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Blazej Kuzniacki*

PRZEPISY O KONTROLOWANYCH SPOLKACH
ZAGRANICZNYCH (CFC) w §WIETLE
MIEDZYNARODOWEGO PRAWA PUBLICZNEGO

1. WPROWADZENIE

Przepisy o kontrolowanych spétkach zagranicznych (przepisy o CFC)
pozwalajg organom podatkowym na przypisanie dochodu zagranicznej spot-
ki bedacej podatnikiem (wedlug prawa podatkowego panstwa jej rezydencji
podatkowej oraz wedlug prawa podatkowego obowigzujacego w panstwie
stosujacym przepisy o CFC) do podatnika (lub podatnikéw) kontrolujgce-
go te spdtke (CFC, ang. Controlled Foreign Company) niezaleznie od tego, ze
dochdd (zyski spdtki) ten nie zostal do niego wyptacony, pozostawiony do
dyspozycji, czy tez stal sie nalezny. Tego typu przypisanie dochodu do po-
datnika w celu opodatkowania odbiega od standardéw opodatkowania do-
chodu wedtug prawa krajowego panstw na catym $wiecie, tj. standardem jest,
ze dochdd moze by¢ przypisany do o podatnika tylko, gdy dochéd ten (zyski
spotki) jest faktycznie uzyskany przez podatnika, najczesciej w postaci dywi-
dendy'. Tak tez jest w Polsce?.

*Research Fellow na Singapurskim Uniwersytecie Zarzadzania — Centrum Doskonale-
nia w Opodatkowaniu, wspdtpracownik Centrum Dokumentacji i Studiéw Podatkowych UL.

! Zob. Komentarz nr 3 Organizacji Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD,
ang. Organization for Economic Co-operation and Development) do art. 10 Modelu Kon-
wencji OECD w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania w zakresie podatkéow od
dochodu i majatku (MK OECD).

> Zob. art. 10 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1 ustawy z 15.02.1992 r. o podatku dochodowym
od oséb prawnych (u.p.d.o.p.) (tekstjedn.: Dz.U. 22014 r., poz. 851 ze zm.) orazart. 17 ust. 1
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CFC jest najczesciej utworzona (zarejestrowana) przez podatnika ma-
jacego prawo do calosci badz wigkszosci zyskow CFC oraz CFC ma najczes-
ciej rezydencje podatkowa w raju podatkowym, lub w jurysdykcji o niskim
opodatkowaniu. Innymi stowy, utworzenie CFC ma na celu odroczenie lub
zmniejszenie lub catkowite unikniecie opodatkowania poprzez przetrans-
ferowanie zrédla dochodu do CFC przez podatnika, ktory ja kontroluje’.
Mozna zatem stwierdzi¢, ze specyficzny sposob przypisania dochodu CFC
do kontrolujacego ja podatnika jest uzasadnione koniecznoscia zwalczania
unikania opodatkowania przez podatnika z wykorzystaniem CFC. Tym sa-
mym, wprowadzenie przepiséw o CFC tworzy specyficzng zasad¢ przypi-
sania dochodu do podatnika w celu opodatkowania w sytuacjach transgra-
nicznych opatrzonych wysokim ryzykiem unikania opodatkowania.

Obecnie przepisy o CFC obowiazuja w 35 panstwach na calym $wie-
cie (rok czesciowego lub catkowitego wprowadzenia w zycie w nawia-
sach): Stany Zjednoczone (1962 r.); Niemcy (1972 r.); Kanada (1976 r.);
Japan (1978 r.); Francja (1980 r.); Wielka Brytania (1984 r.); Nowa Zelandia
(1988 r.); Australia (1990 r.); Szwecja (1990 r.); Norwegia (1992 r.); Da-
nia (1995 r.); Finlandia (1995 r.); Portugalia (1995 r.); Hiszpania (1995 r.);
Korea Potudniowa (1996 r.); Meksyk (1997 r.); Wegry (1997 r.); Republi-
ka Potudniowej Afryki (1997 r.); Wenezuela (1999 r.); Estonia (2000 r.);
Wiochy (2000 r.); Izrael (2000 r.); Brazylia (2001 r.); Litwa (2002 r.); Turcja
(2006 r.); Tanzania (2008 r.); Chiny (2009 r.); Islandia (2009 r.); Kazach-
stan (2009 r.); Indonezja (2009 r.); Urugwaj (2011 r.); Peru (2013 r.); Rosja
(2015 r.), Polska (2015 r.) i Tajwan (2016 r.)*. Lista ta pokazuje, ze przepisy
o CFC obowiazuja w wiekszosci gtéwnych panstw eksportujacych kapitat
na $wiecie, bedacych czlonkami OECD oraz, ze dynamiczny wzrost liczby
panstw posiadajacych te przepisy rozpoczat si¢ na poczatku lat 90. i trwa
do dzis. W zwigzku z tym, ze przepisy o CFC stanowia jeden z gtéwnych
zadan OECD w ramach Planu Dzialania nr 3 Projektu ,,Erozja Opodatko-
wania i Przerzucanie Zysku” (BEPS, ang. Base Erosion and Profit Shifting)

pkt 4) oraz art. 30f ustawy z 26.07.1991 r. o podatku dochodowym od 0sé6b fizycznych
(u.p.d.o.f) (tekst jedn.: Dz.U. z 2012 r., poz. 361 ze zm.).

? Por. Ch. Evans, Containing Tax Avoidance: Anti-Avoidance Strategies, [w:] G. J. Head
and R. Krever (red.), Tax Reform in the 21st Century. A Volume in Memory of Richard Mus-
grave, Alphen aan den Rijn 2009, s. 533.

* Zob. IBFD, Country Key Features, Amsterdam 2016, wersja elektr. IBFD oraz De-
loitte, Guide to Controlled Foreign Company Regimes, lipiec 2015 r., https://www?2.deloitte.
com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-guide-to-cfc-regimes-14-ju-
ly-2015.pdf [dostep: 12.04.2016].
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opublikowanego w dniu 5 pazdziernika 2015 r.° oraz sg cze$cig Dyrektywy
Rady Unii Europejskiej skierowanej przeciwko unikaniu opodatkowania
z dnial2 lipca 2016 r., ktéra m.in. zawiera minimalne standardy wobec
przepisow o CFC¢, mozna zalozy¢, iz dalsze rozprzestrzenianie si¢ prze-
pisow o CFC bedzie nastepowac jeszcze dynamiczniej i w sposdb bardziej
spojny i kompleksowy niz dotychczas.

Mimo tego, ze przepisy o CFC cieszg si¢ ogromnym zainteresowaniem
ze strony przedstawicieli $wiata nauki miedzynarodowego prawa podatko-
wego’, stosunkowo niewiele uwagi poswieconej zostalo fundamentalnemu
aspektowi dotyczacemu mozliwosci wprowadzenia i stosowania tych prze-
pisow w $wietle miedzynarodowego prawa. Ta kwestia nie jest oczywista.
Powstaje bowiem pytanie o to, czy opodatkowanie rezydentéw zgodnie

> See OECD, Designing Effective Controlled. .., paragraph 1.

¢ Zob. art. 7 i 8 Dyrektywy Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiaja-
cej przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania opodatkowania, ktore
maja bezposredni wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego, Dziennik Urzedowy
Unii Europejskiej z 19.7.2016, L 193/1 - dalej Dyrektywa skierowana przeciwko unikaniu
opodatkowania.

