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Stefan Babiarz*

OPODATKOWANIE NIEODPEATNEGO NABYCIA
WEASNOSCI RZECZY I PRAW MAJATKOWYCH
W PRAWIE PODATKOWYM POLSKI I LITWY
WYBRANE PROBLEMY

Streszczenie. Z przedstawionych poréwnan wynika ewidentnie, ze obowigzujacy w Republice Li-
tewskiej podatek od spadkow jest podatkiem prostym, nieskomplikowanym zaréwno pod wzgledem
prawnym, jak i finansowym. Tym samym nie wywoluje on powazniejszych probleméw praktycz-
nych ani w jego placeniu, ani w wymiarze. Jego obliczenie i wymiar sg przyjazne dla podatnikow.
Na szczegolng uwage zastuguja takie rozwigzania, jak obnizenie podstawy opodatkowania o 30%,
brak odliczania dlugéw i ci¢zaréw oraz skomplikowanej procedury ich ustalania, respektowanie
zasady unikania podwojnego opodatkowania czy brak instytucji ponownego powstania obowiazku
podatkowego.

Tego nie mozna powiedzie¢ o obowiazujacym w Polsce podatku od spadkéw i darowizn. Jedyne, co
mozna powiedzie¢ na korzy$¢ rozwigzan obowigzujacych w Polsce, to to, ze zakres przedmiotowy
tego podatku jest szerszy, co prowadzi do niemozliwoéci poddania wielu przedmiotéw nabycia wyz-
szym podatkiem dochodowym od 0séb fizycznych.

Autor chce tym tekstem rozpocza¢ cykl publikacji przyblizajacych polskim podatnikom, organom
podatkowym, a takze ustawodawcy rozwigzania prawne obowigzujace w zakresie opodatkowania
nieodplatnego nabycia wlasnosci rzeczy i praw majatkowych w innych wybranych krajach europej-
skich. Polska ustawa o podatku od spadkéw i darowizn jest niezwykle skomplikowana, generujaca
spory podatkowe, niesprzyjajaca nawigzywaniu poprawnych relacji miedzy podatnikami a organa-
mi podatkowymi i, niewatpliwie, takze rodzaca konflikty rodzinne.

Stowa kluczowe: spadek, darowizna, zapis windykacyjny, zapis zwykly, dalszy zapis, podmiot,
przedmiot opodatkowania, podstawa opodatkowania, ulgi i zwolnienia, podatek od spadku obo-
wigzujacy w Republice Litewskiej, ustawa o podatku od spadkéw i darowizn

* Sedzia Naczelnego Sadu Administracyjnego, e-mail: babiarzstefan@gmail.com
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STEFAN BABIARZ

1. WPROWADZENIE

Celem niniejszego artykulu jest analiza jezykowa, systemowa i po-
réwnawcza tekstow wybranych ustaw podatkowych litewskich i polskich
w zakresie opodatkowania nieodptatnego nabycia wlasnosci rzeczy i praw
majatkowych. Analiza obejmie podmiot, przedmiot opodatkowania, mo-
ment powstania obowigzku podatkowego i stawke podatku oraz zwolnie-
nia i ulgi podatkowe, a takze naliczenie podatku i jego zaplate oraz inne
wybrane zagadnienia.

W przedstawionej analizie autor chce zwroci¢ uwage na to, czy przyjete
rozwigzania sg podobne i w jakim stopniu, czy sg oraz dlaczego korzystne
dla podatnikéw, a takze czy s to rozwigzania proste i zrozumiate, niewy-
wolujace kontrowersji. Przedmiotem poréwnania beda objete nastepujace
akty prawne:

Polski

— Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.! (da-
lej: Konstytucja RP),

— Ustawa z dnia 28 lipca 1983 r. o podatku od spadkéw i darowizn?
(dalej: u.p.s.d.),

— Rozporzadzenie Ministra finanséw z dnia 20 lipca 2015 r. w sprawie
wzoru zgloszenia o nabyciu wlasnosci rzeczy lub praw majatkowych’ (da-
lej: rozporzadzenie w sprawie wzoru zgloszenia),

— Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fi-
zycznych* (dalej: u.p.d.o.f.),

— Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa’ (dalej: 0.p.);

Litwy
— Konstytucja Republiki Litewskiej z dnia 6 listopada 1996 r.° (dalej:
Konstytucja RL),

' Dz.U.z 1997 r., Nr 78, poz. 483 ze zm.

* Dz.U. 22018 1., poz. 644.

> Dz.U. 22015 r., poz. 2060.

* Dz.U. 22018 r., poz. 200 ze zm.

> Dz.U. 22018 r., poz. 800 ze zm.

¢ Rejestr Aktow Prawnych, kod identyfikacyjny 0921010KONSRG922324.
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— Ustawa Republiki Litewskiej z dnia 10 grudnia 2002 r. o podatku
od spadkow’ — wersja skonsolidowana (dalej: ustawa Republiki Litewskiej
o podatku od spadkéw),

- nieobowigzujaca (uchylona 10 grudnia 2002 r. ustawa nr IX-1239 od
dnia 1 stycznia 2003 r.) — Ustawa Republiki Litewskiej z dnia 13 czerwca
1995 r., Nr I-935 o podatku od spadkéw i darowizn® (dalej: nieobowigzuja-
ca ustawa Republiki Litewskiej o podatku od spadkéw i darowizn),

- Rozporzadzenie Rzadu Republiki Litewskiej z dnia 13 stycznia
2003 r. Nr 24 dotyczace zasad obliczania podstawy opodatkowania spad-
ku’® (dalej: rozporzadzenie wykonawcze RL do ustawy o podatku od
spadkow),

— Ustawa Republiki Litewskiej z dnia 2 lipca 2002 r. Nr IX-1007 o po-
datku dochodowym od 0s6b fizycznych'® - tekst skonsolidowany,

— Ustawa Republiki Litewskiej z dnia 13 kwietnia 2004 r. o ordynacji
podatkowej'! (dalej: Ordynacja podatkowa RL),

— Rozporzadzenie Rzagdu Republiki Litewskiej z dnia 29 stycznia 2003 r.
Nr 133 w sprawie zatwierdzania zasad ustalania w niektérych przypadkach
ceny mienia nabywanego przez osoby fizyczne nieprowadzace dziatalnosci
na wlasny rachunek (dalej: rozporzadzenie wykonawcze do ustawy Repu-
bliki Litewskiej o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych).

Zasadne jest pytanie o to, dlaczego nalezy poréwnywaé powyzsze
elementy konstrukeji podatku. Przede wszystkim dlatego, ze elementy te
w istocie powinny wystepowac¢ w kazdym podatku unormowanym w danej
ustawie podatkowej'?. Trzeba wszakze bra¢ pod uwage takze to, ze pojecia:
~elementy konstrukcji podatku™? czy ,elementy podatku™* albo ,tech-

niczne elementy podatku”™?, czy w koncu ,,elementy techniki podatkowe;j™*¢

7 Zin. 2002, Nr 123 - 5531.

$ Zin. 2002, Nr 123 - 5531.

9 Zin. 2004, Nr 109 - 4082.

12 Rejestr Aktow Prawnych, kod identyfikacyjny 1041010ISTAOIX-2112.

11 Zin. 2004, Nr 63 - 2243 ze zm.

12 A. Kostecki, Elementy konstrukcji podatku, [w:] System instytucji prawno-finanso-
wych PRL, t. 3: Instytucje budzetowe, cz. 2: Dochody i wydatki budzetu, red. M. Weralski,
Ossolineum, Wroctaw 1985, s. 152-153.

B K. Ostrowski, Prawo finansowe. Zarys ogolny, Warszawa 1970, s. 144.

' N. Gajl, Finanse i prawo finansowe, Warszawa 1980, s. 204.

> H. Reniger, Prawo finansowe, red. L. Kurowski, Warszawa 1955, s. 311.

16 Z. Fedorowicz, Finanse w gospodarce socjalistycznej, Warszawa 1966, s. 396.
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nie s3 uzywane jednoznacznie. Spory na ten temat istnieja tez na Litwie'’.
Nalezy jednak przyjac termin ,,elementy konstrukeji podatku” jako najbar-
dziej odpowiadajacy istocie omawianego zagadnienia prawnoporéwnaw-
czego i nawiazujacy do tredci aktéw normatywnych materialnego prawa
podatkowego. Trzeba tez zwrdci¢ uwage na to, ze trzy podstawowe elemen-
ty konstrukeji podatku, czyli podatnik, przedmiot i podstawa opodatkowa-
nia, wystepuja w hipotezie normy prawnopodatkowej, a pozostale elemen-
ty, takie jak: stawka podatkowa, termin i sposéb zaptaty podatku, sktadajg
sie na tre$¢ dyspozycji normy prawa podatkowego'®. Zwolnienia i ulgi po-
datkowe mieszcza si¢, w zaleznosci od tego, czego dotycza, albo w hipote-
zie, albo w dyspozycji normy prawa podatkowego. W polskiej literaturze
prawa podatkowego uzywa si¢ okreslenia ,ulga podatkowa” w znaczeniu
»~mechanizm zmniejszajacy wysokos¢ podatku, ktéry aczy si¢ z podmio-
tem lub przedmiotem opodatkowania™®. Mechanizm ten polega na:

a) zmniejszeniu podstawy opodatkowania;

b) obnizeniu stawek podatkowych;

c) bezposrednim obnizeniu kwoty podatku.

Zwolnienia podatkowe z kolei oznaczajg ograniczenie podmiotowe-
go lub przedmiotowego zakresu podatku®, przy czym moga tez wystepo-
wac zwolnienia o charakterze mieszanym: podmiotowo-przedmiotowym.
Réznica miedzy ulgami a zwolnieniami podatkowymi w polskim pis-
miennictwie podatkowym polega na tym, ze ulgi maja charakter iloscio-
wy, a zwolnienie oznacza wylaczenie okreslonej kategorii podmiotow lub
przedmiotéw spod opodatkowania. Ulgi w istocie rzeczy zmniejszaja tyl-
ko rozmiary opodatkowania w tym podatku. Nie chodzi tu o rezygnacje
z opodatkowania, jak w przypadku zwolnienia. Laczy je za$ jedno: ze sg
to niesamoistne elementy konstrukeji podatku. Z kolei w pismiennictwie
z zakresu prawa podatkowego oraz w uregulowaniach zawartych w ustawie
o ordynacji podatkowej Republiki Litewskiej w art. 2 ust. 8 postanawia sie,
ze ,,ulga podatkowa to okreslone w ustawie podatkowej wobec podatnikéw
lub ich grupy wyjatkowe warunki opodatkowania, ktére sg bardziej ko-
rzystne w porownaniu ze zwyklymi warunkami”. Zgodnie z art. 4 ust. 1 tej
ustawy ulgi podatkowe nalezy wigza¢ nie tylko z podatkami, ale tez z zapla-

7" A. Medeliené, B. Sudavicius, Mokescius teisé, Vilnius 2011, s. 78 i n.; System finan-
sow publicznych Polski i Litwy, red. S. Presnarowicz, B. Sudavicius, Bialystok 2017, s. 144.

8 A. Kostecki, Elementy..., s. 192.

1 'W. Nykiel, Ulgi i zwolnienia w konstrukcji prawnej podatku, Warszawa 2002, s. 23.

20 Tbidem, s. 85.

12 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO
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ta kar i odsetek za zwloke oraz zawarciem umowy kredytu podatkowego?'.
W litewskiej literaturze prawniczej rozréznia sie rozmaite formy ulg podat-
kowych, tj.: zwolnienie od podatku (stosowanie wyjatkéw podatkowych),
obnizenie podstawy opodatkowania, zmniejszenie kwoty podatku (sto-
sowanie ulg podatkowych)*. Natomiast zwolnienie od podatku to sytua-
cja, w ktorej podmiot lub przedmiot opodatkowania, spetniajacy kryteria
przewidziane w ustawie, jest zwolniony od zaptaty okreslonego podatku
(lub jego czesci) albo jest wytaczony z kregu podmiotéw lub przedmiotow
opodatkowania, co jest wyjatkiem od opodatkowania, mimo ze w $wietle
ustawy pozostaje podatnikiem podatku (przedmiotem opodatkowania).
Oznacza to w konsekwencji, ze podobnie jak w Polsce, zwolnienie podat-
kowe nie wylacza z zakresu podmiotowego danego podatku. Uniemozliwia
to wiec rownoczesnie poddanie tego podatnika, czy tez przedmiotu opo-
datkowania, innemu podatkowi. Do tego prowadzi wylgczenie od opodat-
kowania. Mozna zatem powiedzie¢, ze z historycznego punktu widzenia
nie ma zasadniczych réznic miedzy zwolnieniem podatkowym w Polsce
i na Litwie. Réznice wystepuja natomiast w zakresie rozumienia i przyje-
tych rozwigzan w odniesieniu do ulg podatkowych. Rozwigzanie litewskie
jest niewatpliwie szersze, tym samym stwarza mozliwosci bardziej elastycz-
nego reagowania na sytuacje poszczegolnych podatnikow.

Biorac pod uwage powyzsze, uznalem za konieczne dla uzyskania jas-
nego efektu poréwnawczego oparcie rozwazan prawnoporéwnawczych na
powyzszej polskiej konstrukeji elementéw konstrukcyjnych podatku i ro-
zumienia pojec: ulga oraz zwolnienie podatkowe.

Natomiast przedmiotem badan prawnoporéwnawczych, o ktére tu cho-
dzi, nie moze by¢ stosunek prawnopodatkowy i jego elementy, albowiem
ze wzgledu na rozumienie tego pojecia zakres rozwazan prawnoporéw-
nawczych bylby zbyt waski. Mozna bytoby woéwczas obja¢ rozwazaniami
tylko zagadnienia zwigzane z mozliwym stosunkiem podatkowym (pod-
miot, przedmiot, podstawa opodatkowania) oraz formalnym stosunkiem
podatkowym (skladanie zeznan i deklaracji podatkowych, prowadzenie
ksiag podatkowych oraz udzielanie informacji organom podatkowym)?>.
Zagadnienia te nie bytyby jednak reprezentatywne dla poczynienia badan
prawnoporéwnawczych.

21 System finansow publicznych. .., s. 149.
22 A. Medeliené, B. Sudavicius, Mokescius teisé, s. 97.
» A. Nita, Stosunek prawnopodatkowy, Krakow 1999, s. 30-33.
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2. KONSTYTUCJA RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE]
I KONSTYTUCJA REPUBLIKI LITEWSKIE] A PODATKI

Zaréwno polski podatek od spadkéw i darowizn (art. 4 ust. 1 pkt 1 lit. g
Ustawy z dnia 13 listopada 2003 r. o dochodach jednostek samorzadu te-
rytorialnego?®!), jak i litewski podatek od spadkow jest dochodem jednostki
samorzadu terytorialnego®. Z tego tez powodu wydaje si¢ celowe pominie-
cie rozwazan nad uprawnieniem jednostek samorzadu terytorialnego w za-
kresie wladztwa podatkowego w odniesieniu do wybranych elementdw.

Zgodnie z art. 67 pkt 15 Konstytucji RL ,,Sejm ustanawia podatki pan-
stwowe i inne obowigzkowe oplaty”. Natomiast stosownie do art. 121 ust. 2
Konstytucji RL ,,Rady samorzagdowe majg prawo naklada¢, w trybie prze-
widzianym przez ustawe, podatki lokalne, a takze w ramach swego budzetu
moga obniza¢ przewidziane oplaty i podatki” Konstytucja RP w art. 168
postanawia, ze ,jednostki samorzadu terytorialnego maja prawo ustalania
wysokosci podatkow i optat lokalnych w zakresie okreslonym w ustawie”
Unormowania zawarte w tym zakresie w obu ustawach zasadniczych sg
w istocie zbiezne, z tym Ze uregulowanie zawarte w Konstytucji RL wprost
stanowi, iz prawo naktadania podatkéw maja tylko rady samorzadowe, ale
juz nie inne organy samorzadu. Wydawaloby sie, ze rady samorzagdowe RL
maja prawo naktadania, wiec nie ustalania podatkow. Jednakze przy inter-
pretacji tego przepisu nalezy uwzgledni¢ tres¢ art. 127 ust. 3 Konstytucji
RL. Mozna zasadnie sadzi¢, ze jest to rozwigzanie podobne do polskiego.
Wskazuje si¢ w art. 121 ust. 2 aktu litewskiego, ze prawo do nakladania
podatkdéw i oplat oraz tryb ich nakladania przez rady samorzadowe musza
by¢ przewidziane przez ustawe. To oznacza, ze nie jest dopuszczalne okre-
$lenie tego uprawnienia i trybu w aktach nizszego rzedu. Wydaje sie, ze jest
to uprawnienie szersze niz zawarte w art. 168 Konstytucji RP, ktore wska-
zuje na prawo jednostek samorzadu terytorialnego (organow stanowigcych
tych jednostek) ustalania wysokosci podatkéw i oplat lokalnych w zakresie
okreslonym w ustawie. Oznacza to, ze organy stanowigce jednostek samo-
rzadu terytorialnego w istocie rzeczy nie moga w Rzeczypospolitej Pol-
skiej ustanawia¢ nowych podatkoéw i optat lokalnych, ale moga decydowac
o wysokosci obcigzen podatkowych w granicach wskazanych w ustawie®.

