatku dochodowego od os6b prawnych i
0s0b fizycznych.
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wskazanie, ktore z nich maja pierwszorzedne znaczenie w zwalczaniu optymalizacji podatkowe;j.
W niniejszej pracy doktorskiej przedmiotem analizy beda wytacznie metody normatywne, rozumiane
jako stanowienie nowych norm prawa podatkowego majacych ograniczy¢ optymalizacje podatkowa®.
Opis $rodkéw ograniczajacych uzyskiwanie korzysci podatkowych zostat poprzedzony poglebiong
analizg pojgcia optymalizacji podatkowej oraz przyczyn prawnych kreujacych to zjawisko. Doktadne
zdefiniowanie oraz wskazanie przyczyn prawnych jest niezbgdne dla celow niniejszej pracy doktorskiej,
poniewaz tylko w takim przypadku bedzie mozliwie udzielenie odpowiedzi na pytanie czy
dotychczasowe dzialania ustawodawcy byly skuteczne oraz sformutowanie ewentualnych postulatow
o0 charakterze de lege ferenda.

W rozdziale 3 zostaje dokonana ocena skutecznosci corocznych doraznych nowelizacji ustaw
podatkowych jako srodka prawnego zapobiegajacego optymalizacji podatkowej. W doktrynie wskazuje
si¢ na dwa rodzaje $rodkow krajowych zapobiegajacych optymalizacji podatkowej: klauzule ogdlne
oraz szczego6lne (M.in. przepisy o cenach transferowych, regulacje z zakresu tzw. cienkiej kapitalizacji
oraz przepisy dotyczgce zagranicznych spolek kontrolowanych)®’. Powyzszy podziat nie oddaje
w pelnym stopniu katalogu srodkow prawnych jakim dysponuje ustawodawca w celu zwalczania
zjawiska optymalizacji podatkowej. Z podziatu na srodki o charakterze ogdlnym i szczegdlnym nalezy
wyodrebni¢ jeszcze jeden dodatkowy srodek w postaci przepisow ad-hoc, ktére sg skierowane
przeciwko $cisle okreslonym zachowaniom podatnikéw. Co roku ustawodawca dokonuje znaczacych
zmian w prawie podatkowym, ktoérych zasadniczym celem jest ograniczenie optymalizacji podatkowe;.
Woprowadzone zmiany cz¢sto nie sg Srodkami o charakterze ogélnym lub szczegdlnym, lecz majg na
celu jedynie wyeliminowanie okreSlonego schematu optymalizacji podatkowej®®. Dorazng
i jednostkowa zmiane w ustawie podatkowej, uchwalong jedynie w celu wyeliminowania okreslonego
schematu, trudno uzna¢ za szczegdlny $rodek prawny®. Coroczne nowelizacje ustaw podatkowych
niewatpliwie stanowig rowniez wewnatrzkrajowy S$rodek, ktory nalezy uznaé za odrgbng metode

zwalczania optymalizacji podatkowej w stosunku do $rodkéw ogoélnych oraz szczegdlnych'®, Zmiany

% p Karwat, Naduzycie prawa w obszarze prawa podatkowego, [w:] Naduzycie prawa, praca zbior. pod red. H.
Izdebski, A. Stepkowski, wyd. Liber, Warszawa 2002, s. 147.

% M.Rudnicki, t..Blak, Wewnatrzkrajowe $rodki walki z unikaniem opodatkowania — zarys problemu, Monitor
Podatkowy nr 8/2007, s. 22-23.

% Przykladowo, okre$lony stan faktyczny staje sie przychodem podlegajacym opodatkowaniu lub pewna grupa
wydatkow przestaje by¢ uznawana za koszt uzyskania przychodow.

% Niewatpliwie przepisy o CFC majg znacznie szerszy zasieg podmiotowy i przedmiotowy niz regulacje
wprowadzajace opodatkowanie wyplaty dywidendy w formie rzeczowej na poziomie spotki kapitatowe;.
Regulacje CFC sg wyrazem dostrzezenia przez ustawodawce glebszego problemu jakim jest transfer dochodow z
kraju z wykorzystaniem zagranicznych spétek, natomiast przepisy wprowadzajace opodatkowanie dywidend
rzeczowych maja wyeliminowa¢ wytacznie mozliwosci dokonywania wielokrotnego podwyzszania warto$ci
poczatkowej tych samych $rodkéw trwatych na skutek wyptaty dywidendy niepienieznej. Problem wykorzystania
w optymalizacji podatkowej zagranicznych spotek wymagat o wiele bardziej kompleksowej i wyczerpujacej
regulacji niz zmiany w zakresie dywidend rzeczowych. Nowe przepisy w zakresie CFC sa o wiele bardziej
uniwersalne niz regulacje dotyczace dywidend wyplacanych w formie niepieni¢zne;j.

100 W doktrynie jest rowniez dokonywany podzial $rodkéw na normy ad hoc oraz normy ogdlne (por. P. Karwat,
Naduzycie prawa w obszarze prawa podatkowego, [w:] Naduzycie prawa praca zbior. pod red. H. Izdebski, A.
Stepkowski, Warszawa 2002, s. 147), jednakze zaliczenie szczegdlnych srodkow prawnych do grupy norm ad hoc
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w ustawach podatkowych nie byly jako dotad przedmiotem analizy pod katem ich skutecznosci jako
srodka zapobiegajacego optymalizacji podatkowej. Powyzsze stanowi interesujacy problem badawczy,
poniewaz kompleksowa analiza pozwoli na udzielenie odpowiedzi na pytanie czy nowelizacje ustaw
podatkowych powinny stanowi¢ jedynie uzupelnienie dla pozostatych srodkow, czy tez stanowic
samoistny srodek zapobiegajacy optymalizacji podatkowej. W celu rozstrzygnigcia tego dylematu autor
wskazuje najczestsze obszary optymalizacji podatkowej oraz proby ustawodawcy majace na celu
wyeliminowanie okreslonych schematow optymalizacyjnych w poszczegélnych obszarach.
Najczestszymi obszarami optymalizacji podatkowej sa: aktywacja znaku towarowego dla celow
podatkowych, sprzedaz kluczowych s$rodkow trwatych, wykorzystanie straty podatkowej,
strukturyzacja niepodzielnego zysku, wynagrodzenie kadry menedzerskiej, neutralizacja dochodu
Z tytutu dziatalno$ci operacyjnej oraz sprzedaz udziatow/akcji'®t. Przedmiotem rozdziatu 4 jest m.in.
analiza przepisow CFC jako $rodka szczegdlnego w kontek$cie zwalczania optymalizacji podatkowe;j
z wykorzystaniem zagranicznych jurysdykcji podatkowych, dlatego w rozdziale 3 zostang
zaprezentowane schematy optymalizacyjne zawierajace gtdwnie krajowe podmioty.

Znak towarowy podlega amortyzacji jako warto$¢ niematerialna i prawna jedynie w przypadku
nabycia od podmiotu trzeciego. Przedsigbiorcy posiadajacy znaki towarowe wytworzone we wlasnym
zakresie nie mogg w zaden sposob rozliczy¢ podatkowo wartosci znaku towarowego®?. Oszczednosci
podatkowe w przypadku aktywacji znaku towarowego dla celéw podatkowych moga by¢ znaczace,
poniewaz warto$¢ rynkowa znaku moze wynosi¢ nawet kilkanascie milionow zlotych!®, W celu
aktywacji znaku towarowego, jako warto$ci niematerialnej i prawnej podlegajacej amortyzacji,
tworzony jest dodatkowy podmiot - spotka celowal®. Na rzecz tego podmiotu przekazywany jest znak
towarowy. Transakcja ma na celu nieopodatkowany przyrost warto$ci znaku towarowego dla celéow
podatkowych (tzw. ujawnienie cichych rezerw - step up)!®®. Nieopodatkowany transfer aktywa
z jednoczesng mozliwo$cig amortyzacji znaku towarowego wedhug jego aktualnej wartosci rynkowe;j

pozwala podatnikom na stworzenie efektywnej tarczy podatkowej na okres kilku lat®,

w $wietle obecnej dynamiki zwalczania optymalizacji podatkowej przez ustawodawcg oraz wielosci stosowanych
metod nie jest zasadne.

101 Niektore z wyzej wymienionych obszaréw optymalizacji podatkowej pomimo, iz dotycza podatku
dochodowego od 0s6b fizycznych (np. wynagrodzenie kadry menedzerskiej), s przedmiotem analizy w niniejszej
rozprawie doktorskiej ze wzgledu na funkcjonalny zwiazek z problematyka optymalizacji podatkowej w podatku
CIT.

102 J Jankowski, Nieskuteczno$é walki ze zjawiskiem optymalizacji podatkowej za pomocg zmian legislacyjnych,
Doradztwo Podatkowe - Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych nr 10/2014, s. 5.

108 K Kowalik, Firma moze zyskaé¢ na prawach wtasnosci intelektualnej, Rzeczpospolita z 03.12.2013 r.

104 J Jankowski, Nieskuteczno$¢...., op.cit., s. 5.

105 Istotg cichej rezerwy jest dodatnia roznica pomiedzy wartoécig skladnika majatkowego w dwoch roznych
datach szacowania — dacie pierwotnego nabycia oraz dacie przekazania na rzecz podmiotu trzeciego (por.
H.Litwinczuk, Opodatkowanie dochodu przy przeksztatceniach, potaczeniach i podziatach przedsigbiorcow,
zbyciu zorganizowanej masy majatkowej oraz likwidacji przedsigbiorcy, [w:] Prawo podatkowe przedsigbiorcow
praca zbior. pod red. H. Litwinczuk, Warszawa 2013, s. 272).

106 W przypadku znaku towarowego dochdod podatkowy jest obnizany poprzez amortyzacje znaku towarowego lub
w postaci optat licencyjnych za prawo do korzystania ze znaku towarowego.
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W sklad przedsigbiorstwa czgsto wchodza aktywa, ktérych obecna warto$§¢ rynkowa jest
znacznie wyzsza niz warto$¢ historyczna z momentu nabycia. W przypadku sprzedazy takiego aktywa
podatek dochodowy do zaptaty bedzie stosunkowo wysoki, poniewaz przychodem bedzie aktualna
warto$¢ rynkowa, a kosztem podatkowym wartos$¢ historyczna z momentu nabycia. Podatnicy daza do
ujawnienia wartosci cichych rezerw w celu redukcji wysoko$ci zobowigzania podatkowegol®’.
Podwyzszenie kosztu uzyskania przychodéw pozwala na znaczgce obnizenie dochodu podatkowego.
Dokonanie aktualizacji warto$ci poczatkowej srodka trwatego w postaci nieopodatkowanego przyrostu
wartos$ci aktywa dla celow podatkowych jest podobnie jak w przypadku znaku towarowego istota
optymalizacji podatkowej'%®. W odniesieniu do sprzedazy kluczowych aktywéw przedsiebiorstwa (np.
nieruchomosci) step — up nie jest jedyng mozliwoscig obnizenia wysokosci zobowigzania podatkowego.
Czasami dokonywany jest tancuch transakcji, ktoérego koncowym efektem jest nieopodatkowane
przekazanie aktywa na rzecz ostatecznego nabywcy z jednoczesnym transferem $rodkow pienigznych
na rzecz sprzedawcy*®,

Spotki kapitalowe podlegaja podwojnemu opodatkowaniu w sensie ekonomicznym. Podatek
dochodowy jest ptacony dwukrotnie tj. na poziomie spotki oraz jej wspolnikéw. Podatnicy w celu
unikniecia podwdjnego podatku czesto decyduja si¢ na niewyplacanie dywidendy przez stosunkowo
dhugi okres czasu. W ten sposob opodatkowaniu podlega jedynie dochdd spotki kapitatowej. Transfer
aktywow pienigznych spotki kapitalowej w postaci zatrzymanych (skumulowanych) dochodéw do jej
wspolnikéw nastgpowal czesto poprzez przeksztalcenie spotki kapitatlowej w spotke osobowa, jej
likwidacje i rozdysponowanie $rodkéw pienieznych pomiedzy bylych wspolnikow!!®, Ustawodawca
chcac przeciwdziataé tej metodzie optymalizacji podatkowej wprowadzit z dniem 1 stycznia 2009 r.
przepisy dotyczace opodatkowania zyskow zatrzymanych w spotce kapitalowe] w momencie jej
przeksztalcenia w spotke osobowa!!!. Zgodnie z nowelizowanymi przepisami opodatkowaniu podlega
warto$¢ niepodzielonych zyskow w spoltce kapitatowej w przypadku przeksztatcenia w spotke niebedaca
osobg prawng!'?, Ustawodawca nie zdefiniowal jednak w ustawach podatkowych i ustawie
0 rachunkowosci jak nalezy rozumie¢ pojecie niepodzielonych zyskow. Odpowiednia strukturyzacja

niepodzielnego zysku pozwala na jego nieopodatkowang wyptate do wspolnikow spoitki kapitatowe;.

17 Dochod podatkowy w postaci roznicy miedzy warto$cig rynkowg a historyczng aktywa znika w momencie

ujawnienia cichych rezerw. Co do zasady, nieopodatkowane ujawnienie nadwyzki wartosci majatku jest
ograniczane przez ustawodawc¢ poprzez wprowadzanie zasady kontynuacji wyceny $rodkow trwatych
i warto$ci niematerialnych i prawnych, jednakze nie zawsze nie jest to zabieg skuteczny (por. H.Litwinczuk,
Ogolna charakterystyka podatkow dochodowych, [w:] Prawo podatkowe przedsigbiorcow praca zbior. pod red. H.
Litwinczuk, Warszawa 2013, s. 91).

108 J Jankowski, Aport nieruchomoséci z agio jako sposdb na optymalizacje podatkowa, Nieruchomoéci nr 9/2014,
s.31.

109 P Chroscicki, A.Sakowska, Optymalizacja podatkowa w Polsce — przyklady stosowania przepisow
regulujacych wybrane podatki bezposrednie, [w:] Optymalizacja podatkowa, praca zbior. pod red. L. Mazur, wyd.
Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s.176-177.

110 A Zaleska, Zysk niepodzielny, czyli jaki, Rzeczpospolita z 19.02.2014 r.

111 H Litwinczuk, Ogolna charakterystyka podatkow dochodowych, [w:] Prawo podatkowe przedsiebiorcow praca
zbior. pod red. H. Litwinczuk, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s.93.

112§ Karczynski, Opodatkowanie przeksztatcen spotek, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s.291.
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Optymalizacja wynagrodzenia kadry zarzadzajacej cho¢ dotyczy osdb fizycznych, a nie osdb
prawnych, bedzie rowniez przedmiotem analizy w rozdziale 3. Cztonkiem kadry zarzadzajacej osobg
prawna jest czesto osoba fizyczna bedaca jednocze$nie wlascicielem tego przedsigbiorstwa.
Wynagrodzenie kadry menedzerskiej jest zatem czgsciowo sposobem dystrybucji zyskéw osoby
prawnej do ostatecznego odbiorcy (wlasciciela lub udzialowca). Zarobki menedzerow sa opodatkowane
wedhug skali podatkowej (18% i1 32%) jako przychdd z dziatalnosci wykonywanej osobiscie (art. 13 pkt
9 updof)!®, Istotg optymalizacji jest zwiekszenie pensji netto menedzera z jednoczesnym zachowaniem
jej dotychczasowej wysokosci brutto',

Struktura z wykorzystaniem funduszu inwestycyjnego pozwala na bezterminowe odroczenie
momentu opodatkowania dochodu oraz jego nicopodatkowang dystrybucje na rzecz ostatecznego
odbiorcy!®®. Odpowiednie uksztaltowanie struktury podmiotow w ramach grupy kapitalowej umozliwia
praktycznie likwidacje jakiegokolwiek opodatkowania®!®. Fundusze inwestycyjne zwolnione z podatku
dochodowego i bedace wspolnikiem spotki osobowej transparentnej podatkowo stanowig jedna
z najbardziej efektywnych podatkowo struktur korporacyjnych!'’. Powyzsza struktura cieszy sie
szczegodlng popularnoscig w projektach nieruchomos$ciowych lub obrocie aktywami finansowymi®e,

W przypadku sprzedazy udziatlow optymalizacja podatkowa jest podobna jak w przypadku
sprzedazy kluczowych $rodkow trwatych. W celu uniknigcia powstania dochodu podatkowego
dokonywane sa roznego rodzaje transakcje restrukturyzacyjne, ktore maja spowodowaé podwyzszenie

9

kosztow uzyskania przychodow przy sprzedazy udziatow'®. W przeciwnym razie powstataby

koniecznos$¢ zaptacenia podatku dochodowego w znacznej wysoko$ci, poniewaz przychodem bytaby

warto$¢ rynkowa a kosztem warto$¢ historyczna'?.

W rozdziale 4 zostaje dokonana analiza $rodkéw zwalczania optymalizacji podatkowe] z
uwzglednieniem podziatu na srodki szczegolne oraz ogdlne. W odniesieniu do $rodkéw szczegdlnych
przedmiotem badania beda przepisy dotyczace KSZ, cienkiej kapitalizacji oraz cen transferowych (ang.
specific anti-avoidance rules — SAAR). W zakresie srodkow og6lnych przedmiotem analizy bedzie

klauzula ogélna obejscia prawa podatkowego (ang. general anti-avoidance rules — GAAR), przepisy

113 A .Cmoch, Korzystne rozwigzania podatkowe dla menedzeréw, Dziennik Gazeta Prawna z 14.02.2014 .

114 3 Jankowski, Optymalizacja wynagrodzenia kadry menedzerskiej, Prawo i Podatki nr 2/2014, s.20.

115 3.Jankowski, Optymalizacja podatkowa z wykorzystaniem funduszu inwestycyjnego zamknigtego, Doradztwo
Podatkowe — Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych nr 5/2014, s.6.

116 p Tomczykowski, Inwestycje w FIZ a kwestie podatkowe. Optymalizacja podatkowa, Parkiet z 28.10.2009 r.
117 p Swiniarski, Jest andidotum na zapedy fiskusa, Rzeczpospolita z 09.02.2015 r.

118 § . Zalewski, Luksemburg pomaga polskim akcjonariuszom SKA, Dziennik Gazeta Prawna z 04.11.2013 r.

119 A Wactawczyk, K.Gil, Sprzedaz akcji oraz udziatéw nabytych w drodze aportu z agio — czy istnieja argumenty
uzasadniajgce ograniczenie wartosci kosztow po stronie spotki otrzymujacej aport ?, Przeglad Podatkowy nr
5/2012, s. 39.

120 R Nawrot, Restrukturyzacje Przedsigbiorstw. Aspekty podatkowe, wyd. Difin, Warszawa 2011, s. 165.
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Ordynacji dotyczace pozornosci oraz mate klauzule obejscia prawa podatkowego (ang. targeted anti-
avoidance rules — TAAR)!%,

Analiza przepiséw CFC (ang. controlled foreign company) jako szczeg6lnego srodka prawnego
w kontekécie zwalczania optymalizacji podatkowej jest konieczna, poniewaz jedna z przyczyn
prawnych optymalizacji podatkowej jest szkodliwa konkurencja podatkowa!??. Niezbedne jest ustalenie
czy ten srodek prawny moze skutecznie przeciwdziala¢ optymalizacji podatkowej z wykorzystaniem
zagranicznych jurysdykcji podatkowych. W krajach o wysokim poziomie opodatkowania
rozpowszechnita si¢ praktyka zaktadania spotek zaleznych w jurysdykcjach podatkowych o stosunkowo
niskim poziomie opodatkowania lub opodatkowujacych preferencyjnic pewne S$cisle okreslone
kategorie dochodu'?. Wprowadzenie regulacji CFC ma utrudni¢ podatnikom tworzenie spolek
zaleznych, ktérych celem nie jest prowadzenie rzeczywistej dzialalnos$ci gospodarczej, lecz jedynie
unikniecie wyzszego opodatkowania w Polsce®*. Przepisy dotyczgce opodatkowania dochodow KSZ
opieraja si¢ na koncepcji nalozenia w Polsce podatku od dochodéw tych spotek na ich wspdlnikow
bedacych polskimi rezydentami podatkowymi'?®. Istotg tych rozwigzan jest przypisanie zyskow spotki
zaleznej z siedzibg w zagranicznej jurysdykcji podatkowej polskiemu rezydentowi podatkowemu bez
wzgledu czy dokonano faktycznej wyptaty tychze zyskow'?, Jezeli polski podatnik kontroluje spotke
zagraniczng osiagajaca dochdd podatkowy (bedaca w rozumieniu updop KSZ), to jest on zobowigzany
do zaptaty podatku w Polsce!?’,

Na przyktadzie Cypru, Luksemburga i Malty zostanie przeanalizowany wptyw regulacji CFC
na mozliwos$ci tworzenia efektywnych podatkowo struktur z wykorzystaniem tychze jurysdykcji. Spotki
z tych jurysdykcji podatkowych sa najczeéciej wykorzystywane przez polskich podatnikow jako
wehikuty korporacyjne przynoszace korzy$ci podatkowe!?®, O atrakcyjnosci podatkowej tychze
jurysdykcji decydowatly dwa czynniki: wewngtrzne ustawodawstwo podatkowe oraz szczegdlnie

korzystne postanowienia uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania®?®, Ustawodawca dostrzegajac

121 Pod koniec rozdziatu 4 zostajg réwniez omoéwione umowne $rodki antyabuzywne przeciwdziatajace
wykorzystaniu UPO do uzyskania nieuzasadnionych korzysci podatkowych. Przedmiotem analizy beda
nastepujace kategorie umownych srodkéw antyabuzywnych:

1) klauzule ochronne wewnetrznych srodkow antyabuzywnych (tzw. klauzule zabezpieczajace),

2) klauzule ograniczenia korzysci (ang. limitation of benefits — LOB)

3) klauzula ogblna przeciwdziatajaca nieuzasadnionemu wykorzystaniu przepisow UPO,

4) szczegdlne umowne $rodki antyabuzywne (ang. specific treaty anti-abuse rules — STAAR).
Kwestie ze zostang omowione skrotowo ze wzgledu na ograniczone znaczenie w przeciwdziataniu zjawisku
optymalizacj podatkowej w badanym okresie.
122 B Kuzniacki, Krytyczna analiza polskiego projektu CFC, Przeglad Podatkowy nr 7/2013,s. 11.
123 M.Rudnicki, t.Szczygielski, Przeglad regulacji CFC w wybranych pafistwach Unii Europejskiej w rok po
wyroku ETS w sprawie Cadbury Schweppes (C-196/04), Monitor Podatkowy nr 9/2007, s. 9.
124 B Kuzniacki, Krytyczna analiza......... , op. cit., s.11.
125 W .Missala, Opodatkowanie zagranicznych spdtek kontrolowanych (CFC) — co czeka polskich podatnikow,
Przeglad Podatkowy nr 11/2014, s. 15.
126 M.Rudnicki, ¥..Szczygielski, Przeglad regulacji....., op. cit., s. 10.
127\, Missala, Opodatkowanie zagranicznych......, op.cit., s.15.
128 R Nawrot, Europejskie raje podatkowe — Cypr i Luksemburg, Biuletyn Rachunkowosci nr 17/2010, s.60.
129 przykladowo, wykorzystujac postanowienia polsko-cypryjskiej umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania w brzmieniu obowigzujacym do 31 grudnia 2012 r. mozliwe bylo stworzenie struktur

28



problem wykorzystywania UPO do optymalizacji podatkowej, podjat dziatania zmierzajace do

renegocjacji ich postanowien*°

. Wprowadzone zmiany nie przyniosty jednak pozadanych efektow,
zwigkszajac jedynie koszty tworzenia efektywnych podatkowo struktur's:,

Przepisy dotyczace cienkiej kapitalizacji (ang. thin cap) maja nakloni¢ podatnikow do
zachowania ,,zdrowej” proporcji kapitatu i dlugu w finansowaniu dziatalno$ci gospodarczej**2.
Finansowanie zwrotne jest atrakcyjne podatkowo, poniewaz pozwala na obnizenie wysokosci dochodu

podatkowego u dtuznika®®

. Odsetki stanowigce koszt uzyskania przychodéw zmniejszaja zobowigzanie
podatkowe spotki kapitatowej, dzigki czemu czg$¢ dochoddéw spoiki zostaje wytransferowana do
wsp6lnikow, bez konieczno$ci ptacenia podatku dochodowego na poziomie spoikit**. Dywidendy
wyptacane udziatowcom/akcjonariuszom w przeciwienstwie do odsetek nie stanowig dla spotki kosztu
uzyskania przychodow'®. Ustawodawca chcgc przeciwdziataé zjawisku ,,drenowania” zyskow spotki
przez jej udziatowcow (zwlaszcza zagranicznych), wprowadzit ograniczenia w mozliwosci zaliczenia
do kosztéw uzyskania przychodow spoltki odsetek od pozyczek udzielonych przez jej udzialowcow
(akcjonariuszy)'®. Rozwigzaniem preferowanym przez ustawodawce jest finansowanie w formie
kapitatu wlasnego np. podwyzszenie kapitatu zaktadowego spotki.

Przepisy o cenach transferowych (ang. transfer pricing) sa niewatpliwie najwazniejsza
z klauzula SAAR majaca przeciwdziala¢ nieuzasadnionemu przerzucaniu dochodéw pomiedzy

poszczegdlnymi  jurysdykcjami podatkowymi'¥. Przerzucanie dochodéw jest najczescie]

optymalizacyjnych z zastosowaniem klauzuli tax sparing oraz director’s fee mechanism (por. A.P¢czyk-Tofel, M.
Tofel, Tax sparing" przy wyplacie dywidendy z Cypru oraz zwolnienie z opodatkowania w Polsce wynagrodzenia
dyrektora, Monitor Podatkowy nr 2/2009). W odniesieniu do polsko-luksemburskiej UPO szczegolng
popularno$cia cieszyly si¢ schematy optymalizacyjne oparte na podwdjnym nieopodatkowaniu likwidacji
luksemburskiej spotki SOPARFI (por. R. Nawrot, Restrukturyzacje Przedsigbiorstw....., op.cit., s. 249).

180 7 dniem 1 stycznia 2013 r. weszla w Zycie nowa wersja polsko-cypryjskiej umowy o unikaniu podwéjnego
opodatkowania, ktora wprowadzata szereg zmian majgcych na celu likwidacje najbardziej popularnych schematow
optymalizacyjnych (por. M. Zdyb, M. Wisniewski, Zmiany w polsko-cypryjskiej umowie o unikaniu podwodjnego
opodatkowania, Przeglad Podatkowy nr 10/2012, s. 6-12). W odniesieniu do Luksemburga zmieniona umowa
weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2014 r. Najwazniejsze zmiany to: wprowadzenie klauzuli nieruchomosciowej
oraz metody odliczenia jako metody unikania podwdjnego opodatkowania w stosunku do dywidend (por. L.
Zalewski, Od 2013 roku rozliczenia w rajach bedg trudniejsze, ale nadal mozliwe, Dziennik Gazeta Prawna z
15.11.2012r.).

181 Korzysci zwigzane z mechanizmem director’s fee mozna byto zachowa¢ poszerzajac strukture o spotke z
Zjednoczonych Emiratow Arabskich (por. R. Nawrot, Raj podatkowy przenosi si¢ z Cypru do Zjednoczonych
Emiratow Arabskich, Dziennik Gazeta Prawna z 24.09.2012 r.,) natomiast w stosunku do optymalizacji wyptaty
dywidendy opartej na Klauzuli tax sparing alternatywnym rozwiazaniem bylo zatozenie dodatkowej spotki na
Stowacji (por. M. Maj, Do raju podatkowego przez Stowacje, Rzeczpospolita z 03.06.2013 r.).

182§ Krempa, P.WozZniakiewicz, Niedostateczna kapitalizacja — zasady zaliczania odsetek do kosztow uzyskania
przychodéw od 2015 r. Metoda podstawowa (1), Przeglad Podatkowy nr 12/2014, s.18.

133 A Wactawczyk, Czy przepisy o niedostatecznej kapitalizacji sa zgodne z Konstytucja RP?, Monitor Podatkowy
nr 6/2010, s. 17.

134 A .Peczyk-Tofel, Pojecie ,,zadtuzenia” na gruncie przepiséw o cienkiej kapitalizacji, Monitor Podatkowy nr
2/2011, s. 55.

135 A Wasiluk, Finansowanie diugiem, [w:] Migdzynarodowe planowanie podatkowe, praca zbior. pod red. L.
Ziodtek, wyd. Difin, Warszawa 2007, s.34.

136 A Hellwig, M.Kramarczyk, Celowo$¢ istnienia przepisow o niedostatecznej kapitalizacji w ustawie o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych, Monitor Podatkowy nr 5/2005, s. 16.

187 M.Rudnicki £.Blak, Wewnatrzkrajowe $rodki......, op.cit., s. 23.
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wykorzystywane przez podmioty powigzane majace siedzibe w dwoch panstwach, w ktorych stosowane

sg znacznie odbiegajace od siebie wysokoscig stawki podatkowe™*®

. Warto$¢ transakcji pomigdzy tymi
podmiotami jest ustalana w sposéb odbiegajacy od warunkoéw rynkowych, aby w polskiej spotce
operacyjnej nie powstat dochéd podatkowy podlegajacy opodatkowaniu w Polsce'®®. Generowanie
dodatkowego dochodu w podmiocie zagranicznym poza Polska, ktérego obcigzenia podatkowe sa
wzgledniejsze, prowadzi do zmniejszenia lacznego cigzaru podatkowego ponoszonego przez grupe

podmiotéw powigzanych4,

Regulacje dotyczace cen transferowych ograniczaja swobode
ksztattowania cen pomigdzy podmiotami powigzanymi, nakazujac ksztaltowanie warunkow transakcji
na zasadach rynkowych (ang. arm’s length rule)**'.

Klauzula ogdlna obejécia prawa podatkowego wystepuje zazwyczaj w danym systemie
podatkowym w jednej z dwoch postaci: normy prawnej o bardzo ogdlnym charakterze lub doktryny
orzeczniczej wypracowanej przez sady orzekajgce w sprawach podatkowych!#?, Pozwala ona organom
podatkowym pominaé skutki podatkowe czynno$ci zmierzajacej do uzyskania korzysci podatkowe;j
1 zastosowaC przepisy prawa podatkowego dotyczace czynnosci, ktora zostata uznana przez organ
podatkowy jako wiasciwa dla osiggniecia danego celu gospodarczego®®. W polskim systemie
podatkowym obowigzywata zar6wno normatywna, jak i sadowa klauzula obejscia prawa podatkowego.
W odniesieniu do klauzuli GAAR mozna wyr6zni¢ zasadniczo cztery okresy**:

1. Stan prawny do 31 grudnia 2002 r.,

2. Stan prawny od 1 stycznia 2003 r. do 31 sierpnia 2005 r.,

3. Stan prawny od 1 wrze$nia 2005 r. do 15 lipca 2016 r.,

4. Stan prawny od 15 lipca 2016 r. do 31 lipca 2016 r.

W okresie do 31 grudnia 2002 r. nie obowigzywata zadna klauzula obej$cia prawa podatkowego
W znaczeniu normatywnym. Organy podatkowe zwalczaty optymalizacje podatkowsg stosujac sadowsa
klauzulg obejs$cia prawa podatkowego. Dziatania podatnikow zmierzajace do minimalizacji obcigzen
podatkowych byly traktowane jako szczegdlnego rodzaju obejscia prawa w sensie cywilistycznym?!®.
Poglady reprezentowane na gruncie powyzszej koncepcji obejscia prawa podatkowego polegaty na tym,
ze przy odpowiednim zastosowaniu przepiséOw k.c. mozliwe jest zanegowanie waznos$ci transakcji (ale

tylko w odniesieniu do skutkéw podatkowych), o ile zamiarem stron przy dokonaniu czynnos$ci (np.

138 A.Kazmierski, Przerzucanie dochodéw pomiedzy podmiotami powigzanymi, Monitor Podatkowy nr 11/2000,
s.13.

139 1hidem.

140 T Klatkiewicz, P.Wiewiorka, Ceny transferowe, Monitor Podatkowy nr 6/2001, s.7.

141 M. Rudnicki £.Blak, Wewnatrzkrajowe érodki......, op.cit., s. 23.

142 B Kuzniacki, Skuteczno$é polskich...., op. cit., 5.36.

143 M. Kalinowski, M.Pakulska, Perspektywy funkcjonowania w polskim prawie podatkowym klauzul generalnych
stuzacych zwalczaniu unikania opodatkowania, Monitor Podatkowy nr 5/2005, .20 i n.

144 K J.Stanik, Obejécie i naduzycie prawa w prawie podatkowym, Zeszyty Naukowe Sadownictwa
Administracyjnego nr 5/2008, s. 50.