7 Zob. w szczegolnosci, B.J. Arnold, The Taxation of Controlled Foreign Companies: An
International Comparison, ,,Canadian Tax Paper” No. 78, Toronto: Canadian Tax Founda-
tion 1986; D. Sandler, Tax Treaties and Controlled Foreign Companies Legislation: Pushing
the Boundaries, wyd. drugie, Kluwer Law International 1998; M. Dahlberg, Svensk skattea-
vtalspolitik och utlindska basbolag: en studie av svensk skatteavtalspolitik i forhallande till
utldndska basbolag mot bakgrund av svensk intern internationell skatterdtt, Uppsala: Iustus,
2000; M. Lang i in., CFC Legislation, Domestic Provisions, Tax Treaties and EC Law, Euco-
tax, Haga: Kluwer Law International 2004; A. Rust, Die Hinzurechnungsbesteuerung: Not-
wendigkeit und Umsetzbarkeit einer Reform, Monachium: C.H. Beck 2007; P. K. Schmidt,
Dansk CFC-beskatning - I et internationalt og komparativt perspektiv, IlIKarnov Group,
Kopenhaga: 2013; E E Gebhardt, The CFC rules in the CCCTB Proposal Directive: Analysis
and prospect of a common CFC regime in light of the fundamental freedoms provided by
the TFEU, the EEA Agreement and the FMPA, 2014, praca dokorska nieopublikowana,
dostepna w na miejscu w bibliotece Instytutu Austriackiego i Migedzynarodowego Pra-
wa Podatkowego Uniwersytetu Ekonomicznego w Wiedniu; oraz bardzo znaczna liczba
artykutéw naukowych. W literaturze polskiej zob. w szczegélnosci B. Kuzniacki: Unika-
nie opodatkowania przez wykorzystanie kontrolowanych spotek zagranicznych, Kwartalnik
Prawa Podatkowego 2012, Nr 2, s. 33-62; Wprowadzenie do problematyki opodatkowania
kontrolowanych spétek zagranicznych, Ekonomia i prawo 2012, t. 8: Procesy integracyjne
i dezintegracyjne we wspolczesnej gospodarce, cz. 2, s. 171-187; Krytyczna analiza posel-
skiego projektu polskich CFC rules, Przeglad Podatkowy 2013, Nr 7, s. 9-22; Polskie CFC
rules w $wietle miedzynarodowego prawa podatkowego (1), (2), (3), Przeglad Podatkowy
2015, Nr 1, 2 i 3; Mechanizm unikania wielokrotnego opodatkowania dochodu CFC, Prze-
glad Podatkowy 2016, Nr 9.
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z przepisami o CFC jest uzasadnione w $wietle miedzynarodowego prawa
publicznego, skoro jedno panstwo (panstwo rezydencji podatnika kontro-
lujagcego CFC) niejako wkracza w granice opodatkowania dochodu dru-
giego panstwa (panstwa rezydencji podatkowej CFC)? A nawet jesli jest,
to z czego to wynika? Oraz czy w jakikolwiek sposob oraz w jakimkolwiek
zakresie panstwa planujace wprowadzi¢ przepisy o CFC, lub panstwa pla-
nujace zmienic¢ ich tres¢, powinny bra¢ pod uwage czynniki wynikajace
z miedzynarodowego prawa? Jaki skutek jurydyczny badz pragmatycz-
ny moze przynies¢ ignorancja miedzynarodowego prawa przy tworzeniu
przepiséw o CFC?

Analiza prowadzaca do odpowiedzi na powyzsze pytania badawcze jest
przedmiotem niniejszego artykutu. Artykul ma ogdlny charakter i dlatego
wnioski z niego plynace sa zasadne wobec wszystkich obecnie obowigzu-
jacych przepiséw o CFC, w tym przepiséw o CFC majacych zastosowanie
w Polsce, tj. art. 24a u.p.d.o.p. oraz art. 30f u.p.d.o.f.

2. IURYSDYKCIA PODATKOWA W SWIETLE MIEDZYNARODOWEGO PRAWA
PUBLICZNEGO

Istnienie panstwa pociaga za sobg suwerenno$¢, z ktorej, miedzy in-
nymi, wynika uprawnienie panstwa do sprawowania jurysdykeji®. Biorac
pod uwage zakres jurysdykcji panstw, Staly Trybunal Sprawiedliwosci
Miedzynarodowej — STSM (ang. Permanent Court of International Justice)
w wyroku z dnia 7 wrzeé$nia 1927 r. w sprawie Lotos® oraz Miedzynarodo-
wy Trybunal Sprawiedliwo$ci — MTS (ang. International Court of Justice)
w wyroku z dnia 5 lutego 1970 r. w sprawie Barcelona Traction' stwierdzi-
li, Ze panistwa nie sg ograniczone przez mi¢dzynarodowe prawo publiczne
w wykonywaniu jurysdykeji ustawodawczej. Wielu uczonych miedzyna-
rodowego prawa podatkowego konkludowalo w tym kontekscie, ze jurys-
dykcja ustawodawcza w zakresie podatkdw nie jest ograniczona prawem
miedzynarodowym, poniewaz jurysdykcja ta wynika z suwerennosci inhe-
rentnie przypisanej kazdemu panstwu''. Innymi stowy, jurysdykcja panstw

8 Zob. M. N. Shaw, International Law, Cambridge 1997, s. 331.

? Ser. A, No. 10, S.S. Lotus.

1 1.C.J. Reports 1970, s. 3.

1 Zob. M. Chrétien, Contribution a létude du droit international fiscal actuel: Le role
des organisations internationales dans le réglement des questions d’impéts entre les divers
états, Recueil des Cours de Droit International 1954, Vol. 86, nr 11, s. 5-116; M. Norr,
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w zakresie stanowienia prawa podatkowego jest nieograniczona z punktu
widzenia prawa migdzynarodowego'.

Niemniej jednak, nalezy pamigtaé, ze jurysdykcje wykonuje sie
w postaci stanowienia prawa (jurysdykcja ustawodawcza), wykonywa-
nia prawa (jurysdykcja egzekucyjna) oraz sadownictwa (jurysdykcja
sagdownicza)®. W tym kontekscie stwierdzi¢ nalezy, ze dane panstwo nie
moze egzekwowac¢ swojego prawa, w tym prawa podatkowego, na teryto-
rium innego panstwa bez zgody tego innego panstwa'‘. Zatem dane pan-
stwo nie moze efektywnie powolywac si¢ na prawo do opodatkowania,
jesli egzekucja opodatkowania moglaby zosta¢ przeprowadzona jedynie
poprzez podejmowanie dziatan na terytorium innego panstwa, chyba, ze
to ostatnie panstwo wyrazi na to zgode na przyklad na podstawie prze-
piséw umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania (umowy o UPO)

Jurisdiction to Tax and International Income, Tax Law Review 1962, Vol. 17, nr 3; A. Knech-
tle, Basic Problems in International Fiscal Law, Deventer: 1979.

Bardziej wspotczesnie zob. J. Monsenego, Taxation of Foreign Business Income within
the European Internal Market: An Analysis of the Conflict between the Objective of Achie-
vement of the European Internal Market and the Principles of Territoriality and Worldwide
Taxation, Doctoral Series IBFD — Academic Council, Vol. 22, Amsterdam: IBFD, 2011,
s. 3; M. Lang, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions, 2" edition, Am-
sterdam: IBFD and Linde Verlag, 2013, s. 27; R. S. Avi-Yonah, Advanced Introduction to
International Tax Law, Northhampton 2015, s. 8.

12 Zob. ]. Monsenego, Taxation of Foreign Business..., s. 3; D. Sandler, Tax treaties
and controlled foreign..., s. 2; B. ]. Arnold, The Taxation of Controlled..., s. 65. Zob. jed-
nak podejscie normatywne w L. Brilmayer, Justifying International Acts, Londyn 1989,
rozdzial 1; S. Piccioto, International Business Taxation. A Study in the Internationaliza-
tion of Business Regulation, Cambridge: Cambridge University Press, 1992, s. 308. Por.
R. S.]J. Martha, The Jurisdiction to Tax in International Law, Deventer 1989, s. 46—-47 oraz
zdanie odrebne sedziego Sir Gerald Fitzmaurice w wyroku MTS w sprawie Barcelona Trac-
tion, pkt 70. Zob. takze A. Biegalski, ktdry stwierdza, ze granice jurysdykeji podatkowej
w $wietle miedzynarodowego prawa publicznego sa ograniczone granicami wyznaczony-
mi ,,poprzez spelnienie podmiotowych i przedmiotowych przestanek definiowanych jako
taczniki, bedace elementami podatkoprawnych stanéw faktycznych’, zob. A. Biegalski,
Jurysdykcja podatkowa, [w:] B. Brzezinski, Prawo podatkowe. Teoria. Instytucje. Funkcjo-
nowanie, Torun 2009, s. 129. W zakresie w jakim stwierdzenie A. Biegalskiego dotyczy
sprawowania jurysdykeji do stanowienia prawa podatkowego uznaje je za niemajace pod-
staw w miedzynarodowym prawie publicznym. Por. . Monsenego, Taxation of Foreign
Business...,s. 31-67.