2 Dz.U. 22017 r., poz. 1453 ze zm.

» Artykut 10 ustawy Republiki Litewskiej o podatku od spadkéw.

2 ]. Zawora, Samodzielno$¢ finansowa gmin w swietle uwarunkowa# prawnych i sa-
morzgdowych wydatkéw inwestycyjnych, ,Finanse Komunalne” 2014, nr 10, s. 22-33.
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Wydaje si¢ tez jednak, ze poglad powyzszy jest postawiony zbyt wasko,
a mianowicie, jezeli zwrdci¢ uwage na tre$¢ art. 15 ust. 1, art. 17 ust. 1
i ust. la oraz art. 17a ust. 1 Ustawy z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach
i optatach lokalnych? (dalej: u.p.o.l.), to w istocie rzeczy oplate targows,
oplate miejscowg czy uzdrowiskowg albo oplate reklamowg ustanawia si¢
w powyzszej ustawie (art. 1 pkt 4-5b u.p.o.l.), ale wprowadzi¢ je na terenie
gminy moze tylko rada gminy, ktdéra takze moze ustanawia¢ stawki opfat,
oczywiscie nizsze niz okreslone jako maksymalne w tej ustawie.

Co wazne, zblizone uprawnienie znajduje si¢ w art. 121 Konstytucji RL,
z ktdrego to przepisu wynika kompetencja rad samorzadowych do obni-
zenia przewidzianych optat, przy czym kryterium sg tutaj ,,ramy budzetu”
Mozna tu postawic teze, Ze rozwigzanie to jest poréwnywalne z rozwigza-
niami polskimi, aczkolwiek art. 7 ust. 3, art. 12 ust. 4, art. 19 ust. 3 u.p.o.l,
art. 7 ust. 3 Ustawy z dnia 30 pazdziernika 2002 r. o podatku lesnym? czy
art. 13e Ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. o podatku rolnym?®, dajace ra-
dom gmin prawo do wprowadzenia innych zwolnien przedmiotowych,
wprost nie mowig o koniecznosci uwzglednienia ,,ram budzetu”. Powyzsze
jest oczywiste, bo rada gminy, uchwalajac budzet, musi liczy¢ si¢ z obo-
wigzkiem zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspolnoty™.

Omawiajgc ramy konstytucyjne ustanowienia podatkéw i optat, nie
mozna nie wspomnie¢ o art. 127 ust. 3 Konstytucji RL, stosownie do ktdre-
go ,Podatki iinne wplywy do budzetéw oraz oplaty wyréwnawcze okreslaja
ustawy Republiki Litewskiej”. W przepisie tym uzywa sie okreslenia ,,bud-
zetow’, co oznacza, ze chodzi w nim nie tylko o podatki zasilajace budzet
panstwa, ale i budzety samorzadowe Republiki Litewskiej.

Przepis ten wprawdzie napisany jest do$¢ ogdlnie, jednak uznaje sig, ze
»okredlenie istotnych elementéw konstrukcyjnych podatku w ustawie po-
datkowej dotyczacej poszczegdlnych podatkéw jest przestanka konieczna
do tego, by konkretna osoba byla nie tylko zobowigzana do zaplaty kon-
kretnego podatku, ale tez by mogla nalezycie wykona¢ ten obowigzek™".
Niewatpliwie jest tak, albowiem okreslenie ,,podatki [...] okreslaja ustawy

¥ Dz.U.z 2017 r., poz. 1785 ze zm.
2 Dz.U.z2017 1., poz. 1821.
¥ Dz.U.z2017 r., poz. 1892.
Artykul 7 ust. 1 pkt 1-20 Ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gmin (Dz.U.
22018 1., poz. 994 ze zm.).

3 A. Medelieng, B. Sudavicius, Mokescius teisé, s. 78; System finansow publicznych...,
s. 144.
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Republiki Litewskiej” mozna i nalezy rozumiec¢ szeroko, tzn. jako nie tylko
wprowadzajgce dany rodzaj podatku czy oplat, ale i ich istotnych elemen-
tow konstrukcyjnych. Przepis ten nalezy utozsamiac z art. 217 Konstytucji
RP, stosownie do ktdérego ,Naktadanie podatkéw, innych danin publicz-
nych, okreslenie podmiotéw opodatkowania i stawek podatkowych, a tak-
ze zasad przyznawania ulg i umorzen oraz kategorii podmiotéw zwolnio-
nych od podatkéw nastepuje w drodze ustawy”

3. ZAKRES PODMIOTOWO-PRZEDMIOTOWY USTAW
O PODATKU OD SPADKOW W POLSCE 1 NA LITWIE

Charakterystyczne jest to, ze okreslenie ogolne podatnika znajduje si¢
zaréwno w litewskiej, jak i polskiej Ordynacji podatkowej. Zgodnie z art. 1
ust. 15 Ordynacji podatkowej RL ,,Podatnik to osoba, wobec ktdrej w usta-
wie podatkowej przewidziano obowigzek zaptaty podatku” Natomiast
zgodnie z art. 7 ust. 1 i 2 o0.p. ,Podatnikiem jest osoba fizyczna, osoba praw-
na lub jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej podlegaja-
ca na mocy ustaw podatkowych obowigzkowi podatkowemu”, a ,,Ustawy
podatkowe moga ustanawia¢ podatnikami inne podmioty niz wymienione
w § 17 Porownujac te regulacje, nie wydaje sie, by istnialy migedzy nimi ja-
kie$ istotne roznice, gdyz podleganie obowigzkowi podatkowemu w istocie
sprowadza si¢ (zob. ust. 4 0.p.) do obowigzku zaplaty podatku, a ten tak czy
inaczej zawsze reguluja ustawy podatkowe (przepisy materialnoprawne).
Pojecie ,,osoba” odnosi si¢ do osoby fizycznej, osoby prawnej czy jednostki
organizacyjnej niemajacej osobowosci prawne;j.

Od razu trzeba zwrdci¢ uwage, ze ustawa o podatku od spadkéow obo-
wigzujaca w Republice Litewskiej obejmuje tylko opodatkowanie ,,spad-
kow mieszkancow (obywateli) zarowno stalych, jak i tymczasowych”
(art. 1 wzw. z art. 2 pkt 1 ustawy Republiki Litewskiej o podatku od spad-
kow). Oznacza to, ze zakres przedmiotowy opodatkowania podatkiem
od spadkéw i darowizn w Polsce jest szerszy, gdyz obejmuje takze inne
tytuly nabycia wlasnosci rzeczy lub praw majatkowych, takie jak nabycie
ich tytulem:

a) dziedziczenia, zapisu zwyktego, dalszego zapisu, zapisu windykacyj-
nego i polecenia testamentowego;

b) darowizny i polecenia darczyncy;

¢) zasiedzenia;

d) nieodplatnego zniesienia wspotwlasnosci;
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e) zachowku, jezeli uprawniony nie uzyskal go w postaci uczynionej
przez spadkodawce darowizny lub w drodze dziedziczenia albo w postaci
zapisu;

f) nieodplatnej renty, uzytkowania oraz stuzebnosci.

Podatkowi od spadkéw i darowizn w Polsce podlega réwniez nabycie
praw do wktadu oszczednosciowego na podstawie dyspozycji wkladem
na wypadek $mierci (nie wchodzi do spadku po osobie zmarlej w okre-
slonej $cisle kwocie) oraz nabycie jednostek uczestnictwa na podstawie
dyspozycji uczestnika funduszu inwestycyjnego otwartego albo specjali-
stycznego funduszu inwestycyjnego otwartego na wypadek $mierci (takze
nie wchodzi do spadku po osobie zmartej w okreslonej scisle wysokosci).
Ten przedmiot opodatkowania podatkiem od spadkéw wprost nie jest
wymieniony w ustawie o podatku od spadku obowigzujacej w Republice
Litewskiej.

Okolicznos¢, ze ustawa o podatku od spadkéw obowiazujaca na Litwie
nie obejmuje swym zakresem przedmiotowym tych tytuléw nabycia, ktére
obejmuje polska ustawa o podatku od spadkoéw i darowizn, nie oznacza, ze
nabycie tytulem darowizny na Litwie nie podlega opodatkowaniu. Zgod-
nie bowiem z Ustawg Republiki Litewskiej z dnia 2 lipca 2002 r. o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych darowizny otrzymane w trybie tego aktu
na podstawie umowy darowizny i sponsoringu sa zwolnione od podatku
dochodowego. Zwolniony jest tez od tego podatku dochdéd otrzymany
w spadku, ktdry jest przedmiotem podatku zgodnie z przepisami prawa
regulujacymi na Litwie podatek od spadkéw, a takze dochdd otrzymany
w drodze darowizny od malzonka, dzieci (dzieci adoptowanych), rodzi-
cOw (rodzicow zastepczych), braci, sidstr, wnukow i dziadkow, jak réwniez
kwota (warto$¢ dochodu otrzymanego od innych 0séb fizycznych w dro-
dze darowizny, nieprzekraczajaca 2500 euro (art. 17 ust. 1 pkt 25 i 26 usta-
wy o podatku dochodowym od o0séb fizycznych Republiki Litewskiej).
Oznaczaloby to, Ze darowizny od innych 0séb i w kwocie wyzszej podlega-
ja podatkowi dochodowemu. Potwierdza to tre$¢ art. 17 ust. 2 tej ustawy,
z ktérego wynika, ze doch6d uzyskany w drodze darowizny od innych oséb
niz malzonek, dzieci (dzieci adoptowane), rodzice (rodzice zastepczy), bra-
cia, siostry, wnuki i dziadkowie nie jest zwolniony od podatku, jezeli osoba
fizyczna uzyskata odpowiedni dochdd od o0séb fizycznych, ktérych state
miejsce zamieszkania znajduje si¢ za granica.

Nalezy jednak zwroci¢ uwage na to, ze obowigzujaca poprzednio, do
dnia 1 stycznia 2003 r. ustawa Republiki Litewskiej z dnia 13 czerwca 1995 .
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Nr 1-935 o podatku od spadkéw i darowizn opodatkowywata tym podat-
kiem réwniez nabycie nieruchomosci i rzeczy ruchomych (w tym akcje, ob-
ligacje, weksle i inne papiery wartosciowe) w drodze darowizny. Poddanie
nabycia w drodze darowizny opodatkowaniu podatkiem dochodowym od
0s6b fizycznych, a nie podatkiem od spadkéw jest niewatpliwie niekorzystne
dla podatnikéw tego podatku, gdyz zasadnicza stawka podatku dochodo-
wego (art. 6 ustawy) wynosi 15%, natomiast stawka podatku od spadkdw,
nawet maksymalna, wynosi 10% podstawy opodatkowania. Rozwigzanie to
przypomina polski art. 2 ust. 1 pkt 3 u.p.d.o.f,, zgodnie z ktérym przepiséw
ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych nie stosuje si¢ do przy-
chodéw podlegajacych przepisom o podatku od spadkéw i darowizn. Ozna-
cza to, ze zardwno na Litwie, jak i w Polsce ustawa o podatku od spadkéw
(w Polsce ustawa o podatku od spadkéw i darowizn) to przepisy lex specialis
w stosunku do ustaw o podatku dochodowym od 0séb fizycznych.

4. PODMIOT PODATKU OD SPADKU (PODATNIK)

Stosownie do postanowien art. 3 ustawy Republiki Litewskiej o po-
datku od spadku podatnikiem tego podatku s3 mieszkancy (obywatele),
a okreslenie ,, mieszkaniec” oznacza mieszkanca stalego i tymczasowego.
Okreslenie to nie zostalo blizej zdefiniowane w tej ustawie i w zwigzku z tym
wart. 2 ust. 2 i 3 ustawy odsyla si¢ do blizszego rozumienia tego pojecia za-
wartego w ustawie o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych. Ta ustawa
wyraznie rozrdznia dwie grupy podatnikow, tj. rezydentow (osoby fizyczne
na stale zamieszkujace na terenie Republiki Litewskiej) oraz nierezydentow
(osoby fizyczne niebedace rezydentami), ktdre uzyskaly przychody na tere-
nie Litwy*?. To rozwigzanie oznaczaloby, Ze nabycie przez rezydenta Litwy
majatku polozonego za granicg podlegaloby podatkowi dochodowemu od
0s6b fizycznych, a nie podatkowi od spadku. Zgodnie za$ z art. 1 ust. 1
iart. 2 u.p.s.d. polskiemu podatkowi od spadku i darowizn podlega naby-
cie wlasnosci rzeczy i praw majatkowych przez osobe bedaca obywatelem
polskim lub majgca miejsce stalego pobytu na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej. W Polsce zatem kryterium tym jest obywatelstwo i miejsce stale-
go pobytu, a nie tylko miejsce statego czy tymczasowego zamieszkiwania,

32 L. Etel, Opodatkowanie dochodu w wybranych krajach Europy Srodkowej i Wschod-
niej, Bialystok 2006, s. 148-151; A. Mikielewicz, Warunki zycia i pracy w krajach Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego, Biatystok 2012, s. 11-12.
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jak w Republice Litewskiej*’. Rozwigzania obowigzujace na gruncie obu
poréwnywanych ustaw prowadzg tez do jednolitego wniosku, ze podatni-
kami tych podatkéw sg tylko osoby fizyczne (art. 2 ust. 2 i 3 ustawy Re-
publiki Litewskiej o podatku od spadku oraz art. 1 ust. 1 i art. 2 u.p.s.d.).
W konsekwencji nabycie wlasnosci rzeczy i praw majatkowych przez osoby
prawne czy jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej podle-
gac¢ bedzie podatkowi dochodowemu od oséb prawnych. Przepisy prawa
podatkowego litewskiego nie uzywajg okreslenia ,,jednostka organizacyj-
na niemajgca osobowosci prawnej’, lecz czynia podatnikiem ,,organizacje
i dowolny zorganizowany w inny sposéb podmiot prawny, niezaleznie od
taczacych go z panstwem litewskim, ktére ustanowito podatek, stosunkow
prawnych (tj. niezaleznie od tego, czy nalezy do jego jurysdykgji, czy nie)”**.

5. PRZEDMIOT OPODATKOWANIA

W tym elemencie konstrukcyjnym podatku réznice miedzy uregu-
lowaniami litewskimi i polskimi sg najwieksze. Trudno ustali¢, jakie sa
tego przyczyny, mozna przypuszczaé, ze doswiadczenia historyczne obu
panstw. W Polsce bowiem nieodptatne nabycie wlasnosci rzeczy i praw
majatkowych podlegalo odrebnemu opodatkowaniu juz w okresie mie-
dzywojennym?* oraz powojennym*. W zwigzku z tym nalezy zauwazy¢,
ze opodatkowaniem podatkiem od spadku na Litwie, w przypadku gdy
podatnikiem jest stalty mieszkaniec Litwy, podlega jako przedmiot spadek
(art. 4 ust. 1 ustawy), przy czym ustawa w art. 2 ust. 4 definiuje pojecie
»mienie”. Jest nim ,,nieruchomos¢, rzeczy ruchome, papiery wartosciowe
i pienigdze” Nie jest jasne, czy okreslenie ,,mienie” ma wplyw na ograni-
czenie zakresu rozumienia pojecia ,,spadek’, ale tak nalezy interpretowac
te okreslania, gdyz na to wskazuje wykladnia systemowa art. 4 ust. 1 w zw.
z art. 2 ust. 4 ustawy Republiki Litewskiej o podatku od spadku. Uregulo-
wanie to nalezy zatem rozumie¢ w ten sposob, ze przedmiotem podatku

3 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA) z dnia 18 lipca 2017 r., sygn.
IT FSK 1682/15, LEX nr 2322296.

3 System finansow publicznych. .., s. 144.

3 Zob. np. Ustawa z dnia 1 lipca 1926 r. o oplatach stemplowych (Dz.U. RP 2 1935 r.,
Nr 64, poz. 404 — nieobowiazujgca) czy Ustawa z dnia 29 maja 1920 r. w przedmiocie zmia-
ny przepiséw o opodatkowaniu spadkéw i darowizn (Dz.U. RP z 1920 r., Nr 49, poz. 299).