145 B Brzezinski, Prawo cywilne a prawo podatkowe, Torunski Rocznik Podatkowy 2008, s.135-136.
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zawarciu umowy) byto uzyskanie korzy$ci podatkowej'*®. Trafnie powyzszg koncepcje podsumowat
Trybunat Konstytucyjny uznajac, iz stanowisko to poszukiwato w instytucji prawa cywilnego metody
zapobiegania dzialaniom podatnikow, ktérzy wykorzystujac legalne czynno$ci cywilnoprawne,

usitowali zmieni¢ na swojg korzy$¢ ich kwalifikacje podatkowg*’

. Koncepcja sadowe;j klauzuli obejsécia
prawa podatkowego byta przedmiotem licznych kontrowersji w doktrynie?8, Stosowanie art. 58 k.c. do
zanegowania skutkow podatkowych czynnosci prawnej budzito liczne watpliwos$ci, poniewaz norm
prawa podatkowego nie mozna obej$¢ — nie zawierajg bowiem zakazow czy nakazow, ktore bylyby
takim “obejéciem” zagrozone'®®. Normy prawa podatkowego majg charakter parametryczny, tj.
okreslajg wysoko$¢ podatku w zalezno$ci od parametrow (cech podmiotu i przedmiotu opodatkowania,
z uwzglednieniem natgZzenia ich wystgpowania)™®. W stanie prawnym obowigzujacym od 1 stycznia
2003 r. do 31 sierpnia 2005 r. w polskim systemie podatkowym funkcjonowata roéwniez klauzula
obejscia prawa podatkowego w znaczeniu normatywnym. Ustawodawca znowelizowal Ordynacje
podatkowg dodajgc art. 24b>1, Na podstawie niniejszego przepisu, organy podatkowe mogty pomijaé
skutki podatkowe czynno$ci prawnych, z ktorych nie mozna byto oczekiwac¢ innych istotnych korzysci
niz podatkowe (art. 24b § 1). Organ byt uprawniony do okreslenia jaka czynno$¢ prawna jest najbardziej
odpowiednia do osiggniecia danego celu gospodarczego i do ustalenia na podstawie tejze wlasciwej
czynnosci skutkow podatkowych transakcji (art. 24b § 2)°2. Ponadto, do Ordynacji wprowadzono art.
24a, na podstawie ktorego organ podatkowy mogt zanegowac skutki podatkowe pozornej czynnosci
prawnej i wywodzi¢ je z ukrytej czynnos$ci prawnej'®®. Organy podatkowe mogty zwalczaé
optymalizacje podatkowa stosujac sagdowa i normatywna klauzule obej$cia prawa podatkowego,
jednakze stan ten szybko ulegt zmianie. Lata 2003-2005 mialy przelomowe znaczenie dla dalszych
loséw klauzuli obejscia prawa podatkowego ze wzgledu na precedensowe orzecznictwo Naczelnego
Sadu Administracyjnego oraz Trybunalu Konstytucyjnego. Orzeczenie NSA w sprawie Optimusa

(wyrok NSA z 24.11.2003 r. sygn. akt FSA 3/03) spowodowato upadek koncepcji sadowej klauzuli

146 M.Goettel, A.Goettel, Prawo cywilne a prawo podatkowe, [w:] Instytucje prawa cywilnego w konstrukcji
prawnej podatkdw, praca zbior. pod red. M. Goettel, M. Lemonnier, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 57.
147 Wyrok TK z dnia 11 maja 2004 r., sygn. akt K 4/03.

148 Niektorzy przedstawicieli doktryny dopuszczali mozliwosci negowania skutkoéw podatkowych czynnosci
prawnej na podstawie cywilistycznej konstrukcji obej$cia prawa (por. A. Kazmierczyk-Jachowicz, Klauzula
obejscia prawa podatkowego, Rejent nr 4/2007, s. 123).

149 B.Brzezinski, Wykladnia prawa - tzw. obejscie ustawy podatkowej. Glosa do wyroku NSA z 31.01.2002 r.
(sygn. akt | SA/Gd 771/01), Monitor Podatkowy nr 6/2002, s. 50.

150 1hidem.

151 Ustawa z dnia 12 wrzeénia 2002 roku o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz o zmianie niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2002 r. Nr 169 poz. 1387).

152 A Ladzinski, Klauzula przeciw obejéciu prawa podatkowego musi byé precyzyjna, Dziennik Gazeta Prawna z
12.04.2012r.

158 Art. 24a w przeciwienstwie do art. 24b nie stanowit klauzuli obejscia prawa podatkowego, poniewaz jego
dyspozycja byly objete czynnoSci prawne o charakterze fikcyjnym, ktore nigdy nie zostaly w rzeczywistosci
wykonane. Art. 24b odnosit si¢ z kolei do czynnosci prawnych, ktorych zasadniczym celem bylo uzyskanie
korzysci podatkowej, jednak zawsze czynnosci te miaty charakter rzeczywisty, a nie pozorny (tak K.Radzikowski,
Obejscie prawa podatkowego w najnowszym orzecznictwie sadow administracyjnych, Przeglad Podatkowy nr
6/2010, s. 12).
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obejscia prawa podatkowego w jej dotychczasowym ksztalcie®™. W uzasadnieniu m. in. stwierdzono:
»C0 do zasady, przepisy prawa podatkowego nie zawierajq norm nakazujgcych lub zakazujgcych
okreslone zachowania, lecz jedynie normy okreslajqce konsekwencje podatkowe zachowan podatnika
na gruncie tego prawa. Jedynie nieliczne, wyraznie i wyjgtkowo okreslone normy przewidujg swoiste
sankcje podatkowe na wypadek, gdyby podatnik dokonujgcy okreslonych czynnosci tak je uksztattowat,
by osiggngc¢ zmniejszenie zobowigzania podatkowego lub zwigkszenie ulgi (przyktadem w tym zakresie
moze by¢ przepis art. 17 ust. 1 VATU). Samo ich istnienie potwierdza jednak generalng zasade
wykluczajgcq mozliwosé stosowania tzw. klauzuli obejscia prawa podatkowego”. Ponadto, Trybunat
Konstytucyjny uznat art. 24b § 1 O.p. za niezgodny z Konstytucjg wskazujac, ze klauzula generalna
obejsécia prawa podatkowego nie speia konstytucyjnych standardéw przyzwoitej legislacji w postaci
nalezytej okreslonosci zobowigzan podatkowych (art. 217 Konstytucji RP). Art. 24a i 24b z dniem 1
wrzesnia 2005 r., zostaly usuniete z Ordynacji Podatkowej. W ich miejsce zostat wprowadzony art.
199a, ktory zakresem stosowania jest odbiciem art. 24a O.p. Na jego podstawie organy podatkowe moga
kwestionowa¢ jedynie pozorne czynnosci prawne dokonywane przez podatnikow'*®. Organy podatkowe
muszg zaakceptowac kazda transakcje cywilnoprawna majaca na celu optymalizacje podatkows, jezeli
nie miata ona charakteru pozornego'®®. Tak wigc dopdki podatnicy poruszajg si¢ w granicach
wyznaczonych prawem i podejmujg czynnosci wazne z punktu widzenia prawa, majg prawo oczekiwac,
ze organy podatkowe beda respektowac skutki podatkowe wtasciwe dla podejmowanych przez

157 Cel umowy, jakim moze by¢ optymalizacja zobowigzan podatkowych nie

podatnikéw czynnosci
moze by¢ traktowany jako podstawa do zakwestionowania wazno$ci umowy'®. Upadek sadowej
doktryny obejscia prawa podatkowego w polaczeniu z wyrokiem Trybunalu Konstytucyjnego
uznajacym niekonstytucyjnos¢ obowigzujgcej wowczas klauzuli ogolnej obejscia prawa podatkowego
spowodowal, iz jedynym reprezentatywnym pogladem w orzecznictwie sadéow administracyjnych

pozostala koncepcja uznajgca prawo podatnika do minimalizacji obcigzen podatkowych®®, Wyrok

154 B.Brzezinski, Narodziny i upadek orzeczniczej doktryny obejécia prawa podatkowego, Przeglad Orzecznictwa
Podatkowego nr 1/2004, s. 8.

15 H.Filipczyk, Kwalifikacja cywilnoprawna czynnosci a art.199a § 3 Ordynacji podatkowej, Prawo i Podatki nr
12/2007, s. 20.

156 Wyrok NSA z dnia 15 maja 2015 r., sygn. akt Il FSK 662/15.

157 A Ladzinski, Prawne granice.............. , op. cit., s.20.

18 A.Ladzinski, P.Mardas, T.Nowak, M.Tkaczyk, Granice swobodnego ksztaltowania przez podatnikow
wysokosci ich zobowiazan podatkowych, Przeglad Podatkowy nr 12/2008, s. 12.

19 Niektorzy przedstawiciele doktryny wskazywali, ze w stanie prawnym od 1 wrze$nia 2005 r. do 18 lipca 2016
r. funkcjonawata sadowa klauzulg obejscia prawa podatkowego podobnie jak w stanie prawnym do 31 grudnia
2002 r. Wczesniej sadowa klauzula funkcjonowata bez jakichkolwiek unormowan za§ obecnie regulacje
dedykowang temu zagadnieniu jest art.199a O.p. (tak K.Stanik, Konstukcja obej$cia i naduzycia prawa
podatkowego w krajowej i europejskiej praktyce orzeczniczej, Jurysdykcja Podatkowa nr 3/2009, s.15). W
skrajnych przypadkach, gdy podatnicy nie potrafili w sposéb czytelny wyjasni¢ przyczyn gospodarczych
restrukturyzacji, sady administracyjne pozwalaty organom podatkowym podwazy¢ skutki podatkowe
przeprowadzonej restrukturyzacji na podstawie art. 199a O.p. (M.Chadzynski, B.Godustawski, Znad Wisty daleko
nam do rajow, Dziennik Gazeta Prawna z 05.12.2017 r.). Wskazywano, iz punktem wyjscia dla oceny skutkow
podatkowych czynnosci cywilnoprawnej przez organ podatkowy powinna by¢ zasada swobody podatnika w
obnizaniu obcigzenia podatkowego (zasada wolno$ci unikania opodatkowania), za§ samo obej$cie prawa
podatkowego nalezy traktowaé jako naduzycie zasady wolnoséci unikania opodatkowania (por. wyrok WSA w
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TSUE w sprawie C-255/02 ,,Halifax” z dnia 21 lutego 2006 r. odwotujacy si¢ do koncepcji ,,naduzycia
prawa wspolnotowego” spowodowal czgSciowy powrdt koncepcji sadowej klauzuli obejscia prawa
podatkowego, jednakze wytacznie w zakresie podatku VAT z pominieciem podatkéw bezposrednich®,

Mate klauzule obejscia prawa podatkowego stanowia rozwigzanie zblizone do generalnej
klauzuli obejscia prawa podatkowego, jednakze dotycza one konkretnych transakcji. Przyktadem moze
by¢ klauzula uzasadnionych przyczyn ekonomicznych, obowigzujagca w stosunku do potgczen i
podziatow spotek kapitatowych (art. 10 ust. 4 updop)!®. Klauzule TAAR s3 odrebnym
wewnatrzkrajowym $rodkiem przeciwdziatajagcym optymalizacji podatkowej w stosunku do klauzul
szczegdlnych SAAR, poniewaz przestanki oraz skutki stosowania obydwu tych klauzul sg zupehie

odmienne.

Podsumowanie jest odpowiedzig na pytanie czy problem optymalizacji podatkowej moze zostac¢
rozwigzany w ramach aktualnie funkcjonujgcego systemu podatku CIT. W tym zakresie zostaja
sformutowane postulaty de lege lata pod adresem ustawodawcy. Ponadto, wskazane zostaja
alternatywne konstrukcje zapobiegajace optymalizacji podatkowej z uwzglednieniem ograniczen o

charakterze konstytucyjnym oraz migdzynarodowym (postulaty de lege ferenda).

Lublinie z dnia 29 kwietnia 2011 r., sygn. akt I SA/Lu 60/11, orzeczenie prawomocne). Judykatura stwierdzata, iz
dyspozytywny charakter czynno$ci cywilnoprawnych, w kontekscie powszechnie uzywanej koncepcji odrgbnosci
prawa podatkowego, wyraza si¢ w mozliwosci ksztattowania przez strony wzajemnych praw i obowiazkow w
sposdb swobodny, jednak swoboda ta dotyczy wylacznie prawa cywilnego K.Raczkowski, A.Krukowski,
Optymalizacja podatkowa w teorii i praktyce zarzadzania wiedzg bezpieczenstwa ekonomicznego, Monitor Prawa
Celnego i Podatkowego nr 8/2010, s. 276-281).

160 Zastosowanie koncepcji naduzycia prawa wspdlnotowego w sferze podatkéw bezposrednich wymaga jego
przyjecia do systemu prawa krajowego, natomiast polskie prawo podatkowe na ten moment nie zawierato takiej
normy (E.Prejs, Naduzycia prawa podmiotowego w prawie podatkowym, Przeglad Podatkowy nr 10/2006, s.32).
181 Zgodnie z przywolanym przepisem, jezeli polaczenie lub podziat spotek nie sg przeprowadzane z
uzasadnionych przyczyn ekonomicznych, lecz gléwnym badz jednym z gtéwnych celow takiej operacji jest
uniknigcie lub uchylenie si¢ od opodatkowania, to woéwczas nie bedzie zapewniona neutralno$¢ podatkowa
transakcji po stronie spotki przejmujacej oraz udziatowcow spotki przejmowanej (art. 10 ust. 2 pkt 1 oraz art. 12
ust. 4 pkt 12 updop).
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1. Pojecie optymalizacji podatkowej

Geneza terminu optymalizacja podatkowa jest wytworem jezyka potocznego uzywanego przez
doradcow podatkowych oferujacym swoim klientom réznego rodzaju sposoby Obnizenia podstawy
opodatkowania’®?, Pojecie to jest uzywane w obrocie gospodarczym w sposob intuicyjny bez
poglebionej analizy jego istotnych elementow podmiotowo-przedmiotowych!®®, Wielosé¢ definicji
funkcjonujacych w doktrynie pozwala na stwierdzenie, iz do dnia dzisiejszego nie udato si¢ wypracowac
jednolitego rozumienia terminu optymalizacja podatkowa. Optymalizacja podatkowa jest czgsto
definiowana poprzez wyliczenie jej charakterystycznych elementow, bez okreslenia czym tak naprawde
jest. Bardzo czesto mozna spotkaé si¢ z nastepujacymi stwierdzeniami ,,optymalizacja podatkowa
polega na wykorzystaniu spotek z rajow podatkowych do obnizenia dochodu w panstwie rezydencji
podatnika” lub ,,optymalizacja podatkowa to takie uksztattowanie stosunku cywilnoprawnego, ktory
wigze si¢ z jak najmniejszym obcigzeniem podatkowym”. W celu podjgcia proby zdefiniowania tego
terminu na nowo, koniecznym krokiem jest analiza dotychczasowego dorobku doktryny w tym zakresie.

Optymalizacja podatkowa jest czasami definiowana jako wybor zgodnego z prawem sposobu
osiggniecia okreslonego rezultatu ekonomicznego przy zatozeniu minimalizacji towarzyszacych temu
obcigzen podatkowych®®. Istniejg opinie, ze jest to wykorzystanie réznorodnosci dopuszczalnych
prawnie form organizacji obrotu gospodarczego, dla ktorych ustawodawca podatkowy ustanowit
odrebne zasady opodatkowania'®. Ponadto wskazuje sie, Ze jest to taki sposob uregulowania
wzajemnych relacji prywatnoprawnych, ktory bedzie si¢ wigza¢ z redukcja cigzaru podatkowego, ale
doprowadzi tez do zamierzonego pierwotnie celu ekonomicznego®®. Dokonanie optymalizacji
podatkowej jest poprzedzone intensywnym planowaniem dziatah pod katem osiggniecia z gory
zatozonego efektu w postaci oszczednosci podatkowej'®’. Podatnik decydujacy si¢ na powigzanie
okreslonych procesow biznesowych z jednoczesnym dokonaniem optymalizacji podatkowej dazy do
maksymalizacji zysku poprzez minimalizacje obcigzen podatkowych!®, Jest to zatem zespot dziatan
majacych na celu ksztattowanie wysokosci oraz rozktadu ciezaréw podatkowych w najkorzystniejszy z
mozliwych dla podatnika sposobow'®. Przepisy podatkowe stanowig jeden z istotnych czynnikow
majacych wplyw na strategi¢ biznesowag przedsigbiorstwa. Dokonanie okre$lonej transakcji czy
rozpoczecie dzialalno$ci w okre§lonym segmencie gospodarki jest poprzedzone szczegotowa analizg

przepisow prawa podatkowego w celu okreslenia najbardziej optymalnego podatkowo scenariusza.

162 A Ladzinski, Prawne granice......, op.cit., s.18.

183 | bidem.

164 5 Kudert, M.Jamrozy, Optymalizacja opodatkowania dochodéw przedsiebiorstw, wyd. Wolters Kluwer,
Warszawa 2013, s. 24.

185 K. Wojtowicz-Janicka, Optymalizacja podatkowa....., op. cit., s.16.

186 | bidem.

167 A.Ladzinski, Prawne granice........... , op. cit., s. 19.

188 K. Wojtowicz-Janicka, Optymalizacja podatkowa....., op. cit., 5.16.

169 K.Gruziel, Istota i zaloZenia...., op.Cit., , s. 185.
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Optymalizacja podatkowa w aspekcie transgranicznym jest niestusznie kojarzona tylko i wylacznie
z dgzeniem do akumulacji zyskow w krajach o niewielkim poziomie obcigzen podatkowych!™. Takie
podejscie do optymalizacji podatkowej prowadzi do falsyfikacji tego problemu w doktrynie prawa
podatkowego.
Przyktad nr 1
Alfa Sp. z o.0. planuje poszerzenie swojej dotychczasowej floty samochodowej. Prowadzone sq
negocjacje z niemieckim kontrahentem Beta GmbH. Tabor samochodowy ma zosta¢ pozyskany na
podstawie umowy leasingu. Intencjq stron jest, aby raty leasingowe nie byly obcigzone w Polsce
podatkiem u zrodla. W przypadku przekazania samochodow na podstawie leasingu operacyjnego
platnosé na rzecz Beta GmbH bedzie obcigzona 5% podatkiem u zrodia w Polsce w swietle postanowien
umowy polsko-niemieckiej o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Jezeli jednak strony zdecydujq si¢
na zawarcie umowy leasingu finansowego, to wowczas ptatnos¢ na rzecz niemieckiego kontrahenta nie
powinna podlegac polskiemu podatkowi u Zrédla. Czesé odsetkowa raty leasingowej zostanie uznana
za zyski przedsigbiorstwa (art. 7 UPO nr 8) lub odsetki wyplacane w zwiqzku ze sprzedazq na kredyt
wyposazenia przemystowego (art.11 UPO nr 8)*™,
(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Na podstawie niniejszego przyktadu mozna stwierdzi¢, ze optymalizacja podatkowa
w aspekcie miedzynarodowym nie musi kojarzy¢ si¢ wytacznie z lokowaniem zysku w krajach o niskim
poziomie obcigzen fiskalnych. Niewatpliwie transakcje takie zdarzaja si¢ i stanowia one jeden
z elementdéw (czesci sktadowych) zakresu znaczeniowego terminu optymalizacja podatkowa, jednakze
nie mozna utozsamia¢ tego zjawiska wytacznie z lokowaniem kapitalu w zagranicznych jurysdykcjach
podatkowych. Optymalizacja podatkowa w znaczeniu transgranicznym to rowniez wykorzystanie
postanowien poszczegdlnych UPO oraz wewnetrznego ustawodawstwa podatkowego wybranych
panstw w celu wyboru najefektywniejszego wariantu transakcji/inwestycji (przyktad nr 1).

Optymalizacja podatkowa jest rowniez czgsto utozsamiana z wykorzystaniem istniejgcych luk
w przepisach podatkowych do uzyskania korzys$ci podatkowej w postaci nienatozenia podatku na

172 Nalezy podzieli¢ stanowisko doktryny, iz optymalizacja podatkowa jest

okreslony stan faktyczny
szczegblnie przydatna tam, gdzie wystepuja obszary niewiedzy, nieostrych sformutowan w przepisach,
brak jest uregulowan pewnych kwestii lub uregulowanie ich w sposob niepetny!’®. Podatnik
wykorzystujac zasade swobodnego ksztattowania swoich stosunkow prawnych dazy, aby stan faktyczny
byt jak najmniej bliski hipotezie normy prawa podatkowego, ktora przetozylaby si¢ nastgpnie na

174

powstanie zobowigzania podatkowego~"*. Dzialanie takie mozna okresli¢ ,,nadmierng przebiegloscig

170 K Gruziel, Istota i zatozZenia........... , 0p. cit., s. 182-183.

111 3. Jankowski, Leasing ruchomosci jest objety podatkiem u zrodta, Prawo i Podatki nr 10/2014, s. 20.

172 M. Zabska, Optymalizacja podatkowa............ , Op. cit., s. 263.

113'W Wasowski, Optymalizacja podatkowa a oszustwa podatkowe, Przeglad Corporate Governance nr
4(20)/2009, s. 56.

174 K .Raczkowski, A.Krukowski, Optymalizacja podatkowa......, op.cit., s. 278in.
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w wykorzystaniu mozliwosci prawnych™'™.

Czes¢ zrodet optymalizacji podatkowej wynika ze $swiadomego dziatania ustawodawcy. Czes¢
jednak moze wynika¢ z niedopatrzen legislacyjnych ustawodawcy powodujgcych powstanie luk
prawnych'’s, W doktrynie okre$lane sg jako tzw. luki aksjologiczne, tj. sytuacje, w ktorych brak
regulacji prawnej powoduje nieprawidtowe dziatanie z punktu widzenia warto$ci wyznawanych przez
podmiot dokonujgcy wykladni prawa'”’. Luki w prawie podatkowym stanowig istotne zrddto
optymalizacji podatkowej, poniewaz ustawodawca nie jest w stanie obja¢ zakres przedmiotowym
podatku wszystkich form obrotu gospodarczego (przyktad nr 2).

Przyktad nr 2

Przed faktycznym otrzymaniem wynagrodzenia za umorzone udzialy wspolnik X dokonat cesji swojej
wierzytelnosci na rzecz spotki Beta z siedzibg w Wielkiej Brytanii. Alfa Sp. z o.0., w zwiqzku z brakiem
wiedzy o przelewie wierzytelnosci, wyptacita srodki na rzecz wspolnika X i potrgcita 19% podatek.
Kwota wyplacona X byta mu nienalezna, natomiast Spotka Beta nigdy nie byta udzialowcem spotki Alfa.
W zwigzku z powyziszym 19 % zryczattowany podatek zostat pobrany nienaleznie i podlega zwrotowi.
(Zrédlo: P.Dudek, Luka w prawie pozwolita na optymalizacje rzedu 7 min zI, Dziennik Gazeta Prawna
2 18.05.2015r)

Czasami optymalizacja podatkowa jest definiowana jako dziatanie prowadzace do
minimalizacji obciazen podatkowych poprzez taki wybdr czynnosci prawnych oraz taki dobor
instrumentow polityki podatkowej, ktéry zapewnia obnizenie tacznych obciazen podatkowych, a tym

178, Znajomo$¢ przepisow podatkowych i zwigzana z tym

samym maksymalizacj¢ zyskow netto
mozliwos¢ kreowania efektywnych podatkowo stanow faktycznych pozwala podatnikom manewrowaé
wysoko$cig zobowigzania podatkowego!’. Przedsigbiorcy moga legalnie placi¢ nizsze podatki
wykorzystujac mozliwosci jakie dajg przepisy podatkowe. Korzystanie z optymalizacji podatkowej
pozwala obnizy¢ obcigzenia podatkowe, a co za tym idzie prowadzi do poprawy wyniku finansowego
netto. Kluczowe jest w tym przypadku opracowanie odpowiedniej analizy oraz stworzenie na jej
podstawie strategii podatkowej, ktora pozwoli w legalny sposdéb minimalizowa¢ obcigzenia wobec
budzetu panstwa.

Niewatpliwie redukcja obcigzen podatkowych stanowi nicodlgczny element dlugofalowej
strategii rozwoju przedsiebiorstwa. Swiadczy to o powszechnosci tego zjawiska w obrocie
gospodarczym. Podatki wywierajg istotny wplyw na polityke finansowa oraz inwestycyjna

przedsiebiorstwa'®®. W procesie podejmowania decyzji nie mozna pomija¢ skutkoéw podatkowych, gdyz

175 p_M.Gaudernet, J.Molinier, Finanse publiczne, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2000, s. 585-586.

176 R Iniewski, A.Nikonczyk, Swiadomy Podatnik. Przewodnik, wyd. Polska Konfederacja Pracodawcow
Prywatnych Lewiatan, Warszawa 2011, s.19.

117 p Karwat, Naduzycie prawa......, op. cit., s. 144.

178 M.Dymek, Optymalizacja podatkowa....., op.cit., s. 11.

179 M.Jamrozy, S.Kudert, Optymalizacja opodatkowania....... , op.cit.,, s.231i24.

180 D Gajewski, Istota optymalizacji podatkowej-wybrane zagadnienia, Doradztwo podatkowe Biuletyn Instytutu
Studiow Podatkowych nr 11/2014, s. 9.

36



zazwyczaj kazdy z rozwazanych wariantow wigze si¢ z roznymi konsekwencjami podatkowymi?el,
Zréznicowana podstawa opodatkowania w zaleznosci od wyboru konkretnego projektu inwestycyjnego
ma wplyw na rentowno$¢ inwestycji. Nieuwzglednienie konsekwencji podatkowych w procesach
decyzyjnych moze skutkowac podjeciem decyzji gospodarczej cechujacej si¢ brakiem jakiejkolwiek
efektywnosci podatkowej (przyklad nr 3)182
Przyktad nr 3

Wspolnik X posiada wierzytelnosé wobec spotki Alfa sp. z o.0. Planowana jest konwersja wierzytelnosci
na kapital zaktadowy. Mozliwe sq w tym zakresie dwa warianty. W pierwszym wariancie X wnosi do
Alfa Sp. z o.0. wklad niepienigzny w postaci wierzytelnosci. W wyniku konfuzji zobowigzanie spotki
wobec wspolnika wygasa. Powyzsze rozwiqzanie cechuje si¢ brakiem efektywnosci podatkoweyj,
poniewaz X jako podmiot wnoszgcy aport rozpozna z tego tytutu przychod (art. 12 ust. 1 pkt 7 updop).
Objecie dodatkowych udzialow przez X w zamian za aport wierzytelnosci generuje przychod podatkowy.
W drugim wariancie X zobowiqzuje wnies¢ do Alfa sp. z o.0. wkiad pieniezny w wysokosci
odpowiadajgcej wartosci wierzytelnosci. Nastgpnie wierzytelnosé¢ Alfa sp. z o.0. o pokrycie udziatow
zostaje potrqcona z wierzytelnoscig X wobec Alfa. Wzajemne potrgcenie wierzytelnosci jest neutralne
podatkowo. Drugie rozwigzanie gwarantuje ten sam rezultat ekonomiczny, jednakze nie wigze si¢ z
powstaniem obowigzku podatkowego.

(Zrédio: Katarzyna Wojtowicz-Janicka, Optymalizacja podatkowa w Polsce — przyklady
stosowania przepisow regulujgcych wybrane podatki bezposrednie, [w:] Optymalizacja podatkowa,
praca zbior. pod red £.Mazur, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2012 , 5. 198-199).

Optymalizacja podatkowa jest kojarzona z wieloma zjawiskami (transfer kapitatlu do rajow
podatkowych, wykorzystanie luk w systemie podatkowym, strategia zarzadzania podatkami
W nowoczesnym przedsigbiorstwie), ktore stanowig jedynie pewien element (fragment) calosci.
Precyzyjne okres$lenie zakresu znaczeniowego tego pojecia jest niezbedne dla prawidtowego
sformutowania definicji optymalizacji podatkowej. Wtasciwe okreSlenie zakresu znaczeniowego
optymalizacji podatkowej jest z kolei nieodzowne dla poprawnego zdiagnozowania przyczyn prawnych
kreujacych optymalizacje podatkowg oraz oceny skuteczno$ci dotychczasowych srodkow prawnych

majgcych na celu ograniczenie tego zjawiska.

181 M.Jamrozy, S.Kudert, Optymalizacja opodatkowania....... , op.cit., s. 54.
182 M.Jamrozy, S.Kudert, Optymalizacja opodatkowania....... , Op. cit., 8.54.
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1.1. Optymalizacja podatkowa a oszczedzanie podatkowe

Oszczedzanie podatkowe (ang. tax saving) polega na obnizeniu podatku poprzez
powstrzymywanie si¢ od dokonywania okreslonych dziatan, z ktorymi taczy si¢ powstanie obowigzku
podatkowego'®®. W takiej sytuacji dziatanie podatnika pozostaje poza hipoteza normy podatkowej, co
powoduje brak urzeczywistnienia si¢ podatkowego stanu faktycznego'®*. Trafnie zatem oszczedzanie
podatkowe jest okreslane jako ,powstrzymywanie sie”*®. Jest to $wiadome zarzadzanie posiadanymi
zasobami finansowymi, ktore w aspekcie podatkowym oznacza dokonywanie wyborow skutkujacych
zmniejszeniem wysokoéci podatku'®. Zachowanie podatnika musi byé przy tym zgodne z
obowigzujacym prawem®®’,

Oszczedzanie podatkowe niewatpliwie wplywa na zmniejszanie dochoddéw budzetowych
panstwa, jednakze nie jest tego powodu oceniane negatywnie przez ustawodawce!®, Organ podatkowy
nie moze zmusi¢ podatnika do zwigkszenia dochodu w celu zaptacenia wigkszego podatku®®. Podatnik
moze zaniecha¢ dzialalno$ci bedacej przedmiotem opodatkowania'®. Oszczedzanie podatkowe nie jest
popularne wsrdd podatnikow ze wzgledu na ograniczenia w postaci moznosci korzystania z okreslonych

191 Duzo wigkszym zainteresowaniem podatnikow cieszy si¢ optymalizacja

kategorii dobr i ushug
podatkowa, poniewaz jest ona zaprzeczeniem oszczedzania podatkowego. Podatnik dokonuje redukcji
poziomu obcigzen fiskalnych dzigki swojej aktywnos$ci, a nie pasywno$ci i coraz to nowym
ograniczeniom®®, Optymalizacja podatkowa podobnie jak oszczedzanie podatkowe stanowi legalng
forme obnizania podatkow, jednakze w przeciwienstwie do oszczgdzania podatkowego jest to aktywna

forma dziatania podatnika®®,

Niektorzy przedstawicieli doktryny uznaja termin oszczedzanie
podatkowe za niewlasciwy, poniewaz na skutek takich zachowan nie powstaje obowigzek podatkowy,
a co za tym idzie nie mozna mowié¢ o oszczednosciach podatkowych®. Wskazuja, iz takie zachowania
podatnikéw nalezy uznaé za przyktad abstynencji podatkowej'®, natomiast oszczedzanie podatkowe

jest to dzialanie podatnika za pomocag legalnych $rodkéow majacych na celu zmniejszenie

183 p,M. Gaudernet, J. Molinier, Finanse......., op.cit., s. 585.

184 D.Gajewski, Istota optymalizacji......, op.cit., s.10.

185 A Klonowska, Ekonomiczne skutki ucieczki przed podatkiem, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Ekonomicznego w Krakowie nr 778/2008, s. 213.

186 M. Zabska, Optymalizacja podatkowa............ , op. cit., s. 262.
187 |bidem.

188 A Klonowska, Ekonomiczne skutki........ , 0p. cit., s.213.

189 |bidem.

190 5 Dolata , Podstawy wiedzy......., op. cit., s.50.

192 1hidem.

192 A Klonowska, Ekonomiczne skutki........ , Op. cit., s.213.

193 1hidem.

194 B Brzezinski, Wstep do nauki prawa podatkowego, wyd. Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa,
Torun 2003, s.87.
19 1hidem.
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opodatkowania'®, Nalezy przy tym zauwazyé, iz powyzsza klasyfikacja byta poprawna w latach
dziewigcdziesiatych XX wieku, gdy wsrod form oporu podatkowego nie wyrdzniano optymalizacji
podatkowej czy planowania podatkowego. Wowczas jedyna reprezentatywng klasyfikacjg byt podziat
na dwie podstawowe kategorie w postaci unikania opodatkowania oraz uchylania si¢ od
opodatkowania®®’. Na przestrzeni lat poglady doktryny ewoluowaty i obecnie nie budzi juz wigkszych
watpliwosci, iz odmian ucieczki od podatkow (oporu podatkowego) jest znacznie wigcej niz dwa.
Aktualnie mozna mowi¢ o co najmniej pigciu rodzajach zachowan podatnikow: oszczedzaniu
podatkowym, planowaniu podatkowym, unikaniu opodatkowania, uchylaniu si¢ od opodatkowania oraz

obej$ciu prawa podatkowego!®.

19 R Zelwianiski, Obejécie prawa podatkowego. Komentarz do wyroku TK z 11 maja 2004 r., sygn. akt K 4/03,
Przeglad Podatkowy nr 9/2004, s.38.

197 M.Rudnicki, £..Blak, Wewnatrzkrajowe $rodki......, op.cit., . 21.

198 D,Gajewski, Istota optymalizacji....., op.cit., s.10.
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1.2.  Optymalizacja podatkowa a uchylanie si¢ od opodatkowania

Optymalizacja podatkowa, ktorej celem jest minimalizacja wysokosci ptaconego podatku
w ramach i granicach obowigzujgcych przepisow jest dziataniem legalnym!®®. Uchylanie si¢ od
opodatkowania (ang. tax evasion) to ograniczanie lub eliminacja obcigzenia podatkowego
z naruszeniem obowigzujgcego prawa’®. Dzialanie to polega na nieplaceniu naleznych podatkoéw
poprzez ukrywanie przed administracja podatkowa stanéow faktycznych podlegajacych
opodatkowaniu??, Podatnik nieuiszcza cigzaru podatkowego przy wykorzystaniu instrumentéw
prawnie zakazanych sprowadzajacych si¢ w istocie do niewykazania do opodatkowania czynno$ci
prawnych lub stanow faktycznych, z ktéorym ustawa podatkowa wiaze powstanie obowigzku
podatkowego?’?. Dziatanie to moze przybiera¢ forme bierng (nieujawnianie organowi podatkowemu
stanu faktycznego lub prawnego podlegajacego opodatkowaniu) lub czynna (aktywne dziatania
podatnika zmierzajace do zanizenia ptaconych podatkow)?®. Bezprawne odliczanie od dochodu ulg
podatkowych czy niewykazywanie dochodu podlegajacego opodatkowaniu jest sprzeczne
z powszechnie obowigzujagcymi normami prawa podatkowego, co w konsekwencji prowadzi do
traktowania tego zjawiska jako przestepstwa (defraudacji podatkowej), za ktore przewidziana jest

odpowiedzialno$¢ karna?