13 Zob. A. Knechtle, Basic Problems..., s. 34.

4 Zob. na przyktad wyrok Izby Lordéw z dnia 2 stycznia 1955 r. w sprawie Govern-
ment of India vs. Taylor, [1955] A.C. 491 (HL).
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zawierajacej ekwiwalent postanowien art. 27 MK OECD o wzajemnej
pomocy w zakresie poboru podatkow'. W praktyce oznacza to, ze pra-
wo do poboru podatku jest ograniczone przez zakres mozliwosci dane-
go panstwa do egzekwowania swojego krajowego prawa podatkowego,
a w konsekwencji, formalnie nieograniczone kompetencje ustawodaw-
cze jurysdykcji podatkowej nalezy odrézni¢ od praktycznie ograniczonej
jurysdykecji do egzekwowania przepiséw prawa podatkowego'. W tym
sensie mozna stwierdzi¢, ze panstwa potezne politycznie, ekonomicznie
i militarnie, na przyklad Stany Zjednoczone, moga efektywnie realizo-
wacé najszersze prawa do opodatkowania ze wzgledu na ich najwigksza
zdolnos¢ do egzekwowania jurysdykcji podatkowe;j'’. Historycznie ame-
rykanskie przepisy o CFC, a obecnie przepisy o wypelnianiu obowigz-
kow podatkowych w stosunku do rachunkéw posiadanych za granica
(FATCA, ang. Foreign Account Tax Compliance Act) stanowig przyklady
bardzo duzej zdolnosci Stanéw Zjednoczonych do egzekwowania jurys-
dykcji ustawodawczej w zakresie opodatkowania.

Praktyczne ograniczenia do egzekwowania jurysdykcji podatkowej
w zakresie ustawodawstwa podatkowego powinny by¢ zatem brane pod
uwage przez panstwa wprowadzajace przepisy o CFC. Dotyczy to przede
wszystkim mozliwosci uzyskiwania informacji podatkowych niezbednych
do ustalenia spetnienia przestanek zastosowania przepiséw o CFC, takich
jak kontrola podatnika nad CFC, poziom opodatkowania dochodu CFC,
czy tez rodzaj dochodéw uzyskiwanych przez CFC, a takze mozliwo$¢ po-
boru podatku od dochodu CFC.

Dla realizacji poprzedniej mozliwosci, istotna jest automatyczna wy-
miana informacji podatkowych migdzy panstwem rezydencji podatkowej
podatnika kontrolujgcego CFC a panstwem rezydencji CFC. Z perspektywy
Polski, istotne jest oczekiwane wejscie w zycie ustawy implementujacej Dy-
rektywe Rady 2014/107/UE z dnia 9 grudnia 2014 r. zmieniajaca dyrektywe
2011/16/UE w zakresie obowiazkowej automatycznej wymiany informacji
w dziedzinie opodatkowania'® oraz wielostronnej umowy o automatycznej

5 Zob. A. R. Albrecht, The Taxation of Aliens under International Law, British Year-
book of International Law 1952, Vol. 29, s. 153; A. H. Qureshi, The Freedom of a State to
Legislate in Fiscal Matters under General International Law, ,,Bulletin for International
Fiscal Documentation” 1987, nr 1, s. 21. Por. A. Biegalski, Jurysdykcja..., s. 129.

16 Zob. D. Sandler, Tax treaties and controlled foreign..., s. 2.

17 Por. C. Ryngaert, Jurisdiction in international law, Oxford: 2008, s. 34.

¥ Dz.U. UE L 359 z 16.12.2014, s. 1 i nast. Obecnie nadal trwajg konsultacje legis-
lacyjne nad wprowadzeniem w Zycie ustawy, mimo, ze Polska zobowigzana jest do jej
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wymianie informacji o rachunkach finansowych (ang. Multilateral Com-
petent Authority Agreement, MCAA) na mocy ktorej panstwa-strony beda
wymienia¢ si¢ informacjami, co do zasady, od 2017 r."”

Z kolei dla realizacji efektywnego poboru podatku od dochodu CFC
znaczenie ma fakt poboru tego podatku przez panstwo rezydencji podat-
nika kontrolujgcego CFC wlasnie od tego podatnika, tj. pobér podatku od
dochodu CFC nie jest dokonywany wobec CFC, ale wobec podatnika, kto-
ry kontroluje CFC. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w przeciwnym razie, tj.
proba poboru podatku od CFC, na przykiad poprzez rozszerzenie definicji
rezydencji podatkowej na CFC, bylaby bardzo trudna w realizacji. Trud-
nos¢ ta wynika z tego, ze CFC najczesciej nie posiada zasobéw na tery-
torium panstwa rezydencji podatnika kontrolujagcego CFC, co pociaga za
sobg problem egzekucji obowigzku podatkowego nalozonego na te spotke,
chyba, ze panstwo jej rezydencji zgodzi si¢ dobrowolnie pobra¢ podatek od
jej dochodu na rzecz panstwa rezydencji podatnika kontrolujagcego CFC
(malo prawdopodobne)®, lub gdy obowigzek ten spoczywa na tym pan-
stwie z przepisu umowy o UPO odpowiadajacego art. 27 MK OECD obo-
wigzujacej miedzy tymi panstwami. Egzekucja podatku w odniesieniu do
dochodu CFC nie sprawia natomiast takich trudnosci panstwu rezydencji
podatnika kontrolujgcego CFC, gdy podatek ten byt nalozony jest na tego
podatnika, poniewaz podatnik ten zwykle posiada faktyczne powigzania
majatkowe z tym panstwem?®'.

wprowadzenia w Zycia do 1 stycznia 2016 1. Zob. konsultacje i projekt ustawy: http://www.
konsultacje.gov.pl/node/4156. Najprawdopodobniej ustawa ta wejdzie w zycie na poczat-
ku 2017 r.

19 Zob. wiecej: http://www.oecd.org/tax/transparency/technical-assistance/aeoi/what
isthemultilateralcompetentauthorityagreement.htm. Liste panstw-sygnatariuszy MCAA
(obecnie 87) zob.: http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/MCAA-Signa-
tories.pdf.

2 To wynika z tego, ze jedno panstwo nie ma prawa egzekwowac swojego prawa po-
datkowego na terytorium innego panstwa bez zgody tego ostatniego panstwa, zob. wyrok
Izby Lordéw z dnia 2 stycznia 1955 r. w sprawie Government of India vs. Taylor, [1955]
A.C. 491 (HL). Zob. wiecej A. H. Qureshi, The Public International Law of Taxation: Text,
Cases and Materials, Londyn: 1994, rozdziat 4; D. Sandler, Tax treaties and controlled for-
eign..., s. 3.

21 Zob. OECD, Controlled Foreign Company Legislation, Studies in Taxation of For-
eign Sources income, Paryz: OECD, 1996, s. 14; D. Sandler, Tax treaties and controlled
foreign...,s. 4.
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3. EFEKT I PRAKTYCZNE OGRANICZENIA EGZEKUCJI PRAWA
PODATKOWEGO: GLOBALNE I TERYTORIALNE SYSTEMY PODATKOWE

Praktyczne ograniczenia egzekwowania nieograniczonej jurysdyk-
cji podatkowej wplywaja na ksztalt systemdéw podatkowych panstw.
W celu efektywnego opodatkowania, tj. nalozenia podatku i jego po-
boru, musi wystepowaé podmiotowy (personalny) lub przedmiotowy
(dochoéd/zrédlo dochodu) tacznik pomiedzy podatnikiem a panstwem
podatkujacym dochdd na poziomie podatnika®. Lacznik podmiotowy
zwigzany jest z opodatkowaniem na podstawie rezydencji podatkowej
(opodatkowanie przez panstwo rezydencji), natomiast facznik przedmiotowy
z opodatkowaniem na podstawie miejsca polozenia zrédla dochodu
(opodatkowanie przez panstwo zrodla). To z kolei powoduje wdrazanie
i stosowanie réznych systemoéw podatkowych przez panstwa.

Panstwa, na przyklad Polska®, zwykle opodatkuja swoich rezydentéw
podatkowych w sposéb nieograniczony, tzn. niezaleznie od polozenia zro-
det ich dochodéw (zasada nieograniczonego obowigzku podatkowego).
Nierezydenci s3 natomiast opodatkowani wylacznie w odniesieniu do do-
chodu uzyskiwanego z terytorium panstwa, w ktérym s3 uznawani za nie-
rezydentéw (ograniczony obowigzek podatkowy)*.