3 Dekret z dnia 3 lutego 1947 r. o podatku od nabycia praw majatkowych (Dz.U.
21951 1., Nr 9, poz. 74 ze zm.).
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od spadku jest mienie nabyte w drodze spadku przez rezydenta Republi-
ki Litewskiej, potozone zaréwno na Litwie, jak i za granicg, dla osoby zas$
niebedacej rezydentem Republiki Litewskiej mienie ruchome, ktére wedle
przepiséw prawa litewskiego podlega rejestracji, i ta rzecz jest lub powinna
by¢ wpisana do rejestru na Litwie, jak roéwniez nieruchomosci potozone
na Litwie (art. 4 ust. 2 ustawy Republiki Litewskiej o podatku od spadku).
Nie budzi jednak w litewskim Kodeksie cywilnym watpliwosci, ze spadek
nabywa si¢ z chwilg $mierci spadkodawcy albo uprawomocnienia si¢ orze-
czenia sadu o uznaniu za zmarlego (art. 5.3 Kodeksu cywilnego RL). Jest to
wigc rozwigzanie zblizone do polskich art. 924 925 k.c.

Z litewskiej ustawy o podatku od spadku nie wynika wprost, czy naby-
cie mienia w drodze zapisu windykacyjnego jest nabyciem takze w drodze
spadku. Jezeli przez spadek rozumie¢ (art. 5.1 Kodeksu cywilnego Repu-
bliki Litewskiej) — ,,przejscie praw majatkowych, obowigzkéw i niektérych
osobistych praw niemajatkowych zmarlej osoby fizycznej na jej spadko-
biercéw zgodnie z ustawa i (lub) na podstawie testamentu’, to bez wat-
pienia nabycie w drodze zapisu windykacyjnego mienia byloby nabyciem
w drodze spadku. Przepis art. 5.2.3 Kodeksu cywilnego Republiki Litew-
skiej okresla zapis windykacyjny w taki sposob, ze ,,Testator ma prawo zo-
bowigzania spadkobiercy na podstawie testamentu do wykonania jakiegos
obowigzku (zapis windykacyjny), na rzecz jednej lub kilku oséb i osoby te
zyskuja prawo zadania wykonania tego obowigzku. Zapisobiorcami moga
by¢ zaréwno spadkobiercy, jak i inne osoby”. Ostatnie zdanie tego przepisu
utwierdza w przekonaniu, Ze otrzymanie zapisu windykacyjnego powinno
by¢ na gruncie ustawy Republiki Litewskiej o podatku od spadku trakto-
wane jak nabycie spadku. Jednakze art. 5.2.5 litewskiego Kodeksu cywilne-
go w zasadzie nie wyszczegoélnia, tak jak polski art. 981 § 2 k.c., rodzajowo,
co moze by¢ przedmiotem zapisu windykacyjnego, ale tylko w postaci opi-
sowej. Mowi sie o rzeczy oznaczonej co do tozsamosci (art. 5.2.5 ust. 1),
wierzytelno$ciach (art. 5.2.5 ust. 2), rzeczach ruchomych (art. 5.2.5 ust. 3),
nieruchomosciach (grunty, dom, lokal mieszkalny), przedsiebiorstwach
(art. 5.2.5 ust. 4), utrzymaniu innej osoby (art. 5.2.5 ust. 5). Tylko w przy-
padku, gdy przedmiotem zapisu windykacyjnego jest rzecz oznaczona co
do tozsamosci, wskazuje sig, Ze staje si¢ ona wlasnoscig zapisobiorcy po
przyjeciu zapisu, z chwilg przyjecia spadku. Nie ma tu watpliwosci, ze naby-
cie to jest rownoznaczne z nabyciem spadku i podlega opodatkowaniu tak
jak spadek. Prawo cywilne litewskie zna wiec instytucje¢ zapisu windyka-
cyjnego. Jest on tez dostrzegany w piSmiennictwie, a okresla si¢ go mianem
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zapisu windykacyjnego”. O charakterze i istocie zapisu windykacyjnego
w cywilnym prawie litewskim wypowiadal si¢ Sad Najwyzszy (SN) Litwy,
ktéry w wyroku z dnia 24 marca 2016 r. Nr 3K-3-163-969/2016° wyjasnil,
ze ,w przypadku gdy na podstawie zapisu windykacyjnego spadkobierca
zostaje zobowigzany do przekazania zapisobiorcy rzeczy oznaczonych co
do gatunku (rzeczy zamienne), w testamencie powinna by¢ wskazana licz-
ba rzeczy podlegajacych przekazaniu, a jezeli zapisobiorcow jest wiecej niz
jeden - réwniez konkretna liczba rzeczy (lub konkretny udzial procento-
wy we wszystkich podlegajacych przekazaniu rzeczach) przypadajaca kaz-
demu zapisobiorcy osobno, lub tez obiektywne kryteria, wedlug ktérych
liczba podlegajacych przekazaniu rzeczy lub udzial procentowy mogtyby
zosta¢ dokladnie ustalone. Warunkiem zapisu windykacyjnego jest to, ze
prawo decydowania co do przedmiotu obowigzku wynikajacego z zapisu
windykacyjnego przystuguje spadkodawcy. Jezeli uprawnionemu udzie-
lono prawa wedlug jego wlasnego uznania dokonania podzialu obrazéw,
nie jest on wazny”. Powyzsze poglady SN Litwy prowadza do wniosku, ze
przedmiotem zapisu windykacyjnego w prawie litewskim moga by¢ takze
rzeczy oznaczone co do gatunku (rzeczy ruchome).

Trzeba jednak zauwazy¢, ze rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) N 650/2012 w sprawie jurysdykcji, prawa wtasciwego, uzna-
wania i wykonywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumen-
tow urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia
europejskiego poswiadczenia spadkowego® wprawdzie wprost nie uzywa
okreslenia ,,zapis windykacyjny”, to jednak np. z tresci art. 65 ust. 3 lit. e
w zw. z art. 66 ust. 4 wynika, ze uzywa si¢ okreslenia ,,beneficjent”, przez
ktdre nalezy rozumie¢ zapisobiorce windykacyjnego. Oznacza to, ze tres¢
europejskiego poswiadczenia spadkowego (art. 68 lit. g przywolanego roz-
porzadzenia) powinna zawiera¢ takze wskazania dotyczace beneficjentow
(zapisobiorcow windykacyjnych). Okolicznos¢, ze prawo litewskie prze-
widuje te instytucje, nie stanowi przeszkody do uczynienia w testamencie
notarialnym zapisu windykacyjnego sporzadzonego np. w Polsce. Swiad-
czy o tym chocby wyrok TSUE z dnia 12 pazdziernika 2017 r. w sprawie
C-218/16 A. Kubicka przeciwko Polsce*. W orzeczeniu tym Trybunat wska-
zal, ze ,art. 1 ust. 2 lit. | rozporzadzenia nr 650/2012 nalezy interpretowac

Lit. Tesamentiné i$ skirtiné per o indicationem.
3% http://www.infolex.Lt/tp/1233229

¥ Dz.Urz. UE 2012.201.107 ze zm.
www.eur-lex.europa.eu
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w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie odmowie uznania w panstwie
cztonkowskim, ktérego system prawny nie zna instytucji zapisu windy-
kacyjnego, skutkéw rzeczowych takiego zapisu z chwila otwarcia spadku
zgodnie z wybranym przez spadkodawce prawem wiasciwym dla dziedzi-
czenia’. Jednakze w prawie litewskim wlasnos¢ tego zapisu przechodzi na
uprawnionego z dniem przyjecia spadku (zapisu), a nie z dniem otwarcia
spadku.

Oczywiscie, litewski Kodeks cywilny (art. 5.1) zna tez okreslenie ,,spa-
dek” Z przepisu tego wynika, ze:

»1. Spadek - przejscie praw majatkowych, obowigzkéw i niektérych
osobistych praw niemajatkowych zmarlej osoby fizycznej na jej spadko-
biercow zgodnie z ustawa i (lub) na podstawie testamentu.

2. Spadek stanowig rzeczy materialne (nieruchomosci i rzeczy ru-
chome) oraz rzeczy niematerialne (papiery wartosciowe, patenty, znaki
towarowe i inne), wierzytelnosci i zobowigzania majgtkowe spadkodaw-
cy w przypadkach okreslonych przepisami prawa, wlasnos¢ intelektualna
(autorskie prawa majatkowe do dziet literackich, naukowych i dziel sztuki,
pokrewne prawa majatkowe oraz prawa do wlasnosci przemystowej), a tak-
ze inne okreslone ustawowo prawa i obowigzki majgtkowe.

3. Spadku nie stanowig osobiste prawa niemajatkowe i majatkowe,
niepodzielnie zwigzane z osoba spadkodawcy (prawo do godnosci i do-
brego imienia, autorstwo, prawo do imienia, nietykalnosci, do alimentéw
i $wiadczen placowych na utrzymanie spadkodawcy, prawo do emerytury,
z wyjatkiem okreslonych ustawowo przypadkow”.

Nie wydaje si¢, by powyzsza definicja spadku byta sprzeczna z przed-
miotem opodatkowania podatkiem od spadku obowigzujacym na Litwie,
aczkolwiek art. 4 ust. 1 wzw. z art. 2 ust. 4 ustawy Republiki Litewskiej o po-
datku od spadku nie wskazuje, by przedmiotem opodatkowania byly prawa
wlasnosci przemystowej czy majatkowe prawa autorskie. To oznaczaloby,
ze podlegaja one, tak jak w Rzeczypospolitej Polskiej, podatkowi docho-
dowemu od oséb fizycznych (art. 3 pkt 2 u.p.s.d.). Istniejg tez watpliwosci,
co do tego czy przedmiotem opodatkowania jako spadku jest tez nabycie
wlasnosci rzeczy i praw majatkowych tytutem polecenia testamentowego
i polecenia darczyncy (art. 1 ust. 1 pkt 1 u.p.s.d.) i opodatkowania tego
nabycia litewskim podatkiem od spadku. Z jednej strony, gdyby pojecie
»spadek” interpretowac¢ zgodnie z art. 5.1.1 Kodeksu cywilnego Republiki
Litewskiej, to niewatpliwie byloby to przejscie praw majatkowych (mie-
nia) na podstawie testamentu. Polecenie spadkodawcy (testatora) zawarte
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w testamencie prowadziloby przeciez do nabycia mienia. Z kolei art. 6.467
Kodeksu cywilnego Litwy*! stanowi, Ze przedmiotem polecenia darczyn-
cy moze by¢ obowigzek wykorzystania darowizny w okreslonym celu. Nie
moze wiec z istoty rzeczy polecenie darczyncy, nawet o charakterze ma-
jatkowym, prowadzace do nabycia przez inng osob¢ prawa, prowadzi¢ do
powstania obowigzku podatkowego u tej osoby z tytulu nabycia spadku.

Niewatpliwie, przedmiot opodatkowania podatkiem od spadkow
i darowizn w Polsce jest okreslony szerzej, bo wchodzg tu w gre wszelkie
praktycznie tytuty nabycia rzeczy i praw majatkowych pod tytulem nieod-
platnym, okreslone w art. 1 ust. 1 pkt 1 pkt 2-6 i ust. 2 u.p.s.d. W ustawie
o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych obowigzujacej w Republice
Litewskiej nie mowi si¢ rowniez nic na temat opodatkowania nabycia ty-
tulem polecenia darczyncy. Jednakze niektére nieodptatne swiadczenia
z tytulu ubezpieczenia na zycie, otrzymywane np. na podstawie umowy
ubezpieczenia (renty, odprawy, skfadki), w tym takze placone w przypad-
ku zgonu, uszczerbku na zdrowiu lub choroby ubezpieczonego, podlega-
ja zwolnieniu od podatku dochodowego (art. 17 ust. 1 pkt 7-13 ustawy).
Mozna wiec powiedzie¢, ze wiele tytuléw nabycia podlegajacych w Polsce
opodatkowaniu podatkiem od spadkéw i darowizn na Litwie nie podlega
w ogole obowigzkowi podatkowemu (np. okreslone w art. 1 ust. 1 pkt 3
i 6 u.p.s.d. - nieodplatne renta, uzytkowanie, stuzebnos¢, zasiedzenie). Od
podatku dochodowego zwolnione sa darowizny otrzymane od malzonka,
dzieci (dzieci przybranych), rodzicéw (rodzicédw zastepczych), braci, sidstr,
wnukow i dziadkéw niezaleznie od wartosci darowizny. Jezeli warto$¢ da-
rowizny w okresie objetym obowigzkiem podatkowym nabyta od innych
0s6b tgcznie nie przekracza 2500 euro, to réwniez podlegaja one zwolnie-
niu od podatku, a opodatkowuje si¢ tylko nadwyzke. Od zasady tej istnieje
wyjatek, a mianowicie jezeli darczynca jest rezydentem panstwa uznanego
za ,raj podatkowy” lub gdy dochody takiej osoby pochodzg ze spoéiki, kto-
ra jest zarejestrowana w panstwie uznanym za ,raj podatkowy’, to takie
darowizny nie s3 zwolnione od podatku dochodowego. Takze darowizny
otrzymane w czasie kampanii wyborczych przez kandydatéw do wyboréw
- na zasadach ustalonych w odrebnych aktach prawnych - nie podlegaja
opodatkowaniu.

4 Artykut w brzmieniu: ,Darczyfica moze ustali¢ w umowie warunek, ze darowizna
musi by¢ wykorzystana w okreslonym celu, nie naruszajac praw i intereséw prawnych
innych osob”.
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6. PODSTAWA OPODATKOWANIA

W istocie rzeczy w pismiennictwie z zakresu prawa podatkowego za-
réwno w Polsce®?, jak i na Litwie* przyjmuje sie, ze podstawa opodatkowa-
nia to jeden z obligatoryjnych elementéw konstrukcyjnych podatku, ktéra
wyraza albo ilo$ciowe, albo warto$ciowe ujecie przedmiotu opodatkowa-
nia. W art. 5 ust. 1 i 2 ustawy Republiki Litewskiej o podatku od spadku
wskazuje sie bardzo lakonicznie, ze ,Baz¢ (podstawe) podatkowa stanowi
podstawa opodatkowania spadku’, a ,,Podstawa opodatkowania spadku jest
obliczona w trybie okreslonym przez Rzad Republiki Litewskiej”. Korzy-
stajac z upowaznienia zawartego w art. 5 ust. 2 powyzszej ustawy, w Roz-
porzadzeniu z dnia 13 stycznia 2003 r. Nr 24 Rada Ministréw Republiki
Litewskiej okreglita zasady obliczania podstawy opodatkowania spadku.
Generalnie z tresci tego rozporzadzenia wynika, ze podatek co do zasady
obliczony jest wedlug danych dotyczacych wartosci przedmiotu opodatko-
wania, zawartych w odpowiednich katastrach czy rejestrach. Warto$¢ nie-
ruchomosci (pkt I1.3.1.1 rozporzadzenia) okreslona jest przez Panstwowe
Centrum Rejestru lub po dokonaniu indywidualnej wyceny nieruchomo-
$ci: w przypadku papieréw wartosciowych sprzedawanych na rynku regu-
lowanym - ich $rednia warto$¢ rynkowa, a niesprzedawanych na rynku
regulowanym - wedlug uznania mieszkanca albo ich warto$¢ nominalna,
albo ksiegowa; dla dziet sztuki, artystycznych, ruchomych débr kultury
- warto$¢ ustalona przez Departament Dziedzictwa Kulturowego Mini-
stra Kultury, a dla metali szlachetnych, kamieni szlachetnych itp. — warto$§¢
ustalona przez Litewska Izbe Probiercza. Z kolei w przypadku spadku obej-
mujacego inne rzeczy lub papiery wartosciowe — wartos¢ ustalona przez
rezydenta, ktory otrzymal spadek (samodzielnie lub przy wykorzystaniu
uslug rzeczoznawcow). Jednoczesnie, co wazne, w rozporzadzeniu posta-
nowiono, ze ,,Przy obliczaniu podstawy opodatkowania warto$¢ spadku
jest pomniejszana o 30%, co oznacza, ze podstawa opodatkowania obej-
muje tylko 70% bazy (podstawy) podatkowej. Jest to wiec klasyczna ulga
podatkowa polegajaca na obnizeniu podstawy opodatkowania podatkiem
od spadkoéw. Ustawa ta w zwigzku z tym ani nie postuguje si¢ wartoscia

2 A. Kostecki, Elementy..., s. 178; A. Marianski, Komentarz do art. 7 pkt 1, [w:] S. Ba-
biarz, A. Marianski, W. Nykiel, Ustawa o podatku od spadkéw i darowizn. Komentarz, Warsza-
wa 2010, LEX/el;; S. Babiarz, Spadek i darowizna w prawie cywilnym i podatkowym, Warszawa
2018,5.9091n.