. Czasami wyr6znia si¢ oszustwo podatkowe jako kategori¢ szczegodlna
uchylania si¢ od opodatkowania — bezposrednie i umyslne naruszenie prawa podatkowego polegajace
na podstgpnym uchylaniu si¢ od wymiaru lub uiszczenia catosci lub czesci podatku®®. Uchylanie sie od
opodatkowania jest z reguly mniej lub bardziej zakamuflowanym oszustwem podatkowym, choé

205, Nalezy jednoznacznie podkresli¢, iz jest to dziatanie

z zasady nadawane s3 mu pozory legalizmu
sprzeczne z prawem, polegajace na wprowadzeniu organu podatkowego w btad i w efekcie nielegalnym
eliminowaniu lub zmniejszeniu ciezaru podatkowego®’. Bezprawne uchylanie sie od opodatkowania
moze by¢ réwniez efektem braku §wiadomosci podatnika co do istnienia zobowigzania podatkowego
(tzw. brak dyscypliny budzetowej)?®. W konsekwencji, niewypetienie obowigzkow sprawozdawczych

wzgledem organdéw podatkowych to dziatanie zarowno $wiadome, jak i nieSwiadome — wynikajace

199 A.Ladzinski, Prawne granice......, op.cit., s.21.

200 B Brzezinski, Wstep do...., op.cit., s.91.

201 1hidem.

202 T Klimczak, Obejscie ustawy-zagrozenie realizacja zasady pewnosci opodatkowania, Monitor Podatkowy nr
4/2000, s. 12 i n. oraz A.Bernal, Zjawisko uchylania si¢ od podatkow dochodowych i metody jego ograniczania,
wyd. Difin,Warszawa 2008, s. 46.

28 D Korefi, Ksztattowanie obcigzen podatkowych w stosunkach miedzynarodowych, Monitor Podatkowy
nr8/2014, s. 12.

204 A Melezini, Optymalizacja podatkowa w przedsiebiorstwie jako element wychodzenia z kryzysu
gospodarczego, Prawo i Podatki nr 3/2012, s. 1-2.

205 p Pietrasz, Opodatkowanie dochoddéw nieujawnionych, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2007, s. 48.

206 W Modzelewski, Wyludzanie zwrotoéw oraz uchylanie si¢ od opodatkowania podatkiem od towarow i ustug —
przyczyny i skala zjawiska, Doradztwo Podatkowe - Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych nr 7/2013, s. 8

207 ] Wycislok, Optymalizacja podatkowa...... , op. cit., s. 8.

208 R Sowifiski, Uchylanie si¢ od opodatkowania, Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan 2009, s. 14.
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z braku informacji o istnieniu zobowigzania podatkowego?®.
W optymalizacji podatkowej podatnik korzysta z wszelkich mozliwos$ci i uprawnien jakie dajg
mu przepisy prawa, aby obnizy¢ wysoko$¢ zobowigzania podatkowego do maksymalnie najnizszego

poziomu, jednocze$nie nie wychodzac poza przepisy prawa?'’

. Wszelkie czynnosci prawne, ktore czynig
zado$¢ prawu cywilnemu i majg zwigzek z prowadzong dziatalnoscia, a ktérych wypadkowa sg korzysci
podatkowe stanowig legalng optymalizacje podatkowa zgodng z obowigzujagcym prawem?!, Celem
optymalizacji podatkowej jest niedopuszczenie do konkretyzacji zobowigzania podatkowego, natomiast
uchylanie stanowi ucieczke od podatku, ktéry juz powstal z mocy prawa i nie zostat zaptacony?'?. Celem
dziatania podatnika nie jest ochrona przed powstaniem zobowigzania podatkowego, lecz dazenie do
niewykonania juz powstalego zobowigzania podatkowego?®®. Istota optymalizacji podatkowej jest
natomiast dgzenie do nieziszczenia si¢ stanu faktycznego podlegajacego opodatkowaniu?'4,
Optymalizacja podatkowa stanowi ,,uchybienie sensowi i celowi ustawy podatkowej”,
natomiast uchylanie si¢ od podatku jest ,.bezposrednim” ztamaniem ustawy podatkowej stanowigcym
dziatanie contra legem?®®. Dziatanie podatnika w postaci optymalizacji podatkowej ma zawsze charakter
jawny w przeciwienstwie do uchylania si¢ od podatku, ktére zawsze cechuje si¢ tajemnicg i skrytoscia
dzialah podatnika?®, Kryterium odrdzniajacym uchylanie si¢ od opodatkowania od optymalizacji
podatkowej jest karalno$¢ takiego dziatania?'’. Prawo karne skarbowe penalizuje m.in. uchylanie si¢ od
opodatkowania przez nieujawnianie podmiotu lub przedmiotu opodatkowania (art. 54 k.k.s.),
nierzetelne prowadzenie ksiag (art. 61 k.k.s.), niewystawianie faktur i rachunkow, jak i wystawianie ich
W Sposob nierzetelny oraz postugiwanie si¢ takim dokumentem czy tez wytludzanie zwrotu podatku
VAT (art. 76 k.k.s.)*8. Sankcje zawarte w kodeksie karno skarbowym stanowia jednoznaczny wyraz
stanowiska ustawodawcy wobec problemu uchylania si¢ od opodatkowania, ktore jest uznawane za
zjawisko spotecznie niepozadane. Optymalizacja podatkowa stanowi natomiast dziatanie podatnika
ukierunkowane na redukcjg¢ cigzarow fiskalnych w ramach i granicach obowigzujgcych przepiséw, ktdre
co prawda nie spotyka si¢ z przychylng reakcje administracji skarbowej lecz jest przez nig

akceptowane?!,

209 R .Sowifiski, Uchylanie sie......., op.cit., s.15.

210 A Ladzinski, P.Mardas, T.Nowak, M.Tkaczyk, Granice swobodnego...., op.cit., s.17.

211 A Melezini, Optymalizacja podatkowa jako skuteczna forma remedium na kryzys finansowy, [w:] Finanse
publiczne i prawo finansowe w Europie Centralnej i Wschodniej w warunkach kryzysu finansowego, praca zbior.
pod red E.Ruskowski, I. Zawerucha, wyd. Temida 2, Biatystok 2010, s.445.

212 p Pietrasz, Opodatkowanie dochodow......, op.cit., S. 48.

213 A Klonowska, Ekonomiczne skutki........ , op.cit., s. 215.

214 p Selera, Miedzynarodowe a unijne prawo...... , op. cit., s.115.

215 p Pietrasz, Opodatkowanie dochodow...... , 0p.Cit., 5.48.

216 | bidem.

217 A Klonowska, Ekonomiczne skutki......., op. cit., s. 215.

218 K Wojtowicz-Janicka, Optymalizacja podatkowa........ , op.cit., s. 20.

219 B.Brzezinski, Wykladnia prawa......, op.cit., s.50.
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Powyzsza analiza powinna pozwoli¢ na jednoznaczng oceng jakie zachowanie podatnika
stanowi optymalizacje podatkowa badz uchylanie si¢ od opodatkowania. W praktyce czgsto jest to
niemozliwe, poniewaz dziatanie podatnika, ktore wydaje si¢ by¢ dzialaniem w graniach obowigzujacego
prawa w rzeczywisto$ci ma charakter fikcyjny, a co za tym idzie jest sprzeczne z obowigzujacym

prawem (przyktad nr 4)%%°,
Przyktad nr 4

Cypryjska spotka kapitatowa Cyp. Co swiadczy ustugi doradcze na rzecz Alfa Sp. z o.0. Wynagrodzenie
nalezne na rzecz Cyp. Co pomniejsza dochod podatkowy Alfa Sp. z 0.0. W ten sposob czes¢ zysku
wypracowanego przez polskq spotke zostaje wytransferowana do obcej jurysdykcji podatkowej, gdzie
bedzie opodatkowana wedtug korzystniejszych zasad. Faktycznie Cyp. Co nie swiadczy zZadnych ustug
na rzecz Alfa Sp. z o.0. Faktury majq charakter fikcyjny, poniewaz nie dokumentujq rzeczywistych
transakcji.

(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Dokonywanie szeregu operacji oraz wykorzystywanie skomplikowanych struktur korporacyjnych moze
by¢ niekiedy uznane przez organy podatkowe za w pelni legalne dziatanie albo za uchylanie si¢ od
obowigzkow podatkowych??, To dwa na pozér tozsame, a jednak zasadniczo roznigce si¢ pojecia???,
Dobra ilustracje tego problemu stanowi mechanizm nieopodatkowanej sprzedazy udzialow za
posrednictwem spotki cypryjskiej w stanie prawnym obowigzujacym do 31 grudnia 2012 r. (przyktad
nr5).

Przyktad nr 5

Polski rezydent podatkowy X posiada udziaty w spétce produkcyjnej Alfa sp. z o.0. X planuje dokonaé
sprzedazy posiadanych udzialow. Zgodnie z przepisami updof sprzedaz udziatow jest opodatkowana
podatkiem dochodowym w wysokosci 19%. W celu unikniecia podatku X dokonuje darowizny
posiadanych — udzialow na rzecz  cypryjskiej spotki  Cyp. Co  (odpowiednika polskiej
sSp. z 0.0.). Zgodnie z postanowieniami polsko-cypryjskie; umowy o wunikaniu podwdjnego
opodatkowania®® powyzsze przysporzenie na rzecz Cyp. Co nalezy potraktowaé jako zysk
przedsiebiorstwa (art. 7 UPO Nr 1) podlegajqcy opodatkowaniu jedynie na Cyprze?**. Cyp. Co dokonuje
sprzedazy posiadanych udzialow na rzecz podmiotu trzeciego. Dochod z powyzszej transakcji nie

podlega opodatkowaniu zarowno w Polse, jak i na Cyprze. X petnigcy funkcje dyrektora zarzqdzajgcego

220 p Selera, Miedzynarodowe a unijne prawo...... , Op. cit., 5.115.

221 R Nawrot, Wynagrodzenia dyrektorskie ze spotek maltanskich, unikanie czy uchylanie si¢ od opodatkowania,
Kwartalnik Prawa Podatkowego nr 3/2015, s.52.

222 ] Wycislok, Optymalizacja podatkowa........ , 0p. cit., s.7.

223 W stanie prawnym obowigzujacym do 31 grudnia 2012 .

224 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 22 kwietnia 2013 r., nr. IPPB5/423-
96/13-4/AJ.

42



Cyp.Co otrzymuje wynagrodzenie, ktore faktycznie stanowi dochod z sprzedazy udziatow Alfa Sp. z o.o.
Wynagrodzenie polskich rezydentow z tytulu petnienia funkcji zarzqdczych w spotkach cypryjskich

222 Ponadto, X jest rowniez faktycznym

rowniez nie podlegato opodatkowaniu w Polsce i na Cyprze
(ukrytym) udziatowcem Cyp. Co. Oznacza to, iz w Cypryjskim rejestrze spolek figuruje jedynie

powiernik-nominalny udziatowiec, natomiast faktyczny udziatowiec nie jest widoczny.

(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Na gruncie powyzszego stanu faktycznego (przyktad nr 5) watpliwo$ci moze budzié¢ rzeczywisty
charakter wynagrodzenia X z tytulu pelnienia funkcji dyrektora zarzadzajacego. X ukrywa pod
pozornym wynagrodzeniem czlonka zarzadu, faktyczna wyplate dywidendy z zyskow Cyp.Co
osiggnietych z sprzedazy udziatdéw Alfa. Darowizna na rzecz Cyp. Co bedzie neutralna podatkowo dla
X jedynie pod warunkiem, iz nie bedzie on otrzymywal z tego tytutu zadnych $wiadczen zwrotnych.
Dziatanie X wypelnia znamiona uchylania si¢ od opodatkowania, poniewaz wiaze si¢ z nieujawnieniem
przedmiotu lub podstawy opodatkowania?®®. Pozorne czynno$ci prawne ukrywajace rzeczywisty
charakter czynnosci w sposob pozwalajacy na uzyskanie ,,nienaleznych” korzysci podatkowych
(neutralno$¢ podatkowa darowizny czy nieopodatkowanie faktycznej wyptaty dywidendy) nalezy
zaliczy¢ do kategorii uchylania si¢ od opodatkowania?’’. Uchylanie si¢ od opodatkowania to zatem
sytuacja, w ktorej podatnik nie wykonuje zobowigzania podatkowego lub uzyskuje ,nienalezne”
korzyS$ci podatkowe??%,

Problem bezprawnego uzyskiwania ,,nienaleznych” korzysci podatkowych w wigkszym stopniu
dotyczy podatku VAT, gdzie sztuczne konstrukcje prawne sg wykorzystywane do wytudzenia tego
podatku (przyktad nr 6). Dziatania podatnikow ukierunkowane na wytudzenie podatku VAT polegaja

zazwyczaj na:

1) wystawianiu fatszywych dokumentéw, tworzacych pozory powstania podatku naliczonego, ktore
dokumentujg czynnosci wykonywane fikcyjnie, zarowno przez nieistniejace, jak i istniejgce realnie

podmioty;

2) falszowaniu rzeczywistych miejsc swiadczenia czynnos$ci lub jej przedmiotu, rodzacych podatek
naliczony, powodujacych, ze podatek naliczony pozornie powstaje po stronie nabywcy (ustugobiorcy)

— pozornie odwrocone obcigzenie;

225 ¢ }.azuch, Zostan dyrektorem i zaoszczedz na PIT, Rzeczpospolita z 01.12.2011 .

226 7o0dnie z art. 54 § 1 k.k.s. podatnik, ktory uchylajac sie od opodatkowania, nie ujawnia wlasciwemu organowi
przedmiotu lub podstawy opodatkowania lub nie sktada deklaracji, przez co naraza podatek na uszczuplenie,
podlega karze grzywny do 720 stawek dziennych albo karze pozbawienia wolnosci, albo obu tym karom tgcznie.
227 R .Sowinski, Uchylanie sie......., op.cit., s.19.

228 R Sowinski, Uchylanie sie......., op.cit., s.15.
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3) falszowaniu ewidencjonowania i deklarowania podatku naliczonego z tytutlu rzeczywiscie

zaistnialych czynnosci, ktore (jakoby) powodujg powstanie tego podatku lub prawa do odliczenia?®.
Przyktad nr 6

Alfa Sp. z 0.0. z siedzibg w Polsce sprzedaje towary Beta GmbH z siedzibg w Niemczech. Obydwie spotki
sq podatnikami VAT i sq zarejestrowane w swoich panstwach dla celow transakcji
wewngtrzwspolnotowych. Niemiecki kontrahent odbiera towar swoim transportem. Alfa Sp. z o0.0.
otrzymuje dokumenty przewozowe potwierdzajgce wywoz towaru do Niemiec. Alfa Sp. z 0.0. dokonuje
wewngtrzwspolnotowej dostawy towarow (WDT) w Polsce, natomiast Beta GmbH dokonuje
wewngqtrzwspolnotowego nabycia towarow (WNT) w Niemczech. Alfa Sp. z o.0. wystawia fakture z
zerowym VAT, jednoczesnie zachowujgc prawo do odliczenia podatku naliczonego®®.
W rzeczywistoSci towar nigdy nie dojechat do Niemiec. Towar pozostaje w Polsce i jest wprowadzany

2L W ten sposob spotka Alfa uzyska zwrot podatku VAT w Polsce z

do obrotu w kraju po nizszej cenie
tytutu transakcji, ktore de facto nie miala miejsca.

(Zrédlo:opracowanie wlasne)

Nalezy rowniez wspomnie¢ o unikaniu opodatkowania oraz uchylaniu si¢ opodatkowania w
kontekscie miedzynarodowym. Miedzynarodowe unikanie opodatkowania to uzyskanie przy pomocy
legalnych metod redukcji wysokosci zobowigzania podatkowego, ktore wynika z przeptywu (lub jego
braku) przez granice podatkowe osob i kapitatu®?. Uchylanie si¢ od opodatkowania w aspekcie
miedzynarodowym to przede wszystkim ukrywanie dochodu i majatku w rajach podatkowych przed
organami podatkowymi pafistwa rezydencji?®3. Wtadze podatkowe nie sg w stanie kontrolowaé aktywow
swoich rezydentow ulokowanych w rajach podatkowych, poniewaz panstwa te zazwyczaj nie
przekazuja innym krajom informacji o obrotach i dochodach realizowanych przez nierezydentow?*,
Brak transparentnosci oraz nieujawnianie informacji o rachunkach bankowych zlokalizowanych
w rajach podatkowych sprzyja lokowaniu $rodkéw pienieznych w bankach usytuowanych w tych

h235

panstwach®®. Korzystanie z przywilejow rajow podatkowych jest mozliwe bez konieczno$ci fizycznej

obecnosci zarzadu, personelu, inwestorow w jurysdykcji, w ktdérej zarejestrowane jest

229 W Modzelewski, Wyludzanie zwrotow......, op. Cit., S.8.

230 T Pabianski, W.Sliz, Zorganizowane dzialania przestepcze wykorzystujace mechanizmy konstrukcyjne
podatku VAT (1), Przeglad Podatkowy nr 1/2007, s.1-3.

231 M.Chadzynski, Tak dziata karuzela z VAT. Co roku budzet traci kilkadziesigt miliardow, Dziennik Gazeta
Prawna z 12.12.2014 r.

232 T Lipowski, Raje podatkowe. Charakterystyka i sposoby wykorzystywania, wyd. O$rodek Doradztwa i
Doskonalenia Kadr, Gdansk 2002, s. 37.

238 1. Oreziak, Konkurencja podatkowa i harmonizacja podatkow w ramach Unii Europejskiej: implikacje dla
Polski, wyd.Wyzsza Szkota Handlu i Prawa, Warszawa 2007, s.92.

234 1bidem.

2% K .Tetlak, Miedzynarodowe aspekty opodatkowania dochodu, [w:] Prawo podatkowe przedsigbiorcow praca
zbior. pod red. H. Litwinczuk, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 410.
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przedsiebiorstwo?®,

Centra usthug finansowych odgrywaja znaczaca role w gospodarce rajow
podatkowych, o czym $wiadczy dobitnie duza liczba i skala instytucji finansowych zajmujacych sig¢
$wiadczeniem ustug finansowych wobec nierezydentow?®. Postepujaca globalizacja, ekspansja
korporacji transnarodowych, liberalizacja przeplywow kapitalowych oraz przenoszenie czesci
dziatalno$ci gospodarczej za granice niewatpliwie ulatwiaja ukrywanie dochodow w rajach
podatkowych?®. Zalozenie instytucji bankowej w raju pozwala na wytransferowanie czesci dochodu
z spotek operacyjnych zlokalizowanych w jursydykcjach podatkowych o wysokim poziomie obcigzen

fiskalnych (przyktad nr 7). Organy podatkowe nie sa w stanie zazwyczaj okresli¢ dalszej historii
kapitatu, ktory trafia do raju podatkowego.

Przyktad nr 7

Spotka Alfa Sp. z o.0. otrzymuje kredyt od banku OpusTrust Global znajdujgcego si¢ na Kajmanach.
Odsetki od pozyczki jako koszt uzyskania przychodu pomniejszajq podstawe opodatkowania spotki
operacyjnej, natomiast dochod odsetkowy nie jest w ogole opodatkowany w raju podatkowym.
Wiascicielami banku OpusTrust Global sq udziatowcy spotki Alfa Sp. z o.0., ktorzy nie zglosili tego faktu
polskim organom podatkowym liczqc na mozliwosé ukrycia czesci swoich dochodéw na Kajmanach.

(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Na bazie dotychczasowych rozwazan nalezy jednoznacznie stwierdzié, ze uchylania si¢ od
opodatkowania nie nalezy utozsamia¢ z optymalizacja podatkowa, ktora stanowi legalne dziatanie
podatnika zorientowane na ponoszenie jak najmniejszych obcigzefi podatkowych?®, Granice miedzy
optymalizacja podatkowg a uchylaniem si¢ od opodatkowania wyznacza Ordynacja podatkowa
okreslajaca skutki czynnosci pozornych na gruncie prawa podatkowego oraz Kodeks karny skarbowy

okreslajacy sankcje karne za nielegalne unikanie podatkow?%,

236 | Kuchciak, Wykorzystanie rajow podatkowych w celu zwiekszenia wartosci przedsigbiorstwa, Studia i Prace
Wydziatu Nauk Ekonomicznych i Zarzadzania nr 6/2008, wyd. Uniwersytet Szczecinski, $.355.

237 p Wisniewski, Charakterystyka centrow finansowych offshore- tzw. rajow podatkowych, Studia BAS Nr 3(31)
2012, 5.187.

238 P Folfas, Przenoszenie dziatalno$ci gospodarcze;......... , Op. cit., 5.20.

239 D.Gaca, Odpowiedzialno$¢ karna skarbowa za przestepstwo oszustwa podatkowego, Monitor Podatkowy
nr 9/2010, s.30.

240 1hidem.
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1.3. Optymalizacja podatkowa a unikanie opodatkowania

Optymalizacja podatkowa i unikanie opodatkowania (ang. tax avoidance) sa terminami
uzywanymi zamiennie. Unikanie opodatkowania jest pojeciem zblizonym do optymalizacji podatkowe;j,
jednakze zakres znaczeniowy obu tych poje¢ nie jest tozsamy. W doktrynie wyr6znia si¢ dwie

podstawowe formy oporu podatkowego?*!:

— unikanie opodatkowania polegajace na zmniejszaniu poziomu obcigzen podatkowych w ramach

1 granicach obowigzujacych przepisow,

— uchylanie si¢ od opodatkowania polegajace na minimalizacji obcigzen podatkowych poprzez

podejmowanie dziatan zakazanych przez prawo podatkowe.

Wykorzystanie odmiennosci opodatkowania poszczegélnych instytucji prawa prywatnego celem
redukcji cigzarow podatkowych w graniach obowigzujacego prawa jest cecha odrézniajaca unikanie od
uchylania si¢ od opodatkowania®?, W przypadku unikania opodatkowania podatnik dokonuje czynnosci
zgodnej z prawem, za$ uchylenie si¢ od opodatkowania wigze si¢ z naruszeniem obowigzujacych norm
prawnych. Innymi stowy, unikanie opodatkowania jest legalnym sposobem redukcji wysokosci
zobowigzania podatkowego stanowigcym przeciwienstwo oszustw podatkowych i uchylania si¢ od
placenia podatkow. Polega ono bowiem na stosowaniu si¢ do przepisow podatkowych oraz dopetnianiu
wszelkich obowigzkow sprawozdawczych wzgledem administracji skarbowej?*. Podatnik przekazuje
organom podatkowym wszelkie dane niezbedne dla ustalenia badz okre$lenia swego zobowigzania
podatkowego, jednakze z uwagi na forme¢ lub tres¢ czynno$ci podatnika, osigga on pewne
niespodziewane czy niemile widziane przez organy podatkowe oszczedno$ci podatkowe?**. Zachowanie
podatnika nie jest uznawane przez prawo za podlegajace opodatkowaniu, ale prowadzi do rezultatow,
o ktorych mozna powiedzie¢ z duzym prawdopodobienstwem, ze ich opodatkowanie lezato takze
w zamiarach ustawodawcy?*®. Aby unikng¢ podatku podatnik podejmuje czynno$ci, ktore nie podlegajac
opodatkowaniu (np. polaczenie przez przejecie czy wymiana udziatow), prowadzg do sytuacji, ktorych

248 Dziatania podatnika nastepuja

rezultatem jest minimalizacja wysokos$ci zobowigzania podatkowego
w ramach istniejgcych przepiséw, ale sg niezgodne z duchem prawa?¥’. Podatnik wyeliminowuje

bowiem ci¢zar opodatkowania lub znaczaco ogranicza w stosunku do poziomu uznawanego za

241 A .Gomutowicz, J.Matecki, Podatki i prawo podatkowe, 3.wydanie, wyd. LexisNexis, Warszawa 2006, s. 263-
264.

242 B Brzezinski, Wstep do......, 0p.cit., 5.87.

243 A Zalasinski, Klauzule ograniczenia korzysci z uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania a prawe WE,
Europejski Przeglad Sadowy nr 1/2008, s. 19.

244 A Bartosiewicz, ,,Agresywna optymalizacja podatkowa” a odpowiedzialno$¢ karna skarbowa, Przeglad
Podatkowy nr 9/2017, s. 30.

245 B.Brzezinski, Wstep do......, 0p.cit., $.87.

246 B.Brzezinski, Wstep do......, op.cit., 5.88.

247 D.Gajewski, Istota optymalizacji......, op.cit., s.11.
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adekwatny do danej sytuacji rozpatrywanej z ekonomicznego a nie formalnoprawnego punktu
widzenia?*®, Podejmowane dzialania czgsto nie s3 bowiem racjonalne i ich sensu prozno szukaé w sferze
pozapodatkowej?°. W wyniku odpowiedniego uksztaltowania struktur i form prawnych dziatalnoéci
w ramach grupy kapitalowej, jak réwniez transakcji pomigdzy poszczegdlnymi podmiotami
powiazanymi, efektywna stawka podatkowa koncernu/holdingu z tytutu dziatalnosci w Polsce ksztattuje
sie czesto na duzo nizszym poziomie niz nominalna stawka podatkowego?®®.

W procesie unikania opodatkowania podatnicy wykorzystuja niejasne przepisy oraz luki
w uregulowaniach normatywnych?*!, jednakze unikanie opodatkowania nadal pozostaje dziataniem
w petni skutecznym i niewadliwym na gruncie prawa cywilnego, nie noszac znamion pozornosci czy
tez dzialania z zamiarem obejécia prawa®®. W doktrynie mowi si¢ czesto o ,pozornej legalnosci”
unikania opodatkowania, poniewaz jest postepowanie zgodne z trescia przepisOw prawa podatkowego
oraz wigzgace si¢ z ujawnieniem przez podatnika okolicznosci relewantnych dla okres§lenia wysoko$ci
zobowigzania podatkowego??. Podkresla si¢, ze jest to dziatanie praeter legem, niepozostajace

w sprzecznosci z obowigzujagcym prawem, ale tez przezen nieprzewidziane®®*

. Prawo nie zacheca do
podejmowania dzialan majacych na celu unikanie opodatkowania, jednocze$nie nie wprowadzajac
w tym zakresie zadnych imperatywnych zakazoéw. Trafnie koncepcje ta podsumowuje B.Brzezinski

uznajac za unikanie opodatkowania nastgpujace zachowanie podatnika:

e podatnik tak uktada bieg swoich spraw, aby minimalizowa¢ obcigzenie podatkowe,

e postepowanie to nie jest sprzeczne z prawem,

e administracja podatkowa nie aprobuje dziatania podatnika uznajac osiagniete przez niego
korzysci podatkowe za bezzasadne, ale jednoczesnie

e administracja podatkowa nie jest w stanie (badz z jaki$ wzgledow nie chce) pozbawi¢ podatnika

wspomnianych korzy$§ci®®.

W doktrynie mozna réwniez spotkaé si¢ z definicja unikania opodatkowania w waskim i szerokim
rozumieniu. Unikanie opodatkowania w szerokim rozumieniu oznacza kazda probe podjeta za pomoca
legalnych srodkow w kierunku uniknigcia lub zmniejszenia opodatkowania, ktore powstatoby bez tego

dziatania, natomiast w waskim rozumieniu unikanie opodatkowania to niedopuszczalne obnizenie

28 A .Olesifiska, Klauzula ogolna przeciwko unikaniu opodatkowania, wyd. Towarzystwo Naukowe Organizacji i
Kierownictwa, Torun 2013, s.17.

249 p Powierza, Koncepcja masy manewrowej, czyli sztuka operowania przychodem i kosztem podatkowym w
czasie, Monitor Podatkowy nr 11/2007,

250 M. Rudnicki, £.Blak, Wewnatrzkrajowe $rodki......... , op.cit., s.21.

251 M.Kalinowski, M.Pakulska, Perspektywy funkcjonowania......., op.cit., s.24.

252 M.Gordon, Obejscie prawa......, op.cit., s. 176.

258 A Zalasinski, Naduzycie swobody przedsiebiorczo$cia unikanie opodatkowania — glosa do wyroku ETS z
12.09.2006 r. w sprawie C-196/04 Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes Overseas Ltd przeciwko
Commissioners of Inland Revenue, Europejski Przeglad Sadowy nr 1/2007, s.44.

254 p_Selera, Migdzynarodowe a unijne..., op. Cit., s.115.

25 B Brzezinski, Wykladnia prawa......., op.cit., s.51.
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obcigzenia podatkowego ze wzgledu na obowiazujaca klauzule ogdlng obejscia prawa podatkowego
(tzw. poérednie tamanie prawa podatkowego)?®. Optymalizacja podatkowa jest w tym przypadku
unikanie opodatkowania w szerokim rozumieniu®’. Prezentowane koncepcje ,,pozornej legalnosci
unikania opodatkowania” czy tez ,dzialania na granicy prawa (posrednie {tamanie prawa
podatkowego) ” majg istotne znaczenie poznawcze, jednakze nie majg znaczenia prawnego. Na gruncie
prawa podatkowego zachowanie podatnika moze by¢ bowiem dziataniem legalnym podlegajacym

ochronie prawnej badz dzialaniem nielegalnym?®

. Konsekwencjg zakwestionowania poprawnosci
podatkowej kwalifikacji czynow podatnika beda bowiem wylgcznie odsetki od zalegtosci podatkowe;j,
a nie sankcje karne”®. Podatnik nie ukrywa przed organami podatkowymi swojej dziatalnoci, lecz
wrecz domaga si¢ uznania jej legalno$ci®,

Nalezy zauwazy¢, ze optymalizacja podatkowa to przede wszystkim wybdr jednej z kilku
mozliwych transakcji, ktora bedzie najkorzystniejsza podatkowo oraz pozwoli na realizacje
zamierzonego celu gospodarczego. Unikanie opodatkowania to natomiast ksztaltowanie stosunkow
cywilnoprawnych, ktorych zasadniczym celem jest osiggnigcie korzysci podatkowej, a nie realizacja
okreslonego celu gospodarczego. Gtownym motywem dokonania transakcji jest obnizenie wysokos$ci

zobowigzania podatkowego, natomiast pozostate przestanki maja w zasadzie znaczenie marginalne

i drugorzedne (przyktad nr 8).

Przyktad nr 8
Alfa S.A. Alfa S.A.
Krok nr 1 !
Obnizenie kz;,pita}u i Krok nr 2

sprzedaz udziatéw Beta
Sp. z 0.0.

zaktadowego i wyplata
$rodkéw pienigznych

Beta Sp.zo.0. == ? Nabywca

Spotka Alfa S.A. posiada 100 % udziatow w kapitale spotki Beta Sp. z o.0. Kapital zaktadowy
sp. Z 0.0. wynosi 1 000 000 min zZ, natomiast spotka akcyjna posiada 10 udziatow kazdy o wartosci
nominalnej 100 000 zt (objete w zamian za wkitad gotowkowy wysokosci 1 min zi). Spotka akcyjna dgzy
do wykreowania dodatkowej starty podatkowej w celu neutralizacji osigganych dochodow. Nastepuje
obnizenie kapitatu zakladowego sp. z o.0. i wyplata srodkow pienigznych na rzecz spotki akcyjnej

bedgcej udziatowcem (kKrok nr 1). Spétka akcyjna posiada nadal 10 udzialow, jednakze o znaczgco

26 K. Radzikowski, Planowanie podatkowe......., op.cit., 5.195-196.

257 R Iniewski, A.Nikonczyk, Swiadomy Podatnik......., op. cit., s. 15.

28 Modzelewski.W (red.), Wstep do nauki polskiego prawa podatkowego, 8. Wydanie, wyd. Instytut Studiow
Podatkowych,Warszawa 2008, s.62.

29 R.Sowiniski, Uchylanie sie......, op.cit., s.16.

260 | pidem.
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obnizonej wartosci nominalnej. Kapitat zakladowy spotki Beta wynosi 5000 zI, a wartos¢ nominalna
kazdego z udziatow to 500 zi. Zostaje dokonana sprzedaz udziatlow w spolce z o.0. po cenie
odpowiadajqcej aktualnej wartosci nominalnej z kosztem uzyskania przychodow w wysokosci z momentu
obejmowania udziatéow (krok nr 2). W ten sposob spotka akcyjna ponosi znaczqcq strate podatkowg.
(Zrédlo: M. Kondej, Optymalizacja podatkowa z wykorzystaniem instytucji obnizenia kapitalu
zaktadowego spotki z ograniczong odpowiedzialnosciq poprzez zmniejszenie wartosci nominalnej jej

udziatow, Przeglgd Prawniczy, Ekonomiczny i Spoteczny, nr 1/2012)

Komentarz podatkowy do kroku nr 1: Katalog dochodéw z udzialu w zyskach osob prawnych
okreslony w art. 10 updop ma charakter otwarty. W konsekwencji, srodki otrzymane przez wspolnika z
tytulu obnizenia warto$ci nominalnej udzialu, nalezy uzna¢ za dochdd z udziatu w zyskach oséb
prawnych?!, W takiej sytuacji dochdd powstaty na skutek obnizenia wielko$ci nominalnej udziatow

moze by¢ zwolniony z opodatkowania na podstawie art. 22 ust. 4 updop. pod warunkiem, iz:

o wyplacajagcym dywidende oraz inne przychody z tytulu udzialu w zyskach oséb
prawnych jest spotka bedaca podatnikiem podatku dochodowego, majaca siedzibe lub
zarzad na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej (spotka Beta Sp. z 0.0.);

e uzyskujacym dochody (przychody) z dywidend oraz inne przychody z tytutu udziatu w
zyskach osdb prawnych jest spotka podlegajaca w Rzeczpospolitej Polskiej lub
w innym niz Rzeczpospolita Polska panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej lub
w innym panstwie nalezagcym do Europejskiego Obszaru Gospodarczego,
opodatkowaniu podatkiem dochodowym od catosci swoich dochodow, bez wzgledu na
miejsce ich osiggania (spotka Alfa S.A.);

o spotka uzyskujgca przychdd (spotka Alfa S.A.) posiada bezposrednio nie mniej niz 10%
udziatow (akcji) w kapitale spotki wyptacajacej zysk (spotka Beta Sp. z 0.0.);

e spotka uzyskujaca przychod (spotka Alfa S.A.)) nie Korzysta ze zwolnienia
z opodatkowania podatkiem dochodowym od catosci swoich dochodéw, bez wzgledu

na zrodto ich osiagania.