W praktyce wystepuja roznice miedzy panstwami w tym zakresie,
w szczegolnosci rzadko wystepuja systemy podatkowe w czystej postaci
opodatkowujace wylgcznie na podstawie nieograniczonego lub ograniczo-
nego obowiazku podatkowego. Stany Zjednoczone sa rzadkim przykladem
panstwa, ktére posiada system podatkowy pozwalajacy na nieograniczone
opodatkowanie rezydentéw podatkowych w czystej postaci, czyli bez
wyraznych zwolnien dla niektérych rodzajéw dochodéw pochodzacych
zagranicy”. Natomiast Hong Kong® i Singapur® naleza do bardzo nielicz-
nej grupy panstw, posiadajacych czysto terytorialne systemy podatkowe,

22 Zob. B. J. Arnold, The Taxation of Controlled..., s. 65; D. Sandler, Tax treaties and
controlled foreign..., s. 2-3; A. Biegalski, Jurysdykcja..., s. 129; M. Lang, Introduction to the
Law...,s. 27; R. S. Avi-Yonah, Advanced Introduction to..., s. 8.

» Zob. art. 3 ust. 112 u.p.d.o.p oraz oraz art. 3 ust. 1 i 2a u.p.d.o.f.

2 Zob. R. S. Avi-Yonah, International Tax as International Law..., s. 28; M. Lang,
Introduction to the Law..., s. 28.

» Zob.R.S. Avi-Yonah, International Tax as International Law...,s. 28; K. S. Blanchard,
BEPS Action 3...

26 Zob. IBFD, Hong Kong — Key Features, Amsterdam 2015, wersja elektr. IBFD.

27 Zob. IBFD, Singapore - Key Features, Amsterdam 2015, wersja elektr. IBFD.
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zgodnie z ktérymi opodatkowaniu podlegaja wylacznie dochody uzyski-
wane z ich terytorium.

W praktyce panstwa najczesciej posiadajg systemy podatkowe opar-
te na zasadzie nieograniczonego obowigzku podatkowego, ale nast¢pnie
zwalniajg z opodatkowania niektdre kategorie dochodéw pochodzace z za-
granicznych zrédel. Na przyklad wiekszos¢ panstw czlonkowskich Unii
Europejskiej (UE), stosuje metode zwolnienia z opodatkowania zagra-
nicznego dochodu uzyskiwanego przez rezydentéw (najczesciej dochodu
z zagranicznej, aktywnej dzialalnosci gospodarczej, ang. active income)*
w celu uniknigcia podwojnego opodatkowania tego dochodu?®. Polska opo-
datkowuje swoich rezydentéw podatkowych na zasadzie nieograniczonego
obowigzku podatkowego™®, ale nastepnie zwalnia z opodatkowania ich za-
graniczne dochody uzyskiwane za posrednictwem zagranicznego statego
zakladu (dochody z aktywnej dzialalnosci gospodarczej) w ramach meto-
dy unikania podwdjnego opodatkowania zawartej w 73 sposrod 81 umow
o UPO obecnie obowiazujacych w Polsce’. Z drugiej strony, niektére pan-
stwa posiadajace terytorialny system podatkowy, na przyklad Francja®,
opodatkowuja pewne kategorie zagranicznych dochoddéw ich rezydentow
w celu uniknigcia niepozadanych skutkéw terytorialnego opodatkowania
z punktu widzenia polityki podatkowej”. Co ciekawe, we Francji takie
opodatkowanie odbywa si¢ na podstawie przepiséw o CFC, aby zapobiec
unikaniu opodatkowania przez francuskich rezydentéw podatkowych
z wykorzystaniem CFC*.

8 Zob. Y. Brauner, An International Tax Regime in Crystallization, Tax Law Review
2003, Vol. 56, nr 2, s. 286-287; H. J. Ault, and B. J. Arnold, Comparative Income Taxa-
tion..., s. 357-360.

» Zob. K. S. Blanchard, BEPS Action 3: How Not to Engage with CFC Rules, Pre-
mier International Tax Library 2015, 1 July 2015, http://www.bna.com/beps-action-not-
n17179928956/.

% Art. 3 ust. 1 u.p.d.o.p oraz art. 3 ust. 1 u.p.d.o.f.

' Art. 20 ust. 1 wzw. z art. 17 ust. 1 pkt 3 u.p.d.o.p art. 27 ust. 8 u.p.d.o.f., w zwigzku
z wlasciwymi przepisami 73 wspomnianych uméw o UPO przewidujacymi zastosowanie
przez Polske wylaczenia z opodatkowania dochéd uzyskiwanych za posrednictwem za-
granicznego stalego zakladu.

32 Zob. IBFD, France Key Features, Amsterdam 2015, wersja elektr. IBFD.

3 Zob. R. S. Avi-Yonah, Advanced Introduction..., s. 9.

** Bardziej precyzyjnie, francuskie CFC rules zostaly implementowane w 1980 r. po-
przez sekcje 209B francuskiego kodeksu podatkowego (fran. Code Général des Impots)
w odpowiedzi na naduzywanie przez francuskich rezydentéw podatkowych rezimu par-
tycypacyjnego wylaczenia z opodatkowania dywidend uzyskiwanych od zagranicznych
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Wskazane wyzej réznice systemoéw podatkowych sg istotne dla ksztal-
towania si¢ unikania opodatkowania przez wykorzystanie CFC, a tym sa-
mym tworzenia i stosowania przepisow przeciwdziatajacych temu zjawisku.
Dla panstw posiadajacych czysty system nieograniczonego obowiazku po-
datkowego, na przyklad Stanéw Zjednoczonych, unikanie opodatkowania
przez wykorzystanie CFC wystepuje w postaci dlugookresowych odroczen
opodatkowania (ang. tax deferral). Dlatego przepisy o CFC w takich pan-
stwach na ogo! stanowia przepisy skierowane przeciwko diugookresowym
odroczeniom opodatkowania (ang. anti-deferral rules) i funkcjonujg w ra-
mach szeroko nakreslonych celéw polityki podatkowej*> nakierowanej na
zapobieganie dlugoterminowej erozji podstawy opodatkowania, a nie na
zapobieganiu biezacej erozji opodatkowania na skutek sztucznych transfe-
row zrodet dochodu zagranice®. Podobnie w panstwach, w ktérych zasada
opodatkowania rezydentéw jest bardzo szeroka, jak w Norwegii, przepisy
o CFC moga mie¢ rozgalteziony cel nakierowany zar6wno na zapobieganie
unikaniu opodatkowania przez wykorzystanie CFC, jak i zapewnienie neu-
tralnosci eksportu kapitatu (ang. capital export neutrality, CEN)?.

Poniewaz unikanie opodatkowania przez wykorzystanie CFC w pan-
stwach posiadajacych terytorialne systemy opodatkowania powoduje cal-
kowite unikniecie opodatkowania, panstwa te postrzegaja przepisy o CFC
wylacznie jako przepisy skierowane przeciwko unikaniu opodatkowania.
Wreszcie, przepisy o CFC obowigzujace w panstwach posiadajacych system
nieograniczonego terytorialnie opodatkowania, ale nastepnie zwalniaja-
cego niektore kategorie zagranicznych dochodéw, uznaja przepisy o CFC
za przepisy podatkowe skierowane zaréwno przeciwko odroczeniem po-
datkowym, jak i biezacemu unikaniu opodatkowania®. Nalezy réwniez

spolek, zob. N. Jacquot, France — National Report: The taxation of foreign passive income
for groups of companies, Cahiers de Droit Fiscal International, Vol. 98a, IFA Kongres w Ko-
penhadze w 2013 r., s. 308; B. Gouthiere, Overview of the French CFC Legislation, Euro-
pean Taxation 2008, Nr 2, s. 50-57.

% Zob. Melding til Stortinget, Bedre skatt. En skattereform for omstilling og vekst,
Meld. St. 4 (2015-2016), https://www.regjeringen.no/contentassets/93247a3b212a4accb4
9bal19cd9e7d45/no/pdfs/stm201520160004000dddpdfs.pdf, sekcja 9.4.4, s. 98-99.

% Zob. K. S. Blanchard, BEPS Action 3...; R. S. Avi-Yonah, International Tax as In-
ternational Law:..., s. 128-149; S. Piccioto, International Business Taxation..., s. 106-114.

37 Zob. Ot.prp. nr 16 (1991-1992), s. 74-75.

# Zob. na przyktad w odniesieniu do polskich przepiséw o CFC uzasadnienie do
rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych,
ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych oraz o zmianie niektorych innych ustaw
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pamietac, ze zwolnienia z opodatkowania dochodéw pochodzacych z za-
granicy moga wynikac¢ z ustawowego/krajowego prawa podatkowego, jak
we Francji, lub z przepisow aktéw prawa wyzszego rzedu, jak w Polsce, na
przyklad w ramach umoéw o UPO.