3 System finansow publicznych. .., s. 146.
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czysta, ani tez nie wskazuje, by od wartosci rynkowej nalezalo odlicza¢ dtu-
gi i ciezary. Wartos¢ rynkowa badz inng ksiegows, rejestrows, oblicza sie¢
przy wykorzystaniu urzedowych danych. Powoduje to, Ze w istocie wymiar
tego podatku od spadkow jest bardzo prosty i z pewnoscig nie wywoluje
powaznych sporéw. Watpliwosci budzi natomiast to, ze sposob obliczenia
wartosci spadku, kwote bazowg nizsza o 30% od warto$ci rynkowej okre-
slono w rozporzadzeniu Rady Ministrow, a nie w ustawie. Oznaczaloby to,
ze w $wietle art. 127 ust. 3 Konstytucji RL podstawa opodatkowania nie
musi by¢ objeta ustawa podatkows, czyli nie zalicza si¢ jej, jezeli chodzi
o jej konkretyzacje (sposob obliczenia, moment obliczenia, kwote bazo-
w3a), do istotnych elementéw podatku. Podobnie zresztg jest w przypad-
ku rozporzadzenia wykonawczego do ustawy Republiki Litewskiej o po-
datku dochodowym od os6b fizycznych, ktére okresla zasady ustalania
w niektorych przypadkach ceny mienia nabywanego przez osobe fizyczng
nieprowadzacg dzialalno$ci na wlasny rachunek.

Z kolei zgodnie z art. 7 ust. 1 i 2 u.p.s.d. ,podstawe opodatkowania
podatkiem od spadkéw i darowizn stanowi warto$¢ nabytych rzeczy i praw
majatkowych po potraceniu diugéw i cigzardw (czysta wartos¢), ustalona
wedlug stanu rzeczy i praw majatkowych w dniu nabycia [w rozporza-
dzeniu do litewskiej ustawy o podatku od spadkow jest to dzien zlozenia
wniosku o ustalenie wartosci spadku] i praw majatkowych w dniu naby-
cia i cen rynkowych z dnia powstania obowigzku podatkowego. [...] Jezeli
spadkobierca, obdarowany lub osoba, na ktdrej rzecz zostat uczyniony za-
pis zwykly lub windykacyjny, zostali obcigzeni obowigzkiem wykonania
polecenia lub zapisu zwyklego, wartos¢ obcigzenia z tego tytutu stanowi
ciezar spadku, darowizny, zapisu zwyklego lub windykacyjnego, a w przy-
padku polecenia, o ile zostalo wykonane” Wedle za$ art. 8 ust. 11 3 u.p.s.d.
~Wartos¢ nabytych rzeczy i praw majatkowych przyjmuje si¢ w wysokosci
okreslonej przez nabywce, jezeli odpowiada ona wartosci rynkowej tych
rzeczy i praw, a warto$¢ praw do wkladéw oszczgdnosciowych — w wy-
sokosci tych wkladéw” ,Wartos¢ rynkowa rzeczy lub praw majatkowych
okresla si¢ na podstawie przecigtnych cen stosowanych w obrocie rzeczami
tego samego rodzaju i gatunku, z uwzglednieniem miejsca ich potozenia,
stanu i stopnia zuzycia oraz w obrocie prawami majgtkowymi tego same-
go rodzaju, z dnia powstania obowiazku podatkowego”. W przepisie art. 8
ust. 4 u.p.s.d. okreslono, Ze ,,Jezeli nabywca nie okreslil wartosci nabytych
rzeczy lub praw majatkowych albo wartos¢ okreslona przez niego nie od-
powiada, wedlug oceny naczelnika urzedu skarbowego, wartosci rynkowej,
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organ ten wezwie nabywce do jej okreslenia, podwyzszenia lub obnizenia,
w terminie nie krétszym niz 14 dni od dnia doreczenia wezwania, podajac
jednoczesnie wartos¢ wedlug wlasnej, wstepnej oceny. Jezeli nabywca, po-
mimo wezwania, nie okreslit wartosci lub podat warto$¢ nieodpowiadaja-
c3 wartosci rynkowej, naczelnik urzedu skarbowego dokona jej okreslenia
z uwzglednieniem opinii bieglego lub przedlozonej przez nabywce wyceny
rZeCZ0ZNawcy .

Taki sposob ustalania podstawy opodatkowania rodzi wiele problemoéw,
poczynajac od tych, czy dany dlug (cigzar) maja wplyw i kiedy na podsta-
we opodatkowania, np. czy sa dlugiem spadku koszty zwiazane z rzecza
lub obnizeniem jej wartosci wskutek uplywu czasu*, czy dlugiem spadku
jest juz prawo do zachowku, czy dopiero zachowek wyptacony*, czy diu-
giem spadku sg koszty osobistej opieki nad spadkodawca poniesione przez
spadkobierce*. W wyroku z dnia 17 listopada 2016 r. (LEX nr 2254613)
Wojewddzki Sad Administracyjny (WSA) w Warszawie przyjal, ze ,,Przez
warto$¢ okreslona, o ktorej mowa w art. 8 ust. 4 u.p.s.d., nalezy rozumiec¢
nie kwote wyliczong przez bieglego, ale przyjeta przez organ podatkowy do
wymiaru podatku.

7. STAWKA PODATKU

W ustawie Republiki Litewskiej o podatku od spadku takze bardzo
prosty jest sposob okreslenia stawki podatku. Artykut 6 tej ustawy wska-
zuje, ze ,,Podatek jest obliczony w procentach od podstawy opodatkowania
spadku z zastosowaniem ponizszych stawek:

1) jezeli podstawa opodatkowania spadku nie przekracza 150 000 euro
- 5%;

2) jezeli podstawa opodatkowania przekracza 150 000 euro — 10%”.

# W wyroku z dnia 3 listopada 2004 r., sygn. III SA 2261/03, LEX nr 176958, NSA
wyjasnil, ze nie sg one dlugiem spadku.

* W wyroku z dnia 28 stycznia 2014 r., sygn. I FSK 558/12, ,,Przeglad Orzecznic-
twa Podatkowego” 2014, nr 3, s. 281-286, NSA wyjasnil, ze tylko zachowek wyptacony
jest dlugiem spadku. Zachowek jest to tzw. obligatoryjna czes¢ spadku, do ktérej prawo
W postaci réwnowartosci majg najblizsze spadkodawcy osoby. Nazywa sie go tez nieroz-
rzadzong czescig spadku, rezerwy itp.

* W wyroku z dnia 30 stycznia 2017 r., sygn. I SA/Kr 1292/16, LEX nr 2239367,
WSA w Krakowie wyjasnil, ze nie stanowig one dtugu spadku.
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Powyzsza regulacja oznacza, ze dla kwoty 153 000 euro kwota podatku
wynosilaby:

- 153 000 euro - 3000 euro (kwota wolna od podatku) = 150 000 euro,
co przy kursie euro ok. 4,30 zt daje 645 000 zi,

- 5% z kwoty 645 000 zt = 32 250 zt.

Stawke te okresla wigc ustawa, ale w Republice Litewskiej s tez podat-
ki, w ktorych okreslenie stawki podatkowej deleguje si¢ do wskazania jej
przez rade samorzadowy (podatek od nieruchomosci, gruntowy czy zry-
czaltowany podatek dochodowy). Wéwczas jednak wyraznie sg okreslone
wszystkie kryteria ich ustalenia. W Polsce zreszta jest podobnie w przy-
padku podatkéw od nieruchomosci, le$nego i rolnego®. Wskazana wyzej
stawka podatku od spadku to stawka procentowa. Nie wdajac sie¢ w spory
o to, co to jest stawka podatku, nalezy tylko zauwazy¢, ze okresla sie ja
w zaleznosci od efektow, ktére powodujg w zakresie ksztaltowania si¢ sto-
sunku pomiedzy kwota podatku a podstawa opodatkowania przy jej zmia-
nie. Stawki procentowe stosuje si¢ tam, gdzie podstawa opodatkowania jest
wyrazona w jednostkach pieni¢znych. Natomiast w ustawie o podatku od
spadkéw i darowizn (art. 15 ust. 1 u.p.s.d.) zastosowano trzy skale progre-
sywne, co oznacza, ze stawki tego podatku rosng wraz ze zwiekszeniem
sie podstawy opodatkowania®®, a w dodatku zastosowano tzw. progresje
odcinkowa, ktdrej istota polega na zastosowaniu odpowiednich stawek do
poszczegdlnych odcinkéw podstawy opodatkowania, a kwote podatku sta-
nowi suma tak obliczonych sktadnikéw. W art. 15 ust. 1 u.p.s.d. postano-
wiono, ze od nabywcow zaliczonych do I grupy podatkowej:

— do 10 278 zt podatek wynosi 3%;

—0d 10 278 zt do 20 556 z1 podatek wynosi 308 zt 30 gr i 5% nadwyzki
ponad 10 278 zk;

- 0d 20 556 zI podatek wynosi 822 zt 20 gr i 7% nadwyzki ponad 20 556 zl.

Gdyby zatem przyja¢, ze wartos¢ spadku (czysta warto$¢ spadku sta-
nowiaca podstawe opodatkowania) w Polsce wynositaby kwote 654 637 zt
(645 000 zt + 9637 zt kwota wolna od podatku), to w Polsce podatnik zapta-
citby podatek w wysokosci (645 000 zt — 22 556 zt = 822,20 zt + 7% z kwoty
622 444 7t = 44 393 z1.

7 System finansow publicznych. .., s. 146.
8 'W. Nykiel, Komentarz do art. 15 pkt 1, [w:] S. Babiarz, A. Marianski, W. Nykiel,
Ustawa o podatku od spadkow i darowizn...
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Powyzsze prowadzi do wniosku, ze od tej samej wartosci podstawy
opodatkowania podatnik w Polsce zaptacitby wyzszy podatek niz na Litwie.

Co istotne, w art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy Republiki Litewskiej o podatku
od spadkéw postanowiono, ze ,,Podatek nie ma zastosowania wobec: [...]
podstawy opodatkowania spadku nieprzekraczajacej 3000 euro” W pol-
skiej ustawie o podatku od spadkéw i darowizn przewidziano w art. 9 ust. 1
pkt 1-3 u.p.s.d. opodatkowanie nabycia przez nabywce, od jednej osoby;,
wlasnosci rzeczy i praw majgtkowych o wartosci czystej przekraczajace;:

1) 9637 zt - jezeli nabyweca jest osobg zaliczang do I grupy podatkowe;j
(malzonek, zstepny, wstepny, pasierb, zie¢, synowa, rodzenstwo, ojczym,
macocha i teciowie);

2) 7276 z1 - jezeli nabywca jest osobg zaliczong do II grupy podatko-
wej (zstepni rodzenstwa, rodzenstwo rodzicow, zstepni i matzonkowie pa-
sierbow, malzonkowie rodzenstwa i rodzenstwo malzonkéw, malzonkowie
rodzenstwa malzonkéw, matzonkowie innych zstepnych);

3) 4902 zI - jezeli nabywca jest osoba zaliczana do III grupy podatko-
wej (inni nabywcy).

Wskazane kwoty to tzw. kwoty wolne od podatku (minimum podat-
kowe) polegajace na tym, ze ,podatnik uiszcza podatek dopiero po prze-
kroczeniu pewnej granicy dochodu lub warto$ci nabywanego majatku™.

Istota tego wylaczenia (minimum podatkowego) polega na tym, ze ku-
muluje si¢ kwoty otrzymane od jednej osoby. Jezeli dany nabywca otrzymat
np. darowizne (spadek, zapis) od kilku 0séb (ojca, matki, dziadka i babci),
to kwote wolng oblicza sie¢ w stosunku do kazdego nabycia od tych osoéb.
Jezeli zas otrzymalby dwie darowizny od jednej osoby po 9000 zi, to tacz-
nie otrzymalby 18 000 zi, i gdyby byt zaliczony do I grupy podatkowej, to
podstawa opodatkowania wynosilaby u tego nabywcy 9000 zt + 9000 zt =
18 000 zt — 9637 zt = 8363 zl.

Z tresci przepisow ustawy Republiki Litewskiej o podatku od spadkéow
nie wynika, by znajdowaly sie w niej instytucje kumulacji przedmiotowej,
a kwota 3000 euro jest instytucja minimum podatkowego tak jak w polskiej
ustawie o podatku od spadkoéw i darowizn, skoro podatek nie ma zastoso-
wania do podstawy opodatkowania nieprzekraczajacej 3000 euro. Ustawa
ta jednakze kwote t¢ nazywa ulga podatkowa.

¥ 'W. Nykiel, Ulgi i zwolnienia..., s. 26.
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8. ULGI 1 ZWOLNIENIA

W art. 7 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Republiki Litewskiej o podatku od spad-
kow wskazano, ze:

»a) nie pobiera si¢ podatku od spadku malzonka po $mierci drugiego
malzonka’, co oznacza, ze nabycie przez wspétmalzonka w spadku po mat-
zonku mienia nie podlega opodatkowaniu;

»b) nie pobiera si¢ podatku od nabycia spadku naleznego dzieciom
(dzieciom adoptowanym), rodzicom (rodzicom przybranym), opiekunom,
podopiecznym, dziadkom, wnukom, braciom i siostrom”;

»C) nie opodatkowuje si¢ podatkiem spadku nieprzekraczajacego war-
tosci 3000 euro”.

Poréwnujac powyzszych podatnikéw uprawnionych do ulgi podatko-
wej z grupg uprawnionych do zwolnienia podmiotowego w polskiej usta-
wie o podatku od spadkéw i darowizn, nalezy dojs¢ do wniosku, ze s3 one
zakresowo zblizone, o ile uznamy, iz zakresowo opiekunowie i podopieczni
to pasierbowie, ojczym i macocha. Mozna tez zaryzykowac twierdzenie, ze
pradziadkowie i prawnuki jako uprawnieni do zwolnienia nie maja prak-
tycznie wigkszego znaczenia.

Z punktu widzenia elementéw konstrukeji podatku ulga okreslona wy-
zej pod lit. a jest typowym zwolnieniem podmiotowym, ulga okreslona pod
lit. b takze, a ulga wskazana pod lit. ¢ to minimum podatkowe. Jest tak dla-
tego, ze podmioty okreslone wyzej pod lit. a i b sg objete zakresem podmio-
towym podatku od spadku, gdyz podatnikami sg wszystkie osoby fizyczne.
W ustawie tej nie wystepuja wprost ulgi podatkowe rozumiane jako:

a) zmniejszenie podstawy opodatkowania,

b) obnizenie stawki podatkowej,

c) bezposrednie obnizenie podatku.

Wystepuja natomiast potrgcenia z kwoty podatku, a wiec jako ulga
podatkowa (art. 9 ust. 1-4 ustawy Republiki Litewskiej o podatku od spadku).

Ulga ta polega na mozliwos$ci potracenia:

— przez stalego mieszkanca Litwy z kwoty podatku od spadku obli-
czonego w trybie przewidzianym w ustawie kwoty ustalonego podatku od
spadku lub kwoty identycznej z nim, zaptaconego w panstwie zagranicz-
nym od spadku znajdujacego sie w tym panstwie, jezeli panstwo to znajdu-
je sie na liscie zatwierdzonej przez ministra finanséw, z tym ze,

- jezeli kwota podatku od spadku otrzymanego w panstwie zagranicz-
nym, obliczona w trybie przewidzianym w ustawie, jest nizsza niz kwota
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ustalonego podatku od spadku lub podatku tozsamego zaptacona od spad-
ku otrzymanego w panstwie zagranicznym, potraceniu podlega wylgcznie
kwota podatku od spadku naliczona zgodnie z ustawa od podatku od spad-
ku obowiazujaca na Litwie, jednakze w przypadku gdy

— staly mieszkaniec Litwy otrzymuje spadek w kilku panstwach zagra-
nicznych, podlegajaca potraceniu kwota podatku od spadku jest naliczana
osobno w przypadku kazdego panstwa, w ktérym znajduje si¢ spadek.

Warunkiem niezbednym do dokonania potracenia z naliczonej kwoty
podatku jest przedlozenie uwierzytelnionych przez organ podatkowy pan-
stwa zagranicznego dokumentéw o znajdujacym sie w tym panstwie spad-
ku oraz naliczonym i zaplaconym od niego podatku od spadku w ustalone;j
wysokosci lub podatku tozsamego.

Istotne wydaje si¢ to, ze w przypadku polskiego podatku od spadkéw
i darowizn podatkiem tozsamym bylby podatek zaptacony od przedmio-
tow opodatkowania uregulowanych w ustawie o podatku od spadkéw
i darowizn. Instytucji podobnej, ktéra polegataby na potraceniu podatku
od spadkow i darowizn zaptaconego w innym panstwie, w Polsce nie ma.
Podwojne opodatkowanie podatkiem od spadkéw i darowizn jest powaz-
nym problemem nie tylko w panstwach Unii Europejskiej (UE). Jest ono
tagodzone przez zwolnienia podmiotowe i przedmiotowe. W polskiej usta-
wie o podatku od spadkéw i darowizn wystepuje ulga mieszkaniowa oraz
zwolnienia przedmiotowe i podmiotowe.