Komentarz podatkowy do kroku nr 2: Obnizenie wartosci nominalnej udziatdbw pozwala na zwrot
srodkéw pienigznych do spotki Alfa, jednakze nie powinno to powodowaé obnizenia podatkowego
kosztu nabycia udziatow?®?, Zgodnie z art. 16 ust. 1 pkt. 8 updop wszystkie wydatki poniesione na
objecie lub nabycie udziatéw stanowiag w momencie odptatnego zbycia tych udziatéw koszt uzyskania

przychodu. W ustawie podatkowej brak jest przepisu, ktory pozwalataby modyfikowaé tak ustalony

261 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 10 czerwca 2015 r., nr ILPB4/4510-
1-106/15-2/E M.

262 M.Kondej, Optymalizacja podatkowa z wykorzystaniem instytucji obnizenia kapitatu zaktadowego spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cig poprzez zmniejszenie warto§ci nominalnej jej udziatow, Przeglad Prawniczy,
Ekonomiczny i Spoteczny, nr 1/2012, s. 17.
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koszt uzyskania przychodu w przypadku zmiany wielko$ci poniesionych wydatkow?®®. W sytuacji
obnizenia nominalnej warto$ci udzialéw po ich objeciu nie ma podstawy do obnizania kosztu uzyskania
przychodu z tytutu objecia udziatow?4,

Mozna stwierdzi¢, ze transakcja z przyktadu nr 8 nie zostataby dokonana, gdyby nie wigzata si¢
ze znaczgcymi korzySciami podatkowymi. Zupekie inaczej jest w przypadku optymalizacji podatkowe;,
gdzie determinanta w postaci redukcji wysokosci cigzaru fiskalnego jest tylko jednym z czynnikow
decydujacych o sposobie realizacji okreslonego celu gospodarczego. Cechg odrozniajacg optymalizacje
podatkowa od unikania opodatkowania powinien by¢ cel dokonania transakcji.
W przypadku unikania opodatkowania okreslona czynnos¢ prawna dokonywana jest wylacznie w celu
obnizenia poziomu opodatkowana, ktora stanowi jedyny motyw ekonomiczny dokonania transakcji?.
W odniesieniu do optymalizacji podatkowej korzysci podatkowe jedynie wyznaczajg sposdb
przeprowadzenia okreslonego przedsiewzigcia, natomiast nie decyduja w zadnej mierze o jego istocie.

Zachowanie podatnika spetnia wowczas zazwyczaj nastgpujace przestanki:

e podatnik do osiaggniecia zamierzonego celu gospodarczego wybiera nietypowe $rodki,

e dana czynno$¢ prawna poza realizacja celu gospodarczego stuzy roéwniez obnizeniu
opodatkowania,

e w stosunku do pojedynczych czynnosci prawnych trudno odnale$¢ jakiekolwiek cele

pozapodatkowe (przyktad nr 9)%,

Przyktad nr 9

t

ggl?olf/v?;njé Krok nr 2
s Umorzenie
udziatow s
udziatow

Alfa Sp z o.0.

Alfa Sp z o0.0.

283 |bidem.

264 \Wyrok WSA w Krakowie z dnia 6 lipca 2011 r. (sygn. akt | Sa/Kr 753/11 — orzeczenie prawomocne) oraz z
dnia 29 listopada 2011 r. (sygn. akt | Sa/Kr 1464/11 — orzeczenie nieprawomocne).

265 p Powierza, Koncepcja masy......, op.cit., s.16.

266 | bidem.
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W stanie prawnym obowiqzujgcym do 31.12.2013 r. X posiada 40% w Alfa Sp.z 0.0., natomiast Y
posiada 50% udziatow w spolce Alfa (X jest ojcem Y). W zwigzku z planowang sukcesjg
miedzypokoleniowq oraz pozyskaniem inwestora strategicznego, X dokonuje darowizny udziatow na
rzecz Y (krok nr 1). W umowie darowizny udzialy Wyceniano wedtug ich aktualnej wartosci rynkowej.
Nastepnie, spotka z o.o0. dokonuje odkupu czesci darowanych udziatéw od Y w drodze umorzenia

automatycznego lub przymusowego (krok nr 2).
(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do kroku nr 1: Darowizna udziatbw pomiedzy osobami fizycznymi nie
podlega opodatkowaniu podatkiem dochodowym od 0sob fizycznych oraz jest zwolniona z podatku od

spadkow i darowizn (art. 2 ust. 1 pkt 3 updof w zw. z art. 4a upsd)®®’.

Komentarz podatkowy do kroku nr 2: W przypadku umorzenia udzialow (w trybie umorzenia
przymusowego badz automatycznego) nabytych w drodze darowizny, koszty ustala si¢ do wysokos$ci
warto$ci umarzanych udzialéow z dnia dokonania darowizny. Wczeséniejsze przekazanie udziatlow
w drodze darowizny najblizszemu cztonkowi rodziny pozwala na podwyzszeniu kosztu uzyskania
przychodu przez zbyciem udziatéw na rzecz spoiki z 0.0. Dzigki temu przychod podatkowy z tytutu
umorzenia udziatéw jest w zasadzie rowny kosztowi uzyskania przychodu. A zatem, dochod podatkowy
bedzie ksztaltowat si¢ na poziomie zblizonym do zera. Tym samym w przypadku umorzenia udzialow,
otrzymanych wczesniej w drodze darowizny, opodatkowaniu podlega wytacznie réznica pomiedzy
wysoko$cig wynagrodzenia otrzymanego z tytutu umorzenia udzialow, a warto$cig udziatéw ustalona
na moment darowizny?%. Powyzszy schemat optymalizacji podatkowej stat sie nieaktualny w zwigzku

z Nowelizacja z 2013 r.

W pewnym uproszczeniu mozna stwierdzi¢, ze w przypadku optymalizacji podatkowej podatnik
w pierwszej kolejnosci mysli o realizacji okreslonego przedsigwzigcia, a dopiero potem analizuje skutki
podatkowe zwigzane z réznymi mozliwymi wariantami jego realizacji. Jesli idzie o unikanie
opodatkowania, to podatnik w pierwszej kolejnosci mysli o koniecznos$ci obnizenia wysokosci podatku
do zaptaty i w odniesieniu do tego celu dokonuje réznego rodzaju operacji gospodarczych, ktore
pojedynczo nie majg zadnego uzasadnienia ekonomicznego poza checig osiagnigcia znaczacych
korzysci podatkowych. Nalezy zatem jednoznacznie rozdzieli¢ pojecie optymalizacji podatkowej od

unikania opodatkowania. Zasadne jest uznanie unikania opodatkowania za agresywna formeg

27 Stosownie do art. 2 ust. 1 pkt 3 updof, przepiséw ustawy o PIT nie stosuje sie do przychodéw podlegajacych
przepisom o podatku od spadkow i darowizn. W mysl natomiast art. 4a upsd, zwalnia si¢ od podatku nabycie
wlasnosci rzeczy lub praw majatkowych przez matzonka, zstgpnych, wstgpnych, pasierba, rodzenstwo, ojczyma i
macochg, jezeli zglosza nabycie wlasnosci rzeczy lub praw majatkowych wlasciwemu naczelnikowi urzedu
skarbowego w terminie 6 miesi¢cy od dnia powstania obowigzku podatkowego.

268 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 25 czerwca 2013 r., nr IPPB2/415-
397/13-2/EL.
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optymalizacji podatkowej, ktora wypelnia znamiona obej$cia prawa podatkowego?®. Takie podejécie
do problemu definicyjnego optymalizacji podatkowej i unikania opodatkowania pozwala na
podkreslenie r6znicy miedzy tymi poj¢ciami z jednoczesnym wskazaniem, ze zakres znaczeniowy
obydwu definicji czasami moze by¢ czgéciowo zbiezny. A zatem, optymalizacja podatkowa tylko
w niektorych przypadkach bedzie jednocze$nie unikaniem opodatkowania, ktore z zatozenia jest
dziataniem legalnym, jednakze podejmowanym tylko i wylacznie w celu osiggnigcia korzysci
podatkowe;j. Terminu unikanie opodatkowania nalezy uzywac¢ w odniesieniu do dziatan znamionujacych
agresywng optymalizacje podatkowa?™°.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze sam ustawodawca dokonal rozréznienia na optymalizacje
podatkowa od unikania opodatkowania w projekcie uzasadnienia do Nowelizacji z 2013 r?™,
W projekcie tym ustawodawca w stosunku do unikania opodatkowania uzyl sformutowania ,,razace
przejawy tzw. agresywnej optymalizacji podatkowej”, jednoczes$nie sugerujac, iz odroczenie W czasie
powstania obowigzku podatkowego z wykorzystaniem SKA nie jest przykladem unikania
opodatkowania?’?2, Rowniez na poziomie unijnym mozna zauwazy¢ tendencje do rozdzielenia
definicyjnego terminu optymalizacja podatkowa oraz unikanie opodatkowania (agresywna

optymalizacja podatkowa)?”2.

269 Shusznie wskazuje si¢ w doktrynie, iz unikanie opodatkowania, obejécie prawa podatkowego i naduzycie prawa
podatkowego dotycza tak naprawdg tego samego zjawiska (A.Zalasinski, Naduzycie swobody przedsigbiorczoscia
unikanie opodatkowania — glosa do wyroku ETS z 12.09.2006 r. w sprawie C-196/04 Cadbury Schweppes plc,
Cadbury Schweppes Overseas Ltd przeciwko Commissioners of Inland Revenue, Europejski Przeglad Sadowy nr
1/2007, s.43).

20 M Gordon, Obejscie prawa........, op. Cit., 5.178.

271 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych oraz ustawy o podatku tonazowym, druk sejmowy nr 1725, Sejm VII Kadencji.
212 B Kuzniacki, Krytyczna analiza planow opodatkowania spoétek komandytowych i komandytowo-akcyjnych w
Polsce jakoremedium na unikanie opodatkowania: alternatywne rozwigzanie w definicji komplementariusza,
Przeglad Podatkowy nr 10/2013, s.10-11.

23 Komisja Europejska postuguje sie¢ terminem ,planowanie podatkowe” oraz ,agresywne planowanie
podatkowe”. Z ta ostatnig sytuacja mamy do czynienia w przypadku sztucznych transakcji, ktorych zasadniczym
celem jest unikanie opodatkowania i ktore prowadza do uzyskania korzysci podatkowej (zobacz Zalecenie Komisji
Europejskiej z dnia 6 grudnia 2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego — Dz.U.UE
L.2012.338.41) Przyktadowe cechy charakterystyczne agresywnego planowania podatkowego to:

e charakterystyka prawna poszczegdlnych etapow, z jakich sktada si¢ restrukturyzacja, jest niespdjna z
istotg prawng tej restrukturyzacji jako catosci,

e transakcja lub szereg transakcji sg przeprowadzane w sposob, ktory nie bylby zwykle stosowany w
ramach dziatalnosci gospodarczej uznawanej za racjonalna,

e transakcja lub szereg transakcji zawiera elementy, ktorych skutkiem jest wzajemne kompensowanie lub
anulowanie tych elementow,

e zawarte transakcje sg okrezne,

e transakcja lub szereg transakcji prowadzi do znaczacej korzysci podatkowej, ktora jednak nie ma
odzwierciedlenia w ryzyku gospodarczym podejmowanym przez podatnika ani w jego przeptywach
pieni¢znych,

e oczekiwany zysk przed opodatkowaniem jest nieznaczny w porownaniu z kwotg oczekiwanej korzysci
podatkowe;.
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1.4. Optymalizacja podatkowa a obejsScie prawa podatkowego

Obejscie prawa ma miejsce, gdy:

e czynno$¢ prawna dokonana przez strony jest prima facie zgodna z prawem,
e istnicje norma prawna bezwzglednie wigzaca zakazujaca osiagnigcia pewnego skutku (celu)
oraz,

e dokonana przez strony czynno$¢ prawna prowadzi do osiggniecia takiego zabronionego celu
(skutku)?™,

Obejscie prawa podatkowego jest natomiast szczegdlnym przypadkiem szerszego zjawiska obej$cia
prawa w ogole, a charakteryzuje je specyficzny cel — unikniecie opodatkowania?’®. Podatnik obchodzi
przepisy ustawy podatkowej poprzez naduzycie konstrukcji cywilnoprawnej, ktorej zastosowanie
prowadzi do nieurzeczywistnienia stanu faktycznego, z ktorym ustawa podatkowa wigze obowiazku
podatkowego?’®.  Podatnik nie doprowadza do urzeczywistnienia si¢ normatywnego
podatkowoprawnego stanu faktycznego poprzez ukrycie prawdziwego ,,oblicza” efektu gospodarczego,
ktory w przypadku przyjecia ,naturalnego” oblicza podlegatby opodatkowaniu®’’. Cechami
charakterystycznymi transakcji majacych na celu obej$cie ustawy podatkowej sg nienaturalnosc,
nieefektywnos$¢ gospodarcza, nadmierna zawito$¢, nieprzejrzysto$¢ oraz rozwlektos¢?’®. Rezultatem
obejscia prawa podatkowego jest przyjecie pewnego nieistniejgcego stanu prawnego jako prawdziwego
i wywierajgcego skutki podatkowe®”®. W przypadku okresSlenia skutkow podatkowych dziatania
niezgodnie z jego ekonomicznym sensem, poprzez wykorzystanie sztucznej i zawitej konstrukcji
cywilnoprawnej, podatnik powinien spodziewaé si¢ podwazenia skutkéw podatkowych transakcji?,
Nastepuje bowiem obnizenie wysokosci zobowigzania podatkowego poprzez dokonanie czynno$ci
prawnej formalnie legalnej, lecz niemozliwej do zaakceptowaniana na gruncie prawa
podatkowego?®!. Podatnik pragnie osiagna¢ efekt gospodarczy lezacy w granicach regulacji podatkowej,
ale jednoczes$nie nadaje swojemu dziataniu forme prawng, ktora nie miesci si¢ w granicach mozliwego

282

sensu stow ustawy podatkowej=**. Rozdzwigk pomigdzy formg prawng a faktyczng trescig czynnosci

pozwala podatnikowi na zastosowanie przepisu prawa materialnego do okreslonego stanu

274 K J.Stanik, K.Winiarski, Praktyczne problemy......., op.cit., s. 18.

215 H.Litwinczuk, Obejscie prawa podatkowego w $wietle doswiadczen migedzynarodowych, Przeglad Podatkowy
nr 9/1999, s.4.

276 K J.Stanik, K.Winiarski, Praktyczne problemy......., op.cit., s. 19.

277 R.Mastalski, Autonomia prawa podatkowego a spojnoéé i zupetnosé systemu prawa, Przeglad Podatkowy nr
10/2003, s.16.

278 1hidem.

219 S Brzeszczyhska, Prawo cywilne czy podatkowe ?, Monitor Podatkowy nr 10/2002, s.14.

280 F Switata, Niewazno$é czynno$ci prawnej a autonomia prawa podatkowego, Monitor Podatkowy nr 4/2002,
S.6.

281 D.M.Malinowski, Stosowanie przepiséw dotyczacych obejécia prawa podatkowego, Przeglad Podatkowy nr
4/2005, s.3.

282 p Karwat, Obej$cie prawa......, op.cit., s.50.
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faktycznego/czynnosci prawnej w sposob sprzeczny z intencjg ustawodawcy?®

. Dzialanie podatnika jest
negatywnie oceniane przez ustawodawce ze wzgledu na niezgodno$¢ formy prawnej i gospodarczej
tresci stosunku, prowadzaca do korzystniejszego opodatkowania w stosunku do pozostatych podmiotéw

znajdujacych sie w podobnej sytuacji prawno-ekonomicznej?*

. W ten sposob nastgpuje manewrowanie
obowigzkiem podatkowym i osiggnigcie stanu nizszego opodatkowania w stosunku do oczekiwanego
przez ustawodawce?®®. Podatnik na skutek odpowiedniego uksztattowania stanu faktycznego nie placi
podatku, mimo osiggniecia skutkéw gospodarczych, jakie osiggnalby w sytuacji opodatkowanej?®.
Przeprowadzenie przedsiewzigcia gospodarczego w sposob, ktorego ustawa podatkowa nie przewiduje,
powoduje jego wylaczenie spod opodatkowania?®’. Postepowanie podatnika zmierza do osiggniecia
korzystnego rezultatu prawnego sprowadzajacego si¢ na gruncie prawa podatkowego w istocie do
unikniecia zaptacenia naleznych podatkow lub obnizenia ich wysoko$ci?.

Odwotujac sie do dotychczasowego dorobku doktryny mozna wskaza¢ na nastgpujace cechy

konstytutywne obejscia prawa podatkowego:

e osiggnigcie przez podatnika takiego efektu gospodarczego (finansowego), ktére zgodnie z wola
ustawodawcy powinien by¢ obcigzony podatkiem,

e nadanie tej transakcji takiej formy cywilnoprawnej, z ktdra nie wiaze si¢ obowiazek podatkowy,

o forma transakcji ma nietypowy charakter w odniesieniu do efektu gospodarczego
(finansowego),

e podatnik zdradza zamiar dokonania obejscia podatku?®°.

Nie sposob jednak uznac, iz obej$ciem prawa podatkowego sa wszystkie dziatania podatnika
ukierunkowane na minimalizacj¢ obcigzenia podatkowego na skutek nietypowego uksztaltowania
stosunku cywilnoprawnego. Obejsciem prawa podatkowego nie sa inicjatywy podatnika zmierzajacego
do legalnego obnizenia opodatkowania poprzez dokonywanie takich czynnosci cywilnoprawnych, ktore
przynosza korzysci rowniez w sferze pozapodatkowej?®®. W przeciwnym wypadku, podatnik musiatby
zachowac pasywna postawe wobec regulacji prawa podatkowego i uktada¢ swoje stosunki gospodarcze
W sposob pozbawiony efektywnosci podatkowej. Innymi stowy, podatnik wowczas biernie akceptuje

przypisang danym efektom gospodarczym najmniej korzystng kwalifikacje podatkowa®. Przyjecie

283 D.Szubielska, Nie bylo obejscia prawa podatkowego. Glosa do wyroku NSA z dnia 24 listopada 2003 r., FSA
3/03, Przeglad Podatkowy nr 2/2004, s.7.

284 H.Litwinczuk, Obejécie prawa......, op.cit., s.5.

285 K Radzikowski, Obejscie....., op.cit., s.10.

286 5 Rozmaryn, Prawo podatkowe a prawo prywatne w $wietle wyktadni prawa, Warszawa 1939, s. 167 i n.

27 B.Kubista, Czy w polskim prawie podatkowym jest miejsce na klauzule o unikaniu podwéjnego
opodatkowania? [w:] Czy w Polsce istnieje system podatkowy?, praca zbior. pod red. J. Gluminska-Pawlic, wyd.
Slaski Oddziat Krajowej Izby Doradcow Podatkowych, Katowice 2016, s. 93-95.

288 \Wyrok NSA z dnia 18 listopada 2009 r., sygn. akt | FSK 1133/08.

289 K J.Stanik, K.Winiarski, Praktyczne problemy......., op.cit., s. 19 i powotana tam literatura.

290 R Zelwiafiski, Obejscie prawa...., op.cit., 5.37.

291 K.Radzikowski, Normatywne podstawy......, op.cit., s. 19.

54



odmiennej wyktadni powodowatoby niemoznos¢ terminologicznego odréznienia optymalizacji
podatkowej od obejscia prawa podatkowego. Celem optymalizacji podatkowej jest rzeczywiscie
najczesciej minimalizacja obcigzenia podatkowego, jednakze nie jest to cel sam w sobie, lecz wylacznie
srodek do osiggniecia innego pozapodatkowego celu gospodarczego. Podatnik musi bra¢ pod uwage
bardzo wiele innych czynnikéw jak na przyklad bezpieczenstwo prawne transakcji?®?. Nalezy uznaé, ze
punktem wyjsciowym jest zasada wolnos$ci unikania opodatkowania, natomiast okoliczno$ci konkretnej
sprawy decyduja o tym czy dziatanie podatnika stanowita naduzycie tej wolnosci (obejscie prawa
podatkowego). Nie mozna przy tym zgodzi¢ si¢ z pogladem, iz w granicach wolnos$ci unikania podatku
leza jedynie takie czynno$ci, ktore stanowia odpowiedni/adekwatny $rodek do zamierzonego
i osiagnietego celu gospodarczego. Odrzuci¢ nalezy rowniez tezg, iz nie jest mozliwe Stworzenie
katalogu precyzyjnych przestanek pozwalajacych na ,wytyczenie sztywnej granicy pomiedzy legalnym
unikaniem opodatkowania przy wykorzystaniu elementow konstrukcyjnych danego podatku, (...) a
obchodzeniem prawa podatkowego™®®. Definiujgc pojecie obejscia prawa podatkowego trzeba
rozstrzygnaé, czy w definicji tej nalezy nawigza¢ do woli podatnika, czy tez jedynie wskaza¢ forme

29 Jest to de facto wybor pomigdzy

czynnosci prowadzacych do uzyskania korzysci podatkowej
przestanka subiektywnego zamiaru podatnika a kryterium adekwatno$ci/odpowiednosci czynno$ci
prawnej. Przeciwnicy koncepcji badania intencji podatnika wskazuja, ze trudno jest zdefiniowa¢ pojecie
intencji oraz udowodni¢, jakie byly rzeczywiste intencje podatnika®®®. Postulajg oni definiowanie
obejscia prawa podatkowego na podstawie testu kontroli przebiegu transakcji przez podatnika. W mysl
tej koncepcji sprawdza sie, czy unikanie opodatkowania (obejScie prawa podatkowego) byto mozliwe
poprzez wdrozenie serii transakcji, z ktorej kazda rozpatrywana osobno ma rzetelny charakter, lecz w
sumie przynoszg podatnikowi korzy$¢ nieprzewidziang w przepisach prawa?®, Przestanka ta w zasadzie
sprowadza si¢ do analizy zachowan podatnika na podstawie kryterium odpowiednio$ci/adekwatno$ci

czynno$ci prawnej?®’

. Kryterium adekwatnosci/odpowiednio$ci czynnosci prawnej wydaje si¢ by¢
bardziej obiektywnym kryterium niz istnienie pierwotnego celu gospodarczego ustalanego na podstawie
subiektywnego zamiaru podatnika, jednakze koncepcja przedstawiona w rozdziale 1.3. pozwala na
ostrzejsze zawezenie granic miedzy optymalizacja podatkowag a unikaniem opodatkowania
wypelniajagcym znamiona obej$cia prawa podatkowego. Jezeli podatnik udowodnitby, ze motywem jego
dziatania byla realizacja okreslonego celu gospodarczego innego niz wytacznie korzys¢ podatkowa, to

wowczas organ podatkowy nie bylby uprawniony do ingerowania w czynno$ci cywilnoprawne

292 A Ladzinski, Prawne granice....., op.cit., s.19.

298 Tak NSA w wyroku z dnia 11 wrze$nia 2003 r., sygn. akt I SA/Wr 1399/02.

2% M.Kalinowski, M.Pakulska, Perspektywy funkcjonowania........ , op.cit., .20 i n.

2% D Koref, Ksztaltowanie obcigzefi......, op.cit., s.16.

2% 1hidem.

297 Koncepcja ta byta popierana przez niektorych przedstawicieli doktryny, ktorzy wskazywali iz zamieszczenie
w Owczesnie obowigzujacym art. 24b O.p. przestanki odpowiedniej czynnosci prawnej odpowiada niemieckiej
koncepcji opodatkowaniu ciagu zdarzen rozpatrywanych jako ,,catkowity plan” (niem.Gesamtplan) podatnika —
zobacz J.Szczepanski, Unikanie opodatkowania w $wietle orzecznictwa niemieckiego, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny zeszyt 1/2014, s. 117.
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dokonane przez podatnika?®®. Oznacza to, iz wigksza liczba czynnoéci prawnych pozostajaca w $cistym
zwigzku czasowym 1 przedmiotowym stanowigcg realizacje okreslonego celu gospodarczego
stanowitaby optymalizacje podatkowa niepodlegajaca klauzuli GAAR.

Podsumowujac istotne znaczenie dla oceny czy optymalizacja podatkowa stanowi obejscie

prawa podatkowego powinny mie¢ nastepujace kryteria:

e motyw dziatania podatnika (realizacja obiektywnego celu gospodarczego czy tez wylacznie
dazenie do uzyskania nieuzasadnionych korzysci podatkowych),
o fikeyjny (nieefektywny) charakter dziatania podatnika,

e rozmiar osiggnietych korzysci podatkowych?®®,

W wersji zatozen do projektu nowelizacji Ordynacji podatkowej z 9 wrzesnia 2013 r. ustawodawca

podat osiem przyktadowych obszaréw mogacych prowadzi¢ do obej$cia prawa podatkowego®®.

e planowanie podatkowe z wykorzystaniem instrumentow hybrydowych (przyktad nr 10),

e zastosowanie przepisOw umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania (przyktad nr 11),

e wykorzystanie trustow (przyktad nr 12),

e wykorzystanie podmiotow tworzonych w rajach podatkowych (przyktad nr 13),

e struktury tworzone przez najlepiej zarabiajacych sportowcow i artystow (przyktad nr 14),

¢ wykorzystanie zagranicznych fundacji (przyktad nr 15),

e konstrukcje z wykorzystaniem sztucznych podmiotow holdingowych (przyktad nr 16),

e wykorzystanie instrumentéw finansowych w agresywnym planowaniu podatkowym

(przyktad nr 17)

Ponizej zostaja zaprezentowane przyktadowe struktury dla poszczegoélnych obszarow.

2% Innymi stowy, nie mozna moéwi¢ o unikaniu opodatkowania (obejéciu prawa podatkowego) jezeli realizacja
celu gospodarczego mozliwa jest z wykorzystaniem réznych czynno$ci cywilnoprawnych wywotujacych
odmienne skutki na gruncie prawa podatkowego (tak K.Radzikowski, Kiedy dziatania optymalizacyjne mogg by¢
kwestionowane przez organy podatkowe ? — glosa do wyroku NSA z 16 grudnia 2005 r., Il FSK 82/05,
Jurdysdykcja Podatkowa nr 2/2008, s.80).

299 D.Gajewski, Istota optymalizacji......., op.cit., s.11.

30 G.Lesniak, Klauzula z 30-proc. sankcja od bezprawnie uzyskanych korzysci, Dziennik Gazeta Prawna
218.12.2013r.
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Przyktad nr 10

Alfa Sp z o.0.

Pozyczka

partycypacyjna Odsetki

Spotka Alfa sp. z o.o. udzielita pozyczki partycypacyjnej luksemburskiej spofce Lux.Co na okres 20 lat.
Alfa Sp. z o.0. bedzie otrzymywata wynagrodzenie w wysokosci 15 % zysku osiggnietego na realizacji

projektu deweloperskiego finansowanego pozyczkg.
(Zrédio: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do przykladu nr 10: Pozyczka partycypacyjna (ang. participation loan) jest
hybrydowym instrumentem finansowym (mezzazine) posiadajagcym zaréwno cechy kapitatu jak

i finansowania dhugiem®"

. Odsetki od takiej pozyczki nie sg ustalane na okreslonym poziomie, lecz sa
uzaleznione od zysku osiagnigtego przez pozyczkobiorcg. Finansowanie w formie pozyczki
partycypacyjnej jest korzystne podatkowo zarowno z punktu widzenia wyptacajacego wynagrodzenia
(Lux. Co), jak i otrzymujgcego wynagrodzenie (Alfa Sp. z 0.0.)%2. Pozwala na potracenie kosztu dla
celow podatkowych po stronie dokonujacego wyplaty wynagrodzenia (Lux. Co), poza tym nie kreuje
dochodu do opodatkowania dla otrzymujacego takie wynagrodzenie (Alfa Sp. z 0.0.)%®%.
W Luksemburgu ptatnosci z tytulu pozyczki partycypacyjnej sg uznawane za odsetki, natomiast w
Polsce przychod z tego tytutu zostanie zakwalifikowany jako zwolniona z opodatkowania dywidenda
na podstawie art. 20 ust. 3 updop. Dominujaca linia orzecznicza sadow administracyjnych uznaje odsetki
z tytutu pozyczki partycypacyjnej za dywidendg na gruncie polskiego prawa podatkowego niezaleznie

od sposobu traktowania tej ptatnoéci w panstwie siedziby dtuznika®®*

. W ten sposob powstaje podwdjna
korzy$¢ podatkowa. W Luksemburgu platnosci z tytulu pozyczki partycypacyjnej pomniejszaja
podstawe opodatkowania Lux.Co, natomiast w Polsce sg zwolnione z opodatkowania jako

dywidenda®*®. Dla potrzeb niniejszej analizy zalozono, ze beda spelnione warunki zwolnienia

301 G.Lukasik, Rola hybrydowych instrumentéw finansowych w strategii finansowania rozwoju przedsiebiorstwa,
Problemy Zarzgdzania nr 4 (34)/2011, t. 2, wyd. Wydzial Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskigo, s. 122.

302 A Wasiluk, Finansowanie dlugiem........ , 0p. Cit., , 5.26.

303 G.Tomiczek, Zastosowanie narzedzia hybrydowego w planowaniu podatkowym, Monitor Podatkowy 7/2008,
s.20.

304 Wyrok NSA z dnia 29 listopada 2011 r., (sygn. akt Il FSK 942/10), wyrok NSA z dnia 14 stycznia 2014 r.,
sygn. akt Il FSK 187/12.

305 M.Jamrozy, A.Kope¢, Instrument hybrydowego finansowania na przyktadzie praw do udziatu w zyskach spotki
zaleznej w Niemczech, Monitor Podatkowy nr 10/2013, s. 23.
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dywidendy z opodatkowania przewidziane w art. 20 ust. 3 updop®®.

Powyzszy schemat optymalizacji podatkowej (przyktad nr 10) byt mozliwy do przeprowadzenia
w stanie prawnym obowigzujacym do dnia 31 grudnia 2014 r*’. Z dniem 1 stycznia 2015 r. do art. 20
updop zostaly dodany wust. 16, wylaczajacy zastosowanie zwolnienia przewidzianego
w art. 20 ust. 3 do dywidend i innych dochodéw (przychodéw) z tytulu udzialu w zyskach oséb
prawnych, w czgsci, w jakiej w panstwie spotki wyptacajacej wyptacane z tego tytulu kwoty
w jakiejkolwiek formie podlegaja zaliczeniu do kosztow uzyskania przychodow, odliczeniu od dochodu,

podstawy opodatkowania lub od podatku spotki wyptacajacej®®.

Przyktad nr 11

Pozyczka Odsetki

Beta AB

Pozyczka Odsetki

Alfa Sp z o0.0.

Alfa Sp. z 0.0. pefni role spétki celowej prowadzqcej réznego rodzaju inwestycje na terenie Polski.
Spotka Alfa zacigga pozyczke od spotki Beta AB bedqcej szwedzkim rezydentem podatkowym. Nastepnie
Beta AB zacigga pozyczke od luksemburskiej spotki Lux. Co. Szwedzka spolka Beta AB realizuje
niewielkq marze (0,1-0,5%) na odsetkach petnigc jedynie role podmiotu posredniczqcego pomiedzy Lux.
Co a Alfa Sp. z 0.0. i jest w praktyce wylgczona z ponoszenia ryzyka ekonomicznego. Zdecydowana

wigkszos¢ odsetek jest kierowana do luksemburskiej spotki (Lux.Co).
(Zrédio: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do przykladu nr 11: Lux. Co zamierza udzieli¢ finansowania Alfa Sp. z 0.0.

Postanowienia polsko-luksemburskiej umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania przewiduja 5%

36 - wyptacajacym dywidende oraz inne przychody z tytutu udziatu w zyskach os6b prawnych jest spotka
podlegajaca w innym niz Rzeczpospolita Polska panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej lub w innym panstwie
nalezagcym do Europejskiego Obszaru Gospodarczego opodatkowaniu podatkiem dochodowym od catosci swoich
dochodoéw, bez wzgledu na miejsce ich osiggania (Lux.Co);

- uzyskujagcym dochody (przychody) z dywidend oraz inne przychody z tytulu udzialu w zyskach oséb
prawnych, jest spotka bedaca podatnikiem podatku dochodowego, majaca siedzibe lub zarzad na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (spotka Alfa Sp. z 0.0.);

- spotka uzyskujaca przychod (spotka Alfa Sp. z 0.0.) posiada bezposrednio nie mniej niz 10% udziatow
(akeji) w kapitale spotki wyptacajacej zysk (spotka Lux.Co);

- spotka uzyskujaca przychod (spotka Alfa Sp. z 0.0.) nie korzysta ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem
dochodowym od catosci swoich dochodow, bez wzgledu na Zrédto ich osiggania.