Wszystkie omdéwione wyzej elementy funkcjonowania systeméw po-
datkowych powinny by¢ wziete pod uwage na wczesnym etapie projek-
towania przepiséw o CFC, by unikna¢ potencjalnych, negatywnych kon-
sekwencji w ich stosowaniu. Wedlug mnie, jak to wskazalem w innych
publikacjach®, polski ustawodawca w sposéb nieodpowiedni i niewystar-
czajacy zbadal zaleznos¢ miedzy umowami UPO ratyfikowanymi przez Pol-
ske a polskim prawem podatkowym podczas tworzenia przepiséw o CFC.
Wynika to gléwnie z tego, Ze art. 24a ust. 19 u.p.d.o.p. oraz art. 30f ust. 21
u.p.d.o.f. umozliwia organom podatkowym opodatkowanie polskiego rezy-
denta podatkowego wobec dochodu zagranicznego stalego zakladu®, kto-
rego dochodu sg w Polsce wylaczone z opodatkowania zgodnie z 73 na 81
umoéw o UPO ratyfikowanych przez Polske*'. Natomiast tego typu dochod
nie moze by¢ w Polsce opodatkowany w swietle metody wylaczenia zawar-
tej ww. umowach o UPO oraz ustanowionym konstytucyjnie prymatem
przepisow uméw o UPO nad przepisami polskiego prawa podatkowego

z dnia 14 kwietnia 2014 r., druk 230 (uzasadnienie do projektu CFC rules), przebieg pro-
cesu legislacyjnego: http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=2330, s. 6

% Zob. B. Kuzniacki, Polskie CFC rules w Swietle miedzynarodowego prawa podatko-
wego (1), (2), (3), »,Przeglad Podatkowy” 2015, Nr 1, 2 i 3.

* Przez ,,dochdd zagranicznego stalego zakladu” nalezy rozumie¢ zyski efektywnie
przypisane do statego zaktadu zgodnie z odpowiednikami art. 7 ust. 2 MK OECD, zawar-
tych w polskich umowach o UPO.

! Por. interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia
18 stycznia 2016 r., sygn. IBPB-1-1/4511-633/15/BK. Zob. takze wyjasnienia Minister-
stwa Finanséw dotyczace stosowanie polskich CFC rules, Ministerstwo Finansow, Zasady
opodatkowania dochodow uzyskiwanych poprzez kontrolowang spétke zagraniczng (CFC),
s. 3, http://www.mf.gov.pl/documents/766655/6725129/CFC-wyjasnienia-2015.pdf. Zob.
peten wykaz uméw o UPO zawartych, z informacjg o ich statusie ratyfikacyjnym, przez
Polske aktualny na dzien 1 grudnia 2016 r. online: http://www.finanse.mf.gov.pl/abc-po-
datkow/umowy-miedzynarodowe/wykaz-umow-o-unikaniu-podwojnego-opodatkowa-
nia. Warto zauwazy¢, ze w dwoch umowach, w ktdrych zawarta jest metoda wylaczenia
z progresja wobec dochodéw zagranicznych stalych zakladéw, znajdujg sie klauzule po-
zwalajace na opodatkowanie tych dochodéw (i wszystkich innych) zgodnie z przepisami
o CFC obowigzujagcymi w panstwach-stronach tych umoéw (ang. saving clauses). Dotyczy
to art. 26 ust. 2 umowy o UPO miedzy Polska i Kanada oraz art. 30 ust. 1 lit. a) umowy
0 UPO miedzy Polska i Niemcami.
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regulowanego ustawami, a zatem i przepisami o CFC, gdy tych ostatnich
przepiséw nie da si¢ pogodzi¢ z tymi pierwszymi*’. W konsekwencji, we
wskazanym powyzej zakresie, polski ustawodawca nie w wzigt w nalezyty
sposob pod uwage implikacji wynikajacych z efektéw i praktycznych ogra-
niczen egzekucji polskiego prawa podatkowego.

4. CzY WATPLIWOSCI DOTYCZACE ,ROZCIAGNIECIA” OPODATKOWANIA
REZYDENTOW ZGODNIE Z PRZEPISAMI O CFC SA UZASADNIONE
W SWIETLE MIEDZYNARODOWEGO PRAWA PUBLICZNEGO?

Powyzsza analiza pokazuje, ze kazde panstwo moze wprowadzic¢ przepi-
sy o CFC zgodnie z miedzynarodowym prawem publicznym w celu opodat-
kowania wilasnych rezydentéw podatkowych w odniesieniu do dochodéw
CFC. W celu efektywnego opodatkowania tego dochodu musi jednak wy-
stapi¢ odpowiedni facznik pomiedzy rezydentami i dochodami CFC. W li-
teraturze wskazuje sig, ze takim facznikiem jest sprawowanie ,,kontroli” nad
CFC przez rezydentow, ktora umozliwia rezydentom uzyskanie informacji
od CFC 1 dostarczenie ich do wladz podatkowych tak, by te mogty efektyw-
nie opodatkowa¢ doch6éd CFC*. Wedlug mnie, zaré6wno jak fakt mozliwosci
opodatkowania dochodu CFC, jak i jego efektywno$¢, nie wynika z istnienia
»kontroli” rezydentéw podlegajacych opodatkowaniu nad CFC per se, lecz
z tego, ze opodatkowanie na podstawie przepisow o CFC odbywa si¢ na po-
ziomie rezydentéw podatkowych panstwa stosujacego przepisy o CFC. Za-
tem to ,rezydencja podatkowa’, a nie ,kontrola nad CFC”, stanowi istotny
tacznik podatkowy upowazniajacy do opodatkowania i umozliwiajacy jego
egzekucje w ramach przepisow o CFC. Moim zdaniem, ,kontrola” raczej
legitymizuje opodatkowanie na podstawie przepiséw o CFC w $wietle ich
celu (zwalczanie unikania opodatkowania) niz wyznacza tacznik wymagany
do egzekwowania opodatkowania na mocy tych przepisow.

Z analizy przedstawionej w punktach 2 i 3 artykutu wynika, ze formal-
nie rzecz biorgc nie ma potrzeby, aby legitymizowa¢ opodatkowanie zgod-
nie z miedzynarodowym prawem publicznym. Taka legitymizacja moze
by¢ jednak konieczna zaréwno w panstwie stosujagcym przepisy o CFC, jak
i na arenie miedzynarodowej. To wynika z tego, ze rozszerzenie zakresu

2 Zob. art. 91 ust. 2 w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 217 Konstytucji.
# Zob. B. J. Arnold, The Taxation of Controlled..., s. 71; S. Piccioto, International
Business Taxation..., s. 143.
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opodatkowania rezydentéw w ramach przepiséw o CFC najczesciej sta-
nowi aberracje¢ od ogélnych zasad opodatkowania rezydentow i moze po-
wodowac problemy naktadajacych si¢ jurysdykeji podatkowych. Potrzeba
legitymizacji (w sensie przekonania, ze takie postepowanie — zwalczanie
unikania opodatkowania - jest wymagane przez prawo)* wynika z faktu,
ze panstwa nie istnieja w prozni, lecz podlegaja ograniczeniom prawnym,
ekonomicznym i politycznym®.

Mimo, ze zdecydowana wigkszos$¢ panstw stosuje przepisy o CFC tyl-
ko, gdy ich rezydenci ,,kontrolujg” CFC oraz ryzyko unikania opodatkowa-
nia zwigzane z ta kontrolg jest wysokie*, to opodatkowanie na podstawie
przepiséw o CFC wywoluje napigcia polityczne i gospodarcze miedzy pan-
stwami oraz podlega krytyce przez niektorych badaczy” i rzady panstw*.
Ponizsze akapity przedstawiaja i odpowiadaja na najbardziej istotnag kryty-
ke w tym zakresie.

Po pierwsze, rozszerzenie opodatkowania rezydentéw na podstawie
przepisow o CFC moze by¢ postrzegane jako naruszanie praw podatko-
wych jurysdykeji, w ktorych rezydencje maja CFC, powodujac nieuczci-
wa alokacje praw do opodatkowania dochodu CFC pomigdzy panstwami
stosujacymi przepisy o CFC i jurysdykcjami, w ktérych rezydencje maja
CFC®. W praktyce, w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw, CFC maja
rezydencje w jurysdykcjach, ktére zdecydowaly si¢ nie opodatkowaé do-
chodu CFC w calosci lub opodatkowuja go efektywnie na minimalnym po-
ziomie. Dlatego trudno jest zrozumie¢, jak opodatkowanie dochodéw CFC
zgodnie z przepisami o CFC moze spowodowa¢ nieuczciwy podzial praw
do opodatkowania miedzy tymi jurysdykcjami a panstwami stosujacymi

* ,In the sense of legal obligation”, zob. R. S. Avi-Yonah, International Tax as Inter-
national Law..., s. 28.