Ulga mieszkaniowa (art. 16 u.p.s.d.) polega na niewliczaniu do podsta-
wy opodatkowania czystej warto$ci, wlasnosci (wspdétwlasnosci) budynku
mieszkalnego lub lokalu mieszkalnego stanowigcego odrebng nierucho-
mos¢, spoldzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu mieszkalnego lub
udzialu w takim prawie, spétdzielczego prawa do domu jednorodzinnego
albo udziatu w takim prawie, nabytych w drodze dziedziczenia, zapisu zwy-
klego, zapisu windykacyjnego, dalszego zapisu, polecenia testamentowego,
darowizny lub polecenia darczyncy (dlaI grupy podatkowej), albo nabytych
w drodze dziedziczenia, zapisu zwyklego, zapisu windykacyjnego, dalsze-
go zapisu lub polecenia testamentowego (dla 0sob zaliczonych do II grupy
podatkowej), albo nabytych w drodze dziedziczenia, zapisu zwyklego, za-
pisu windykacyjnego, dalszego zapisu lub polecenia testamentowego (dla
0s06b zaliczonych do III grupy podatkowej, ktore jednoczesnie sprawowaty
opieke nad wymagajacym jej spadkodawcy na podstawie umowy pisem-
nej z podpisem notarialnie potwierdzonym przez co najmniej dwa lata od
dnia po$wiadczenia podpisu przez notariusza). Nabywca rownoczesnie nie
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moze by¢ wlascicielem innego domu jednorodzinnego lub lokalu miesz-
kalnego, nawet wynajmowanego. Odliczenie ma charakter ryczattowy ob-
liczony dla 110 m? powierzchni uzytkowej budynku lub lokalu. Z kolei ulge
te, podobnie jak opisane nizej zwolnienia przedmiotowe i podmiotowe,
stosuje si¢ takze do nabywcy, ktory w chwili nabycia posiadal obywatelstwo
polskie lub obywatelstwo jednego z panstw cztonkowskich Unii Europej-
skiej lub panstw czlonkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu (EFTA) - stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym
lub ktéry miat miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej lub na terytorium takiego panstwa.

Z kolei zwolnienia przedmiotowe uregulowane w art. 4 u.p.s.d. s3
zréznicowane zaré6wno co do przedmiotu, bo dotycza np. nabycia grun-
tow rolnych, pieniedzy, wktadéw na rachunku bankowym, dziet sztuki,
zabytkow ruchomych i nieruchomych przez osoby zaliczane do ktérej$
z grup podatkowych i na podstawie ktéregos z tytuléw nabycia, np. dzie-
dziczenia, darowizny. Natomiast zwolnienia podmiotowe uregulowane
w art. 4a i 4b u.p.s.d. dotycza:

— art. 4a u.p.s.d. — nabycia wszelkich rzeczy lub praw majatkowych bez
wzgledu na ich warto$¢ przez matzonka, zstepnych, wstepnych, pasierba,
rodzenstwo, ojczyma i macoche bez wzgledu na tytul nabycia, z wyjatkiem
nabycia w drodze zasiedzenia;

— art. 4b u.p.s.d. - nabycia w drodze dziedziczenia lub zapisu windy-
kacyjnego wlasnosci przedsi¢biorstwa osoby fizycznej lub udzialu w nim,
pod warunkiem m.in. prowadzenia go przez nabywce co najmniej przez
2 lata i bez wzgledu na jego warto$c¢.

W zwigzku z uregulowaniem zawartym w art. 9 ustawy Republiki
Litewskiej o podatku od spadku nalezy zauwazy¢, ze instytucje unijne
nie pozostaja bezczynne wobec faktu podwdjnego opodatkowywania
nabycia spadku. Z inicjatywy Komisji Europejskiej przeprowadzono
konsultacje spoleczne®, a w dniu 15 grudnia 2011 r. Komisja przedsta-
wila pakiet dokumentéw dotyczacych rozwigzywania transgranicznych
probleméw podatkowych powigzanych z dziedziczeniem, a w tym: ko-
munikat COM/2011/864; dokument roboczy SEC/2011/1488; zalecenia
2011/856/EU. W tym ostatnim dokumencie zobowigzano Komisje do
opublikowania 3 lata po jego przyjeciu sprawozdania na temat sytuacji

0 Zob. http://ec.europa.eu/taxaton_customs/taxation/personal_tax/inheritance/index_
en.htm
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opodatkowania spadkéw w obregbie UE. Czy i jakie efekty te dzialania
przyniosa, pokaze czas. W kazdym razie przykltad Litwy jest godny nasla-
dowania takze przez Polske.

9. INNE ZAGADNIENIA

Zaréwno w Polsce, jak i w Republice Litewskiej podatnicy maja obo-
wigzek sktadania zeznan podatkowych. W Polsce ponadto w przypadku ko-
rzystania ze zwolnien podmiotowych majg tez obowiazek zlozenia (pod wa-
runkiem utraty zwolnienia i opodatkowania nabycia tak jak u podatnikéw
I grupy podatkowej) zgloszenia, a w przypadku gdy przedmiotem nabycia
(darowizna lub polecenie darczyncy) sg pieniadze, obowigzek udokumen-
towania dowodem wplaty na rachunek bankowy nabywcy lub przekazem
pocztowym. Z art. 8 ust. 1 ustawy o podatku od spadkéw RL wynikaloby,
ze uprawnionym i obowigzanym do naliczenia podatku od spadkéw bylby
sad stwierdzajacy nabycie spadku. Jednakze przepis ten odnosi si¢ tylko do
notariusza. Istotna jest bowiem tres¢ art. 8 ust. 2 tej ustawy, z ktérego wyni-
ka, ze mieszkaniec placi podatek od spadkéw przed stwierdzeniem nabycia
spadku, z wyjatkiem przypadku, gdy rada samorzadowa odroczyla termin
zaplaty podatku lub zwolnila podatnika z obowigzku jego zaptaty. Sankcja
braku zaptaty podatku od spadkéw jest wowczas niemozliwos¢ stwierdzenia
nabycia spadku (art. 8 ust. 3 tej ustawy). Rozwigzanie to jest w pewnym sen-
sie zbiezne z art. 19 ust. 6 u.p.s.d. stanowigcym, Ze notariusz moze sporzg-
dzi¢ akt notarialny, przedmiotem ktdrego jest np. zbycie spadku, tylko wow-
czas, gdy przediozono do aktu zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego
stwierdzajace, ze nalezny podatek od spadkéw i darowizn zostal zaptacony
albo podatnik byt od niego zwolniony lub ze zobowigzanie ulegto przedaw-
nieniu. Charakterystyczne jest to, ze ustawa RL o opodatkowaniu spadkéw
nie zawiera instytucji ponownego powstania obowiagzku podatkowego, tak
jak czyni to ustawa o podatku od spadkéw i darowizn, ktéra umozliwia opo-
datkowanie nabycia spadku nawet po uptywie kilkudziesieciu lat po jego ot-
warciu, o ile tylko stwierdzenie nabycia spadku (przez sad czy notariusza)
nastapilo po uplywie tych kilkudziesieciu lat.

Trzeba jeszcze podkresli¢, ze w Polsce zeznanie podatkowe i zgloszenie
sa formularzami, ktérych wzory zostaly wprowadzone i ustalone urzedowo
przez rozporzadzenia Ministra Finansow. W kazdym wypadku w Repub-
lice Litewskiej o wymiarze podatku od spadkéw rozstrzyga decyzja urzad
skarbowy.
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TAXATION OF PROPERTY AND PROPERTY RIGHTS ACQUIRED FREE
OF CHARGE IN THE TAX LAW OF POLAND AND LITHUANIA
SELECTED PROBLEMS

Summary. The presented comparisons clearly show that the inheritance tax applicable in the
Republic of Lithuania is a simple tax, uncomplicated both in legal and financial scope. Therefore,
it does not cause serious practical problems in terms of payment or assessment. Its calculation
and assessment are friendly for taxpayers. With respect to this, one should particularly note
such solutions as lowering the tax base by 30%, non-deductibility of debts and burdens and the
complicated procedure for its determination, respect for the principle of avoiding double taxation,
or the fact that a new tax obligation may not occur.

This cannot be said about the inheritance and donation tax applicable in Poland. The only thing
that can be said in favour of the solutions in force in Poland is that the scope of the discussed tax
is wider, which means a number of obtained items cannot be burdened with higher income tax on
natural persons.

The author envisages this publication as a first in a series of publications that will inform Polish
taxpayers, tax authorities and lawmakers of the legal solutions in force within the scope of taxation
of gratuitous acquisition of property and property rights in other selected European countries. The
Polish Act on inheritance and donation tax is exceedingly complicated, causes tax disputes, does not
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facilitate establishing correct relations between taxpayers and tax authorities, and undoubtedly also
leads to family conflicts.

Keywords: inheritance, donation, debt collection, ordinary entry, further entry, entity, subject
of taxation, tax base, reliefs and exemptions, inheritance tax in force in the Republic of Lithuania,
Act on inheritance and gift tax
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CHINA’S TAX AND NON-TAX INSTRUMENTS
RESPONDING TO ITS WEAKENING
ATTRACTIVENESS TO FOREIGN CAPITAL

Summary. This paper studies China’s weakening in its attractiveness to foreign capital, especial-
ly since its implementation of new corporate income tax law in year 2008, which phased out the
former preferential tax treatments for foreign invested enterprises and the placed-based favour-
able tax policies for various special tax zones. Empirical evidence and the major factors causing
this weakening in attracting foreign investment are discussed. This paper also studies the major
tax measures, fiscal measures and non-tax measures adopted by China central and regional gov-
ernments, which are aimed to improve China’s competitiveness in attracting foreign capital. The
major contribution of this paper is its discussion on China’s good practice of making use of non-
tax measures to attract foreign capital, which is effective in avoiding harmful international tax
competition. The other contribution of this paper is the discussion on the economic foundation
(i.e. China’s comparative strength and state ownership of lands) which makes these non-tax mea-
sures feasible. Chinas good practice of adopting non-tax measures and making use of its compara-
tive strength is of reference value to other capital importing countries in the world.

Keywords: attractiveness to foreign capital, non-tax measures, comparative advantage
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1. INTRODUCTION

Formulation of competitive policy instruments to attract foreign direct
investment is a very important issue for many countries, including but not
limited to developing countries. Among the developed countries, the United
States under the leadership of President Donald Trump pays much attention
to this issue by implementing a tax cut reform to attract capital flow into its
territory and sees it as a measure to revive its manufacturing industry.

In practice, governments in various countries prefer to create some
special tax zones' and take measures to encourage new business invest-
ments, i.e. available lands, fundamental infrastructure and favourable tax
policies. These measures are usually appealing to foreign investors given
other conditions for doing business also being acceptable.

As a possibly effective platform for attracting foreign capital and develop
regional economy, special economic zones are viewed as an interesting topic
by many scholars. Jarosinski et al. (2016) studied the impact of special eco-
nomic zones on regionally social and economic development and also the
influence on foreign direct investment and the improvement of job market
situation®. Ahrens et al. (1995) noticed that in the course of Central and East-
ern Europe’s transformation process special economic zones both acceler-
ated transformation and attracted foreign investment, but they also experi-
enced failure in some countries or regions’. Besides special economic zones,
Ahrens et al. (1995) also studies the export processing zones experiences in
South Korea, Mauritius, Mexico and India*. Smetkowski (2002) examined
the general impacts of special economic zones in Poland and evaluated the
results of these zones as instruments for enhancing regional development
and industry development®. Laukkanen (2016) compared the difference

! These special tax zones consist of free trade zones, export processing zones, high
technology zones, etc.

? K. Jarosinski, G. Masloch, The Impact of Special Economic Zones on the Level of So-
cio-Economic Changes of Polish Regions, Warsaw Forum of Economic Sociology, Autumn
2016, vol. 7, no. 2 (14), pp. 115-137.

* J. Ahrens, A. Meyer-Baudeck, Special Economic Zones: Shortcut or Roundabout
Way towards Capitalism, “Intereconomics’, March/April 1995, pp. 86-95.

* Ibidem.

> M. Smetkowski, Polish Special Economic Zones as an Instrument of Regional
and Industrial Policy, “Munich Personal RePEc Archive’, online at http://mpra.ub.uni-
muenchen.de/39184/ (accessed: 15.04.2018), MPRA Paper No. 39184, posted on 19 June
2012, pp. 1-12.
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between special tax zones and tax heavens, discussed the major tax and busi-
ness characteristics of special tax zones via comparison of the experiences in
ten jurisdictions, and also looked into economic development of special tax
zones in different stages®. Liptak et al. (2015) discussed the legal matters with
respect to the formation of special economic zone under the framework of
European Union Law, examined the imbalanced development level among
observed countries (around 30 countries) using cluster analysis method, and
put forward a suggestion that it might have more potential for some coun-
tries to form special economic zones in the explored areas’. It is worthy of
noting that the tax breaks and tax exemption applying in special economic
zones located in Poland or other member states of European Union (abbrevi-
ated as “EU”) face a legal risk of being viewed as “state aid”, which are seen
as a breach of the EU laws unless these tax incentives satisfy certain condi-
tions such as for the purpose of alleviating poverty or underemployment in
a certain region or for the purpose of promoting a project of common Euro-
pean interest, etc. (Liptdk et al., 2015; Laukkanen, 2016; Jarosinski et al. 2016;
Smetkowski, 2002).

Zheng et al. (2016) found out that at the macro-level the develop-
ment zones overall contribution to regional economic growth is not in
commensurate with their share of land in host cities which implies that
China’s central government should pay more attention to the efficiency
of these zones by considering their size and location before ratifying the
formation of these zones and should not expand the size of these zones
without any limit®. Zhang (2011) studied China regional governments’ ir-
rational expenditures in infrastructure aimed to form development zones,
among which many of these zones were idle and did not attract any busi-
ness capital inflow, and in view of this negative effect, Zhang (2011) sug-
gested that the central government should interfere with the abuse of land
by regional governments via tax or fiscal instruments’. Huang et al. (2016)

¢ A. Laukkanen, The Development Aspects of Special Tax Zones, “Bulletin for Interna-
tional Taxation” 2016, vol. 70, no. 3, pp. 152-162.

7 E Liptdk, S. Klasova, V. Kova¢, Special Economic Zone Constitution According to
Cluster Analysis, “Procedia Economics and Finance” 2015, no. 27, pp. 186-193.

8 G. Zheng, E. Barbieri, M.R. Di Tommaso, L. Zhang, Development Zones and Lo-
cal Economic Growth: Zooming in on the Chinese Case, “China Economic Review” 2016,
vol. 38, pp. 238-249.

° J. Zhang, Interjurisdictional Competition for FDI: The Case of Chinas “Development

”, “Regional Science and Urban Economics” 2011, vol. 41, pp. 145-159.
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compared the land use efficiency of electronics firms located inside and
outside development zones in Shanghai and his research outcome revealed
thatelectronics firms inside development zones are more efficient than those
outside these zones in terms of land use, and this differentiation was attrib-
uted to government supports, technological externalities and international
linkages benefiting the firms inside these zones'. Wang (2013) conducted
an empirical study to a set of Chinese dataset at municipal level and found
out that the programs / projects within Chinese special economic zones
enhanced foreign direct investment, however, for zones established later
the benefits in economic growth and wage increase were smaller while the
distortions in firm location behaviour were larger than those zones set up
earlier, furthermore, municipalities with multiple special economic zones
experienced bigger effects than those with only one zone''. Sosnovskikh
(2017) made an investigation to Russia’s formation and operation of spe-
cial economic zones and the result revealed that Russia’s policies aimed
to encourage export, job creation and technology / knowledge diffusion
had strongly interfered with business’s activities and thus prevented busi-
ness from conducting competition and collaboration within these zones'.
Parwez and Sen (2016) discussed the negative effects linked with the land
supply in India for the creation of special economic zones, emphasized that
governments’ forcible acquisition of agriculture lands from local farmers
had caused large-scale unemployment and sometimes the lands were not
used for intended productive sectors and infrastructure but for real estate
projects or even remained unutilized".

China has already established hundreds of zones since its imple-
mentation of openness and reform strategy around four decades ago. The
types of these zones in China are very diversified, ranging from special
economic zones, free trade zones, coastal economic openness zones, highly
technological zones, economic and technology development zones, export

1 Z. Huang, C. He, YH.D. Wei, A Comparative Study of Efficiency of Electronics
Firms Located within and outside Development Zones in Shanghai, “Habitat International”
2016, vol. 56, pp. 63-73.