307 Nowelizacja z 2014 r.
308 M. Patyras, Zmiany zawarte w ustawie o CIT od 1 stycznia 2015 r., Prawo i Podatki nr 1/2015, s. 4.
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stawke podatku u zrodta z tytutu odsetek wyptacanych podmiotowi zagranicznemu®®. W celu uniknigcia
podatku u zrodta konieczne jest wykorzystanie dodatkowego podmiotu w strukturze. Odpowiednio
uksztattowana struktura finansowania inwestycji dlugiem pozwala na eliminacj¢ podatku u zrodta w
Polsce®l. Cze$¢ umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania zawartych przez Polske przewiduje 0%
stawke podatku u Zzrédta w Polsce z tytutu odsetek wyptacanych na rzecz zagranicznego podmiotu (np.
z Szwecja, Norwegia i Finlandig)®'t. Spolki zlokalizowane w krajach, ktérych umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania przewiduja opodatkowanie odsetek jedynie w kraju odbiorcy, pozwalajg
na stworzenie struktury finansowania inwestycji w oparciu o0 mechanizm pozyczki zwrotnej (ang. back-
to-back loan)®'?. Szwedzka spotka Beta AB zostaje wykorzystana do zawarcia umow pozyczki z jedne;j
strony z Alfa Sp. z 0.0., a z drugiej — z Lux. Co. Wykorzystanie podmiotu szwedzkiego jako posrednika
pozwala na uniknigcie podatku u zrédta w Polsce, poniewaz polsko-szwedzka umowa o unikaniu
podwodjnego opodatkowania przewiduje opodatkowanie odsetek jedynie w kraju odbiorcy (tj.
Szwecji)*s. Mechanizm back-to-back loan (przyktad nr 11) jest doskonatg ilustracja wykorzystywania
korzystnych regulacji przewidzianych w niektorych UPO do uzyskania nieuzasadnionych korzysci
podatkowych (ang. treaty shopping)®“. Zjawisko treaty shopping zostaje szerzej oméwione w dalszej

czesci pracy doktorskiej.

Przyktad nr 12

Cyp. Hold

Pol.Co 1 Pol. Co 2

%9 Protokot zmieniajagcy Konwencje miedzy Rzeczapospolita Polska a Wielkim Ksigstwem Luksemburga
w sprawie unikania podwodjnego opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i majatku, sporzadzong
w Luksemburgu dnia 14 czerwca 1995 r. podpisany 7 czerwca 2012 r. (Dz.U. z 2013 r., poz. 964).

310 3. Jankowski, Optymalizacja podatkowa poszczeg6lnych etapow inwestycji w polskim sektorze nieruchomosci,
Nieruchomosci nr 4/2014, s. 31.

311 A Peczyk-Tofel, M.Tofel, Podatek ,,u zrodta” od odsetek wyptacanych zagranicznemu odbiorcy, Monitor
Podatkowy nr 7/2009, s.54-55.

812 A Peczyk-Tofel, M.Tofel, Podatek ,,u zrédta” od odsetek....... , op. cit., s. 54 i 55.

813 Konwencja miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem Krolestwa Szwecji w sprawie unikania
podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu,
podpisana w Sztokholmie dnia 19 listopada 2004 r. (Dz. U. z 2006 r. nr 26, poz. 193).

314 J Rusek, Optymalizacja obcigzen podatkowych z tytulu dywidend wyptacanych w ramach struktur
miedzynarodowych, Przeglad Podatkowy nr 12/2009, s.16.
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Polski rezydent podatkowy bedgcy osobq fizyczng (X) jest beneficjentem trustu, ktory jest udzialowcem
cypryjskej spotki (Cyp. Hold). Spotka cypryjska petni role spotki holdignowej w stosunku do dwoch
polskich spotek operacyjnych (Pol. Co 1 i Pol. Co 2). Cyp. Hold w ramach holdingu otrzymuje
wynagrodzenie w postaci dywidend, odsetek oraz naleznosci licencyjnych. Trust ma charakter
dyskrecjonalny, tj. zalozyciel przyznaje powiernikowi szeroki zakres uprawnen w zakresie zarzqdzania

315 W gestii powiernika pozostajg decyzje, kiedy i w jakiej wysokosci wyplaca¢ zyski lub

majqtkiem
kapitaly wchodzgce w sklad trustu. Beneficjenci trustu nie otrzymujg regularnie stalych dochodow.
Trust ma charakter nieodwolywalny, tj. zatozyciel w chwili przekazania aktywow do trustu traci nad

nimi kontrole.
(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do przykladu nr 12: W stanie prawnym obowigzujacym od 1 styczna 2015 .
polscy rezydenci podatkowi (zarowno osoby fizyczne, jak i osoby prawne) sa opodatkowani z tytutu
osiagnigcia dochodu przez KSZ, w ktérej posiadaja udziat w kapitale, prawo glosu w organach
kontrolnych lub stanowigcych lub prawo do uczestnictwa w zysku®¢, Wykorzystanie trustu pozwala X
na uniknigcie w Polsce 19-proc. podatku od dochodow cypryjskiej spotki®Y.

Trust jako wydzielona pula zasobow majatkowych zarzadzanych przez powiernika nie spetnia
kryteriéw uznania go za KSZ, poniewaz nie jest spetnione kryterium formy organizacyjnoprawnej, o
ktorym mowa w art. 30f ust. 2 updof. W doktrynie podkresla sie, iz spetnienie przestanki uzyskania
kontroli nad zagraniczng spotka przez polskich podatnikéw powinno oznaczaé, ze moga oni
podejmowac kluczowe decyzje dotyczace zagranicznej jednostki, w szczegdlnosci o terminie

dystrybucji i ilosci dystrybuowanego zysku, oraz sg w stanie uzyskac od tej spotki informacje potrzebne

315 Trust jest umowa cywilnoprawna, ktorej stronami sg: zalozyciel trustu, powiernik (instytucja powiernicza) oraz
uprawniony do korzystania z majatku trustu (por. M.Grzymata, L..Jeskiewicz, Wykorzystanie rajow podatkowych
w mi¢dzynarodowym planowaniu podatkowym, [w:] Migdzynarodowe planowanie podatkowe, praca zbior. pod
red L. Ziodtek, wyd. Difin,Warszawa 2007, s. 125). Nie jest to zatem osoba prawna, lecz wydzielona pulg zasobéw
zarzadzanych przez powiernika na podstawie wigzacej umowy prawnej (por. D. L. Hill, T.Kardach, Trust i
prywatna fundacja jako narze¢dzia planowania podatkowego - wybrane zagadnienia, cz. 1., Przeglad Podatkowy
nr 5/2007, s. 15). Prawnym (nominalnym) wlascicielem majatku jest instytucja powiernicza, natomiast
wlascicielem ekonomicznym jest beneficjent (por. K. Tettak, Miedzynarodowe aspekty ......... , op. cit., 8. 411).
316 Zgodnie z art. 30f ust. 2 updof zagraniczna spotka oznacza:

e  osobg prawna,
spotke kapitalowa w organizacji,
jednostke organizacyjng niemajaca osobowosci prawnej inng niz spotka niemajaca osobowosci prawne;j,
spotke niemajaca osobowosci prawnej, o ktérej mowa w art. 1 ust. 3 pkt 2 updop.

W dyspozycji art. 30f ust. 3 updof ustawodawca uszczegotowit ktore z powyzszych podmiotow mozna uznaé za
zagraniczng spotke kontrolowang.

Z przywotanych przepisow wynika, iz analiza czy dany podmiot moze zosta¢ uznany za zagraniczna spolke
kontrolowana w rozumieniu updof ma charakter dwuetapowy. W pierwszej fazie nalezy oceni¢ czy dana forma
organizacyjnoprawna zostala obje¢ta dyspozycja art. 30f ust. 2 updof. Nastgpna faza jest zaliczenie spotki
zagranicznej do jednej z trzech kategorii, o ktorych mowa w art. 30f ust. 3 updof. Spetnienie wszystkich przestanek
w ramach dwustopniowej analizy pozwala uzna¢ dany podmiot za KSZ.

317 Art. 30f ust. 1 updof.
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do ustalenia zobowigzania podatkowego w podatku dochodowym?3, Trust nie podlega przepisom CFC,
poniewaz nie posiada kapitatu, ktory dzielitby si¢ na udzialy obejmowane przez beneficjenta,
a beneficjent nie zasiada w organach kontrolnych ani stanowiacych trustu. Ponadto, trust nie dystrybuuje

zysku, w ktorym mozna by partycypowac¢®®,

Cyp. Hold moze by¢ uznana za KSZ jedynie na podstawie art. 30f ust. 3 pkt 3 updof. Z uwagi
na niespehienie dyspozycji art. 30f ust. 3 pkt 3 lit. a) updof Cyp Hold nie bgdzie spetniata warunkow
do uznania jej za KSZ. Przywotany przepis mowi o posrednim posiadaniu udzialow w kapitale
zagranicznej spotki, praw gltosu w organach kontrolnych lub stanowigcych lub udzialow zwigzanych
z prawem do uczestnictwa w zyskach. Fakt pozostawania przez X beneficjentem trustu, ktora jest
prawnym wilascicielem udziatéw Cyp Hold, nie jest posrednim posiadaniem udziatow w zagranicznej
spotce. W konsekwencji, Cyp Co nie spetnia warunkdéw uznania za zagraniczng spotke kontrolowang.

A zatem, rezim CFC nie powinien dotyczy¢ spotek kontrolowanych przez trust®2,

Przyktad nr 13

Dywidenda
Arabia Co

Oplaty Licencja na

licencyjne i znak towarowy
Alfa Sp z o0.0.

Alfa Sp. z o.0. jest wlascicielem sieci hipermarketow (sklepow wielkopowierzchniowych) w Polsce.
Spotka Arabia Co. udzielita licencji na korzystanie ze znaku towarowego polskiej spotce
Alfa Sp. z 0.0. Spotka Arabia Co. ma siedzibe w Arabii Saudyjskiej oraz jest rezydentem podatkowym
tego panstwa. Spotka Alfa Sp. z o.0. uiszcza corocznie na rzecz arabskiej spotki optate licencyjng, ktora
zazwyczaj jest rowna wysokoSci dochodu podatkowego polskiej spotki. Zysk wytransferowany
z Polski i skumulowany w arabskiej spotki jest nastgpnie wyplacany na rzecz faktycznego beneficjenta
(UK Ltd) w formie dywidendy.

(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do przykladu nr 13: Dziatanie spotki zlokalizowanej na obszarze Arabii

Saudyjskiej jako licencjodawcy pozwala na transferowanie dochodu z Polski®*?t. Warto$¢ ustug

318 B.Kuzniacki, Krytyczna analiza......... , Op. cit., s. 15.

318 M.K.Wisniewski, Juz niedtugo dodatkowy podatek dla inwestujgcych za granicg, Rzeczpospolita z 15.10. 2014
r.

320 p Gozdziowska, CFC moze utrudni¢ planowanie spadkowe, Dziennik Gazeta Prawna z 06.06.2014 r.

321 | Kuchciak, Wykorzystanie rajow podatkowych...., op. cit., s.357.
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$wiadczonych przez Arabia Co bedzie bowiem zaliczana do kosztow uzyskania przychodéw Alfa Sp. z
0.0., ktéra w ten sposdb obnizy swoja podstawe opodatkowania®?2, Wysoki przychoéd Arabio Co jest bez
Znaczenia z uwagi na brak opodatkowania w Arabii Saudyjskiej. W dalszej kolejnosci mozliwe sa
réznego rodzaju transgraniczne transakcje finansowe (np. dywidenda), ktore pozwola na transfer
kapitatu do spotki holdingowej (UK Ltd)*?®, Warto$¢ ustugi w postaci licencji na znak towarowy jest
zazwyczaj ustalana na poziomie przewidywanego dochodu spotki operacyjnej i moze odbiega¢ od

warto$ci rynkowe;j®%*

. Ustugi §wiadczone przez spotki zlokalizowane w panstwach o niskim poziomie
obcigzen podatkowych maja zazwyczaj charakter niematerialny, dlatego trudno zweryfikowaé ich
rzeczywista warto$¢ rynkowg oraz fakt wykonania ustugi.

Sposobem przeciwdziatania wykorzystaniu rajow podatkowych w unikaniu opodatkowania jest
20 — proc. podatek u zrodta przewidziany w art. 21 ust. 1 updop. Powyzszy przepis przewiduje
opodatkowanie w Polsce podatkiem u zrodta ptatnosci na rzecz nierezydentow z tytutu r6znego rodzaju
niematerialnych®®.,  Warunkiem zastosowania 20% stawki podatku jest brak umowy
o unikaniu podwojnego opodatkowania zawartej przez Polske z panstwem nierezydenta otrzymujacego
ptatnosci. Niepodpisywanie umoéw z rajami podatkowymi jest powszechna praktyka stosowang przez
panstwa wysoko rozwinigte cechujace si¢ relatywnie wysokim poziomem obciazen fiskalnych. Arabia
Saudyjska nie znajduje si¢ jednak na liScie panstw stosujacych szkodliwa konkurencj¢ podatkowsa oraz
posiada umowe¢ o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawarty z Rzeczpospolita Polskg?®.
W przypadku spotki zlokalizowanej w Arabii Saudyjskiej naleznosci licencyjne beda opodatkowane
w Polsce 10 — proc. podatkiem u zrodta®?’. Zagraniczna spétka UK Ltd bedaca brytyjskim rezydentem
podatkowym nie podlega polskim przepisom CFC, ktore dotycza jedynie polskich rezydentow

podatkowych posiadajacych udzialy w zagranicznych spotkach.

322 R Nawrot, Restrukturyzacje Przedsigbiorstw........ , 0p. cit., s. 231.
323 R Nawrot, Restrukturyzacje Przedsiebiorstw........ , op. cit., s. 229.
324 p Folfas, Przenoszenie dzialalno$ci gospodarcze......... , Op. cit., 8.25.

325 Dyspozycja art. 21 ust. 1 updop objete s m.in nastepujace kategorie przychodéw: z praw autorskich lub praw
pokrewnych, z praw do projektow wynalazczych, znakéw towarowych i wzoréw zdobniczych, w tym rowniez ze
sprzedazy tych praw, znaleznoSci za udostgpnienie tajemnicy receptury lub procesu produkcyjnego, za
uzytkowanie lub prawo do uzytkowania urzadzenia przemystowego, w tym takze $srodka transportu, urzadzenia
handlowego lub naukowego, za informacje zwigzane ze zdobytym doswiadczeniem w dziedzinie przemystowe;j,
handlowej lub naukowej (know-how), ztytutu $wiadczen: doradczych, ksiegowych, badania rynku, ushug
prawnych, ustug reklamowych, zarzadzania i kontroli, przetwarzania danych, ustug rekrutacji pracownikow
i pozyskiwania personelu, gwarancji i porgczen oraz §wiadczen o podobnym charakterze.

326 K onwencja migdzy Rzeczgpospolita Polskg a Krolestwem Arabii Saudyjskiej w sprawie unikania podwojnego
opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu oraz Protokot
do tej Konwencji, podpisane w Rijadzie dnia 22.02.2011 r. (Dz. U. z 2012 r. poz. 502).

327 Art. 12 ust. 2 polsko-arabskiej umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania.
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Przyktad nr 14

Polski klub
‘ Stosunek wspotpracy DOFtOWV ‘

Kontrakt Wynagrodzenie

100%

SPV w panstwie

Y

X jest zawodowym koszykarzem i rezydentem Stanow Zjednoczonych. X jest zawodnikiem Klubu
koszykarskiego w Polsce. Spotka SPV jest formalng strong kontraktu z polskim klubem. Wynagrodzenie

Jjest wyptacane na rzecz SPV, w ktorej X jest 100% udziatowcem.
(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do przykladu nr 14: SPV zlokalizowana w panstwie Y peni rolg tzw. spotki
estradowej (wynagrodzenie za wystepy sportowca jest wyptacane spotce, a nie sportowcowi)®?, Dzieki
wykorzystaniu spotki estradowej wyplacane wynagrodzenie nie jest opodatkowane w Polsce®?.
W przypadku bezposredniej ptatnosci na rzecz sportowca wystapitaby koniecznos¢ opodatkowania
dochodu X w Polsce. Powyzszy schemat optymalizacji podatkowej zachowuje swojg aktualno$¢ na
gruncie obecnie obowigzujacej polsko-amerykanskiej umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania®®, Projekt nowej umowy przewiduje, ze jezeli dochdd z osobistej dziatalnoéci
sportowca przypada podmiotowi trzeciemu, to wowczas panstwo, w ktorym dziatalno$¢ ta jest
wykonywana, ma prawo opodatkowaé taki doch6d®!. Obecnie obowigzujaca UPO nie reguluje
w sposdb kompleksowy opodatkowania dochodow sportowcoéw, co pozwala X na transferu dochodu

z Polski, pomimo iz Rzeczpospolita Polska jest pafnistwem Zrodta dochodu®®2.

328 K .Holmes, Regulacje zapobiegajace unikaniu opodatkowania, [w:] Wprowadzenie do miedzynarodowego
prawa podatkowego praca.zbior. H.Hamaekers, K.Holmes, J.Gluchowski, T.Kardach, W.Nykiel, wyd.
LexisNexis, Warszawa 2006, s.302.

329}, Zalewski, Umowa miedzy Polska a USA o unikaniu podwéjnego opodatkowania jest korzystna wylacznie
dla fiskusa, Dziennik Gazeta Prawna z 26.02.2013 r.

330 Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzadem Stanéw Zjednoczonych Ameryki
o uniknigciu podwdjnego opodatkowania i zapobiezeniu uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkow od
dochodu, podpisana w Waszyngtonie dnia 8.10.1974 r. (Dz. U. z 1976 r. nr 31, poz. 178)

31 Konwencja miedzy Rzeczapospolita Polskg a Stanami Zjednoczonymi Ameryki w sprawie unikania
podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu,
podpisana w Warszawie dnia 13.02.2013 r.

332 p Rochowicz, Koniec amerykanskiej gry z polskim fiskusem, Rzeczpospolita z 11.02.2013 r.
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Przyktad nr 15

Beneficient |

Kroknr 3
Wyplata srodkow pienig¢znych

Krok nr 2
Dywidenda

Krok nr 1
Dywidenda

Alfa Sp. z 0.0.

Cypryjska spotka kapitatowa (Cyp. Co) jest 100% udziatowcem polskiej spotki produkujqcej sprzet
budowlany (Alfa Sp. z 0.0.). Jedynym udziatowcem cypryjskiej spotki jest Fundacja prawa Ksigstwa
Liechtensteinu (Fundacja). Beneficjentem uprawnionym do otrzymywania swiadczen pienigznych oraz
niepienigznych na podstawie aktu zatozycielskiego Fundacji (niem. Stiftungsurkunde) jest osoba

fizyczna bedqgca polskim rezydentem podatkowym.
(Zrédio: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do kroku nr 1: Dywidenda wyptacona przez polska spotke kapitatowa na
rzecz cypryjskiego udziatowca jest zwolniona z opodatkowania w Polsce na podstawie art. 22 ust. 4
updop3®. Dywidenda otrzymana przez Cyp. Co jest zwolniona z opodatkowania rowniez na Cyprze
w ramach tzw. zwolnienia partycypacyjnego (ang. participation exemption)®*. Rezim participation
exemption obowigzuj¢ w wielu panstwach Unii Europejskiej. Najczesciej dotyczy on podmiotow

335

korporacyjnych powigzanych kapitatowo®. Warunkami skorzystania ze zwolnienia sa zazwyczaj

minimalny prog udziatowy w spolce zaleznej oraz posiadanie udzialéow przez okreSlony czas®®,

3383 Dla potrzeb niniejszej analizy zatozono, ze warunki zwolnienia przewidziane w art. 22 ust. 4 updop sg
spehione, tj.:

- Alfa Sp. z 0.0. jest polskim rezydentem podatkowym, natomiast Cyp.Co cypryjskim rezydentem
podatkowym,

- Cyp. Co posiada bezposrednio nie mniej niz 10 % udziatéw w kapitale Alfa Sp. z o0.0.,

- Cyp. Co nie korzysta na Cyprze z ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem dochodowym.
334 Polega ona na zwolnieniu z opodatkowania dywidendy oraz innych kategorii dochodu z udziatu w zyskach
0sOb prawnych w panstwie rezydencji spotki otrzymujacej przychod.
85 W niektorych panstwach UE zwolnienie partycypacyjne dotyczy szerszej kategorii podmiotow niz
odpowiednikow polskiej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig i spotki akeyjne;.
336 A, Hellwig, Zmiany w podatku dochodowym od 0s6b prawnych, Monitor Podatkowy nr 1/2007, s. 11-12.
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Cypryjski system zwolnienia partycypacyjnego nie przewiduje wymogu, co do okresu posiadania

udziatow/akcji, natomiast minimalny prog udziatowy w spolce zaleznej to 1%,

Komentarz podatkowy do kroku nr 2: Dalszy transfer aktywow pienigznych do Fundacji bedzie
rowniez neutralny podatkowo. Prawo cypryjskie nie przewiduje podatku u zrédta od dywidend
wyptacanych nierezydentom, bez wzgledu na to, czy odbiorca dywidendy jest osobg prawng czy
fizyczng®®. A zatem, dywidenda wyptacona przez Cyp. Co nie jest opodatkowana na Cyprze podatkiem
u zrodta. Zgodnie natomiast z prawem podatkowym Liechtensteinu w toku swojego biezacego

funkcjonowania fundacja nie podlega opodatkowaniu podatkiem dochodowym w tym kraju®3.

Komentarz podatkowy do kroku nr 3: Przekazanie $§rodkow pieni¢znych przez Fundacj¢ na rzecz

beneficjenta nie bedzie opodatkowane w Liechtensteinie®*

. Otwartg kwestig pozostaje natomiast sposob
opodatkowania przedmiotowych wyptat na terytorium Polski. W opini doktryny oraz organéow
podatkowych na gruncie polskich przepisow podatkowych takie wyptaty, otrzymywane od zagranicznej
fundacji przez beneficjentow begdacych osobami fizycznymi, powinny by¢ uznane za darowizng
podlegajaca podatkowi od spadkéw i darowizn®**. Stosunek beneficjent — Fundacja nalezy
zaklasyfikowaé¢ do III grupy podatkowej w rozumieniu ustawy o podatku od spadkéw i darowizn3#?,
Darowizny otrzymane przez beneficjenta beda opodatkowane w Polsce wedtug skali podatkowej3#,

Konstrukcja prawna fundacji jest znana wielu panstwom Unii Europejskiej, jednakze nie
stanowi ona jednolitej konstrukcji prawnej***. Fundacje mozna podzieli¢ na dwie zasadnicze grupy:
publiczne i prywatne. Fundacje prywatne sg tworzone dla realizacji celéw okreslonej grupy osob (np.
rodziny) lub wybranej osoby prywatnej, natomiast fundacje publiczne $wiadczg ustugi uzytecznosci
publicznej nieukierunkowane na realizacje partykularnych interesow wybranych jednostek®®,

W polskim systemie prawnym tworzenie fundacji prywatnych/rodzinnych nie jest prawnie

337 M.Zdyb, Opodatkowanie spotek holdingowych w wybranych krajach Unii Europejskiej, Przeglad Podatkowy

nr 12/2008, s.39.

338 W.Knap, P.Wdjciak Optymalizacja podatkowa z wykorzystaniem jurysdykcji krajow o tagodnym rezimie
podatkowym, Przeglad Podatkowy nr 5/2007, s.24.

339 J.Rusek, Wykorzystanie fundacji prywatnej (rodzinnej) w procesie planowania podatkowego, Monitor
Podatkowy nr 11/2011, s.29.

340 D.Gajewski, Prywatna fundacja jako instrument optymalizacji opodatkowania - cze$¢ II, Monitor Prawa
Celnego i Podatkowego nr 10/2013, 5.393.

31 Tak m.in. J. Rusek, Wykorzystanie fundacji prywatnej (rodzinnej) w procesie planowania podatkowego,
Monitor Podatkowy nr 11/2011, s.29 oraz Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w interpretacji indywidualnej
prawa podatkowego z dnia 22 stycznia 2009 r., nr IPPB2/415-1479/08-4/MK.

342 Art. 15 ust. 1 upsd.

33 W zalezno$ci od wysokosci darowizny stawka podatkowa wyniesie 12%, 16% lub 20%.

34 D.Gajewski, Prywatna fundacja jako instrument optymalizacji opodatkowania. Cze$¢ 1, Monitor Prawa
Celnego i Podatkowego nr 09/2013, s. 349.

345 |bidem.
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dopuszczalne®**®. Fundacji prywatna jako element optymalizacji opodatkowania jest zatem mozliwa

tylko i wylgcznie z wykorzystaniem zagranicznych jurysdykcji podatkowych3*.

Przyktad nr 16

t

Kroknr 3
Director’s fee

N Malta Co

Krok nr 2
Dywidenda!

) i i Licencja na
Krok nr 1 }I;(:)nggilt(v%o - znak
Odsetki, ! 100% | towarowy, Kroknr 1

blznesowiE . Ustugi Oplaty licencyjne

Service charges
i, zarzadcze

Alfa Sp. z o0.0. Beta Sp. z 0.0.

X jest osobq fizyczng i polskim rezydentem podatkowym. X petni funkcje dyrektora zarzqdzajgcego
w  maltanskiej spotki kapitatowej — Malta Co (odpowiednik polskiej spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig). Maltanska spotka posiada 100% udziatow w cypryjskiej spotce kapitatowej — Cyp
Co (odpowiednik polskiej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig). Cyp Co jest jedynym udziatowcem
w dwoch polskich spotkach operacyjnych (Alfa Sp. z o.0. i Beta Sp. z o.0.). Cypryjska spotka Swiadczy
na rzecz polskich spétek roznego rodzaju ustugi m.in. udzielanie licencji na znak towarowy, doradztwo

biznesowe, ustugi zarzqdcze czy udzielanie pozyczek.
(Zrodio: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do kroku nr 1: Co do zasady, ustugi $wiadczone przez Cyp Co na rzecz Alfa
Sp. z 0.0. i Beta Sp. z o0.0. podlegaja w Polsce podatkowi u zrodta w stawce 20%
(art. 21 ust. 1 pkt 1 i 2a updop). W przypadku podmiotow powiazanych kapitalowo istnieje mozliwos¢
zwolnienia z opodatkowania podatkiem u zroédta w Polsce odsetek i naleznosci licencyjnych na

podstawie w art. 21 ust. 3 updop. Na gruncie niniejszego stanu faktycznego warunki zwolnienia odsetek

346 J.Rusek, Wykorzystanie fundacji prywatnej....., op. cit., s. 26.

347 Szczegblne atrakcyjne dla polskich rezydentéw podatkowych sg fundacje prywatne zatozone w Holandii,
Malcie, Austrii, Antylach Holenderskich i Liechtensteinie (J.Rusek, Wykorzystanie fundacji prywatnej....., op.
cit,, s. 25).
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i naleznoéci licencyjnych z podatku u zréodla w Polsce s3 spemione®*®. Dochody
z ushug zarzadczych i doradztwa biznesowego podlegaja natomiast opodatkowaniu wyltacznie na
Cyprze®®. Polowa dochodu z odsetek otrzymanych przez Cyp. Co jest zwolniona z podatku
dochodowego na Cyprze®®. Pozostata cze$é dochodu podlega opodatkowaniu podatkiem dochodowym
w wysokoéci 12, 5 %% Dochdd z licencji, ustug zarzadczych i doradztwa biznesowego beda
opodatkowane stawka podatkowa w wysokosci 12, 5%°%2,

Spotka cypryjska w stosunku do polskich spotek operacyjnych peni rolg spotki holdingowej 2,
Spotka holdingowa zazwyczaj sama nie wytwarza zadnych towardéw oraz nie prowadzi dziatalnosci
gospodarczej o profilu produkcyjno-ustugowym?®*. Znaczng cze$é dochodéw spotki holdingowe;
stanowig tzw. dochody bierne (dywidendy, odsetki i naleznosci licencyjne)®®. Zasadniczym celem jej

istnienia jest zapewnienie udziatowcom kontroli nad spétkami w obrebie danej grupy kapitalowej®*®.

348 _ wyplacajacym naleznosci jest spotka bedaca podatnikiem podatku dochodowego majaca siedzibe lub zarzad

na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Alfa Sp. z 0.0. i Beta Sp. z 0.0.),

- uzyskujacym przychody jest spotka podlegajaca w innym niz Rzeczpospolita Polska panstwie cztonkowskim
Unii Europejskiej lub w innym panstwie nalezacym do Europejskiego Obszaru Gospodarczego opodatkowaniu
podatkiem dochodowym od cato$ci swoich dochoddéw bez wzgledu na miejsce ich osiggania (Cyp Co),

- spotka wyptacajaca nalezno$¢ (Alfa Sp. z 0.0. i Beta Sp. z 0.0.) posiada bezposrednio nie mniej niz 25%
udziatow w kapitale spotki uzyskujacej przychod (Cyp Co), lub spotka uzyskujaca przychod (Cyp Co) posiada
bezposrednio nie mniej niz 25% udzialow w kapitale spotki wyptacajacej naleznos¢ (Alfa Sp. z 0.0. i Beta Sp. z
0.0.),

- spotka uzyskujaca przychod (Cyp Co) nie korzysta ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem dochodowym
od calosci swoich dochodéw, bez wzgledu na zrodto ich osiggania.

349 Zysk przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 7 UPO nr 1.

30 M.Zdyb, Opodatkowanie spotek....., op. cit., 5.39.

31 Jezeli jednak dochéd Cyp Co z odsetek zostanie uznany za uzyskany w ramach dziatalnosci gospodarczej, to
wowczas caty dochod Cyp Co z tytutu odsetek bedzie opodatkowany stawka w wysokosci 12.5 % bez prawa do
50% zwolnienia.

352 Schemat optymalizacyjny przykladu nr 16 byt szczegélnie atrakcyjny kiedy stawka podatku dochodowego
na Cyprze wynosita 10%. Stawka CIT zostata podniesiona z dniem 1 stycznia 2013 r. W odniesieniu do licencji
na znak towarowy istnieje mozliwo$¢ znaczacego zmniejszenia poziomu efektywnego opodatkowania. Cypryjski
system podatkowy przewiduje preferencyjne opodatkowanie dochodéw osiaganych przez spotke majaca siedzibg
na Cyprze z tytulu eksploatacji przystugujacych jej praw wiasnosci intelektualnej (tzw. IP Box). 80 % dochodu
(przychody pomniejszone o koszty) spotki cypryjskiej osiagnigtego z tytulu uzytkowania praw whasnosci
intelektualnej jest zwolnione z opodatkowania.

358 Pod pojeciem ,,spolki holdingowej” nalezy rozumieé¢ spotke prawa handlowego, ktorej glownym przedmiotem
dziatalnosci jest zarzadzanie, obrot akcjami i udziatami spétek zaleznych, doradztwo biznesowe dla spotek z grupy
m.in. podejmowanie strategicznych decyzji, monitorowaniu ryzyka kredytowego, gospodarczego i walutowego,
identyfikacji mozliwosci biznesowych (por. M. Grzymata, K. Szydtowska, Spétka holdingowa jako instrument
planowania podatkowego, [w:] Migdzynarodowe planowanie podatkowe, praca zbior. pod red L. Ziodtek,
Warszawa 2007, s. 83).

%4 D.Gajewski, Spotka holdingowa na przykladzie wybranych pantstw Unii Europejskiej jako forma planowania
podatkowego (Czgs¢ 1), Monitor Prawa Celnego i Podatkowego nr 6/2013, s. 233.

%5 M.Grzymata, K.Szydtowska, Spotka holdingowa jako instrument planowania podatkowego, [w:]
Miedzynarodowe planowanie podatkowe, praca zbior. pod red L. Zidtek, wyd. Difin,Warszawa 2007, s. 83.

36 D. Gajewski, Spotka holdingowa....., op. cit., s. 234.
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Znajomo$¢ wewnetrznych przepisow podatkowych réznych panstw oraz korzystnych regulacji
przewidzianych w wybranych UPO pozwala na tworzenie efektywnych podatkowo struktur
holdingowych, w ktérych przeptywow srodkdéw pienigznych w obrebie grupy kapitatowej odbywa si¢
bez podatku®’. Struktury holdingowe moga obejmowaé dwie lub wiecej spotek zlokalizowanych
w roznych panstwach w zaleznoéci od planowanego modelu inwestycyjnego®®. Spotka cypryjska moze

zosta¢ wykorzystana jako spotka holdingowa, poniewaz:

e Cypr posiada szeroka sie¢ uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania, ktére zazwyczaj
przewiduja brak lub minimalng stawke podatku u zrédla z tytulu dywidend, odsetek
i nalezno$ci licencyjnych,

e cypryjskie ustawodawstwo podatkowe nie przewiduje opodatkowania podatkiem u Zrodta
na Cyprze dywidend, odsetek i naleznosci licencyjnych wyptacanych nierezydentom®®,

e dochody uzyskane przez spoOtke cypryjska ze zbycia papieréw wartosciowych (np.
udziatow, papieréw dhuznych) nie podlegaja opodatkowaniu na Cyprze®®,

e zyski spotki cypryjskiej otrzymywane z zakladow zagranicznych poza Cyprem sa
zwolnione z podatku,

e korzystny rezim tzw. zwolnienia partycypacyjnego®®,

e brak przepisow dotyczacych zagranicznych spotek kontrolowanych3®?,

e na Cyprze nie obowigzuje generalna klauzula obej$cia prawa podatkowego,

e brak przepisow dotyczacych cienkiej kapitalizacji.

Komentarz podatkowy do kroku nr 2: Wyptata dywidendy przez cypryjska spotke na rzecz
maltanskiego udziatowca nie jest opodatkowana na Cyprze podatkiem u Zzrédta. Dywidenda otrzymana

przez Malta Co jest zwolniona z opodatkowania na Malcie w ramach rezimu participation exemption®®,

Komentarz podatkowy do kroku nr 3: Zgodnie z polsko — maltanska umowa o unikaniu podwdjnego

opodatkowania wynagrodzenie polskich rezydentéw podatkowych z tytutu petnienia funkcji cztonka

37 J.Rusek, Optymalizacja obcigzeh podatkowych....... , 0p. cit., s. 16.

%8 |hidem.