45 Zob. S. Piccioto, International Business Taxation..., s. 308; R. S. ]J. Martha, The Juris-
diction to Tax..., s. 46-47 oraz zdanie odrebne sedziego Sir Gerald Fitzmaurice w wyroku
MTS w sprawie Barcelona Traction, pkt 70.

% Zob. B. J. Arnold i P. Dibout, General Report Limits..., s. 41; M. Dahlberg,
M. i B. Wiman, General Report...,s. 31.

¥ Zob. W. Park, Fiscal Jurisdiction and Accrual Basis Taxation: Lifting the Corporate
Veil to Tax Foreign Company Profits, Columbia Law Review 1978, Vol. 78, s. 1609 oraz
s. 1618-1646.

8 Zob. obserwacje Szwajcarii w OECD, Conventions and the use of base companies,
Paryz 1986, pkt 9597 oraz obserwacje Belgii, Irlandii, Luksemburga i Holandii do Komen-
tarza do art. 1 MK OECD, pkt 27.427.7.

4 Zob. W. Park, Fiscal Jurisdiction and...,s. 1627-1629.
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przepisy o CFC®. Zrezygnowanie z opodatkowania dochodu, w tym do-
chodu CFC, jest niezaleznym od Zadnego panstwa, w tym panstw stosu-
jacych przepisy o CFC, wyborem legislacyjnym wskazanych jurysdykcji.
Co wiecej, najczesciej ich infrastruktura nie jest uzywana do wytwarza-
nia dochodoéw, ktérych zrédla sg transferowane do CFC zalozonych na
ich terytoriach. W praktyce jest raczej odwrotnie, tzn. zrédla dochodow
transferowane do CFC sa zwykle wytwarzane z uzyciem infrastruktury
rozwinietej i utrzymywanej przez panstwa rezydencji podatnikéw kontro-
lujacych CFC'. W zwigzku z tym, ze kazde panstwo, ktérego infrastruktu-
ra zostala wykorzystana do wytworzenia danego dochodu powinno mie¢
udzial w jego opodatkowaniu adekwatny do stopnia jego wytworzenia
z wykorzystaniem infrastruktury danego panstwa®?, opodatkowanie zgod-
ne z przepisami o CFC moze by¢ postrzegane raczej jako przyczynienie sie
do sprawiedliwego podzialu praw do opodatkowania migdzy panstwami
w sytuacjach transgranicznych transferéow dochodéw niz odwrotnie.

Co wiecej, opodatkowanie na podstawie przepiséw o CFC jest zgod-
ne z ogdlng zasada podzialu kompetencji do opodatkowania (dotyczy to
réwniez uméw o UPO) opracowang przez Komitet Finansowy Ligi Naro-
dow w 1923 r., zgodnie z ktdéra panstwo zrddla, na przyklad panstwo rezy-
dencji CFC, ma pierwotne prawo do opodatkowania dochodéw osiggnie-
tych w jego granicach (dochodu CFC), a panstwo rezydencji, np. panstwo
rezydencji (panstwo rezydencji podatnikéw kontrolujacych CFC), ma
wtérne prawo do opodatkowania tego dochodu a nastepnie obowigzek
zapobiegania podwojnemu opodatkowaniu w formie kredytu podatko-
wego wobec podatkéw zaplaconych w panstwie zrédta od tego dochodu
lub zwolnienia go z opodatkowania®. W tym kontekscie wskaza¢ nalezy,

%0 Zob. S. Piccioto, International Business Taxation..., s. 145.

31 Zob. infra 3.2, 3.3 oraz 3.4.

32 Zob. OECD, Addressing Base Erosion..., s. 35; M. Valta, International Tax Law
between efficiency, equity and development aid, Copenhagen 2013, s. 5-6; M. J. Graetz
i M. O’'Hear, The ‘Original Intent’ of U.S. International Taxation, Duke Law Journal 1997,
Vol. 47, s. 1076-1077.

33 Zob. League of Nations, Economic and Financial Commission. Report on Double
Taxation Submitted to the Financial Committee, 5 April, 1923, Document EFS-73.E.19.
Reprinted in US Congress 1962a, Vol. 4. Por. M. B. Carroll, The Prevention of Double
Taxation and Fiscal Evasion. Two Decades of Progress under the League of Nations, League
of Nations nr 1939 II A 8, F/Fiscal/111, Geneva 1939; S. Piccioto, International Business
Taxation..., s. 19; J. C. Fleming, R. J. Peroni and S. E. Shay, Worse than Exemption, Emory
Law Journal 2009, Vol. 59, nr 1, s. 81; Y. Brauner, An International Tax Regime..., s. 259.

98 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



PRZEPISY O KONTROLOWANYCH SPOLKACH ZAGRANICZNYCH (CFC) W SWIETLE...

ze panstwa stosujace przepisy o CFC nie wykluczaja oraz nie ograniczaja
panstwom rezydencji CFC pierwotnego prawa do opodatkowania docho-
du CFC oraz udzielajg kredytow podatkowych podatnikom kontrolujagcym
CFC w odniesieniu do podatku zaptaconego przez CFC od jej dochodu
w panstwie jej rezydencji. Dotyczy to obecnie wszystkich panstw stosuja-
cych przepisy o CFC, a zatem wszystkie panstwa stosujgce CFC postepuja
zgodnie z 0gdlng zasada podzialu kompetencji do opodatkowania miedzy
panstwami opracowang przez Komitet Finansowy Ligi Narodéw”*. Inny-
mi stowy, opodatkowanie dochodu CFC jest wylacznie opodatkowaniem
rezydualnym wobec opodatkowania w panstwie zalozenia CFC w tym
sensie, ze stanowi roznice miedzy podatkiem zaptaconym w panstwie re-
zydencji CFC a podatkiem do zaplaty w panstwie stosowania przepisow
o CFC*.

Z tym wigze si¢ rowniez rekomendacja Komitetu Ekspertéw Technicz-
nych Ligi Narodéw z 1927 r., zgodnie z ktérg jednorazowe opodatkowanie
wszystkich dochodéw jest wymagane w $wietle ,,najbardziej elementarnej
i niekwestionowanej zasady sprawiedliwosci fiskalnej™. Wedtug zasady
jednorazowego opodatkowania, dany dochéd powinien by¢ opodatkowa-
ny tylko raz, a zatem zaréwno podwojne (lub wielokrotne) opodatkowanie,
jak i podwojne (lub wielokrotne) nieopodatkowanie powinno by¢ wyeli-
minowane”’. Historia miedzynarodowego prawa podatkowego pokazala,
ze wigkszo$¢ wysitkéw miedzy 1927 r. a 2015 r. zostala skierowana przez
panstwa na calym $wiecie na zapobieganiu podwdjnemu opodatkowaniu
raczej niz na zapobieganiu podwdjnemu braku opodatkowania. To mozna
ttumaczy¢, miedzy innymi, checig najbardziej znaczacych ekonomicznie
panstw do zapewnienia konkurencyjnej pozycji rosnacej liczby ich miedzy-
narodowych przedsigbiorstw, pozwalajac im na wytwarzanie dochodow,

> Por. R. S. Avi-Yonah, International Tax as International Law:..., s. 26.

» Zob. R. S. Avi-Yonah, International Tax as International Law:..., s. 26. Por.
J. C. Fleming, R. J. Peroni, and S. E. Shay, Worse than..., s. 83.

3¢ Zob. League of Nations, Report prepared by the Committee of Experts on Double
Taxation and Tax Evasion, League of Nations Publications, Genewa 1927, s. 23. Thomas
S. Adams jest uznawany za pioniera spos$rod zwolennikéw zasady jednokrotnosci opodat-
kowania, zob. T. S. Adams, Interstate and International Double Taxation, [w:] R. Magill,
(red.), Lectures on Taxation, Nowy Jork 1932, s. 112-113.

37 Zob. R. S. Avi-Yonah, Advanced Introduction..., s. 60 oraz Who Invented the Single
Tax Principle? An Essay on the History of US Treaty Policy, University of Michigan Public
Law Research Paper 2013, nr 318, s. 3.
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ktore nie s3 opodatkowane ani za granicg w panstwie zrdédla, ani w pan-
stwie ich rezydencji*®.