1" ]. Wang, The Economic Impact of Special Economic Zones: Evidence from Chinese
Municipalities, “Journal of Development Economics” 2013, vol. 101, pp. 133-147.

12°S. Sosnovskikh, Industrial Cluster in Russia: The Development of Special Economic
Zones and Industrial Parks, “Russian Journal of Economics” 2017, vol. 3, pp. 174-199.

13 S. Parwez, V. Sen, Special Economic Zone, Land Acquisition, and Impact on Rural
India, “Emerging Economy Studies” 2016, vol. 2 (2), pp. 223-239.
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processing zones, and new development areas. Similar to the practice in
other countries as mentioned above, China granted various tax incentives
to the foreign invested enterprises located within these zones. These tax
breaks and tax exemption / reductions are essentially distinguished de-
pending on the type of these zones. These tax incentives caused tax inequity
between foreign invested enterprises and domestic enterprises and also led
to regionally economic imbalance as most of the earlier created special tax
zones are located in eastern China rather than in central or western China.

Under the pressure of improving tax equity and eliminating region-
ally economic disparity, in year 2008 China phased out its previously dual
income tax systems'*: one corporate income tax system solely for foreign
invested enterprises and the other corporate income tax system only for
domestic invested enterprises. It also abandoned the place-based favour-
able tax treatments for the special tax zones located in China’s eastern
regions. As a replacement of its previously distinguished dual corporate
income tax regimes, China unified its corporate income system for both
foreign invested enterprises and domestic invested enterprises, and also
unified its corporate income treatments for enterprises located in differ-
ent regions of China including various special tax zones but excluding
western regions.

Ten years have passed since China’s gradual phasing out of its favour-
able corporate income tax system for foreign invested enterprises and for
special tax zones as of early 2008. Does this phasing out of favourable tax
policies for foreign capital cause any results?

Apparently, in recent years, as reported by newspaper and observed
by ordinary people, China has experienced a notable weakening in its at-
tractiveness to foreign capital, especially after it phased out the preferen-
tial corporate income tax policies for foreign invested enterprises and the
placed-based favourable tax treatments for various special tax zones. Con-
sequently, both China central government and regional governments have
to confront an unavoidable issue — how to deal with the weakening of com-
petitiveness in attracting foreign capital?

In order to seek for the answer to this issue, this paper will discuss the
central government’s and regional governments’ recently released tax and

' Under this tax reform, China granted a five-year transitional period to those
foreign invested enterprise, which were applicable to preferential treatments under the
former Foreign Invested Enterprise Income Tax Law.
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fiscal measures as well as other non-tax measures which are aimed to offset
the weakening of China’s attractiveness to foreign capital.

What makes this research meaningful is that China governments’
efforts to deal with the weakening in its attractiveness to foreign capital
contribute good practice and also ofter lessons for other capital-importing
countries. For instance, Poland intends to phase out its special tax zones
after year 2020 and hence afterwards it will have to face the decline in its
attractiveness to foreign capital due to its proposed repeal of the former
preferential tax policies applying in its special tax zones.

This paper is also distinguished from other studies in its emphasis on the
non-tax measures adopted by China governments. These non-tax measures
do not seem to cause harmful international tax competition, but they are still
face the risks of being criticized for offering state aid to certain industries or
certain enterprises which will cause unfair market competition between China
and other so called free market economies, even though technically speaking
the fairness in competition is just a relative concept rather than an absolute
concept. The state aid offered by China governments might cause interna-
tional trade conflicts launched by its rivals in the world. The recent trade war
launched by the United States against China is one example of this.

Except for certain measures of fiscal subsidy nature (or called as “state
aid” by European Union law), some of China’s good practice is feasible to
other capital importing countries and also acceptable for free market econ-
omies, such as simplifying and optimizing public administration to foreign
investors, encouraging research and innovation and improving transpar-
ency and fairness in governmental procurement.

2. DiscussioN ON CHINA’S WEAKENING IN ITS ATTRACTIVENESS
TO FOREIGN CAPITAL

China’s competitiveness in attracting foreign capital has been decreasing
gradually for a few years. This weakening in its attractiveness was clearly vis-
ible from three dimensions: the decreasing annual foreign investment amount,
the decreasing number of foreign invested manufacturing enterprises and the
labour emigration from China’s eastern region to central and western areas.
Most of special tax zones created at an earlier stage were located in eastern
areas. This weakening in its attractiveness was mainly caused by the overall in-
crement in the cost of doing business in China which impaired the profitability
of business. Detailed discussion on this issue is set out as follows.
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2.1. Empirical Evidence on the Weakening Attractiveness
to Foreign Capital

China’s actual use of foreign investment amount in year 2016 was less
than that of the previous year by USD 266 million (minus 0.2% growth
rate). Its number of foreign invested manufacturing enterprises was under-
going a continuous decline trend since 2008 (see the following Figure 1).
Furthermore, China’s flowing labour force (note: mainly consisting of idle
peasants) showed a trend of flowing from the eastern region to its central
and western region. For instance, the inflow of labour force to central re-
gion in year 2017 increased by 2.9% compared with year 2016; the inflow
of labour force to western region in year 2017 increased by 4.9% compared
with year 2016; but the inflow of labour force to eastern region in year 2017
increased by only 0.2% compared with year 2016.

Number of Foreign Invested Manufacturing
Enterprises
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50 000
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Year

Number of Foreign Investes
Manufacturing Enterprises in China

Figure 1
Source of data: the PRC National Statistics Bureau, http://www.stats.gov.cn/
(accessed: 12.12.2019).

2.2. Discussion on the Factors that Eroded China’s Attractiveness
to Foreign Capital

Theoretically speaking, China’s decline in its attractiveness to foreign
investment is mainly caused by the gradual increase of the overall busi-
ness operation cost in China. This overall business operation cost could
be roughly divided into five costs: tax and fee cost, labour cost, land cost,
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financing cost, as well as law and regulation compliance cost. In gener-
al, tax cost is generally measured by effective tax burden and fee costs in
China usually involve non-tax revenue items which are consolidated into
the government’s general budget and other user fees mainly consisting of
the “Governmental Fund Items” which are of the nature of earmarked taxes
and are not lawfully included in the tax system but still contained in the
government fiscal budget (called as the “Governmental Fund Budget”).
Labour cost usually is measured by average labour wage level. Land cost
is measured by average land price, which in practice is categorized into
four kinds of prices: overall average land unit price, commercial land unit
price, residential land unit price and industrial land unit price. Financ-
ing cost is usually measured by interest rate and relevant handling fee rate
charged by various financial institutions. The cost of complying with law
and regulation is measured by the time cost wasted by enterprises on the
time-consuming documentation preparation, application and negotiation
procedures with government authorities and the lengthy ratification proce-
dures by various levels of government authorities.

2.2.1. The Repeal of the Former Tax Incentives for Foreign Invested
Enterprises, Foreign Investors and Special Tax Zones

China’s former favourable tax incentives solely granted to foreign in-
vested enterprises were phased out since the enforcement of a unified cor-
porate income tax (hereafter abbreviated as “CIT”) law for both domestic
and foreign enterprises as of 1 January 2008. Year 2008 is a dividing line in
terms of the special tax treatments granted to foreign capital enterprises.
Prior to 2008, China granted preferential corporate income tax (“CIT”)
treatment with the CIT rate being reduced to 15% for foreign invested en-
terprises who were located in special economic zones. Foreign invested
manufacturing enterprises located in economic and technological devel-
opment zones also enjoyed a reduced CIT rate of 15%". Foreign invest-
ed enterprises located in coastal economic openness areas or urban areas
(outside captive special tax zones) of cities where these cities have eco-
nomic special zones or economic technology development zones enjoyed

> Article 7 of Foreign Invested Enterprise and Foreign Enterprise Income Tax Law
of the People’s Republic of China (hereafter abbreviated as “FEIT Law”), ratified by the 4
Conference of the 7™ National People’s Congress, released on 9 April 1991 and enforced
on 1 July 1991.
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a reduced CIT rate of 24%'. Favoured projects such as energy projects,
transportation projects, harbours and wharfs which were located in coastal
economic open areas, economic special zones and old urban areas of the
cities which have economic and technology development zones, were also
applicable to a reduced CIT rate of 15%"".

Besides lower CIT rate, the production-oriented foreign invested en-
terprises also enjoyed tax holiday, i.e. “2 years exemption and 3 years 50%
deduction of CIT” since their first profit-making years (after offsetting
their previous years’ losses carried forward).

Prior to year 2008, China also applied favourable tax treatment to for-
eign investors. For instance, if the foreign investors of the foreign invest-
ed enterprises in China intended to reinvest their earned after tax profits
sourced from these enterprises in China in the form of increasing these
China incorporated enterprises’ registered capital or re-establishment of
new foreign invested enterprises in China with the proposed operation pe-
riod of these new enterprises being no shorter than five years, 40% of the
paid China corporate income tax linked with these China-sourced after
tax profits may be refunded to these foreign investors upon both their ap-
plication and the approval by their in charge China tax authorities'®. China
government also waived the withholding tax on the dividend earned by
these foreign investors from their invested subsidiaries in China®.

However, after year 2008, the CIT rate for either foreign invested en-
terprises or domestic enterprises was unified to a standard rate of 25%.
Before year 2008, the enterprise income tax rate for domestic capital enter-
prises was 33%, much higher than that for foreign capital enterprises. Even
though there was still a transitional period of 5 years for foreign invested
enterprises to increase its CIT rate from 15% to 25% gradually, after year
2012 all the above territorial-based CIT preferential treatments granted to
foreign capital enterprises were phased out. Even though the unified CIT
Law enforced since 1 Jan 2008 still stipulates some preferential tax treat-
ments for some specific industries (Hi-tech industry, environment-friend-
ly industry, venture capital, infra structure and so on), these treatments are
no longer based on or no longer linked to any special tax zones except for
the tax incentives aimed to support the economic growth of less developed

16 Article 7 of FEIT Law.

17 Article 7 of FEIT Law.

18 Article 10 of FEIT Law.
Y Article 19.1 of FEIT Law.
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western regions. This substantial transformation in CIT policy weakened
China market’s attractiveness to foreign capital. Some big-sized foreign en-
terprises have chosen or are considering moving out of China and then re-
build premises in other jurisdictions such as countries in South East Asia
or South Asia, which promise to offer more favourable CIT treatments. For
instance, Nike closed its only one shoe production factory in China and
laid down 1400 employees in year 2009; Adidas closed its only one shoe
production factory in China in year 2012 and also determined to move its
production lines to Myanmar, one country located in south east Asia; Sam-
sung formally closed its internet device equipment production company
located in Shenzhen City on 27 April 2018 and laid down 320 employees®.

In order to curb this emigration of enterprises from China, some tax
experts in China did some studies and proposed to introduce an “exit tax”
to tax resident in China. However, if the shareholders of existing foreign
enterprises (note: some of the individual shareholders are China tax resi-
dents, particularly the China shareholders of China-foreign capital joint
ventures and the ultimate China shareholders of some “faked” foreign in-
vested enterprises®'), perceive the risk of being imposed of exit tax, they
will accelerate their capital outflow from China and this possible large scale
foreign capital outflow is quite risky for China in terms of the potential tax
revenue outflow or the underlying foreign currency reserve pressure. Since
a formal imposition of a new tax usually takes at least three or more years
to persuade the relevant interest groups, deal with their lobbying activities
and pass the legislation procedures, it does not seem to be realistically fea-
sible for China to view this proposed “exit tax” as an effective instrument
to curb current foreign capital outflow.

2.2.2. The Continuous Increment of Labour Cost

China’s existing Labour Law is biased to protect the rights of work
force rather than the employers’ rights. The average age for work force in
China is aging. Both two reasons accelerate a continuous rise of labour cost
in China’s foreign invested enterprises (see the following Figure 2).

20 See: Wu Xiaobo, Foreign Capital Is Flowing Out of China and Why?, “Finance and
Economy First We Media - Wu Xiaobo Channel’, 6 May 2018.

21 These faked foreign invested enterprises had foreign individual shareholders in its
legal incorporation document but the ultimately real individual shareholders behind these
symbolic foreign individual shareholders were Chinese.
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Figure 2
Source of data: the PRC National Statistics Bureau, http://www.statistics.gov.cn
(accessed: 9.05.2018).

2.2.3. The Increasing Land Cost

In the past years, China’s land costs increased rapidly (see Figure 3). The
increase in land costs was partly driven by local governments’ behaviours
in seeking for “Land Fiscal Revenues”. Under China’s land monopoly supply
system, local government is almost the only one land supplier in the land
market. Local governments gained huge fiscal revenue through buying ag-
ricultural lands from farmers or residential lands from urban residents at
alower price and then selling to real estate developers at a much higher price
after considering local governments’ cost in serving these lands with neces-
sary utilities services. Chinese scholars call this kind of local government
revenue sourced from supplying land to market as “Land Fiscal Revenue”.

Even though the industrial land price did not seem to increase rapidly
since 2004 to 2018, the commercial land price and residential land price
increased significantly since 2004 to 2018, and accordingly the rise in land
prices caused the costs for living and doing business increased. The burden
of cost increment was consequently passed on to manufacturing industries
in the form of increasing labour cost (note: to cover labour’s residential
rent increment), increasing costs in procurement of goods and services
supplied by commercial sectors or service sectors (note: the rent cost for
these commercial sectors or service sectors also increased).
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Average Land Price in Major Cities of China
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Figure 3
Source: The data for the first quarter of year 2005 is quoted from “The City Land Price
Dynamic Monitor Report for the First Quarter of year 2005” (hereafter abbreviated as
“Report Q1/2005”), released on 2 October 2005. The data for the first quarter of year 2010,
2014 and 2018 is sourced from Report Q1/2010, Report Q1/2014, Report Q1/2016 and
Report Q1/2018 respectively. All the data is available on the website of China Land Price
Information Service Platform, http://www.landvalue.com.cn (accessed: 7.05.2018).

2.2.4. The High Compliance Cost

The compliance costs for foreign invested enterprises in China are rela-
tively high. The registration and operation of a foreign invested enterprises
needs time-consuming and money-consuming application procedures
which involves numerous authorities inclusive of industrial and commer-
cial administration bureau, foreign economic and trading committee (later
renamed as the subordinated branches of Ministry of Commerce), tax au-
thority, environment protection bureau, social security bureau, fiscal bu-
reau, public security bureau and other relevant authorities. An enterprise is
obliged to handle the registration with these authorities, to comply with tax
filing obligations, to contribute social security fees and comply with labour
law obligations, to submit financial reports in due time, etc. In practice,
some of foreign enterprises have to engage accounting firms or law firms
or employ in-house accounting / law staft to handle some of these issues
and of course also have to pay professional fees or salaries to them. For-
eign enterprises also have to deal with the routine and non-routine inves-
tigations conducted by these governmental authorities, such as tax audit,
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environment protection investigation, fire protection check, etc. In order
to be well prepared to deal with these governmental investigations, foreign
enterprises need to spend extra human resources on these compliance mat-
ters. If some of these enterprises fail to pass one or more than one of these
governmental investigations, they usually are imposed of fines.

2.2.5. The High Financing Cost

Finally, the financing costs for enterprises are relatively high in current
China. Banks prefer to offer loans to state-owned enterprises. It is difh-
cult for medium and small sized enterprises to look for loans from banks
since in practice these medium and small sized enterprises cannot afford
to buy immovable properties whilst the immovable properties are the com-
monly accepted assets as guarantee for applying for loans from commercial
banks. These medium and small sized enterprises were forced to borrow
money from private capital market while the actual interest rate of bor-
rowing money from private capital market is far higher than the loan inter-
est rate offered by commercial banks. According to a survey conducted by
Chinese Academy of Fiscal Sciences, “state-owned enterprises are easier to
obtain financing funds than private-owned enterprises. Around 52.1% of
state-owned enterprises participating in the survey admitted they did not
face any difficulty in financing, but only 38.6% private-owned enterprises
participating in the survey expressed that they did not face any problem in
seeking for financing. Among the sample enterprises, the weighted average
bank loan interest rate for state-owned enterprises in year 2016 was 5.26%
while the interest rate for private-owned enterprises was 6.79%”*.

The aforementioned five factors pushed the tax burden and cost of run-
ning an enterprise in China increased greatly in recent years. These factors
have visibly lowered the profitability level of foreign invested enterprises in
China. Undoubtedly, profitability level is a key indicator to measure China’s
attractiveness to foreign capital. In this sense, China government has been
forced to implement various measures to offset the negative effect on prof-
itability caused by these factors.