%9'W odniesieniu do naleznos$ci licencyjnych warunkiem braku podatku u zrodlta jest wykonywanie prawo do
korzystania z tych naleznosci licencyjnych poza Cyprem. Odsetki i dywidendy wyptacane nierezydentom sa
zwolnione z podatku u Zrodta niezaleznie od statusu odbiorcy (osoba fizyczna lub prawna) oraz charakteru wyptaty
(ptatno$¢ wewnatrzgrupowa).

360 M. Zdyb, Opodatkowanie spétek....., op. cit., 5.39.

31 Jedynym wymogiem zwolnienia dywidendy otrzymanej z zagranicy jest posiadanie przez spotke cypryjska 1%
udziatu w kapitale spotki zagraniczne;j.

362 Pewng odmiang przepisoéw CFC jest regulacja przewidujaca brak zwolnienia dla dywidend otrzymanych przez
spotke cypryjska z zagranicznych spotek, tj:

- spotka wyptacajaca dywidende osiaga wigkszo$¢ (tj. wiecej niz 50%) swojego dochodu z pasywnych zrodet, oraz
- podatek dochodowy w panstwie rezydencji spotki wyptacajacej dywidendg jest znaczaco nizszy od cypryjskiego
podatku dochodowego.

33 Prawo maltanskie przewiduje zwolnienie z opodatkowania dywidendy otrzymanej przez maltanska spotke od
zagranicznej spotki pod warunkiem posiadania 10-procentowego udzialu w spotce nie begdacej rezydentem
maltanskim.

68



zarzadu lub rady nadzorczej w spotce maltanskiej moze by¢ opodatkowane na Malcie, natomiast Polska
zwalnia taki dochod z opodatkowania®®*. Co do zasady, tego rodzaju dochody otrzymywane przez
polskiego rezydenta podatkowego od spotki bedacej rezydentem podatkowym Malty podlegaja
opodatkowaniu w tym panstwie®®®. W niektorych sytuacjach prawo maltanskie przewiduje jednak
zwolnienie z opodatkowania takiego dochodu®®. W efekcie dochdd polskiego rezydenta podatkowego
X nie jest opodatkowany zarowno w Polsce, jak i na Malcie. Sposob w jaki Malta poddaje
opodatkowaniu wynagrodzenie X z tytulu pehlnienia funkcji dyrektora zarzadzajacego w spoétce

maltanskiej nie wptynie na sytuacje X na gruncie ustawy o PIT3¢7,
Przyktad nr 17

X jest polskim rezydentem podatkowym oraz posiadaczem krétkoterminowej polisy ubezpieczeniowej na
zycie (tzw. polisolokata). Sktadka placona przez X jest niemal w catosci inwestowana przez Towarzystwo
Ubezpieczeniowe, jedynie niewielka czes¢ skfadki  jest przekazywana na typowqg ochrone
ubezpieczeniowq. Ubezpieczenie na zZycie powigzane z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym ma
charakter ochronno-inwestycyjny, co oznacza, iz pewna czesé placonej skiadki ubezpieczeniowej
przeznaczona jest na pokrycie przewidzianej umowq ochrony, zas pozostata - na zakup jednostek
uczestnictwa w ubezpieczeniowym funduszu kapitatowym (UFK), ktory inwestuje srodki w roznego

rodzaju instrumenty finansowe (np. akcje, obligacje, instrumenty pochodne).
(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do przykladu nr 17: Polisolokata stanowi potgczenie polisy ubezpieczeniowe;j
oraz lokaty bankowej (ubezpieczenia oraz produktu depozytowego). Jest umowsg ubezpieczenia na
zycie, w ktorych $wiadczenie jest uzaleznione od wartosci okreslonego indeksu lub innej wartosci
bazowej. Produkty takie sg okre$lane jako produkty strukturyzowane3®, Polgczenie cech ubezpieczenia
i lokaty bankowej w ramach polislokaty pozwalato na uniknigcie podatku kapitalowego (tzw. podatek
Belki — art. 30a ust. 1 pkt 3 updof.). Obowigzujaca ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci

ubezpieczeniowej (Dz. U. z 2013 r. poz. 950, ze zm.) nie precyzuje, czy produkty strukturyzowane

34 Zgodnie z art. 16 UPO nr 5, wynagrodzenia i inne podobne nalezno$ci, ktére osoba majaca miejsce
zamieszkania w Umawiajacym si¢ Panstwie otrzymuje z tytutu cztonkostwa w radzie zarzadzajacej spotki lub w
innym podobnym organie sp6tki majacej siedzibg w drugim Umawiajacym si¢ Panistwie, mogg by¢ opodatkowane
w tym drugim Panstwie. Z kolei art. 23 UPO nr 5 przewiduje, ze jezeli osoba majaca miejsce zamieszkania lub
siedzibe w Polsce osigga dochdd, ktory moze by¢ opodatkowany na Malcie, to Polska bedzie zwalnia¢ taki dochod
z opodatkowania.

35 M.Zuk, Malta nie zastapi dyrektorom Cypru, Dziennik Gazeta Prawna z 18.04.2013 r.

366 Przykladowo, Czlonek zarzadu spolki maltanskiej otrzymuje wynagrodzenie za ushugi doradcze w postaci
analizy ryzyka biznesowego. W praktyce kazdy przypadek z wykorzystaniem mechanizmu director’s fee na
Malcie wymaga potwierdzenia w drodze wiazacej interpretacji prawa podatkowego wydanej przez tamtejsze
organy podatkowe.

37 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w t.odzi z dnia 30 marca 2015 r., nr IPTPB1/4511-6/15-
4/KO.

38 Odpowiedz sekretarza stanu w Ministerstwie Finanséw Janusza Cichonia z dnia 11 lutego 2014 r. na
interpelacj¢ poselska z dnia 16 stycznia 2014 r., nr 23681 w sprawie planow opodatkowania polislokat.

69



powinny zosta¢ sklasyfikowane jako produkty zaliczane do grupy 1 czy grupy 3 dziatlu I zatacznika do
ustawy, co powoduje, iz zaktady ubezpieczen klasyfikujg takie produkty najczesciej do grupy 1 dziatu
| (ubezpieczenia na zycie)®*®. Polisolokaty byty zwolnione z opodatkowania na podstawie art. 21 ust. 1
pkt 4 updof, zgodnie z ktorym wolne od podatku sg kwoty otrzymane z tytulu ubezpieczen majatkowych
i osobowych®”®, W stanie prawnym obowigzujagcym od 1 stycznia 2015 r. znowelizowany przepis
stanowi, ze wolne od podatku sg kwoty otrzymane z tytutu ubezpieczen majatkowych i osobowych,
z wyjatkiem dochodu z tytutu inwestowana sktadki ubezpieczniowej w zwigzku umowa ubezpieczenia,
w ktorej $wiadczenie zaktadu ubezpieczen jest ustalane w oparciu o okreslone indeksy lub inne wartosci

bazowe (oprocz umoéw ubezpieczenia na zycie o charakterze ochronnym).

Wyliczenie przykladow obejscia prawa podatkowego zawarte w zatozeniach do projektu
nowelizacji Ordynacji podatkowej wskazuje jakie obszary optymalizacji podatkowej ministerstwo
finanso6w uznaje za niepozadane. Powyzsze wyliczenie nie odzwierciedla jednak w zadnym stopniu
problematyki obejscia prawa podatkowego w polskim systemie podatkowym. Niektore ze
wspomnianych instytucji (np. trust czy fundacja) sg stosunkowo rzadko wykorzystywane przez polskich
podatnikéw®"* lub wkrétce przestang istnie¢ wraz z wejsciem w zycie zmienionych postanowien uméow
o unikaniu podwojnego opodatkowania®?. Ponadto, pewne struktury w opinii doktryny prawa
podatkowego nie stanowig niedozwolonego obejécia prawa podatkowego®®. Niektére z przyktadow sa
wykorzystywane na szerokg skal¢ przez podatnikoéw, jednakze ustawodawca nie wskazuje jakich
konkretnie sytuacji zazwyczaj dotycza®"*. Niekompletnos¢ listy stworzonej przez ministerstwo finansow

pokazuje jak trudne jest doktadne i precyzyjne okreslenie zjawiska obej$cia prawa podatkowego.

%9 1hidem.

370 p Molik, Polislokaty z PIT od 2015 roku. Chyba ze klient kupi je wcze$niej, Dziennik Gazeta Prawna z
05.02.2014 r.

371 W odniesieniu do struktur z wykorzystaniem fundacji prawa prywatnego i trustéw nie mozna wykluczyé w
przyszto$ci zwiekszenia zainteresowania podatnikow z uwagi na obowigzujgce w Polsce od 1 stycznia 2015 r.
przepisy dotyczace zagranicznych spotek kontrolowanych.

372 Struktury wykorzystywane przez najlepiej zarabiajacych amerykafiskich sportowcow i artystow.

373 A Majdanska, Tax arbitrage a obejécie prawa podatkowego, Prawo i Podatki nr 10/2011, s.16-17 oraz M.
Jamrozy, A. Kope¢, Instrument hybrydowego finansowania na przyktadzie praw do udzialu w zyskach spotki
zaleznej w Niemczech, Monitor Podatkowy nr 10/2013, s. 27.

374 Konstrukcje z wykorzystaniem sztucznych struktur holdingowych lub zastosowanie przepiséw umoéw o
unikaniu podwdjnego opodatkowania.
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1.5. Optymalizacja podatkowa a planowanie podatkowe

Optymalizacja podatkowa jest definiowana jako wybor zgodnego z prawem sposobu
osiagnigcia okreslonego rezultatu ekonomicznego przy zatozeniu minimalizacji towarzyszacych temu
obcigzen podatkowych®®, natomiast planowanie podatkowe (ang. tax planning) to prowadzenie
interesow majatkowych w sposob umozliwiajacy wykorzystanie dozwolonych prawnie mozliwosci
minimalizacji obcigzenia podatkowego®'®. Jest to stosowanie najkorzystniejszych — z punktu widzenia
opodatkowania — przepiséw prawa podatkowego, w celu minimalizowania obcigzenia podatkowego®’’.
W przeciwienstwie do oszczedzania podatkowego planowanie podatkowe nie wigze sig
z powstrzymywaniem si¢ od prowadzenia zwyklej aktywnos$ci gospodarczej®®. Planowanie podatkowe
moze dotyczy¢ wyboru najkorzystniejszej podatkowo formy prawnej prowadzenia przedsigbiorstwa
dziatalno$ci czy sposobu finansowania inwestycji®’®. Wskazuje sig, ze klasyczne planowanie podatkowe
obejmowato rowniez zarzadzanie ryzykiem podatkowym, jednakze z czasem polityka (strategia)
podatkowa przedsigbiorstw przeksztalcita si¢ de facto w optymalizacj¢ opodatkowania ,,wypierajac”
zarzadzanie ryzykiem podatkowym z zakresu znaczeniowego planowania podatkowego®®, Podatnik
w ramach planowania podatkowego ma prawo do ,,aktywnego” podejscia do norm prawa podatkowego
i kierowania si¢ nimi przy ukltadaniu swoich stosunkéw cywilnoprawnych®! Celem planowania
podatkowego jest stworzenie optymalnych podatkowo struktur i rozstrzygnie¢ odnoszacych sie do
konkretnych dziatan gospodarczych (operacyjnych lub inwestycyjnych) podatnikow?®2. Podatnik
dokonuje analizy dostgpnych wariantow realizacji okreslonego przedsigwzigcia i decyduje si¢ na ten,
ktory wigze si¢ z jak najmniejszym poziomem obcigzen podatkowych (przyktad nr 18).

Przyktad nr 18
X jest osobq fizyczng prowadzqcq jednoosobowq dziatalnosé gospodarczq (handel sprzetem AGD) i jest
polskim rezydentem podatkowym. X jest opodatkowany w Polsce 19% podatkiem liniowym.
X zamierza rozszerzy¢ swojq dzialalnosé na terytorium Niemiec. Przedmiotem watpliwosci pozostaje
sposob prowadzenia dziatalnosci w Niemczech. X zastanawia sie, ktory z ponizszych wariantow bedzie
dla niego najbardziej korzystny podatkowo:
o spotki osobowa [spotka jawna (niem. Offene HandelsgesellschafttOHG) Ilub spotka

komandytowa (niem. Kommanditgesellschaft/KG)],

375 A Ladzinski, Prawne granice......, op.cit., 5.18.

376 B Brzezinski, Anglosaskie doktryny orzecznicze dotyczace unikania opodatkowania, wyd. Uniwersytetu
Mikotaja Kopernika, Torun 1996, s.10.

377 D Koref, Ksztaltowanie obcigzef ....... , op.cit., s.14.

378 D.Gajewski, Istota optymalizacji......., op.cit., s.10.

379 D Koref, Ksztaltowanie obcigzen....., op.cit., s.14.

30 D.Gajewski, Zarzadzanie ryzykiem podatkowym holdingdw miedzynarodowych, Monitor Podatkowy nr
9/20186, s.23.

381 K.Radzikowski, Normatywne podstawy......., op.cit., s.19.

382 J Wycislok, Optymalizacja podatkowa....., op.cit., 5.29-40.
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o spotki kapitatowa w Niemczech [spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (niem. GmbH),
spotka akcyjna (niem. AG)],
e inwestycja bezposrednia z terytorium Polski.
(Zrédio: opracowanie wlasne)
Komentarz podatkowy do przykladu nr 18: W przypadku prowadzenia dziatalnosci za
posrednictwem spotki osobowej X bytby zobowigzany do zaptaty nastepujgcych podatkowe3:
e podatek dochodowy od 0séb fizycznych w Niemczech3®4,
e podatek od dzialalnosci handlowej i przemystowej (niem. Gewerbesteuer)3®,

e dodatek solidarno$ciowy (niem. Solidaritiitszuschlag)®®.

Kalkulacja wysokos$ci podatku dla niemieckiej spotki osobowej*
Dochod podatkowy 100,00
(1)Podatek od dziatalnosci gospodarczej (Gewerbsteuer)** 100 x 14% = 14,00
(2) Podatek dochodowy od 0sdb fizycznych (Einkommensteuer) | 100 x 45% = 45,00

(3) Zaliczenie podatku Gewerbsteuer na poczet Einkommensteuer | 100 x 3,5% x 3,8 = 13.30

(4) Dodatek solidarnosciowy (Solidarititszuschlag) 5,5 % x (45,00 — 13,30) = 1,74
Podatek w Niemczech (1) + (2) - (3) + 4 14+45-133+1,74=4744
Podatek w Polsce Dochod zwolniony3#”
Efektywna stawka podatkowa 47,44 1100 = 47,44 %

* Kalkulacj¢ opracowano na podstawie informacji zawartych w artykule M. Jamrozy, M. Sobieszek, Wybdr optymalnej podatkowo formy
prowadzenia dziatalnosci w Niemczech, Monitor Podatkowy nr 7/2008.

** Zatozono, ze lokalna stawka (Hebensatz) wynosi 400%.

W przypadku prowadzenia dziatalnosci za posrednictwem niemieckiej spotki kapitatowej pod uwage
nalezy wzia¢ nastgpujace obcigzenia podatkowe:

e podatek dochodowy od 0s6b prawnych w Niemczech (niem. Kérperschafisteuer)®®,

383 Spotki osobowe sa traktowane w Niemczech w sposob transparentny. Podatnikiem podatku dochodowego nie
jest wigc sama spotka, lecz jej wspolnicy (por. J. Banach, T. Piekielnik, Wybodr podatkowo optymalnej formy
dziatalnos$ci gospodarczej w Niemczech, Monitor Podatkowy nr 11/2005, s. 25-31).

384 Dochody 0s6b fizycznych s opodatkowane w Niemczech wedtug progresywne;j skali podatkowej (najwyzsza
stawka podatkowa wynosi 45%).

385 Podatek ten ptaci kazda firma po przekroczeniu obrotéw 24.500 EUR w stosunku rocznym. Stopa bazowa tego
podatku wynosi 3,5 %. Te kwote gmina mnozy przez swojg wlasng stawke poboru (niem. Hebesatz). Osoba
fizyczna bedgca wspolnikiem spotki osobowej dysponuje ponadto mozliwoscig pomniejszenia swojego podatku
dochodowego o pewng czegs¢ podatku od dziatalnosci gospodarczej — por. M. Jamrozy, M. Sobieszek, Wybor
optymalnej podatkowo formy prowadzenia dziatalnosci w Niemczech, Monitor Podatkowy nr 7/2008, s. 13-18.
386 W wysokosci 5,5% kwoty naleznego podatku dochodowego od 0so6b fizycznych (por. M. Jamrozy, M.
Sobieszek, Wybor optymalne;....... , op.cit., s-13-18.).

387 Spotka osobowa transparentna podatkowa (spotka jawna lub komandytowa) stanowi dla X zaktad na terytorium
Niemiec w rozumieniu art. 5 UPO nr 8. W konsekwencji dochody X osiagnig¢te na terytorium Niemiec za
posrednictwem spotki osobowej beda podlegaty w Polsce zwolnieniu z opodatkowania stosownie do art. 7 w zw.
z art. 24 UPO.

388 Stawka podatku dochodowego od 0sdb prawnych w Niemczech wynosi 15%.
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e podatek od dziatalnosci handlowej i przemystowej (niem. Gewerbesteuer),
e dodatek solidarnos$ciowy (niem. Solidaritétszuschlag),
e podatek u zrodta w Niemczech od dywidendy®®,

e podatek od dywidendy w Polsce3%,

Kalkulacja wysokosci podatku dla niemieckiej spolki kapitalowej*
Dochéd podatkowy 100,00
(1) Podatek od dziatalno$ci gospodarczej (Gewerbsteuer)** 100 x 14% = 14,00
(2) Podatek dochodowy od 0s6b prawnych (Korperschaftsteuer) | 100 x 15% = 15,00
(3) Dodatek solidarno$ciowy (Solidaritdtszuschlag) 55 % x 15 =10,825
(4) Niemiecki podatek u zrodta od dywidendy (100 —29,825) x 15% = 10,53
Podatek w Niemczech (1) + (2) + (3) + (4) 14 + 15 + 0,825 + 10,53 = 40,36
(5) Podatek od dywidendy w Polsce (100-29,825) x 4% = 2,8
Efektywna stawka podatkowa 43,16/ 100 =43, 16%

* Kalkulacje opracowano na podstawie informacji zawartych w artykule M. Jamrozy, M. Sobieszek, Wybor optymalnej podatkowo formy
prowadzenia dziatalno$ci w Niemczech, Monitor Podatkowy nr 7/2008.

** Zatozono, ze lokalna stawka (Hebensatz) wynosi 400%.

W przypadku inwestycji bezposredniej inwestorzy prowadzacy dzialalno$¢ handlowa, nietworzacy
oddzialu czy tez spotki (osobowej badz kapitatlowej) na terenie Niemiec nie podlegaja tam zasadniczo
obowigzkowi podatkowemu od swoich dochodow**. Sktad towarowy na terytorium Niemiec nalezacy
do X, nie bedzie stanowit zaktadu w rozumieniu art. 5 UPO nr 8%%2, W konsekwencji, dochody X beda
podlegaty opodatkowaniu wytacznie w Polsce (stawka 19%), jako zysk przedsigbiorstwa w rozumieniu
art. 7 UPO nr 8.

Kalkulacja wysokoS$ci podatku dla inwestycji bezposredniej z terytorium Polski
Dochod podatkowy 100,00

Podatek w Polsce 100 x 19 % = 19,00
Efektywna stawka podatkowa 19/100=19%

(Zrédio: opracowanie wlasne)

389 W przypadku dystrybucji dywidendy przez niemiecks spotke kapitatowa do osoby fizycznej — polskiego
rezydenta podatkowego podatek u zrodta w Niemczech wyniesie 15% (por. M. Jamrozy, M. Sobieszek, Wybor
optymalnej....... , op.cit., 5.13-18).

39 W konsekwencji stosowania przez Polske metody zaliczenia do ww. dochodéw (art. 24 ust. 2b UPO nr 8), cigzy
na podatniku obowiazek uiszczenia podatku w wysokosci r6znicy mi¢dzy krajowym poziomem opodatkowania
(19%) tych dochodoéw oraz podatku uiszczonego za granica (15%), tj. 4% wysokosci dywidendy brutto (por. J.

Banach, T. Piekielnik, Wybor podatkowo....... , op. cit., S. 25-31).
%1 J.Banach, T.Piekielnik, Wybor podatkowo....... , Op. cit., s. 25-31.
392 |bidem.
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Na bazie powyzszego przyktadu mozna stwierdzi¢, ze planowanie podatkowe i optymalizacja
podatkowa sg dziataniami legalnymi w granicach obowiazujacego prawa. W kazdej z tychze sytuacji
podatnik analizuje konsekwencje podatkowe roznych wariantow realizacji okre§lonego celu
gospodarczego wybierajac rozwiagzanie najkorzystniejsze podatkowo. Analizujac przyktad nr 18 nalezy
uzna¢, ze cecha odrdézniajagca optymalizacje od planowania jest fakt, ze w tym ostatnim przypadku
podatnik nie wykorzystuje luk prawnych w przepisach podatkowych®®. W przypadku planowania
podatkowego podatnik wykorzystuje mozliwosci uzyskania oszczednosci podatkowych wynikajace

bezposrednio i wprost z przepiséw prawa (przyktad nr 19)3,

Przyktad nr 19

Sp. z 0.0. Osoba fizyczna -
Komplementariusz Komandytariusz

Spoétka
komandytowa

Spotka komandytowa prowadzi dziatalnos¢ w branzy budowlanej jako deweloper i generalny
wykonawcy. Komandytariuszem z 99% prawem udziatu w zysku jest osoba fizyczna. Role
komplementariusza petni spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, w ktorej prezesem zarzgdu jest
osoba fizyczna bedacq komandytariuszem w sp.k*%®. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig ma
prawo do 1% udziatu w zysku.
(Zrédio: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do przykladu nr 19: Wybor formy prawnej ma istotne znaczenie dla sposobu
opodatkowania dochodéw przedsigbiorstwa. Dochdd spotki kapitatowej podlega podwodjnemu
opodatkowaniu w sensie ekonomicznym — na poziomie spotki w momencie jego osiagnigcia oraz na
poziomie wspolnikéw w przypadku podjecia decyzji o wyptacie dywidendy®®. Spotka kapitatowa choé
gwarantuje bezpieczenstwo prawne w postaci ograniczonej odpowiedzialno$ci wspolnikow za

397 'Wspdlnicy spotek osobowych ponosza

zobowigzania jest rozwigzaniem nieefektywnym podatkowo
nieograniczong odpowiedzialno$¢ za zobowigzania spotek, jednakze ryzyko to jest czg¢$ciowo
kompensowane dzigki transparentno$ci podatkowej spotek osobowych. Oznacza to, ze podatnikiem

podatku dochodowego nie jest spotka osobowa, a jej wspolnicy®®. A zatem, dochdd spotki osobowej

3% Odmienny poglad prezentuje A.Klonowska uznajac, iz planowanie podatkowe to takze wykorzystanie
watpliwosci interpretacyjnych ostatecznie rozstrzyganych na korzy$¢ podatnika (zobacz A.Klonowska, Luka
podatkowa.Skutki dla finanséw publicznych, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2017, s.23).

39 M.Guzek, M.Stefaniak, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, Monitor Podatkowy nr 11/2016, s.23.
3% Przyjeto zalozenie, ze zarzad w spotce z ograniczong odpowiedzialnoscia jest jednoosobowy.

3% H Litwinczuk, Ogoélna charakterystyka...., op. cit., s.74.

397 Opinia M. Szlachta w artykule ,,Sposoby na unikniecie podwojnych podatkow”, Parkiet z 31.10.2011 .

3% M.Jamrozy, A.Jamrozy, Spolka osobowa....., op. cit., s.121.
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podlega jednokrotnemu opodatkowaniu na poziomie jej wspolnikow. Wybor spotki osobowej wigze si¢
z korzy$ciami podatkowymi, jak rowniez z ryzykiem w postaci nieograniczonej odpowiedzialnosci
wspolnika za zobowigzania spotki. Struktury korporacyjne taczace w sobie podstawowe zalety spotek
osobowych i kapitalowych w postaci ograniczonej odpowiedzialno$ci oraz jednokrotnego
opodatkowania dochodu stanowia istot¢ planowania podatkowego w zakresie dziatalnosci
operacyjnej**. Kluczowe znaczenie w strukturze spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka
komandytowa odgrywa sposéb podzialu zysku. Komandytariusz nie ponoszacy odpowiedzialnosci za
zobowigzania sp6tki komandytowej ma prawo do 99% udziatu w zysku, natomiast komplementariusz
ponoszacy nieograniczong odpowiedzialno$¢ praktycznie nie partycypuje w ewentualnych zyskach
spotki (1 — proc. udzial w zysku sp.k.)*®. Pelienie przez komandytariusza funkcji prezesa zarzadu
W Sp. Z 0.0. pozwala na zachowanie wptywu na sposob prowadzenia spotki komandytowej, bez
konieczno$¢ ponoszenia ryzyko nieograniczonej odpowiedzialnoéci za zobowigzania®®t. Dochdd spotki
komandytowej podlega opodatkowaniu na poziomie jej wspolnikéw (zasada transparentnosci spotek
osobowych)*?, W konsekwencji wigkszo$¢ dochodu bedzie podlegata jednokrotnemu opodatkowaniu
na poziomie komandytariusza stawka podatkowg w wysokosci 19%%%. Organy podatkowe nie

kwestionujg legalno$ci takiej struktury na gruncie prawa podatkowego®®*

. Dodatkowg zaleta struktury
jest mozliwo$¢ zwolnienia komandytariusza z obowigzku pokrywania straty spotki komandytowe;j.
Wspdlnicy spotki komandytowej moga uregulowaé udziat w stratach spotki odmiennie od udzialu
w zyskach spoiki i takie postanowienia bedg skuteczne na gruncie prawa cywilnego i handlowego*®.
W konsekwencji komandytariusz moze rozliczy¢ podatkowo strate, w ktoérej faktycznie nie

partycypowat‘®®.

Fakt, ze planowanie podatkowe wynika z wyraznej dyspozycji przepiséw ustaw podatkowych
nie oznacza jednak, ze zakres tego pojecia nie dotyczy struktur korporacyjnych pozwalajacych na
minimalizacje obcigzen podatkowych. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze niektorzy autorzy zaliczajg do
planowania podatkowego roéwniez nastepujgce sytuacje: zarzadzanie stratami podatkowymi,

zarzadzanie ptynnoscia, opodatkowanie zdarzen restrukturyzacyjnych czy przeksztalcenia, potaczenia,

39§, Karczynski, Spotka komandytowa jako narzedzie optymalizacji opodatkowania, Prawo i Podatki
nr 10/2007, s.1.

400 M.Jamrozy, A.Jamrozy, Spotka osobowa....., op. cit., s. 315.

401 J Jankowski, Spotka komandytowa wspiera optymalizacje podatkowa, Prawo i Podatki nr 11/2014, s. 22.

42 Kazdy wspolnik pod wzgledem podatkowym jest traktowany jak samodzielny przedsiebiorca (por.
M.Bandzmer, Status podatkowoprawny spotek osobowych w $wietle migdzynarodowego prawa podatkowego,
Kwartalnik Prawa Podatkowego nr 1/2010, s.37.

403 Osoby fizyczne bedace wspolnikami spotki komandytowej moga dokonaé wyboru, czy beda placié podatek
dochodowy obliczany wedtug skali podatkowej (18%, 32%), czy tez 19% podatek liniowy. Wybor metody
opodatkowania bedzie zaleze¢ od tego jak wysoki jest prognozowany dochod spotki komandytowe;.

404 J Jerzmanowski, Praktyczne aspekty tworzenia i organizacji spotek komandytowych z udziatem spoétek z o.o.
jako komplementariuszy, Przeglad Prawa Handlowego nr 10/2010, s. 45.

405 K. Tomaszewski, Spotki komandytowe: Wspolnik nie rozliczy straty, ktorej nie pokryt, Dziennik Gazeta
Prawna z 18.06.2013 r.

406 \Wyrok NSA z dnia 12 marca 2013 r., sygn. akt Il FSK 1421/11.
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podziaty oraz aporty w spotkach handlowych®®’. W takim przypadku planowanie podatkowe przestaje
by¢ czyms$ oczywistym wynikajacym wprost z przepiséw podatkowych i zaczyna zbliza¢ si¢ do zakresu
znaczeniowego optymalizacji podatkowej.

W celu precyzyjnego wyznaczenia granicy pomi¢dzy optymalizacja podatkowa i planowaniem
podatkowym nalezy dokona¢ podzialu na podstawowe planowanie podatkowe i zaawansowane
planowanie podatkowe. Wedlug tego podziatu podstawowe planowanie podatkowe to prawo wyboru,
ktore ustawodawca pozostawia podatnikom i ktore nie budzi kontrowersji. Za typowe obszary
podstawowego planowania podatkowego w takim zestawieniu uznaje si¢: wybor metody amortyzacji
oraz poziomu stawki amortyzacyjnej, ksztaltowanie momentu rozpoznania przychodow i kosztow,
rozliczanie kosztow bezposrednich i posrednich, ustugi marketingowe i reprezentacja w kosztach
podatkowych, wierzytelnosci nie$ciggalne w kosztach podatkowych, ulga technologiczna,
problematyka cen transferowych, forma prawna dziatalnos$ci, wybdr roku podatkowego, uproszczone
zaliczki na podatek dochodowy, polityka ptacowa przedsiebiorcy, wybor formy stosunku prawnego
taczacego pracownika i przedsigbiorce, samochody firmowe*%,

Zaawansowane planowanie podatkowe podobnie jak podstawowe planowanie podatkowe
wynika wprost z przepisow, jednakze zaawansowana odmiana planowania podatkowego nie jest

zwigzana z bardzo prostymi i oczywistymi zagadnieniami (przyktad nr 20).

Przyktad nr 20

Alfa Sp. z 0.0.

Alfa Sp. z o.0. jest jedynym udziatowcem w dwoch polskich spotkach operacyjnych (Pol Co 1
i Pol Co 2), ktore sq spotkami kapitatowymi. Spotka Alfa w 2015 r. osiggneta dochod podatkowy
w wysokosci 200 j., natomiast spotki zalezne poniosty strate podatkowg w wysokosci 100, kazda
z osobna. Spotka Alfa zaplacita w 2015 r. podatek dochodowy w wysokosci 38 j.
(200j.x19% = 38j.).

(Zrédlo: opracowanie wlasne)

407 R Iniewski, A.Nikonczyk, Swiadomy Podatnik........ , op.cit.,s. 7.
408 H K oztowska, Optymalizacja podatkowa przedsicbiorstwa w dobie kryzysu, wyd. Stowarzyszenie Ksiegowych
w Polsce. Warszawa 2011, s. 3-5.
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Komentarz podatkowy do przykladu nr 20: W polskim systemie podatkowym spotka kapitatowa
posiadajaca udzialy w innej spotce kapitalowej nie moze obnizy¢ swojego dochodu o stratg poniesiong

przez spotke zalezng*®

. Efekt w postaci natychmiastowego odliczania strat mozna osiaggna¢ poprzez:

e utworzenie podatkowej grupy kapitatowej,

e wykorzystanie spotki komandytowej jako spotki celowej*™.

Podatkowa grupa kapitatowa jest podatnikiem wytacznie dla celéw podatku dochodowego od osob
prawnych®!, Rozliczenia podatkowe CIT sg scentralizowane w ramach jednego podmiotu jakim jest
podatkowa grupa kapitatowa*'?. Moze ona zosta¢ utworzona przez co najmniej dwie spotki kapitatowe
majace siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig lub
spotka akcyjna)*®. Jedna ze spotek musi posiadaé bezposrednio co najmniej 95% udziatu w kapitale

zaktadowym drugiej spotki®t,

Kalkulacja wysokosci podatku podatkowej grupy kapitalowej
(1) AlfaSp.zo.o. 200 j.
(2) PolCo1 -100j.
(3) PolCo2 -100j.
Dochod PGK (1) + (2) + (3) (200j.) + (-100j.) +(-100j.)=0].
Podatek PGK 19%x0j.=0]j.

(Zrédlo: opracowanie wlasne)
Utworzenie PGK pozwala na minimalizacj¢ wysokosci podatku dochodowego od oséb prawnych na
skutek pokrycia dochodu Alfa z stratami Pol Co 1 i 2.*°. Oszczedno$¢ podatkowa uzyskana dzigki
wspolnemu opodatkowaniu spotek w ramach podatkowej grupy kapitalowej to 38 j. Struktura
z wykorzystaniem PGK nie jest jednak atrakcyjna dla Alfa Sp. z o0.0., Pol Co 1 i Pol Co 2, poniewaz

jednym z warunkow jej funkcjonowania jest osigganie przez PGK za kazdy rok podatkowy okre§lonego

409 J Jankowski, Przyczyny popularnosci spotek komandytowych w polskim sektorze nieruchomosci,
Nieruchomosci nr 5/2014, s. 34.

410 3 Jankowski, Podatkowa grupa kapitatlowa daje tylko pozorne korzysci, Prawo i Podatki nr 5/2014, .21

41 K.G.Szymanski, Opodatkowanie spotek kapitalowych, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2006, s. 411.

412 R Namystowski, Swoboda ksztaltowania cen a VAT, Prawo i Podatki nr 4/2014, s. 4

413 A Wactawczyk, K.Gil, Praktyczne aspekty funkcjonowania podatkowych grup kapitalowych — wybrane
zagadnienia, Monitor Prawa Podatkowego nr 2/2012, s. 10.

414 Miedzy spotka musi zatem zachodzi¢ relacja kapitalowa spotka matka — spotka corka. Ponadto, przecigtny
kapitat zaktadowy przypadajacy na kazda ze spotek powinien wynosi¢ nie mniej niz 1 000 000 zt.