Natomiast dzi$ zasada jednokrotnos$ci opodatkowania jest promowana
przez wielu wybitnych uczonych miedzynarodowego prawa podatkowego
z calego $wiata, jako vademecum na podwdjne opodatkowanie i podwdjne
niepodatkowanie dochodu®. Refleksje zasady jednokrotnosci opodatko-
wania mozna obecnie zauwazy¢ rowniez w Projekcie BEPS: Plan Dziatania
BEPS wskazuje, ze ,potrzebne s3 fundamentalne zmiany w celu skutecz-
nego zapobiegania podwojnego nieopodatkowania”®. Przepisy o CFC od-
grywaja wazng role w dyskusji na temat zapewnienia efektywnosci zasady
jednorazowego opodatkowania, poniewaz stosowanie prawidlowo spo-
rzadzonych przepiséw o CFC moze wzmocni¢ efektywnos¢ zasady jedno-
razowego opodatkowania. Wynika to z faktu, ze w efekcie zastosowania
przepiséw o CFC, dochéd CFC nie jest juz dwukrotnie nieopodatkowany,
gdyz jego opodatkowanie wystepuje w panstwie rezydencji podatnika kon-
trolujacego CFC, i zarazem dochdd ten nie jest podwdjnie opodatkowany,
poniewaz panstwo rezydencji podatnika kontrolujacego CFC udziela kre-
dytu podatkowego temu podatnikowi CFC w wysokosci podatku zapta-
conego przez CFC w panstwie jej rezydencji podatkowej®'. To pokazuje,
ze skuteczne przepisy o CFC stanowig bardzo wazny instrument prawny
we wspieraniu zasady jednorazowego opodatkowania, poniewaz w efekcie
ich stosowania mozna zapobiega¢ zaréwno podwdjnemu opodatkowaniu,
jak i podwojnemu nieopodatkowaniu. Zapewne z tego powodu OECD
skoncentrowala swoje prace w ramach Planu Dziatania nr 3 na opraco-

38 Zob. H. J. Ault, Some Reflections on the OECD and the Sources of International Tax
Principles, TNI 2013, 17 czerwca, s. 1195. Zob. historycznie S. Piccioto, International Busi-
ness Taxation..., s. 15-16.

%% Zob. w szczegodlnosci R. S. Avi-Yonah, Advanced Introduction..., s. 59-651 (2013),
s. 1-81(1997), s. 507-556; H. J. Ault, Some Reflections..., s. 1195-1201; D. M. Ring, One
Nation Among Many: Policy Implications of Cross-Border Tax Arbitrage, Boston College
Law Review 2002, Vol. 44, nr 79, s. 79-173; Y. Brauner, An International Tax Regime...,
s. 264, 288, 1 291; i V. Thuronyi, International Tax Cooperation and a Multilateral Trea-
ty, Brooklyn Journal of International Law 2001, Vol. 26, nr 4, s. 1641 et seq. Pojawiaja
sie rowniez glosy krytyczne wobec stosowania tej zasady, zob. M. A. Kane, Strategy and
Cooperation in National Responses to International Tax Arbitrage, Emory Law Journal
2004, Vol. 53, nr 1, s. 89 et seq.; A. H. Rosenzweig, Harnessing the Costs of International
Tax Arbitrage, Virginia Tax Review 2007, Vol. 26, s. 588, 590, i 598.

% Zob. OECD, Action Plan on...,s. 13.

' Por. R. S. Avi-Yonah, Who Invented..., s. 4; H. ]. Ault, Some Reflections..., s. 1197-
1999.
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waniu rekomendacji do parlamentéw panstw cztonkowskich OECD i G20
do zaprojektowania przepiséw o CFC w sposéb zapewniajacy efektywna
i kompleksowg eliminacj¢ podwodjnego nieopodatkowania wynikajacego
z BEPS®.

Zatem, jak wskazuje powyzsza dyskusja, zasada jednokrotnosci opo-
datkowania po prawie stu latach uspienia przechodzi dzi$ globalny rene-
sans, co z kolei stanowi silny bodziec do wzmocnienia przepiséw o CFC
C i promocji ich dalszego, dynamicznego rozprzestrzeniania si¢ miedzy
panstwami.

Po drugie, panistwa rezydencji CFC, jedli sg to panstwa rozwijajace sie,
moga krytykowa¢ opodatkowanie na podstawie przepisow o CFC, gdyz
panstwa te moga kompensowaé niskim opodatkowaniem lub brakiem
opodatkowania dochodu spétek trudng sytuacje geograficzng i gospodar-
cz3. Moze to nastgpowac na przyklad poprzez nieopodatkowanie dochodu
CFC w ramach tzw. wakacji podatkowych w celu przyciaggniecia zagranicz-
nych inwestycji, ktére moga przyczynic¢ si¢ do rozwoju ich gospodarki®.
W stopniu, w jakim takie inwestycje nie s zwigzane z unikaniem opodat-
kowania przez wykorzystanie CFC, dochody uzyskiwane przez CFC nie
powinny by¢ opodatkowane zgodnie z przepisami o CFC*. Jesli dochéd
CFC kwalifikujacy sie¢ do wakacji podatkowych podlega opodatkowaniu
na podstawie przepisow o CFC, wowczas albo wakacje podatkowe zostaly
opracowane tak, by przyciagac zagraniczne inwestycje nieuzasadnione eko-
nomicznymi powodami innymi niz oszczgdnosci podatkowe (przycigganie
inwestycji wylgcznie w celu umozliwienia unikania opodatkowania inwe-
storom—-podatnikom kontrolujagcym CFC) lub przepisy o CFC zostaly za-
projektowane w sposéb niewlasciwy, tzn. taki, ze ich zastosowanie pozwala
na opodatkowanie dochodu, ktory pochodzi z dzialalnosci gospodarczej
uzasadnionej wzgledami ekonomicznymi innymi niz unikanie opodatko-
wania. W rezultacie, wlasciwie zaprojektowane przepisy o wakacjach po-
datkowych i przepisy o CFC nie powinny by¢ ze sobg sprzeczne i zakldcac¢
swojego funkcjonowania. Z tych wzgledéw, mozna tylko krytykowac to, ze
wakacje podatkowe nie podlegaja analizie przez OECD w ramach Planu
Dzialania nr 3 Projektu BEPS.

2 Zob. OECD, Designing Effective Controlled..., pkt 1.

 Zob. T. Viherkenttd, Tax Incentives in Developing Countries and International Taxa-
tion, Deventer 1992, s. 132; H. M. Bjerkestuen and H. G. Wille, Tax Holidays in a BEPS-
Perspective, Intertax 2015, Vol. 43, nr 1, s. 118.

¢ Zob. R. S. Avi-Yonah, International Tax as International Law..., s. 26.
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Po trzecie, niektérzy autorzy twierdza, ze opodatkowanie podatnikéw
kontrolujacych CFC zgodnie z przepisami o CFC, stawia ich w niekorzyst-
nej sytuacji na arenie miedzynarodowej w zakresie konkurowania o rozwoj
ich dzialalnosci gospodarczej na zagranicznych rynkach panstw niskoopo-
datkowanych, w poréwnaniu do inwestoréw z panstw, w ktérych przepisy
o CFC nie obowigzujg - ci pierwszy ponosza wigkszy cigezar podatkowy
w poréwnaniu do tych drugich®. Ten argument nie wydaje si¢ jednak dzis
by¢ istotny, biorac pod uwage, ze przepisy o CFC zostaly wprowadzone
w wigkszosci gléwnych panstw eksportujacych kapital na $wiecie oraz kto-
re maja najbardziej konkurencyjne gospodarki®, w tym pie¢ najwigkszych
wschodzacych gospodarek, czyli panstwa BRICS?. Innymi stowy, zagro-
zenie konkurencyjnosci podatnikéw kontrolujacych CFC z powodu ich
opodatkowania zgodnie z przepisami o CFC nie wydaje si¢ istotne, skoro
najbardziej konkurencyjne panstwa swiata zdecydowaly si¢ wprowadzic je
w Zycie.