2 Journalist Du Tao, The Differential in Financing Costs Among Enterprises Is Big,
and the Difficulty and High Cost in Financing for Medium and Small Size Enterprises
are more and more Notable, Published on “Economic Observer’, https://finance.sina.cn
(accessed: 7.05.2018). The data was originally sourced from the Report namely “Re-
duction of Costs: 2017 Survey and Analysis” by Chinese Academy of Fiscal Sciences,
https://finance.sina.cn (accessed: 7.05.2018).
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3. CHINA GOVERNMENTS EFFORTS TO OFFSET THE WEAKENING
IN THEIR ATTRACTIVENESS TO FOREIGN CAPITAL
THROUGH TAX AND NON-TAX POLICIES

Since after the year of 2008 there was no special CIT treatments in
these zones, it is more appropriate to call the above special tax zones as
“Development Zones” after the year of 2008.

In order to offset the weakening in China’s attractiveness to foreign
capital, for the past two years, China government at various levels has ini-
tiated to offer various fiscal subsidies and tailor-made public services to
the enterprises (including both domestic and foreign invested enterprises)
which register and situate in these special development zones, inclusive of
discounted land prices, discounted rent prices, discounted loan interest,
high quality schooling opportunities for children of the top management
of these enterprises, priorities in selecting and cultivating potential IPO
companies, fiscal subsidies in cultivating high-tech enterprises and so on.
The following parts of this paper will discuss these tax measures and non-
tax measures in detail.

3.1. The Central Government’s Several Measures Aimed to Expand
Openness and Proactively Make Use of Foreign Capital

The State Council issued a circular namely “The Notice on Several Mea-
sures Aimed to Expand Openness and Proactively Make Use of Foreign
Capital” (Circular Guofa [2017] No. 5, hereafter called as “Circular 5”). In
this Circular 5, some measures are implemented aimed at expanding open-
ness, improving fair competition environment and attracting foreign in-
vestment. These measures are set out in detail as follows.

3.1.1. Measures to Further Expand Openness to the World

Circular 5 is guided by the mindset of openness and development and
is aimed to push a new round of high level openness to the world. Under
Circular 5, the industrial catalogue of foreign investments and its relevant
regulations will be amended in order to loosen the foreign capital access
constraints in service industry, manufacturing industry, mineral exploita-
tion industry and other industries. Circular 5 also mentions China govern-
ments’ supports for foreign capital’s participation in the implementation of
the nation’s innovation-driven development strategy, the transformation and
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upgrading of manufacturing industry as well as facilitating talented persons’
going back from abroad to start their business in China®.

A few detailed measures are formulated in Circular 5 in order to deep-
en China’s openness of service industry to foreign capital, which contains
loosening the limitation for access to the business of financial services, ac-
counting and audit services, architecture design, ranking assessment ser-
vices, and permitting the openness in some industries such as telecommu-
nication, internet, culture, education industry, traffic and transportation
industry*.

The foreign capital access constraints are cancelled in some fields of
the manufacturing industry, including the manufacturing of railway traf-
fic equipment, the manufacturing of motorcycles, the production of fuel
ethanol, oil processing, etc. Foreign capital access constraints in some fields
of mineral exploitation industry, such as oil shale, oil sand and shale gas as
well as other unconventional oil and gas mineral are also loosened®. The
joint venture cooperation projects involving both foreign and domestic
capital in the fields of petroleum and natural gas are not required to obtain
governmental approval any longer but only required to submit files to the
authorities for record purpose.

Both foreign investment enterprises and domestic enterprises are ap-
plicable to policies and measures under the “China Manufacturing Strategy
2025”. Foreign capital is encouraged to invest in high end manufacturing,
intelligent manufacturing and green manufacturing and other manufac-
turing sectors. In order to transform and upgrade traditional industries,
foreign capital is also encouraged to invest in production-linked service
industries, including industrial design and originality design, project ad-
visory services, modern logistics, examination, testing and certification
services®.

Foreign capital is also supported to participate in infrastructure con-
struction in the form of franchise operation, which involves business such
as energy, traffic, irritation works, environment protection, municipal utili-
ties, etc.”’

» See Article 1 of Circular 5. These talented persons generally have Chinese back-
ground.
* Article 2 of Circular 5.
» Article 3 of Circular 5.
¢ Article 4 of Circular 5.
77 Article 5 of Circular 5.
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China governments allow the R&D cooperation between both domes-
tic and foreign enterprises as well as scientific research institutions. For-
eign investment enterprises are supported to build up their R&D centres,
enterprise technology centre and set up their post-doctoral scientific work
station. According to the principle of reciprocity, foreign investment en-
terprises are allowed to participate in the undertaking of projects funded
by national scientific technology plans. Foreign investment enterprises are
also equally applicable to preferential policies entitled to extra-deduction
of R&D expenditures, high-tech enterprises and R&D centres?.

China governments formulate measures to support overseas high-level
talent to start their business in China. These high-level talent expatriates,
who hold expatriate permanent residence permits and start their technologi-
cal business within the territory of China, are entitled to equal treatments as
Chinese citizens. Relevant authorities offer facilities as stipulated by laws and
regulations to these high-level expatriates and their spouses and children in
the course of their application of multiple entry visa or residence permits®.

3.1.2. Measures to Further Create a Fair Competition Environment

When government’s authorities formulate foreign investment relevant
policies, they shall implement fair competition review mechanism accord-
ing to “State Council's Comments on the Establishment of Fair Competition
System under the Construction of Market System” (Circular Guofa [2016]
No. 34), call for public opinions in principle and apply for the State Council’s
approval where important matters are involved. Authorities in every region
and locality shall strictly implement national policies and regulations, ensure
the consistence in their implementation, and be prohibited from imposing
unauthorized new restrictions to foreign investment enterprises®.

Government’s authorities shall follow the principle of unified standard
and unified time limit for both domestic and foreign investment enterpris-
es when they review the applications for business licenses and qualifica-
tion certificates submitted by foreign investment enterprises, and enhance
equal treatment and fair competition between domestic enterprises and
foreign enterprises®.

IS}
3

Article 6 of Circular 5.
° Article 7 of Circular 5.
° Article 8 of Circular 5.
U Article 9 of Circular 5.
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Foreign investment enterprises are allowed to equally participate
in the bids for governmental procurement. The products produced
by foreign investment enterprises within the territory of China shall be
treated equally. The governmental procurement reform shall be deep-
ened. The principle of openness and transparency as well as fair competi-
tion shall be adhered to®.

Foreign investment enterprises’ intellectual properties shall be protec-
ted”. Foreign investment enterprises will be supported to expand their fi-
nancing channels. They are allowed to have their initial public offering (here-
after abbreviated as “IPO”) in Main Board, Small and Medium Enterprise
Board, as well as Growth Enterprises Market, be traded in the new OTC
(Over the Counter Market), issue enterprise bonds, company bonds, con-
vertible bonds and make use of non-financial-enterprise debt financing in-
struments to satisfy their financing®.

The reform of foreign investment enterprise capital contribution sys-
tem shall be deepened by removing the minimum contribution capital
limit for foreign investment enterprises and then implementing a unified
capital contribution system for both domestic and foreign capital®.

3.1.3. Measures to Further Enforce the Work
of Attracting Foreign Capital

Every region in China is encouraged to carry on investment promo-
tion activities based on the development mindset which emphases in-
novation, harmonization, green, openness and sharing, depending on its
regional situation. Every regional government is allowed to formulate pref-
erential policies within its legal framework. Projects which might hopefully
make significant contribution to employment, economic development and
technological innovation shall be supported. Regional governments shall
take actions to reduce enterprises’ investment costs and operation costs,
protect the interests of both foreign investment enterprises and their inves-
tors and create a good investment environment?.

China governments shall support the central and western regions
as well as north eastern region to attract the foreign invested industries

32 Article 11 of Circular 5.
3 Article 12 of Circular 5.
3 Article 13 of Circular 5.
% Article 14 of Circular 5.
3% Article 15 of Circular 5.
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which are being transferred from the eastern region. The central govern-
ment shall amend the “Foreign Invested Advantageous Industry Catalogue
for the Central and Western Areas” and expand the scope of the encour-
aged foreign investment projects in central and western areas. The foreign
invested enterprises falling within the encouraged category and meeting
requisite conditions shall be entitled to preferential CIT policy. The for-
eign invested enterprises being transferred from the eastern region to the
central and western areas and north east area shall enjoy preferential fiscal
policy and land supply policy”.

In order to enhance the centralized operation of funds both reserved
and denominated in domestic currency and foreign currency by multina-
tional companies, facilitate fund flow into China and out of China, improve
fund use efficiency and offer investment facilities, China governments de-
termine to proactively attract multinational companies to establish region-
al headquarters, procurement centres and settlement centres and other
functional establishments®.

In Circular 5, China central government also formulates measures to
support foreign investment projects through land supply, improvement of
foreign debt administration system and deepening the reform of foreign
investment administration system®.

3.2. The Central Government’s Several Measures to Enhance the Rise
of Foreign Capital Investment

The State Council released one “Notice on Several Measures to En-
hance the Increase of Foreign Capital Investment” (Circular Guofa [2017]
No. 39, hereafter called as “Circular 39”) on 8 August of 2017. This cir-
cular establishes national-level measures from five perspectives, inclusive
of mitigating the limitation for foreign capital’s access to China market,
formulating fiscal and tax preferential policies, improving the compre-
hensive investment environment for national-level development zones,
facilitating qualified expatriates’ entry to China as well as optimizing
business environment. The detailed measures adopted by Circular 39 are
set out as follows:

37 Article 16 of Circular 5.
3 Article 18 of Circular 5.
3 Article 17, 19 and 20 of Circular 5.
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3.2.1. Measures to Mitigate the Limitation
for Foreign Capital’s Access to China Market

Shanghai Free Trade Area is the first free trade area in China. It initiated
a new investment access system called “Exclusive List for Foreign Investment”.
Proposed foreign investment projects which are within the scope of this Ex-
clusive List will not be ratified by relevant Central authorities, Shanghai au-
thorities or local authorities. On the other hand, if the business scope of any
proposed foreign investment projects is beyond the scope of this Exclusive List,
these projects will be allowed to establish business in Shanghai Free Trade Area
as long as these projects also meet other required conditions. This Exclusive
List offers more transparency for foreign investors and is helpful for foreign
investors to consider their proposed business scope in this free trade area. Fol-
lowing the pilot reform experiences offered by Shanghai Free Trade Area, Chi-
na rapidly implemented this good practice to other new free trade areas. Up
to April 28 of 2018, China has already ratified 12 free trade areas* (including
Hainan Free Trade Area). In Circular 39, Chinese central government decides
to expand this Exclusive List system to other nation-wide areas.

In Circular 39, China central government decides to further deepen
its market openness to foreign capital in more manufacturing industries
and service industries, which include specific automobiles and new ener-
gy automobiles manufacturing industry, vessel design industry, regional
aircraft and airplane maintenance and repair industry, international mari-
time transport industry, railway passenger transport industry, gas station
industry, place of business for providing internet access service, call centre
industry, performance brokerage industry, banking industry, securities in-
dustry and insurance industry. The openness timetable and path will be
clarified later by China central government.

3.2.2. Introduction of New Fiscal and Tax Preferential Policies

Circular 39 contains three tax preferential policies aimed to stimulate
foreign capital in-flow to China. The first policy is to suspend the impo-
sition of withholding tax on dividend which should have been paid by

0 The first batch of free trade area is Shanghai Free Trade Area which was ratified
in year 2013. The second batch of free trade areas include Tianjin, Fujian and Guangdong
free trade area, which were ratified in year 2014. The third-batch free trade areas include
Liaoning, Henan, Zhejiang, Hubei, Chongqing, Sichuan, Shanxi free trade areas. The
fourth batch of free trade area is Hainan free trade area, which was ratified in year 2018.
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a China resident company to its foreign investor/(s) but the foreign share-
holder/(s) chooses to reinvest this dividend to China’s investment projects
under Encouraged Category. Prior to this preferential tax policy, foreign
investor who receives dividend from China resident company should pay
withholding tax at 10% rate according to China domestic tax law, unless
otherwise stipulated by double tax convention.

The second policy is to expand the applicable areas for the corporate
income tax reduced rate of 15%* granted to technologically-advanced ser-
vice enterprises* from former 31 pilot reform cities that are categorized as
service outsourcing pilot cities to other areas in China.

The third policy is to implement the amended tax credit policy for
overseas income, which is repatriated back to China by China’s resident
company (including multinational company’s headquarters) which does
business abroad. Under residence jurisdiction, the overseas-sourced
income will be combined with domestic-sourced income for corporate in-
come purpose. In order to further clarify this tax treatment for overseas
income, the Ministry of Finance and the Taxation Administration released
one notice namely “The Notice Aimed to Clarify the Tax Credit Policy for
Enterprise’s Overseas Income” (Circular Caishui [2017] 84, later called as
“Circular 84”) on 28 December 2017 but stressed this notice be enforced
since 1 January 2017 (note: earlier than the issuance date of this notice).
Under Circular 84, the tax credit includes two options: country-by-country
method and comprehensive credit method. The China resident company
may choose one option from these two options. When calculating the
creditable tax and the credit limitation, the resident company is allowed to
calculate 5 tiers of foreign companies where the China resident company

! Normal corporate income tax rate in China is 25%. According to Circular Caishui
[2017] 79, since 1 January 2017, the certified technologically-advanced service enterprise
enjoys a reduced CIT rate of 15%.

2 The technologically-advanced enterprises should meet requisite conditions: 1) being
registered in China in the form of a legal person enterprise, exclusive of enterprises registered
in Hong Kong, Taiwan and Macau; 2) running business which is categorized as one or more
than one of the technically-advanced services specified in the “Certified Scope of Technologi-
cally-advanced Services (Pilot Implementation)’; and adopting advance technology or having
strong R&D capability; 3) the number of employees holding college diploma or higher diploma
exceeding 50% of the total employee number; 4) the income sourced from these technological-
ly-advanced business being more than 50% of the total annual income; 5) the income sourced
from offshore out-sourcing services being not less than 35% of the total annual income.
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should directly or indirectly hold these foreign companies and the holding
shares in each foreign company should not be less than 20% of its equity.

Besides tax preferential policies, China central government also for-
mulates several fiscal measures to attract foreign capital in-flow. In Cir-
cular 39, regional governments are encouraged to offer fiscal funds aimed
to attract multinational companies’ headquarters. Fiscal funds also plays
an important role in supporting the western China region and North East
China region to improve their national-level development zones (includ-
ing economic and technology zones, hi-tech industrial development zones,
custom special captive zones, etc.) in terms of technological innovation,
ecological environment protection, and provision of public services. The
improvement in these regions investment environment is to encourage
foreign invested enterprises to transfer their capital and manufacturing
bases from eastern China to China’s western region and north east regions
(both being less developed regions compared with eastern China).

Since purely reliance on fiscal funds is not sufficient to cover the huge
costs of constructing infra structures in national-level development zones,
the central government also encourages provincial governments to issue local
governmental bonds in order to support the construction of both infrastruc-
ture and key projects in national-level development zones, economic coop-
eration zones located along the border and cross-border economic coopera-
tion zones. Local governments are also allowed to issue project-oriented local
governmental specific bonds provided the proposed projects are possibly able
to pay off its current financing costs with its yields in the following years.

3.2.3. Policies to Improve the Investment Environment
in Development Zones

According to Circular 39, China central government also expresses its
intention to authorize national-level development zones with more invest-
ment administration autonomy. In order to ensure new foreign investment
projects have sufficient business premises or business places in national-lev-
el development zones, central government via Circular 39 allows regional
governments to guarantee land supply to foreign investment projects un-
der the condition of meeting regionally social and economic development
plan, regionally overall plan on land usage and overall municipal plan. The
central government also permits national-level development zones to adjust
its zone area, expand its zone area, integrate with its neighbouring develop-
ment areas, build up enclave parks / zones and offer facilities and simplified
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procedures in making adjustments to the zoning plans for their newly pur-
chased low-utilization lands. The central government also encourages some
regions, which have available foundation to attract technologically-advanced
foreign enterprises into their development zones, to carry out high-tech and
high value added maintenance and repair business for domestic and overseas
clients, and by this means extend their processing trade to the middle end or
high end of the global supply chain.

3.2.4. Policies to Facilitate Qualified Expatriates’ Entry to China

As stipulated in Circular 39, the central government decides to imple-
ment work permit system for expatriates, enlarge the expatriate visa issu-
ance scope and prolong the visa valid duration. For expatriates who meet
the specified conditions, issuance of multiple entry and exit visa with a val-
id period of 5 year or 10 years is also permitted, and what makes it better
is that this long-term visa could serve as an evidence of approval for the
application of work permit and work-linked residence permit.