415 P.Selera, Grupa podatkowa w niemieckim prawie podatkowym a mozliwe kierunki zmian polskiego prawa
podatkowego, Kwartalnik Prawa Podatkowego nr 4/2014, s.52
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wskaznika dochodowosci**®

. Z zalozenia podatkowa grupa kapitalowa powinna wykazywaé dochdd do
opodatkowania®*'’. Nie jest to zatem struktura docelowa dla spotek Alfa, Pol Co 1 i Pol Co 2.

Inng mozliwosciag jest przeksztatcenie spotek Pol Co 1 i Pol Co 2 w spotki osobowe
(np. komandytowe), w ktorych jedynym wspolnikiem bedzie Alfa Sp. z o0.0. Zastapienie spoiki
kapitatowej przez spotke komandytowa w strukturze grupy kapitatowej pozwala na natychmiastowe
odliczenie straty poniesionej przez spotke komandytowg na poziomie jej wspolnikow*8, Podatnikiem
podatku dochodowego nie jest spotka komandytowa, lecz jej wspolnicy. Nie ustala si¢ wiec dochodu
spotki komandytowej, tylko jej przychody i koszty uzyskania przychodow, ktére nastepnie sg
przypisywane wspolnikom spotki komandytowej proporcjonalnie do ich prawa udzialu w zysku
(art. 5 ust. 1 updop)*®. Jezeli spotka kapitatowa prowadzi dzialalno$é za posrednictwem kilku spotek

komandytowych, to na poziomie spotki kapitatowej — wspdlnika spotek osobowych, dla celow podstawy

opodatkowania podlegajg zsumowaniu dochody oraz straty poszczegdlnych spotek osobowych??,

Kalkulacja podatku dla spétki kapitatlowej — wspolnika spélek osobowych

(1) Alfa Sp. z o.0. 200 j.
(2) Pol Co 1 sp.k. -100j.
(3) Pol Co 2 sp.k. -100j.

Dochdd grupy na poziomie spotki kapitatowej | (200j.) + (- 100j.) + (- 100j.)=0j.

M+@)+0)
Podatek grupy 19%x0j.=0j.

(Zrédio: opracowanie wlasne)
Podobnie jak w przypadku PGK struktura z spotka komandytowa pozwala na efektywne obnizenie
wysokosci zobowigzania podatkowego w ramach grupy kapitatowej. Alfa Sp. z 0.0. nie musi ptaci¢
podatku dochodowego w wysokosci 38 j., poniewaz dochdd spotki kapitalowej ulegt zsumowaniu ze
stratami spotek komandytowych. W konsekwencji, w ramach grupy nie wystapi konieczno$¢ zaptacenia
podatku dochodowego. Struktura z spotka komandytowa daje identyczny efekt jak utworzenie
podatkowej grupy kapitatowej, jednakze wykorzystanie spotki komandytowej jest o wiele prostsze niz
funkcjonowanie w formule podatkowej grupy kapitatowej*?t. Mozliwos¢ bezposredniego

uwzgledniania strat powstatych w spotce komandytowej przez wspolnikoéw jest szczegdlne korzystna

418 Warunek ten polega na tym, ze holding podatkowy musi mie¢ dochodowo$¢ (mierzong stosunkiem dochodu
do przychodu) nie mniejsza niz 3% w skali roku (por. D. Gajewski, Czy austriackie rozwigzania holdingowe moga
by¢ wzorem dla zmian przepisOw o podatkowej grupie kapitatowej?, Monitor Podatkowy nr 12/2013, s. 25).

417 W doktrynie wskazuje sie, Ze wspomniany warunek ma chroni¢ budzet pafistwa przed niekontrolowang utrata
dochodow ze strony spotek tworzacych podatkowg grupe kapitatowa (por. W. Modzelewski, Prawnopodatkowe
ograniczenia polityki zerowego bilansu podatkowego w podatkowych grupach kapitatowych, Monitor Podatkowy
nr 11/1996, s. 24-27.).

418 J Szlezak-Matusewicz, Spotka komandytowa jako forma optymalizacji podatkowej, Prawo Przedsigbiorcy
7 18.05.2010 r., nr 19/2010, s. 29.

419 H Koztowska, Optymalizacja podatkowa....... , 0p. cit., s. 70.

420 P Chroscicki, A.Sakowska , Optymalizacja podatkowa w Polsce......... , 0p. cit., s. 157.

421 J Jankowski, Podatkowa grupa kapitalowa......., op. cit., s. 21.
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przy tworzeniu nowych przedsigbiorstw, ktore w poczatkowym okresie dziatalnosci moga ponosic¢
straty*?2,

Zaawansowane planowanie podatkowe mimo, Ze jest prawem wyboru przyznanym przez
ustawodawce moze budzi¢ kontrowersje ze wzgledu na efekt koncowy w postaci redukcji cigzarow

fiskalnych. W przeciwienstwie do optymalizacji podatkowej nie mozna jednak zarzuci¢ podatnikowi, iz

ksztattuje swoje stosunki cywilnoprawne lub korporacyjne w sposob nietypowy (przyktad nr 21)
Przyktad nr 21

3> AlfaSp.zo0.0.  Fu— :

Dywidenda . Dywidenda
100%

Beta Sp. z 0.0.

Dostawa

Ustugi .,
towarow

elektroniczne *

Alfa Sp. z o.o0. jest udzialowcem w dwoch spotkach kapitatowych — polskiej Beta Sp. z 0.0. oraz

cypryjskiej Cyp Co (odpowiednik polskiej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Beta Sp. z 0.0.
prowadzi za posrednictwem internetu sprzedaz rozmych towarow oferujgc znaczne rabaty
(dostawa jest realizowana na terytorium Polski). Klienci chcgcy dokonac zakupu muszq zakupic roznego
rodzaju ustugi elektroniczne, ktorych dostawcq jest cypryjska spotka Cyp Co. Odbiorcami ustug
i towarow sq osoby fizyczne nieprowadzgce dziatalnosci gospodarczej bedgce polskimi rezydentami
podatkowymi. Sprzedaz towarow stanowi niewielkq czes¢ dochodow grupy kapitatowej. Wigkszosé¢
dochodu stanowiq ustugi elektroniczne swiadczone przez cypryjskq spotke. Serwer nalezgcy do Cyp Co

znajduje si¢ na terytorium Cypru. Cyp Co nie posiada w Polsce zakladu.

(Zrédlo: M.Gorazda, Efektywna podatkowo struktura dla e-commerce w Unii Europejskiej - studium
przypadku, http://www.gsw.com.pl/publikacje/podatki, data dostepu: 26.08.2015 r.)

Komentarz podatkowy do przykladu nr 21: Wigksza czes¢ dochodu grupy kapitatowej podlega
opodatkowaniu wyltgcznie na Cyprze stawka podatkowg w wysokosci 10%*# (art. 7 UPO

422 5 Kuros, Opodatkowanie dochodéw ze spotek osobowych — na przyktadzie Sp. z 0.0. & Co. Sp.komandytowa,
Monitor Podatkowy nr 7/2002, s.13.
423 Stan faktyczny na podstawie stanu prawnego obowigzujacego w 31.12.2012 r.
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nr 1). Istotnym elementem w planowaniu struktury podatkowej jest rowniez kwestia podatku VAT.
W przypadku ustug elektronicznych ktore sa dostarczane przez podatnika z siedziba na Cyprze na rzecz
osoby fizycznej (niepodatnika VAT) zamieszkatej w Polsce, miejscem Swiadczenia ustug byta siedziba
dzialalnoéci gospodarczej ustlugodawcy (art. 28c uptu)*?*. W konsekwencji, ustugi elektroniczne
podlegaja opodatkowaniu na Cyprze podatkiem VAT w stawce 15%°%%,

Analiza przyktadu nr 21 wymaga odniesienia si¢ do kwestii tzw. migdzynarodowego
planowania podatkowego. Jest ono definiowane jako optymalizacja obcigzen publicznoprawnych
z uwzglednieniem przepisow mi¢dzynarodowego prawa podatkowego oraz wewngtrznych rozwigzan
poszczegdlnych panstw o lagodnym systemie podatkowym (tzw. raje podatkowe)*?®. Odpowiednie
uzycie przepisdOw licznych uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania, unijnego prawa podatkowego
oraz specyficznych postanowien wewnetrznego ustawodawstwa podatkowego wybranych jurysdykceji
podatkowych powoduje, iz transgraniczne transakcje nie wywolujg zadnych skutkow podatkowych??’.
Do migdzynarodowego planowania podatkowego nalezy rowniez zaliczy¢ manewrowanie polityka cen
transferowych pomigdzy podmiotami powigzanymi w sposob pozwalajacy na taczne obnizenie
obcigzenia podatkowego przedsiebiorstwa (koncernu) mi¢dzynarodowego, migdzy innymi poprzez
alokacje potozenia zrodel dochodow*?. Terminu tego nie nalezy jednak myli¢ z miedzynarodowym
uchylaniem si¢ od opodatkowania, majagcym na celu ukrycie przed organami podatkowymi panstwa
rezydencji przeprowadzonych transakcji, posiadanego majatku oraz osiggnietego dochodu w celu
minimalizacji badZ niewykazywania podstawy opodatkowania®?®. W dorobku OECD wskazuje sie, ze
jest to element strategii planowania podatkowego, ktore wykorzystuja luki i rozbieznosci w przepisach
podatkowych dla ukrycia zyskow lub ich transferowania do miejsc, w ktérych podatnik wykazuje mata
aktywnos$¢ lub w ogole jej brak, ale gdzie podatki sa niskie, co skutkuje niewysokim opodatkowaniem
lub brakiem opodatkowania podatkiem dochodowym?*®. Elementem miedzynarodowego planowania
podatkowego moze by¢ zatem przerzucanie dochodéw miedzy podmiotami powigzanymi czy zjawisko
treaty shopping*!. W doktrynie polskiego prawa podatkowego struktury optymalizacyjne stworzone na
podstawie przepisow UPO i ukierunkowane wylacznie na uzyskanie korzysci podatkowych (przyktad

nr 15 i 26) sa uznawane za planowanie podatkowe**2. Zachowanie te nalezy raczej klasyfikowaé jako

4247 dniem 1 stycznia 2015 r zostal znowelizowany art. 28k uptu. W chwili obecnej miejscem $wiadczenia ustug
elektronicznych na rzecz 0séb niebedacych podatnikami zawsze bedzie miejsce, w ktorym taki konsument ma
siedzibe, state miejsce zamieszkania lub zwykle miejsce pobytu.

425 E Matyszewska, Na Cyprze przedsiebiorca zaptaci niskie podatki, Gazeta Prawna z 11.08.2007 .

426 W Knap, P.Wéjciak, Optymalizacja podatkowa........ , op.cit., s.21.

427 D.Gajewski, Czy w polskim ustawodawstwie istnieje potrzeba tworzenia holdingowego prawa podatkowego?,
Monitor Podatkowy nr 9/2014, s. 28.

428 M.Jamrozy, Ceny transferowe a reorganizacja dzialalnoci przedsiebiorstwa miedzynarodowego, Monitor
Podatkowy nr 4/2011, s. 22.

429 D.Gajewski, Istota optymalizacji........ , op.cit., s.11.

430 M.Czerwinski, A.Wieséniak-Wisniewska, Swiat podatkow po projekcie BEPS i jego wplyw na polskich
podatnikow, Przeglad Podatkowy nr 6/2016, s. 22.

431 D.Gajewski, Czy w polskim ustawodawstwie....., op.cit., s. 28.

432 Zobacz G.Tomiczek, Zastosowanie narzedzia hybrydowego w planowaniu podatkowym, Monitor Podatkowy
nr 7/2008, J.Rusek, Wykorzystanie fundacji prywatnej (rodzinnej) w procesie planowania podatkowego. Monitor
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miedzynarodowe unikanie opodatkowania*®, natomiast termin planowanie podatkowe pozostawi¢
wylacznie dla tych czynnosci, ktéore sa zwigzane z prowadzeniem rzeczywistej dzialalnosci
gospodarczej w wymiarze transgranicznym (przyktad nr 21)*3, Za planowanie podatkowe nie powinny
by¢ przy tym uznawane czynno$ci zwigzane z arbitrazem podatkowym (np. hybrydyzacja osobowosci
prawnej czy hybrydowe instrumenty finansowe) polegajagcym na wykorzystaniu réznic w prawie
podatkowym dwoch panstw w celu przeprowadzenia transakcji skutkujacej efektem w postaci
podwdjnego nieopodatkowania dochodu*.

Zaawansowane planowanie podatkowe opisane w przykladzie nr 21 cho¢ prowadzi do
przesunigcia opodatkowania czg¢éci dochodu grupy kapitatowej osiagnigtego w Polsce do jurysdykcji
podatkowej Cypru, nie powinno by¢ uznane za optymalizacje podatkowa czy tez unikanie
opodatkowania. Nalezy zauwazy¢, ze struktura z przyktadu nr 21 nie jest w zadnym przypadku sztuczng
struktura holdingowa oraz nie zostala stworzona w celu wykorzystania postanowien poszczegolnych
umow o unikaniu podwojnego opodatkowania (tzw. treaty shopping). W niniejszej sytuacji podatnik
dokonuje restrukturyzacji w ramach grupy kapitatlowej poprzez relokacje domicylu podatkowego
poszczegblnych spotek oraz nowy podziat funkcji w ramach grupy kapitatowej. Celem dziatania
podatnika jest dazenie do stworzenia nowej struktury korporacyjnej polaczone z checig redukcji
obciagzen fiskalnych. Wigkszos¢ dochodu grupy kapitatowej nie pochodzi z tytutu $wiadczenia ustug
niematerialnych (np. ustugi doradcze) czy tez dochodow pasywnych (np. odsetki). Ponadto, spotki
operacyjne Cyp Co i Beta Sp. z 0.0. prowadza rzeczywista dzialalno$¢ gospodarcza.

Analiza przyktadu nr 21 wskazuje, iz rozdzielenie definicyjne zaawansowanego planowania
podatkowego od optymalizacji na podstawie kryterium korzysci podatkowych wynikajacych wprost
z przepisow prawa moze budzi¢ kontrowersje. Dziatania podatnika w pewnym momencie staje si¢
w odkrywaniem mozliwo$ci wynikajgcych z przepisow, co do ktérych ustawodawca jednak nie
przewidzial wprost rezultatu w postaci efektywnej podatkowo struktury korporacyjnej. Rozwigzaniem
tego problemu jest szerokie rozumienie zwrotu ,wprost z przepisow prawa podatkowego”.
W konsekwencji, w zakres znaczeniowy pojecia zaawansowane planowania podatkowe wchodzg
rowniez przypadki, w ktorych redukcja cigzarow fiskalnych nie jest dokonywana w wyniku
wykorzystania luk prawnych, ale nie jest rowniez rezultatem mozliwosci wynikajacych wprost

z przepisOw prawa podatkowego (przyktad nr 22).

Podatkowy nr 11/2011 oraz Optymalizacja obcigzen podatkowych z tytutu dywidend wyptacanych w ramach
struktur miedzynarodowych, Przeglad Podatkowy nr 12/20009.

433 Tak m.in. M.Rudnicki, L..Szczygielski, Przeglad regulacji......, op.cit., s.9.

434 A Zalasinski, Naduzycie swobody...... , op.cit., s.44.

435 Arbitraz podatkowy jest nadal uznawany przez niektorych przedstawicieli doktryny za planowanie podatkowe
niemajgce charakteru agresywnej optymalizacji podatkowej (unikania opodatkowania) — zobacz A.Majdanska,
Tax arbitrage a obejscie prawa podatkowego, Prawo i Podatki nr 10/2011, s.16-17 oraz M. Jamrozy, A. Kope¢,
Instrument hybrydowego finansowania na przyktadzie praw do udziatu w zyskach spotki zaleznej w Niemczech,
Monitor Podatkowy nr 10/2013, s. 27 i K.Tettak, Miedzynarodowe aspekty opodatkowania dochodu, [w:] Prawo
podatkowe przedsigbiorcow praca zbior. pod red. H. Litwinczuk, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 405.
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Przyktad nr 22

.................... Alfa Sp. 2 0.0. Koszt odsetkowy

Krok nr 2 Polaczenie przez

przejgcie . s
Krok nr 1 nabycie udziatow

Beta Sp 70.0 Dochéd z  dziatalno$ci
...................... . .0. operacyine]

Alfa Sp. z 0.0. jest nowq spotkq zatozong w celu nabywania nieruchomosci komercyjnych. Beta
Sp. z o.0. jest wlascicielem sieci budynkow o przeznaczeniu handlowo-ustugowym. Dziatalnosé
prowadzona przez spotke Beta cechuje si¢ wysokim wskaznikiem rentownosci. Spotka Alfa zamierza
naby¢ nieruchomosci nalezqce do spotki Beta poprzez zakup jej udziatow. Spotka Alfa Sp. z o.o.
sfinansowata nabycie udziatow w Beta Sp. z o.0. kredytem bankowym. W pozniejszym okresie doszto do
polgczenia przez przejecie podmiotow: Alfa Sp. z o.o. (spotka przejmujgca) i Beta Sp. z o.o.

(spotka przejmowana).
(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do kroku nr 1: Koszt odsetkowy wystepuje na poziomie spotki nabywajacej
udziaty, a dochéd z dziatalnoéci operacyjnej na poziomie spotki posiadajacej nieruchomo$é*®®, Koszt
odsetek placonych przez spotke Alfa nie jest kompensowany z zyskiem osigganym przez spotke
operacyjng (Beta Sp. z 0.0.), poniewaz przepisy updop nie pozwalajg spolce matce (Alfa Sp. z 0.0.) na
podatkowe rozliczenie dochodu/straty spotki corki (Beta Sp. z 0.0.). Z perspektywy podatkowej sposob
finansowania inwestycji jest nieefektywny*’. Przeniesienie finansowania inwestycji do spotki
operacyjnej pozwoli na konsolidacje podatkowa kosztow podatkowych spoétki finansujacej w postaci

odsetek z przychodem generowanym przez spotke operacyjng (tzw. debt push down)*%,

Komentarz podatkowy do kroku nr 2: Polgczenie przez przejecie jest neutralne podatkowo dla stron
transakcji, gdy potaczenie spotek jest uzasadnione ekonomiczne®®. W wyniku polaczenia przez

przejecie, odsetki od finansowania zaciggni¢tego na nabycie spotki operacyjnej (Beta Sp. z 0.0.)

43 M.Thedy, A.Pleskowicz, M.Sawicki, M.Koper, K.Dgbek, A.Banasikowska, Opodatkowanie rynku
nieruchomosci, 3. wydanie, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 13-15.

437 Ibidem.

438 M.Dankowska, hotel jako inwestycja (perspektywa wtascicielska), [w:] Podatki w hotelarstwie, praca zbior.
pod red M. Dankowska, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 62.

439 Nie stanowi przychodu dla spoki przejmujacej (Alfa Sp. z 0.0.) nadwyzka warto$ci majatku otrzymanego przez
spotke przejmujaca ponad nominalng warto$¢ udziatdow przyznanych udzialowcom spotek przejmowanych (art.
10 ust. 4 w zw. z art. 10 ust. 2 pkt 1 updop). Ponadto, w przypadku potaczenia spotek kapitatowych, nominalna
warto$¢ udziatow przydzielonych udziatowcom spotki przejmowanej nie stanowi u nich przychodu (art. 12 ust. 4
pkt 12 updop).
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znajdujg si¢ bezposrednio w jednym podmiocie (Alfa Sp. z 0.0.)**°. Spotka Alfa wstepuje we wszelkie
prawa i obowigzki Beta Sp. z 0.0. wynikajace z przepisow podatkowych (sukcesja podatkowa)**.,
Organy podatkowe potwierdzaja, ze ,,proces tqczenia sig spolek przez przejecie jest zwigzany z sukcesjg
podatkowq spotki przejmujgcej. Skutkiem takiego polgczenia jest utrata podmiotowosci prawnej przez
spotke przejmowang, natomiast spotka przejmujgca nie traci swej podmiotowosci prawnej, zachowujgc
tym samym ciggto$é prawnq i organizacyjng, a zatem nie powstaje nowa jednostka **. Spotka Alfa
staje si¢ spotka finansujaca i operacyjng, pozostajac jednoczesnie uprawnionym do zaliczenia w kosztu
uzyskania  przychodu odsetek od kredytu zaciagnigtego na  nabycie  udzialow
Beta Sp. z 0.0*3,

Analiza przyktadow nr 21 i 22 pozwala na stwierdzenie, ze zaawansowane planowanie
podatkowe jest przeciwienstwem unikania opodatkowania, gdzie wylacznym motywem dziatania
podatnika jest uzyskanie korzysci podatkowej. Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacji, w ktorej
jednoznaczne granice migdzy zaawansowanym planowaniem podatkowym oraz unikaniem

opodatkowania mogg wydawac si¢ trudne do ustalenia (przyktad nr 23).

Przyktad nr 23

Alfa Holding S.A.

Alfa Production Alfa Distribution [eutaizitaunt  Alfa Trademarks
Sp. z o.0. Sp. z o.0.

Licencja na znak towarowy

Optat licencyjna

Alfa Holding S.A. petni role spotki holdingowej grupy kapitatowej Alfa. Spotka Alfa Holding jest
jedynym udziatlowcem w pozostatych spotkach: Alfa Production Sp. z o.o., Alfa Distribution
Sp. z 0.0. oraz Alfa Trademarks Sp. z 0.0. Spétka Alfa Production jest producentem nawozow sztucznych,
natomiast Alfa Distribution jest odpowiedzialna za dystrybucje tychze produktow. Alfa Trademarks Sp.
z 0.0. jest natomiast spotkq odpowiedzialng za zarzqdzanie znakami towarowymi nalezgcymi do grupy
kapitatowej Alfa. Glownym celem rozwazanego przedsigwziecia jest wzrost wartosci posiadanych w

ramach grupy kapitatowej znakow poprzez scentralizowanie i zwigkszenie efektywnosci dziatan

440 M.Grzymata, K.Szydtowska, Spotka holdingowa........ , op. cit., s. 101

441 Art. 93 § 2 pkt 1 O.p.

442 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 8 kwietnia 2010 r., (nr
IBPBI/2/423-156/10/AP)

443 Interpretacja indywidualna Dyrektora 1zby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 7 grudnia 2007 r., (nr ITPB3/423-
114/07/MT).
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zwiqzanych z ochrong prawng znakow, kreowaniem nowych znakow i ich efektywnym wykorzystaniem.
Alfa Trademarks udziela licencji Alfa Production i Alfa Distribution na korzystanie ze znakow
towarowych, w zamian otrzymujgc coroczne opflaty licencyjne. Alfa Trademarks amortyzuje znaki
towarowe jako wartosci niematerialne i prawne. Wysokos¢ rocznego odpisu amortyzacyjnego jest
rowna wysokosci corocznych oplat licencyjnych uzyskiwanych przez Alfa Trademarks.

(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do przykladu nr 23: Posiadanie w ramach grupy kapitalowej oddzielnej spotki
zarzadzajacej prawami do znakow towarowych (Alfa Trademarks) jest biznesowo uzasadnione. Zasoby
niematerialne (np. znaki towarowe) stanowia jeden z najistotniejszych sktadnikow przedsigbiorstwa
wplywajacych na jego warto$é rynkowg**. Ulokowanie praw do znakow towarowych w dedykowanej
do tego spotce jest zgodne z trendami rynkowymi panujgcym na rynku polskim oraz §wiatowym. Celem
jest efektywniejsze zarzgdzanie prawami wlasnosci intelektualnej w ramach grupy kapitatowej. Przyjety
w ramach grupy kapitalowej model optat licencyjnych nie moze zosta¢ uznany za sztuczng konstrukcje
stanowigca obejscie prawa podatkowego. Organ podatkowy nie moze zanegowac konstrukcji grupy
kapitatowej Alfa w postaci oddzielnej spotki zarzadzajacej prawami IP. Struktura grupy jest wyrazem
dtugofalowej strategii podatnika oraz znajduje odzwierciedlenie w dzisiejszych realiach rynkowych.
Nalezy zatem uznac, iz jest to zaawansowane planowanie podatkowe.

Problem moze dotyczy¢ sposobu aktywacji znaku towarowego jako wartosci niematerialnej
1 prawnej w spotce Alfa Trademarks. Przepisy podatkowe nie pozwalajg podatnikom na amortyzacje
znaku towarowego wytworzonego we wlasnym zakresie**. Znak towarowy moze by¢ amortyzowany
jako warto$¢ niematerialna i prawna w przypadku nabycia od podmiotu trzeciego*®. Dzieki aktywacji
znaku towarowego dla celow podatkowych, dochdod spotki zarzadzajgcej znakami (Alfa Trademarks)
z tytutu optat licencyjnych jest rownowazony poprzez odpis amortyzacyjny. W ten sposob w ramach
grupy kapitalowej nastgpuje obnizenie podstawy opodatkowania spotek operacyjnych (Alfa Production
1 Alfa Distribution) z tytulu poniesionych optat licencyjnych z jednoczesnym brakiem opodatkowania
tego dochodu na poziomie spotki licencyjnej (Alfa Trademarks). Transakcje majace na celu stworzenie
zdolno$ci amortyzacyjnej znaku towarowego nie majg zazwyczaj uzasadnienia ekonomicznego, a ich
jedynym motywem jest korzy$¢ podatkowa. W celu aktywacji znaku towarowego jako wartosci
niematerialnej i prawnej podmioty z grupy kapitalowej dokonuja transakcji, ktore zazwyczaj

charakteryzujg si¢ nastepujgcymi cechami:

44 ] Wycislok, Optymalizacja podatkowa........ , op. cit., s. 288-290.

45 ] Wycislok, Spotki kapitatowe i ich opodatkowanie. Optymalizacja podatkowa spotek kapitatowych, wyd. C.H.
Beck, Warszawa 2014, s. 274-277.

446 ), Jankowski, Nieskuteczno$¢...., op.cit., s. 5.
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e nieopodatkowany transfer znaku towarowego pomigdzy podmiotami z grupy kapitalowe;j
w postaci kolejno nastepujacych po sobie transakcji (np. aport, wymiana udziatéw i likwidacja
spotki kapitatowej)**’,

e brak uzasadnienia ekonomicznego dla poszczegolnych transakcji,

e brak faktycznej zaptaty za otrzymany znak towarowy.

W przypadku struktury kapitatlowej Alfa korzysci podatkowe i cel gospodarczy sa spojne i
wzajemnie si¢ uzupelniajg stanowigc zaawansowane planowanie podatkowe. W odniesieniu natomiast
do sposobu aktywacji znaku towarowego w spolce Alfa korzysci podatkowe i uzasadnienie
ekonomiczne pozostaja ,rozszczepione” i wzajemnie od siebie odseparowane stanowigc unikanie

opodatkowania*®,

47 Wigcej na temat sposobdw aktywacji znaku towarowego dla celow podatkowych w rozdziale 3.

448 Nie to jednak regulg, poniewaz czasami aktywacja znaku towarowego jest mozliwo$cig wynikajaca wprost
z przepisow podatkowych (np. darowizna w ramach grupy kapitatowej) lub moze zosta¢ dokonana przy okazji
restrukturyzacji grupy kapitatowej (np. aport przedsigbiorstwa do spotki celowej).
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1.6. Optymalizacja podatkowa a treaty shopping

Nabywanie korzysci umownych (ang. treaty shopping) oznacza tworzenie legalnych struktur
migdzynarodowych, najczes$ciej poprzez zakladanie spotek w panstwach, z ktorymi zawarte sa
preferencyjne umowy migdzynarodowe, a ktore to podmioty posrednicza w dokonywaniu transakcji**°.
Podmiot podstawiony jest tworzony wylacznie w celach korzystania z przepisow konkretnej umowy“*°.
Podatnik nabywa korzysci podatkowe wynikajace z danej UPO, ktore nie bytyby dla niego normalnie

dostepne, gdyby nie dziatanie za posrednictwem dodatkowego podmiotu*!

. Na skutek ,,podstawienia”
dodatkowego podmiotu podatnik zostaj¢ objety zakresem podmiotowym danej UPO, a za co za tym
idzie uzyskuje korzysci podatkowe niedostepne dla niego w zwyktych okoliczno$ciach*?, Korzyscia ta
jest najczesciej uniknigcie podatku u zrédla w stosunku do dywidend, naleznosci licencyjnych czy
odsetek?3, Treaty shopping moze polega¢ nie tylko na nieuprawnionym korzystaniu z przepiséw danej
UPO, lecz réowniez na dazeniu do wypetnienia przestanek zastosowania okreslonego przepisu danej
UPO (np. zjawisko hybrydyzacji osobowosci prawnej dla celow podatkowych)*>*. W dorobku OECD
treaty shopping jest definiowany jako niewtasciwe uzycie przepisow UPO przez podmiot (zaré6wno
rezydenta, jak i nierezydenta) w panstwie bedacym strong UPO, ktory dziata poprzez legalnie powotany
w tym panstwie podmiot w celu skorzystania z preferencji podatkowych wynikajacych z tych uméw, a

z ktorych to podmiot ten nie moglby bezposrednio skorzysta¢*>®. Zgodnie z metodologia przyjeta przez

OECD o zjawisku treaty shopping mozna méwi¢, gdy:

e migdzy panstwem siedziby a panstwem zrodta nie ma zawartej umowy lub umowa ta
oferuje mniejsza ochron¢ niz UPO pomigdzy panstwem zrodla a panstwem
posredniczacym,

o do realizacji treaty shopping wykorzystywane sa podmioty posredniczace, ktore tworzy
si¢ w rajach podatkowych w celu przerzucania dochodow pomiedzy poszczegdlnymi
panstwami,

e transakcje nie majg innego uzasadnienia ekonomicznego niz skorzystanie z

preferencyjnych postanowien danej UPO,

449 D Koren, Ksztaltowanie obcigzen........ , op.cit., s. 13.

450 D.Gajewski, Aspekty podatkowe zjawiska treaty shopping, Radca Prawny nr 120/2011 dodatek naukowy
S.6.

451 R Nawrot, Restrukturyzacje Przedsiebiorstw......, op.cit., s. 223.

452 M.Jamrozy, M.Sobieszek, Obnizanie ciezaréw podatkowych, wyd. Osrodek Doradztwa i Doskonalenia Kadr,
Gdansk 2010, s.193.

453 B.Kuzniacki, Treaty shopping......, op.cit., s. 46.

454 M.Jamrozy, M.Sobieszek, Obnizanie cigzarow......, op.cit., $.194.

4% M.Zdyb, Naduzywanie przepisdw o unikaniu podwdjnego opodatkowania oraz zjawisko treaty shopping, cz. I,
Przeglad Podatkowy nr 6/2007, s.16 — na podstawie dwoch raportow OECD z 1987 r.: ,,Double Taxation
Conventions and the Use of Conduit Companies” i ,Double Taxation Conventions and the Use of Base
Companies”
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e przerzucanie dochodow miedzy okreslonymi pafistwami nie podlega opodatkowaniu?®.

W doktrynie migdzynarodowego prawa podatkowego wyrdznia si¢ dwie podstawowe formy
zjawiska treaty shopping: metoda bezposrednia (tzw. direct conduit method) oraz metoda posrednia
(tzw. stepping stone metod)**’. Direct conduit method polega na powotaniu spotki posredniczace;
(conduit company — spétka B) w sytuacji, w ktorej spotka bedaca rezydentem w jednym panstwie (kraj
A) inwestuje w drugim panstwie (kraj C), a pomig¢dzy tymi panstwami (kraje A i C) nie ma zawartej
UPO albo istniejagca UPO nie przewiduje znaczacych korzysci®®®. Aby unikngé podatku u zrodla
w panstwie C spotka z kraju A powotuje spotke-corke w panstwie B, ktore ma podpisang UPO zar6wno
z panstwem A, jak i z panstwem C*°. Wyptata dywidendy do spotki A nastepuje za posrednictwem
spotki B (przyktad nr 24).

Przyktad nr 24
. Dochod .
Kraj A Kraj B
Strona UPO Strona UPO
100%
Kraj C Udziaty w spolce C

Nie jest strong UPO

(Zrédlo: R. Nawrot, Restrukturyzacje Przedsiebiorstw. Aspekty podatkowe, wyd. Difin, Warszawa 2011,
5.225)

Metoda stepping stone conduit (,,technika ktadki”) jest rozwinieciem metody direct conduit.
Powotana spotka B nie tylko posredniczy w transakcjach, ale takze podlega opodatkowaniu w panstwie
B od przekazywanego dochodu*®. Opodatkowanie spotki B ma charakter symboliczny, poniewaz
podatek jest ptacony jedynie od znikomego dochodu wynikajacego z réznicy kwot uzyskanych od spétki
A i kwot wyplaconych do spotki C (przyktad nr 25)*!, Metoda stepping stone conduit redukuje
wysoko$¢ obcigzen podatkowych w panstwie B poprzez wzajemnie rownowazace si¢ wydatki,
natomiast metoda direct conduit wykorzystuje instytucj¢ zwolnienia podatkowego w panstwie B

(panstwo posredniczace)*©2,

4% B.Kuzniacki, Treaty shopping......, op.cit., 5.47.
47 D.Gajewski, Aspekty podatkowe......, op. cit., s. 7.

4% M.Zdyb, Naduzywanie......... , op.cit, s.18.

49 |bidem.