Takie rozumowanie zostalo przedstawione przez Sol Picciotto juz
1992 r.%, kiedy to przepisy o CFC obowigzywaly tylko w dziesieciu pan-
stwach®. Obecnie, kiedy przepisy te obowiazujg w 35 panstwach, rozumo-
wanie to wydaje sie jeszcze silniejsze. Ponadto, nawet jesli zastosowanie
przepisow o CFC moze w pewnym stopniu powodowac zaburzenia kon-
kurencyjnosci na arenie miedzynarodowej lub prowadzi¢ do opodatkowa-
nia wywolujacego konflikty w zakresie jurysdykcji podatkowych, te nega-
tywne skutki nie wydaja si¢ tak powazne, by przewazy¢ nad pozytywnymi

% Zob. B. J. Arnold i P. Dibout, General Report Limits..., s. 40; R. H. Dilworth, Tax
Reform: International Tax Issues and Some Proposals, International Tax Journal 2009,
nr 12, s. 5. Por. Meld. St. 4 (2015-2016), sekcja 9.4.3, s. 98.

 Zob. wczeséniej punkt 1 artykutu.

Zob. IBFD, Country Key Features, Amsterdam 2016, wersja elektr. IBFD oraz De-
loitte, Guide to Controlled Foreign Company Regimes, 2015, dostep: https://www?2.deloitte.
com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-guide-to-cfc-regimes-14-ju-
ly-2015.pdf.

¢ Nazwa BRICS pochodzi od pierwszych liter nazw grupy panstw rozwijajacych
sie — Brazylii, Rosji, Indii, Chin oraz Republiki Potudniowej Afryki. Mimo, ze przepisy
o CFC nie maja jeszcze zastosowanie w Indiach, przewiduje sig, ze wkrotce to nastapi, zob.
A. Agarwal, and D. Shah, India - Branch Report: The taxation of foreign passive income for
groups of companies, Cahiers de droit fiscal international, Vol. 98a, IFA Congress in Co-
penhagen, 2013, s. 360; G. Ch. Prasad, New rules soon to tackle offshore tax deferral, The
Financial Express 2015, 20 May.

6 Zob. S. Piccioto, International Business Taxation..., s. 145.

% Zob. infra 2.3.2.2.
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efektami ich stosowania, takimi, jak zapobieganie unikaniu opodatkowa-
nia przez wykorzystanie CFC oraz wzmocnienie sprawiedliwego podzia-
tu praw do opodatkowania transgranicznego dochodu miedzy panstwa-
mi. To, co moze jednak stanowic istotne zagrozenie dla migdzynarodowej
konkurencyjnosci podatnikéw bedacych rezydentami panstw stosujacych
przepisy o CFC, zwlaszcza, ze liczba takich panstw jest wysoka i najpraw-
dopodobniej wzrosnie w przyszlosci, to wielokrotne ekonomiczne opo-
datkowanie dochodow CFC na podstawie przepiséw o CFC w dwéch lub
wiecej panstwach”. Wydaje sig, Ze unikniecie tego problemu wymaga sko-
ordynowanego dzialania zainteresowanych panstw w oparciu o pewnego
rodzaju ,zasad¢ hierarchii” stosowania przepisow o CFC, ktora przyzna-
walaby pierwotne prawo do stosowania tych przepiséw panstwu ,,ostatecz-
nego podatnika kontrolujacego CFC™”.

Ostatni glos krytyki wobec opodatkowania zgodnie z przepisami
o CFC mozna uslysze¢, ze strony rzadow Szwajcarii, Belgii, Irlandii,
Luksemburga, i Holandii, ktére nie zgodzily si¢ z wnioskami OECD do-
tyczacymi relacji miedzy opodatkowaniem dochodu CFC na poziomie
kontrolujgcych ja podatnikéw na podstawie przepiséw o CFC a stoso-
waniem uméw o UPO”. Mimo, ze te zastrzezenia te zostaly wyrazo-
ne w dokumentach zwigzanych z MK OECD, a wiecej nie s3 zwigzane
bezposrednio z migdzynarodowym prawem, s3 one istotne dla niniej-
szej analizy, aby dokona¢ nastepujacej konkluzji: poza nieprzekonuja-
cg argumentacjg tych panstw, istnieje dodatkowy, wspdlny mianownik
taczacy te panstwa - sg one dobrze znane z oferowania szerokiego wa-
chlarzu mozliwoséci rozwoju miedzynarodowego planowania podatko-
wego i wobec wszystkich z nich, z wyjatkiem Belgii”, zostaly niedawno

70 Historycznie zob. W. Park, Fiscal Jurisdiction and Accrual Basis Taxation: Lifting
the Corporate Veil to Tax Foreign Company Profits, Columbia Law Review 1978, Vol. 78,
p. 1609 et seq, s. 1631-1632; OECD, Double Taxation..., pkt 65-66. Obecnie zob. OECD,
Designing Effective Controlled..., pkt 126; G. Maisto, Controlled Foreign Company Legisla-
tion, Corporate Residence and Anti-Hybrid Arrangement Rules, Bulletin for International
Taxation 2014, nr 6-7, s. 328.

! Zob. wigcej B. Kuzniacki, Mechanizm unikania wielokrotnego opodatkowania do-
chodu CFC, Przeglad Podatkowy 2016, nr 9, s. 28-31.

7> Zob. obserwacje Szwajcarii w OECD, Double Taxation..., pkt 95-97 oraz ob-
serwacje Belgii, Irlandii, Luksemburga i Holandii do Komentarza do art. 1 MK OECD,
pkt 27.4-27.7.

7 Niemniej jednak w Belgii obowigzuja rozwigzania prawne, ktore moga sklania¢
podatnikéw do zatozenia CFC w tym panstwie w celu unikania opodatkowania, zob.
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ujawnione publicznie informacje, z ktérych wynika, Ze na ich terytorium
zagraniczni podatnicy zatozyli struktury CFC w celu unikania opodatko-
wania, tj. w Szwajcarii Caterpillar; w Irlandii i Holandii Apple i Google;
w Luksemburgu okoto 350 firm z catego $wiata, ktérych struktury byty
realizowane w oparciu o tajne porozumienia podatkowe zatwierdzone
przez luksemburskie wladze podatkowe a nastepnie wykryte i ujawnio-
ne przez Miedzynarodowe Konsorcjum Dziennikarzy Sledczych (ang.
International Consortium of Investigative Journalist, ICI])"*. Wszystko to
znacznie oslabia obiektywno$¢ i wiarygodnos¢ krytyki tych panstw wo-
bec opodatkowania dochodu CFC na podstawie przepiséw o CFC.

5. KONKLUZJE

Analiza przeprowadzona w niniejszym artykule wskazuje, ze opodat-
kowanie na podstawie przepiséw o CFC nie jest ani ograniczone, ani nie-
uzasadnione w $wietle miedzynarodowego prawa publicznego i ze takie
opodatkowanie moze by¢ ograniczone jedynie obowigzkami wynikajacymi
z systemow prawnych zainteresowanych panstw. To oznacza, ze opodatko-
wanie zgodnie z przepisami o CFC moze by¢ ograniczone po pierwsze tylko
prawem krajowym wyzszego rzedu niz przepisy o CFC i po drugie zobo-
wigzaniami migdzynarodowymi, wynikajacymi na przyktad z cztonkostwa
panstwa stosujacego przepisy o CFC w UE oraz z bycia strong uméw o UPO.
W konsekwencji ograniczenia opodatkowania zgodnie z przepisami o CFC
moga wystapi¢ po pierwsze ze strony Konstytucji, ktora zwykle stanowi
najwyzsze prawo, pod warunkiem, ze jej przepisy dotycza kwestii opodat-
kowania wilasciwego do opodatkowania zgodnie z przepisami o CFC i po
drugie ze wzgledu na postanowienia prawa unijnego oraz uméw o UPO,
jesli panstwo stosujace przepisy o CFC jest czlonkiem UE (lub Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego, EOG) oraz ma w mocy umowy o UPO.
W rzeczywistosci wszystkie te ograniczenia sg wlasciwe dla Polski.

szerzej o planowaniu podatkowym w Belgii w P. A. A. Vanhaut, Belgium in International
Tax Planning (Second Revised Edition), Amsterdam 2008.

74 Zob. dostep do pelnej bazy danych w tym zakresie: http://www.icij.org/project/
luxembourg-leaks/explore-documents-luxembourg-leaks-database.
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STRESZCZENIE

CONTROLLED FOREIGN COMPANIES’ RULES IN LIGHT OF INTERNATIONAL
PuBLic Law

This paper concentrates on relations between taxation triggered by controlled foreign
companies’ rules and international public law. The purpose of the paper is to answer to the
research question: whether and why taxation of a CFC’s income by the State of residence
of taxpayers controlling CFC is neither restricted nor unjustified in the light of interna-
tional public law.