460 D, Koren, Ksztattowanie obcigzef......... ,op. cit., s. 13.
461 |bidem.

462 D,Gajewski, Aspekty podatkowe......, op.cit., s.7.
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Przyktad nr 25

2. Cesja umowy
pozyczki zawartej

z spotka z panstwa A
Spoétka — matka Spoétka — corka
w panstwie C w panstwie B
3. Pozyczka dla /A
- spotki corki
s z panstwa B 4. Odsetki
1. Pozyczka - Sp otka

R W panstwie A

(Zrédlo: R. Nawrot, Szkodliwa konkurencja podatkowa, Wydawnictwo Difin, Warszawa 2011, 5.102)

Technik nabywania korzy$ci umownych jest wiele, a przedstawione schematy majg jedynie charakter
przyktadowy. Niewatpliwie jednak kluczowa role w zjawisku tym odgrywaja spdtki podstawione

(posredniczace), ktore zazwyczaj majg nastepujaca postac:

e spolka holdingowa (zarzadzanie udziatami),

spotka finansowa (zapewnienie zrodet finansowania),

e spotka outsourcingowa ($wiadczenie ustug zarzadczych Iub doradczych),
e spolka licencyjna (zarzadzanie wartosci niematerialnymi),

e spolka ubezpieczeniowa (asekuracja, reasekuracja),

e spotka poséredniczaca w transakcjach handlowych?®,

Nalezy zauwazy¢, ze treaty shopping moze dotyczy¢ rowniez rezydentow podatkowych tego samego
panstwa, pomiedzy ktorymi posredniczy podmiot z innej jurysdykcji podatkowej. Wowczas podmiot
podstawiony pelni funkcje tzw. spotki bazowej (ang. base company). Spotka bazowa jest
wykorzystywana do minimalizowania opodatkowania w panstwie rezydencji inwestora, podczas gdy jej
zasadnicza funkcja jest redystrybucja dochodéw otrzymywanych od spotki powiazanej do jej
faktycznych udziatowcow - rezydentow innego panstwa (przyktad nr 26)*°*. Rolg spotki posredniczacej
w przeciwienstwie do spotki bazowej jest natomiast posredniczenie w transferze dochodéw miedzy

panstwem zrodta a panstwem rezydencji inwestora®®,

463 M.Jamrozy, M.Sobieszek, Obnizanie cigzarow......, op.cit., s.194.

464 M.Zdyb, Naduzywanie przepiséw uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowania oraz zjawisko treaty shopping
(2), Przeglad Podatkowy nr 8/2007, s.29.

465 | bidem.
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Przyktad nr 26

* dywidenda

.................... 10% CIT

Ustugi doradcze

Optata za ustugi
doradcze

............................... Alfa Sp. z 0.0.

X jest osobq fizyczng bedgcq polskim rezydentem podatkowym oraz jedynym udzialowcem spotki
cypryjskiej — Cyp Co (odpowiednik polskiej spotki z ograniczong odpowiedzialnosciq). Spotka cypryjska
Swiadczy ustugi doradcze na rzecz spotki corki z siedzibg w Polsce (Alfa Sp. z 0.0.). Zysk skumulowany
w spotce cypryjskiej jest wyplacany na rzecz X w formie dywidendy.
(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do przykladu nr 26: Na gruncie UPO nr 1 obowiazujacej do 31 grudnia
2012 r. dywidendy wyptacane przez spotki cypryjskie polskim udziatowcom mogly by¢ opodatkowane
na Cyprze podatkiem u zrdédta w wysokosci 10 %, jednakze cypryjskie prawo podatkowe nie przewiduje
opodatkowania tego rodzaju zyskow w odniesieniu do podmiotéw zagranicznych*®, Co do zasady,
polski podatnik nie jest uprawniony do odliczenia zagranicznego podatku u zrodta (faktycznie
niezaptaconego) od kwoty podatku do zaplaty na terytorium Polski*®’, jednakze polsko-cypryjska
umowa w brzmieniu obowigzujacym do 31 grudnia 2012 r. przewidywata takg mozliwos¢. Art. 24 ust.
1 lit. b) polsko - cypryjskiej UPO w wersji anglojezycznej pozwalal na potrgcenie od podatku
dochodowego w Polsce kwoty podatku ktory bylby zaptacony na Cyprze, gdyby nie cypryjskie
ustawodawstwo podatkowe przewidujace zwolnienie z opodatkowania®®. W angielskiej wersji art. 24
ust. 1 lit. b) UPO znajduje si¢ okreslenie tax payable in Cyprus, czyli podatek podlegajqcy zaplaceniu
na Cyprze. Na mocy definicji zawartej w art. 24 ust. 3 UPO nr 1 podatek podlegajacy zaptacie powinien
rowniez uwzglednia¢ warto$¢ podatku, ktora bytaby nalezna w tym panstwie, gdyby nie ulgi, zwolnienia

1469

i inne przyznane obnizki***. Wersja anglojezyczna przywotanego przepisu pozostawala w sprzecznosci

z jego polska wersja, ktora pozwalata na odliczenie od podatku polskiego jedynie podatku zaptaconego

466 R.Nawrot, Europejskie raje......... , Op. cit., s. 60 — 62.

467 W.Knap, P.Wojciak, Optymalizacja podatkowa......, op. cit., s. 24 i 26.

468 J Rusek, Optymalizacja obciazen podatkowych......., op. cit., s.16.

469 A Peczyk-Tofel, M.Tofel, ,,Tax sparing" przy wyplacie dywidendy z Cypru oraz zwolnienie z opodatkowania
w Polsce wynagrodzenia dyrektora, Monitor Podatkowy nr 2/2009, s.53-56.
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(W sposoOb faktyczny) na Cyprze. Powyzsze rozbieznosci rozstrzygat art.30 in fine UPO nr 1, ktory
przyznawal pierwszenstwo wersji anglojezycznej. Reasumujac, pomimo rezygnacji Cypru
z opodatkowania dywidend wyptacanych polskim rezydentem podatkowym mozliwe byto na gruncie
literalnego brzmienia przepisu art. 10 i art. 24 ust. 1 lit. b) umowy z Cyprem odliczenie 10% fikcyjnego
(nieistniejgcego) podatku cypryjskiego od podatku zaptaconego od tych dochodéw w Polsce*”. To za$
oznacza, ze efektywny poziom opodatkowania dywidend wyptacanych z Cypru polskim rezydentom
podatkowym wynosit 9%*!. Powyzsza mozliwo$¢ optymalizacji podatkowej stata si¢ niemozliwa na

skutek likwidacji w UPO klauzuli tax sparing przez Protok6t zmieniajgcy*’2.

Analiza przyktadow nr 24, 25 i 26 wskazuje, iz treaty shopping to unikanie opodatkowania
(wzglednie optymalizacja podatkowa) w wymiarze miedzynarodowym*”. Nie jest to jednak odrebna
forma ucieczki od podatkoéw (oporu podatkowego) lecz zbiorcze okreslenie dla tych wszystkich dziatan
podatnikéw, ktére polegaja na wykorzystaniu postanowien umow o unikaniu podwdjnego
opodatkowania do celdéw uzyskania oszczednosci podatkowych?’®. Teze ta dodatkowo potwierdza
zbiezno$¢ wewnatrzkrajowych $rodkow przeciwdziatajacych optymalizacji podatkowej (unikaniu
opodatkowania) z $rodkami przeciwko treaty shopping przewidzianymi w umowach
o unikaniu podwojnego opodatkowania*’®.

Struktury podatkowe oparte na mechanizmie treaty shopping nie majg zazwyczaj uzasadnienia
gospodarczego, a ich wylgcznym celem jest uzyskanie okreSlonych korzysci podatkowych®®. Nie
nalezy jednak utozsamia¢ nabywania korzysci umownych z naduzywaniem przepiséw UPO (ang. treaty
abuse)*". W tym przypadku podatnik rowniez wykorzystuje przepisy danej umowy w sposob sprzeczny

z przedmiotem i celem tejze UPO, jednakze dziatanie to ma zazwyczaj charakter fikcyjny — wypetnia

470 R.Nawrot, Europejskie raje......, op. cit., s. 60 — 62.

471 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 8 wrzeénia 2011 r., nr IPPB2/415-
625/11-2/LS.

472 Klauzula tax sparing polega ona na rezygnacji przez panstwo zréodla w swoim ustawodawstwie wewnetrznym
z opodatkowaniu dywidend wyptacanych przez spétki bedgce rezydentami podatkowymi tego wlasnie panstwa z
jednoczesnym udzieleniem przez panstwo rezydencji tzw. fikcyjnego kredytu podatkowego w umowie o unikaniu
podwojnego opodatkowania zawartej migdzy tymi panstwami (por. A.Peczyk-Tofel, M.Tofel, ,,Tax sparing”
......... , Op. Cit.,).

473 Migdzynarodowe unikanie opodatkowania polega przede wszystkim na takim uksztaltowaniu struktury i formy
prawnej dziatalnosci w poszczegolnych krajach, jak rowniez transferu kapitatu i dobr pomigdzy tymi krajami, aby
dochdd uzyskany przez dane przedsigbiorstwo ponadnarodowe opodatkowany byl mozliwe najnizsza stawka badz
w ogoble nie podlegal opodatkowaniu (M.Rudnicki, L.Blak, Wewnatrzkrajowe s$rodki walki z unikaniem
opodatkowania — zarys problemu, Monitor Podatkowy nr 8/2007, s. 21).

474 M.Zdyb, Naduzywanie........, op.cit., s.16.

475 Powszechnie przyjmuje sie, ze umowne $rodki antyabuzywne mozna podzielié¢ na cztery nastepujace grupy:

1) klauzula ochronna wewnetrznych srodkow antyabuzywnych (tzw. klauzula zabezpieczajaca),

2) klauzula ograniczenia korzysci (ang. limitation of benefits — LOB),

3) klauzula ogblna przeciwdziatajaca nieuzasadnionemu wykorzystaniu przepisow UPO,

4) szczegdlne umowne $rodki antyabuzywne (ang. specific treaty anti-abuse rules — STAAR) — por.
M.Zdyb, Naduzywanie przepisow umow o unikaniu podwojnego opodatkowania oraz zjawisko treaty
shopping (2), Przeglad Podatkowy nr 8/2007, s.32.

476 D.Koren, Ksztaltowanie obcigzen........ , op.cit., s. 13.
477 B Kuzniacki, Treaty shopping......, op.cit., 5.46.
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przynajmniej czeSciowo znamiona nielegalnego uchylania si¢ od opodatkowania*’®

. Moze by¢ to
przyktadowo pozorny transferu domicylu podatkowego, przekwalifikowanie jednego rodzaju dochodu
na inny korzystniej opodatkowany czy zanizenie lub zawyzenie wartosci transakcji celem obnizenia
podstawy opodatkowania*’®. Treaty shopping to natomiast poszukiwanie jak najbardziej korzystnych

postanowien UPO z perspektywy mozliwos$ci uzyskania korzys$ci podatkowych*,

478 D Koren, Ksztaltowanie obcigzen......., op. Cit., 5.13.
479 B Kuzniacki, Treaty shopping......, op.cit., 5.53.
480 D.Gajewski, Aspekty podatkowe....., op..cCit., s.6.
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1.7. Optymalizacja podatkowa — proba sformulowania nowego zakresu
Znaczeniowego pojecia

Analiza dorobku doktryny prawa podatkowego oraz orzecznictwa sadow administracyjnych pozwala na
sformutowanie nastepujacych uwag w odniesieniu do dotychczasowych prob zdefiniowania pojecia

optymalizacja podatkowa:

e dychotomiczny podzial na unikanie i uchylanie si¢ od opodatkowaniu na podstawie kryterium
legalnosci nie jest juz wystarczajacy,

e planowanie podatkowe i unikanie opodatkowania sg jedynie czgSciowo zbiezne z pojeciem
optymalizacji podatkowej, poniewaz stanowig kwalifikowane formy optymalizacji podatkowej,

e planowanie podatkowe nie dotyczy jedynie prostych zagadnien podatkowych, w stosunku do
ktorych ustawodawca przyznaje podatnikowi prawo wyboru,

e w zakresie planowania podatkowego nalezy wyr6zni¢ dwie formy: zaawansowane planowanie
podatkowe oraz podstawowe planowanie podatkowe,

e zaawansowane planowanie podatkowe podobnie jak optymalizacja podatkowa jest dziataniem
legalnym, jednakze w przeciwienstwie do optymalizacji podatkowej jest to minimalizacja
obcigzen fiskalnych na podstawie mozliwosci wynikajacych wprost z przepiséw podatkowych,

e zwrot ,wprost z przepisow prawa podatkowego” nalezy interpretowac rozszerzajaco.
W konsekwencji, w zakres znaczeniowy poj¢cia zaawansowane planowanie podatkowe
wchodzg réowniez przypadki, w ktorych redukcja cigzarow fiskalnych nie jest dokonywana
w wyniku wykorzystania luk prawnych, ale nie jest rowniez rezultatem mozliwosci
wynikajacych wprost z przepisow prawa,

e kryterium odrozniajagcym unikanie opodatkowania od optymalizacji podatkowej jest istnienie
pierwotnego celu gospodarczego,

e W przypadku unikania opodatkowania jedynym lub gtownym motywem dziatania podatnika jest
uzyskanie korzysci podatkowej, natomiast w przypadku optymalizacji podatkowej cel
gospodarczy jest pierwotny w stosunku do uzyskanych korzysci podatkowych,

e zrownanie zakresu znaczeniowego optymalizacji podatkowej oraz unikania opodatkowania
w przypadku braku klauzuli GAAR jest niepoprawne metodologicznie,

e W przypadku obowigzywania klauzuli GAAR unikanie opodatkowania stanowi agresywna
optymalizacj¢ podatkowa wypelniajgca znamiona obej$cia prawa podatkowego.

e 7 zakresu znaczeniowego terminu optymalizacja podatkowa nalezy wykluczy¢ oszczedzanie
podatkowe oraz podstawowe planowanie podatkowe,

e Obejscie prawa podatkowego jest znaczeniowo zblizone do unikania opodatkowania,
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precyzyjna klasyfikacja poszczegdlnych zachowan podatnikow do poszczegélnych pojeé nie

jest zawsze mozliwa, poniewaz czasami nawet planowanie podatkowe moze w rzeczywistosci

by¢ uchylaniem si¢ od opodatkowania.

Analizujac rodzaje zachowan podatnikow ukierunkowane na redukcje ciezarow fiskalnych

z perspektywy akceptowalnosci przez ustawodawce podatkowego oraz kryterium uzasadnienia

ekonomicznego nalezy wyodrebnic trzy glowne rodzaje zachowan:

zaawansowane planowanie podatkowe (dzialanie podatnika ukierunkowane na redukcje
ciezarow fiskalnych w zwiazku realizacja konkretnego celu gospodarczego na podstawie
mozliwo$ci wynikajacych wprost z przepisow podatkowych),

optymalizacja podatkowa sensu stricte (dziatanie podatnika ukierunkowane na redukcje
cigzarow fiskalnych z jednoczesng realizacja konkretnego celu gospodarczego na podstawie
mozliwo$ci niewynikajacych wprost z przepisow podatkowych i niebgdacych rezultatem
swiadomego dziatania ustawodawcy),

unikanie opodatkowania (dziatanie podatnika ukierunkowane wytacznie na redukcje cigzarow
fiskalnych 1 pozbawione wuzasadnienia ekonomicznego na podstawie mozliwosci

niewynikajacych wprost z przepiséw podatkowych i niebgdacych rezultatem $wiadomego

dziatania ustawodawcy).

W celu lepszego zrozumienia zakresu znaczeniowego wyzej wymienionych poje¢ zostata stworzona

prezentacja wskazujaca umiejscowienie tych definicji w stosunku do innych form oporu podatkowego

(rysunek nr 1).

Rysunek nr 1 — klasyfikacja form oporu podatkowego

Podstawowe Optymalizacja )
planowanie podatkowa sensu Uchylanie od
podatkowe stricte podatkowania
Dzialanie Dzialanie
legalne nielegalne
Dzialanie
uzasadnione _ Dzialanie
eonomicznie nieuzasadnione
Oszczedzanie Zaawansowane eonomicznie
podatkowe planowanie Unikanie
podatkowe opodatkowania
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2. Przyczyny prawne optymalizacji podatkowej

Przedmiotem analizy w rozdziale 2 sg przyczyny prawne optymalizacji podatkowej. Badania
nad przyczynami unikania podatkéw sg niezwykle istotne z punktu widzenia ksztattowania polityki
podatkowej panstwa, ktorej celem jest ograniczanie i zapobieganie optymalizacji podatkowej. Trudno

bowiem zwalcza¢ okreslone zjawisko bez poznania jego przyczyn.

Na wstepie nalezy zauwazyC, ze zjawisko optymalizacji podatkowej ma charakter
wieloaspektowy i jest uwarunkowane wieloma czynnikami natury prawnej. Niektore sa w mniejszym
lub wigkszym stopniu wynikiem dziatania ustawodawcy, inne natomiast s3 wynikiem oddziatywania
obcych systemoéw podatkowych na sytuacje prawnopodatkowa podmiotow prowadzacych dziatalnosc
gospodarczg w Polsce. Czestokro¢ optymalizacja podatkowa ma zupelnie inny charakter
w zaleznosci od tego czy jest dokonywana przez polskich rezydentow podatkowych badz
nierezydentow. W sktad efektywnych podatkowo struktur korporacyjnych wchodza zazwyczaj
podmioty krajowe i zagraniczne. Zdarzaja si¢ jednak sytuacje, gdy w sktad struktury optymalizacyjnej
wchodzg wylacznie podmioty krajowe. W duzym stopniu jest to uwarunkowane tym czy optymalizacja
podatkowa jest dokonywana wylacznie w oparciu o przepisy krajowe czy tez podstawie korzystnych
rozwigzan podatkowych przewidzianych w ustawodawstwach poszczegolnych krajow oraz
specyficznych postanowieniach umow o unikaniu podwojnego opodatkowania. W tym ostatnim
przypadku optymalizacja podatkowa jest mozliwa dzieki polityce podatkowej niektorych panstw (tzw.
szkodliwa konkurencja podatkowa). Zupetnie oddzielnym problemem pozostaje natomiast sytuacja, gdy
optymalizacja podatkowa jest rezultatem dziatania wytacznie podmiotéw krajowych. Ustawodawca
wowczas ma znacznie wigkszy wplyw na ograniczanie tego zjawiska, poniewaz podstawa dziatania
podatnikow sa przepisy krajowe. Mozna zatem stwierdzi¢, ze optymalizacja podatkowa jest

uwarunkowana czynnikami zewnetrznymi oraz wewnetrznymi.

Przyczyny prawne optymalizacji podatkowej sa cze¢sciowo pochodng czynnikéw
pozanormatywnych o charakterze ekonomiczno-spotecznym®!. Analizujgc dorobek doktryny
w zakresie czynnikow pozanormatywnych mozna wskaza¢ nastepujace (przyktadowe) uwarunkowania

spoteczno-ekonomiczne wplywajace na popularnos¢ optymalizacji podatkowej wsrod podatnikdw:

. potencjalne sankcje karne i administracyjne*?,
. wysoko$¢ obcigzen podatkowych obowigzujacych w danym systemie podatkowym?® |
o poziom moralnoséci podatkowej w spoteczenstwie rozumianej jako akceptacja spoleczna dla

konieczno$ci ponoszenia cigzarow publicznoprawnych na rzecz panstwa*,

481 R.Sowinski, Dlaczego podatnicy uchylaja si¢ od opodatkowania, Przeglad Ekonomiczny nr 5/2012, s. 5.

482 R.Sowinski, Uchylanie sie....., 0p.cit., . 96-97.

483 R, Sowinski, Uchylanie sie......... , Op. cit., s. 65.

484 A.Komar, Finanse publiczne w gospodarce rynkowej, Oficyna Wydawnicza Branta, Bydgoszcz 1996, s. 137.
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o »psucie prawa podatkowego” przejawiajace w zachwianiu rownowagi pomigdzy celami

fiskalnymi i pozafiskalnymi“e®.

Analiza zrodet optymalizacji podatkowej z perspektywy powodow pozaprawnych nie jest
uzasadniona, poniewaz z perspektywy pracy doktorskiej istotne znaczenie maja jedynie prawne
przyczyny*®. Badanie wzajemnych zalezno$ci pomigdzy przyczynami prawnymi i pozaprawnymi nie
jest zasadne rowniez ze wzgledu na metodologi¢ badania zaprezentowang we wstepie niniejszej
rozprawy doktorskiej. Przyczyny pozanormatywne nie mogg by¢ bowiem wyeliminowane jedynie przy
pomocy srodkéw prawnych, poniewaz sa to zagadnienia z pogranicza filozofii, psychologii, ekonomii
oraz socjologii.

Przyczyny pozanormatywne w jednakowym stopniu dotycza optymalizacji podatkowej oraz
uchylania si¢ od opodatkowania, a co za tym idzie wymagajg dziatania ustawodawcy réwniez w innych
obszarach niz tylko prawo podatkowe. Odwotanie si¢ do kategorii przyczyn pozanormatywnych
wymagaloby rowniez analizy w zakresie pozanormatywnych $rodkow prawnych lub ewentualnie

srodkéw prawnych z innych gatezi®®’

. Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku podatkowych srodkow
prawnych mozliwe jest przynajmniej czg$ciowe ustalenie stopnia oddziatywania na funkcjonowanie
wybranych struktur podatkowych. Podobne mozliwos$ci sg znacznie ograniczone w przypadku srodkéw
pozanormatywnych.

Badanie stosunku opinii publicznej do optymalizacji podatkowej nie jest przedmiotem analizy
normatywnej wewngatrzkrajowych $rodkéw ograniczania optymalizacji podatkowej*®. Ponadto,
rozszerzenie badania na przyczyny pozanormatywne wymagatoby znaczacych uproszczen
definicyjnych w stosunku do zakresu znaczeniowego terminu ,,optymalizacja podatkowa”. Nalezy
roOwniez zauwazy¢, ze rozszerzenie przedmiotu badania w rozdziale 2 wplyneloby w znacznym stopniu

na charakter rekomendacji dla ustawodawcy w podsumowaniu, ktore z zatozenia musiatyby mieé

bardziej ogdlnikowy charakter niz w przypadku analizy stricte normatywne;.

485 W, Modzelewski, Wstep do nauki......, op.cit., s. 26-27.

488 Wiecej na temat pozanormatywnych zrodel optymalizacji podatkowej w A.Gotdyn, Przyczyny ucieczki przed
podatkiem, Monitor Podatkowy nr 6/1996 oraz R.Krasnodgbski, Unikanie placenia podatkow, Przeglad
Podatkowy nr 1/1994.

487 Prawo podatkowe nie ocenia czy optymalizacji podatkowa zyskoéw z dziatalnosci gospodarczej jest moralna
czy nie - nadaje jedynie takiemu dziataniu okreslone skutki podatkowe - tak K.Turzynski, M.Kolibski, Reguta
intertemporalna klauzuli ogdlnejprzeciwko unikaniu opodatkowania w $wietle standardow konstytucyjnych—
polemika, Przeglad Podatkowy nr 12/2016, s.22.

488 Nalezy tutaj wskaza¢ przyktad firmy LLP (najwieksza polska firma odziezowa), ktora w 2014 r. przeniosta
swoje marki House, Mohito i Sinsay do spotki cypryjskiej. Dazenie firmy do optymalizacji podatkowej spotkato
si¢ z negatywnym odbiorem spotecznym uznajacym dzialanie LLP za brak patriotyzmu gospodarczego (por.
J.Ghuchowski, Patriotyzm a podatki, Kwartalnik Prawa Podatkowego nr 3/2014, s.14-15). Jednoczes$nie podobna
operacja w roku 2011 w stosunku do marek Reserved i Cropp pozostata praktycznie niezauwazona. Powodem
takiego stanu rzeczy byl wzrost rozpoznawalno$ci marki rynkowej firmy LLP, ktora w 2014 r. byla juz jednym z
najwickszych podatnikow CIT w Polsce (por. J.Gluchowski, Patriotyzm a podatki, Kwartalnik Prawa
Podatkowego nr 3/2014, s.14-15).
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2.1. MozliwoS$ci wynikajgce wprost z przepisow

Niektorzy przedstawiciele doktryny wyrdzniaja dwie kategorie przyczyn normatywnych
optymalizacji podatkowej: mozliwosci wynikajace wprost z przepisow oraz wykorzystanie luk w prawie
podatkowym?®, Pobiezna analiza moze prowadzi¢ do wniosku, ze powyzsza klasyfikacja nie jest do
konca prawidlowa®®. Obnizenie wysokosci podatku na podstawie mozliwosci wynikajgcych
z przepisow prawa podatkowego jest bowiem domeng planowania podatkowego. Wydawac si¢ moze
zatem, ze redukcja cigzaru fiskalnego na podstawie obowigzujacych ulg i zwolnienh ma niewiele
wspolnego z optymalizacja podatkows. Praktyka pokazuje jednak, ze podatnicy sa w stanie
wykorzystywaé przyznane preferencje podatkowe w o wiele szerszym zakresie niz zaktadat pierwotnie

ustawodawca (przyktad nr 27).
Przyktad nr 27

Alfa Sp. z o.0. jest spotkq deweloperskq planujqgcq budowe farmy fotowoltaicznej. Spotka Alfa podpisuje
umowe na budowe farmy oraz dostarczenie niezbednego oprogramowania Komputerowego
Z Beta Sp. z 0.0. Powszechng praktykq rynkowq jest podziat wynagrodzenia w relacji 50:50.
Ze wzgledu na tzw. ulge technologiczng strony zdecydowaly jednak, ze przewazajgcq czesé
wynagrodzenia  (80%)  bedzie  dotyczy¢  licencji  na  oprogramowanie  komputerowe.

(Zrédlo: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do przykladu nr 27: Ulga podatkowa zostata uregulowana w art. 18b updop
(tzw. ulga technologiczna)*®*. Polega ona na mozliwosci odliczenia od dochodu wydatkéw poniesionych
przez podatnika na nabycie nowych technologii*®. Za nowa technologic uwaza sie¢ wiedze
technologiczng W postaci warto$ci niematerialnych i prawnych, w szczegélnosci wyniki prac
rozwojowych (art. 18b ust. 2 updop)*®. Istotnym jest, aby nabyta technologia dawala mozliwo$¢
wytwarzania nowych lub udoskonalonych wyrobdéw lub ustug i nie byta stosowana na swiecie przez

okres dluzszy niz pigé lat*®. Spotka Alfa ,,przesuwajac” wigkszg cze$¢ wynagrodzenia z $rodkow

489 8. Dolata, Podstawy wiedzy......., op. cit., s. 49.

490 W doktrynie wystepuje rowniez koncepcja, réznicujgcg zrodta optymalizacji podatkowej w zalezno$ci od tego
czy sg one $wiadomym dzialaniem badz tez bledem legislacyjnym ustawodawcy (zobacz R.Iniewski,
ANikonczyk, Swiadomy Podatnik........ , op.cit, s.19), ktéora w praktyce pokrywa si¢ z pogladem
zaprezentowanym przez S.Dolate. Przyczyny bedace rezultatem $wiadomego dzialania ustawodawcy (prawo
wyboru, swobody uznaniowe, normy stymulacyjne, ksztattowanie stanu faktycznego lub prawnego) to tak
naprawde mozliwos$ci wynikajace wprost z przepisoéw, natomiast niezamierzone dziatanie ustawodawcy w postaci
btgedow legislacyjnych to luki prawne.

491 Ulga technologiczna obowigzywata w polskim systemie podatkowym od 1 stycznia 2006 r. do 31 grudnia 2015
r. Z dniem 1 stycznia 2016 r. zostatla ona zlikwidowana na mocy ustawy z dnia 25 wrze$nia 2015 r.
o zmianie niektorych ustaw w zwiazku ze wspieraniem innowacyjnosci (Dz.U. z 2015 r. poz.1767).

492 Odliczenia zwigzane z nabyciem nowej technologii nie mogto przekroczy¢ 50% kwoty wydatkow (art. 18b ust.
7 updop).

493 Mogg to by¢ m.in. licencje, prawa do programéw komputerowych, prawa z patentu lub wzoru uzytkowego,
know-how, a takze wyniki badan i prac rozwojowych.

49 Innowacyjno$¢ technologii potwierdzata opinia niezaleznej od podatnika jednostki naukowe;.
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trwatych na warto$ci niematerialne i prawne (licencja na oprogramowanie komputerowe) zwieksza
zakres prawa do odliczenia z tytulu ulgi technologicznej. Manewrowanie poziomem wynagrodzenia
przy inwestycjach, ktore sa zwigzane zaro6wno z $rodkami trwatymi jak i wartosci niematerialnymi
i prawnymi, moze pozwala¢ na osiggniccie znaczacych korzysci podatkowych. W sytuacji Alfa Sp.
z 0.0. dodatkowa korzyscig jest relatywnie niska podstawa opodatkowania w podatku od nieruchomosci
z tytutu posiadanej farmy fotowoltaicznej*®. Licencja na oprogramowanie komputerowe bedzie bowiem
stanowi¢ oddzielng wartos$ci niematerialng i prawna niepowickszajaca wartosci poczatkowej srodka
trwatego.

W doktrynie wskazuje si¢, ze skomplikowanie regulacji podatkowych i ztozono$¢ systemu
podatkowego utatwiaja naduzywanie dostepnych ulg i zwolnien*®. W odniesieniu do optymalizacji
podatkowej zarowno ulgi i zwolnienia przyznane przez ustawodawce, jak i luki w przepisach moga
prowadzi¢ do podobnego koncowego rezultatu w postaci korzysci podatkowej nieprzewidzianej przez
ustawodawce. Nie jest zasadne wymaganie od ustawodawcy, aby kazdorazowo dokonywat analizy
nowouchwalonych przepiséw pod katem wszelkich mozliwych wariantow optymalizacji podatkowe;.
Ustawodawca powinien jednak dochowa¢ chociaz minimalnej starannosci w przypadku wprowadzania
zmian dotyczacych szerokiego grona podatnikéow i przewidzie¢ potencjalne mozliwosci optymalizacji

podatkowej (przyktad nr 28).

Przyktad nr 28

Darowizna
| samochodu |

Agata Kowalska dokonuje z swojego majgtku prywatnego darowizny samochodu osobowego na rzecz
swojego syna Piotra Kowalskiego, ktory prowadzi jednoosobowq dziatalnosé¢ gospodarczg. W umowie
darowizny wartosé¢ rynkowa samochodu zostata okreslona w wysokosci 70 000 zi. Piotr wprowadza
darowany samochod do ewidencji srodkow trwatych.

(Zrédio: opracowanie wlasne)

Komentarz podatkowy do przykladu nr 28: Darowizna migdzy cztonkami najblizszej rodziny (Agata
Kowalska i Piotr Kowalski) jest zwolniona z podatku od spadkow i darowizn oraz nie podlega
opodatkowaniu podatkiem dochodowym od 0s6b fizycznych*®’. Ponadto, obdarowany (Piotr Kowalski)
bedzie mogt ustali¢ wartos¢ poczatkowa darowanego auta w wysokos$ci wartosci rynkowej okreslone;j

w umowie darowizny (art. 22g ust. 1 pkt 3 updof). W konsekwencji, zadna z stron transakcji (Agata

4% Co do zasady, w przypadku budowli zwigzanych z prowadzeniem dzialalno$ci gospodarczej podstawa
opodatkowania jest warto$¢ poczatkowa $rodka trwatego (art. 4 ust.1 pkt 3 ustawa z dnia 12 stycznia 1991 r. o
podatkach i optatach lokalnych, t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 716 ze.zm.).

4% J Wycislok, Optymalizacja podatkowa...... , 0p. cit., s. 13.

497 Art. 4a upsd w zw. z art. 2 ust. 1 pkt 3 updof.
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Kowalska i Piotr Kowalski) nie musiata zaptaci¢ podatku, natomiast jedna ze stron (Piotr Kowalski)
uzyskata korzys¢ podatkowa w postaci znaczacego obnizenia podstawy opodatkowania. Powyzszy
schemat optymalizacyjny nie bytby mozliwy, gdyby nie zwolnienie z podatku od spadkéw i darowizn
nieodptatnych przekazan pomigdzy najblizszymi czlonkami rodzinny, wprowadzone przez

ustawodawce z dniem 1 stycznia 2007 roku.

Bazujac na przyktadach nr 27 1 28 mozna stwierdzi¢, ze prawo wyboru, swobody uznaniowe,
normy stymulacyjne, oznaczaja w zasadzie to samo - obnizanie wysokosci zobowigzan podatkowych
na podstawie mozliwosci wynikajacych z przepisow bedacych wynikiem $wiadomego dziatania
ustawodawcy*®. Prawodawca nie przewiduje jednak, ze uchwalone prawo bedzie naduzywane przez
podatnikow do uzyskania korzysci podatkowych nieprzewidzianych przez ustawodawce lub
w zasadniczo szerszym zakresie niz pierwotnie zaktadano. Czasami ustawodawca tworzac okreslona
preferencje podatkowa w postaci ulgi i zwolnienia zaktada, ze opodatkowanie nastapi na etapie
pozniejszym. W praktyce czesto opodatkowanie na etapie pozniejszym staje si¢ bezterminowym
nieopodatkowaniem dochodu, poniewaz wszelkie zyski sg dystrybuowane do ostatecznego odbiorcy bez
obcigzenia podatkowego. W konsekwencji, powstaje sytuacja, w ktorej dochdd nie jest opodatkowany
na zadnym etapie, tj. w momencie powstania, jak i dystrybucji do ostatecznego odbiorcy (przyktad nr

29).

Przyktad nr 29

Dywidenda

islDochody z

certyfikatow
- inwestycyjnych

FIZ

Spotka cypryjska Cyp. Co (odpowiednik polskiej spotki z ogramiczong odpowiedzialnoscig) jest
posiadaczem certyfikatow inwestycyjnych w zamknigtym funduszu inwestycyjnym (FI12), ktora osigga
wielomilionowe dochody z tytutu roznego rodzaju inwestycji na terenie Polski. Jedynym udzialowcem
Cyp. Co jest niemiecka spotka Alfa GmbH. Transfer zyskow z FIZ ma charakter powtarzalny i jest
wyptacany bez odkupywani