3.2.5. Policies to Optimize the Environment for Doing Business

Under Circular 39, central government also adopts some measures to
improve the business environment for foreign investment. First of all, the
laws and regulations for domestic capital and foreign capital should be uni-
fied. Secondly, a response mechanism to address various complaints by
foreign enterprises will be improved. Foreign enterprises shall be entitled
to share the same citizenship treatments as domestic enterprises and their
interests shall be protected. A unified and open market environment to pro-
tect orderly competition shall be established. In order to ensure no extra fees
or charges be imposed on foreign enterprises, the government will establish
a system to list all the fee items, inclusive of governmental fees and public
institutional charges, governmental funds* as well as profit-making service
fees charged to enterprises but still complying with the pricing standards set
by the government. Besides the above measures, central government also

# In China, governmental funds consist of harbour construction fee, railway con-
struction fund, civil aviation development funds, etc. These governmental funds are sur-
charges imposed for the use of infra structures financed and constructed by central or
regional governments. These governmental funds are charged mainly for the purpose of
recovering the costs of constructing and maintaining these infra structure. In this sense,
they shall be viewed as user fees or earmarked taxes.
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formulates other policies for foreign enterprises, such as to guarantee the
free repatriation of profit back to foreign investors’ overseas jurisdictions, to
establish an administration information sharing and business coordination
system among various government authorities, to encourage foreign capital
to participate in the acquisition and merger of domestic enterprises, to im-
prove the protection of foreign enterprises’ intellectual property, to facilitate
the R&D activities carried out by foreign enterprises and create a globally
competitive environment for doing research. Finally, regional and local gov-
ernments should meet the policy commitments made to foreign investors
or foreign enterprises and promise to perform various agreements signed
between the governments and the foreign investors.

3.3. Other Tax Concession Policies
for Domestic and Foreign Capital

As an active response to the US tax cut reform initiated by President
Trump and also as an approach to improve the overall investment envi-
ronment for both domestic and foreign capital in China market, Ministry
of Finance and Tax Administration of China have released a few tax cut
policies since January of year 2018, These tax cut policies involve either
corporate income tax or value added tax in China, both of which are the
major taxes in China.

For instance, the deductible training expenses for employees have been in-
creased from 2.5% of the total salary cost to 8% of the salary cost since 1 Janu-
ary 2018 according to the Circular Caishui [2018] No. 51*. In order to encour-
age enterprises to invest more in acquisition of equipment and devices®, the
new equipment and devices acquired during the period from 1 January 2018
to 31 December 2020 with the total amount being not more than RMB 5 mil-
lion are allowed to enjoy one-off deduction of the procurement cost for the
corporate income tax purpose for that year when they are purchased, without
need to compute the depreciation expenses annually as it did in the past. The
cost of purchasing new equipment and devices exceeding RMB 5 million is still
subject to the annual depreciation and deduction rule.

# See Circular [2018] No. 51 namely “The Notice on the Deduction of Enterprises’
Employee Training Expenses before Tax by Ministry of Finance and Taxation Administra-
tion” entering into force as of 1 January 2018.

# Equipment and devices refer to fixed assets exclusive of buildings and structures.
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The standard tax rate for value added tax has also been reduced from
17% to 13% and the reduced tax rate for value added tax has also been redu-
ced from 11% to 9% since 1 April 2019*.

4. MAaJoR CHARACTERISTICS OF CHINA GOVERNMENTS REACTION
TO OFFSET THE EROSION OF COMPETITIVENESS
IN ATTRACTING FOREIGN CAPITAL IN-FLOW

In nowadays China, both the central government and regional govern-
ments pay much attention to offset their decline in the attractiveness to
foreign capital. In order to better implement the notices issued by the cen-
tral governments such as Circular 5 and Circular 39, regional governments
have also formulated relevant detailed implementation rules and some of
them also tailor made some new regional measures to make use of their
regional comparative strength.

Central and regional governments’ efforts could be divided into five
categories: provision of protection to foreign capital, provision of guidance
for the cultivation of industries and development zones, building platforms
to attract foreign capital and foreign projects, deepening market openness
and liberalization, and performing resources allocation.

China central government and regional governments initiate or empha-
sizes some policies to protect foreign capital’s legal interests. These protec-
tion policies consist of: creation of a fair competition environment for both
domestic and foreign capital; improvement in public services, protection of
foreign enterprises’ intellectual properties; reduction of business operation
costs by tax cut and removal of governmental fees / funds; curbing and pun-
ishing the undue behaviours of local governments which do harm to or cause
negative effects on foreign investments; pushing local governments to per-
form the agreements signed with foreign enterprises and offering to foreign
enterprises the promised benefits which have been written in the mutual
agreements between local government and foreign enterprises.

Both central government and regional government possess a unique ad-
vantage called as “information advantage” The information advantage means
both central government and regional government master more statistical

“ See Notice No. 39 [2019] namely “The Notice on Relevant Policies of Deepening
VAT Reform” issued by Ministry of Finance, General Administration of Taxation, General
Administration of Customs on 20 March 2019. I EGH Fi 45 5L/ R AE R TIHRL
PSR RBOR A S B Bis SR R EE A 1520195395
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information and available research works regarding how to select and how
to foster one or more than one pillar industry and how to cultivate dominant
development zones. This is not hard to imagine, since in China every year the
official statistic bureaus will collect numerous statistics. Furthermore, enter-
prises based in China are also required to file their tax returns, custom decla-
ration forms to tax authorities and customs. Public universities and research
institutions are liable to submit their research reports and policy proposals to
their biggest sponsor — the government at various levels. And officials from
various level of governments also do survey, on-site visit and interview to
representative enterprises and development zones. The numerous informa-
tion collection channels mentioned above guarantee the central and regional
governments have comparative advantages in offer guidance on formulat-
ing national and regional industry development plans and also development
plans for nation-level development zones.

China central government and regional governments are very proac-
tive in building up platforms to attract foreign capital and foreign projects.
This government function is rooted in China governments” another unique
advantage - good reputation, image and credit. Compared with other
countries’ governments, China’s central and regional governments are
much wealthier in term of annual fiscal revenue or the total value of public
assets. This good image means China governments are worthy of trusting,
especially worthy of trust from foreign capital market and from foreign
investors. China’s central government and regional governments are clear
aware of this advantage and have emphasized to organize more platforms
to attract foreign capitals. These platforms include but not limited to inter-
national exhibitions, conferences, various commercial unions organized by
overseas Chinese people, the official websites of the Ministry of Commerce
and its subordinate branches.

The last function undertaken by China central government, regional
governments and local governments is resources allocation. According to the
above mentioned Circular 5, Circular 39 and detailed rules set by regional gov-
ernments aimed to follow up these two circulars, regional governments prom-
ise to offer or at least symbolically show up their supports to several kinds of
important production factors — available lands, capital and high-level talents.

In current China, due to its unique land ownership system, government
is almost the only one legal supplier of lands to enterprises. According to
Circular 39 and relevant regional detailed implementation plans to follow
up Circular 39, eighteen provinces out of twenty-four provinces who
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formulated these follow-up plans offer to supply state-owned industrial
lands at a discounted price (only equal to 70% of the fair market value®’)
to foreign projects which are categorized as “Encouraged Category”*.
Guangxi*’, Ganshu®, Hunan®' and Sichuan® province also promised to

¥ Foreign investment projects under encouraged category and with intensive
land utilization are given priority in request for supply of land, and also are charged a land
transfer fee at a favourable price, which should not be lower than 70% of the lowest price
of the national industrial land at the similar land grade.

8 Every province shares the same or similar definition for the encouraged category of
foreign invested projects or preferred foreign invested projects, except for minor variation.
For instance, Guangxi, Hebei, Anhui, Ganshu, Jilin, Jiangxi, Liaoning, Qinghai, Shandong,
Sanxi, Shanxi, Sichuan, Tianjin and Xinjiang call these preferred projects as “Encouraged
Category Foreign Invested Projects’, which refers to the encouraged projects under the
“Guide Catalogue for Foreign Investment Industries”. Henan, Jiangsu and Zhejiang province
refer these encouraged projects as strategic new industries, advanced manufacturing indus-
tries which fit to their industry orientation and meet the criteria of intensive land usage. Hu-
nan province expands the scope of encouraged projects, including both encouraged foreign
investment projects and its provincially advantageous projects falling within the Catalogue
for Advantageous Foreign Investment Industries in Central and Western Regions as well as
Key Industrial Guide Catalogue for Hunan Province’s Attraction of Capital Inflow.

* Guangxi government charges land transfer fee to foreign invested enterprises at
a favourable price, which should not be lower than 50% of the lowest price of the national
industrial land at the similar land grade, for their projects of which the land usage com-
plies with the overall land usage plan and the lands are unused lands of which the location
is within the land development key areas set by the overall land usage plan.

*0 Ganshu government allows to charge a land transfer fee at a favourable price, ranging
from 15% to 50% of the lowest price of the national industrial land at the similar land grade, for
the unused lands. The duration of the installment payment of the land transfer fee written in
the land transfer contract between the municipal or county’s state land resources administra-
tion bureaus shall not exceed one year. Upon the collective ratification by local land transfer
coordination and decision institution, the land transfer fee for special projects shall be paid off
within two years. The down payment shall not be less than 50% of the total land transfer fee.

! Hunan government stipulates that the state-owned used lands beyond the scope
of urban construction lands where the latter were determined by the overall land usage
plan, and also the preliminary phase of land development is to be solely finished by the
land user, may be charged at not less than 15% of the standard fee in view of the land local-
ity and the land grade it belongs to. When the foreign investment projects use the state-
owned lands falling within the scope of urban construction lands which are determined
by the overall land usage plan, the land transfer fee may be charged at a price not less than
50% of the standard fee in view of the land locality and the land grade it belongs to.

52 Sichuan government stipulates that the lowest price standard for unused industrial
lands shall range from 10% to 50% (with the exact discount percentage depending on its
actual situation) of the lowest price standard for the national industrial land.
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supply undeveloped or unused lands to foreign projects at even lower
prices which are only equal to 50%, 15% or even 10% of the fair market
price (note: in practice the concrete discount is depending on the case by
case negotiation with regional local governments).

Capital is an important production factor. In response to Circular 5, re-
gional governments formulate detailed measures to offer financial support
to foreign enterprises. For example, Shanghai government formulated finan-
cial support measures to attract foreign capital. According to Article 18 of its
follow-up plan namely “Several Comments on Further Expansion of Open-
ness and Speeding up the Establishment of Open-oriented Economic New
System” issued by Shanghai government (Circular Hufufa [2017] No. 26),
Shanghai determines to take advantage of its strength in having multiple
levels of capital market — supporting qualified foreign invested enterprises
to restructure and afterwards do initial public offering (IPO) in stock mar-
ket, issue bonds, develop asset backed securitization, trade in the new over-
the-counter market or trade in the Shanghai equity trusteeship and trading
centre. Shanghai government encourages foreign invested enterprises to
optimize their financing structure and financing forms by using various fi-
nancing forms such as ordinary stock, preferential stock, convertible stock
and company stock, which are aimed to improve their capital structure and
reduce their financing costs. Financial institutions in Shanghai are encour-
aged to offer financing services. Qualified foreign enterprises are allowed to
borrow foreign-sourced funds in the form of loans which are denominated
in domestic currency or in foreign currency®, etc.

High-level talent is the key production factor in current China, especially
when the officials of China governments realizes the most possible way China
could take to keep its economic growth is to improve its production efficiency
rather than purely increasing its capital input or labour input, since the mar-
ginal production return rate will diminish when an enterprise continues to
increase its capital input given the input of other factors remain unchanged.
Obviously in current China its capital is in a relatively surplus situation, char-
acterized by its massive-capital-export through “One Belt One Road”. It is im-
possible for China in the forthcoming years to increase its labour input under
the population aging trend in China. Thus the only way to remain economic

>3 Currently China has not yet allowed liberal capital flow into and out of its terri-
tory. Hence China resident company intending to borrow debt shall be subject to foreign
exchange regulation to a certain extent.
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growth is to upgrade its industries by adopting more advanced technologies
and recruiting well educated and trained work force. In order to attract these
high level talents, regional governments in China formulate some policies in-
clusive of providing fiscal subsidy to these talents for the purpose of support-
ing their research work. For instance, Jiangsu province implements provincial
“Double Innovation Plan” and “Phoenix-Comes-Back-to-its-Nest Plan” as well
as Jiangsu “One Hundred Foreign Experts Plan’, which are aimed to attract
high level innovation talents and business-starting talents and teams inclusive
of strategic scientists, chief scientists and technological-oriented businessmen.
Jiangsu province also implements a plan under which top talents are entitled
to top supports, where the first class teams introduced from all over the world
will be subsidized with funds with the maximum budget for each project set
at RMB 100 million**. Guangxi Zhuang Autonomous Region offers position
allowance with its ceiling not more than RMB 1 million to overseas high level
talents and also offers housing allowance with its ceiling not more than RMB
2 million. The qualified high level talents and the relevant teams will be also
offered with research allowance funds with the ceiling not more than RMB
10 million®. Besides attracting high-level talents, central government and re-
gional governments also offer chances for foreign enterprises to participate in
research projects funded by governments.

5. CRITIQUES TO CHINA’S TAX AND NON-TAX POLICIES
RELATIVE TO ATTRACTING FOREIGN CAPITAL

What are the possible effects of the above mentioned tax and non-tax
policies? Some of the policies adopted by China governments are only tai-
lored made for a specific group of taxpayers. Inevitably this will be criti-
cized by other groups of taxpayers from the tax equity perspective or other
perspectives. On the other hand, these policies will create some good ef-
fects either from the perspective of economic efficiency or fiscal transpar-
ency. The discussion on these effects is set out as follows.

China governments’ involvement in resources allocation will cause
many distortions. These distortions include rent-seeking (since not every

> Article 7 of “Jiangsu Province Government’s Comments on the Further Expansion
of Openness and Proactive Use of Foreign Capital” (Circular Suzhengfa [2017] No. 33).

% Article 7 of “Guangxi Zhuang Autonomous Region Government’s Implementation
Comments on the Further Expansion of Openness and Proactive Use of Foreign Capital”
(Circular Guizhengta [2017] No. 60).
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applicant / enterprise is qualified to enjoy fiscal subsidy), official corrup-
tion, inducing foreign enterprises to abuse resources on this subsidy lobby
activities rather than allocate resources on real operation or R&D, trigger-
ing the race to the bottom competition in term of fiscal subsidy among
provincial governments or even local governments.

China’s regional governments, particularly the central and western re-
gional governments, are very keen on supplying available lands to attract
foreign direct investment. In practice, China regional or local governments
acquire agricultural lands from peasants by paying a price far lower than
market price and afterwards supply these lands at an appealing price as an
incentive to the foreign invested enterprises as long as their claimed in-
vestment scale or investment scope satisfy government’s favoured criteria.
Sometimes these acquisitions of agricultural lands are not agreed by local
peasants (the sellers) and thus are not of peasants’ economic interests. In
some places, peasants losing their agricultural lands are unable to find any
jobs in local job markets and hence unemployment becomes an inevitable
result>® caused by this kind of land acquisition dominated by local govern-
ments. In this sense, China’s land issue with respect to the land supply to
development zones is similar to that in India®.

China does not have a similar rule as European Union’s prohibition of
state aid. This cause the absence of a mechanism to restrict China govern-
ments’ intention to create new development zones, and to expand the size
of development zones. China’s regional governments always have a moti-
vation to lobby the central government to ratify their applications for cre-
ation of new development zones or expansion of their existing develop-
ment zones. Chinas central government also sees this as an effective or
necessary instrument to enhance economic development and reverse spa-
tial economic imbalance. After all, China’s central government’s decision
to forming or expanding development zones is not subject to any supra-
national organization’s constraint (i.e. European Union).

In China, this phenomenon of development zone booming was described
as “development zone fever” in the aforementioned literature. The irrational
creation and expansion of development zones lead to low utilization or even

6 3k 30f%/Zhang Kejun, ZFBE/Li Ying, JF& X SR BAO A @ 7T /Study  to
the Employment Issue Linked with the Peasants Losing Their Lands for the Construction of
Development Zones, “R 425 /Rural Economy” 2008, vol. 03, pp. 105-108.

57 See Parwez and Sen (2016).
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no utilization of the lands or infrastructures within these zones>®. This is a great
waste of economic resources. What makes it worse is that, some regional or lo-
cal governments have borrowed numerous debts via the municipal investment
companies under their control to construct urban infrastructure, including but
not limited to the infrastructure within development zones®. If some of these
regional or local governments fail to attract enough foreign direct investment,
as a result, they are unable to pay off the interests and principals of these debts.
This brings relatively high financial risks to these regional or local govern-
ments. This is also a critical concern for Chinas central government since in
case any regional governments are financially bankruptcy it is the obligation of
the central government to offer rescue to them. Under the downturn trend of
economy in the near future, this issue is becoming worse.

China government’s various fiscal subsidies to foreign enterprises will
possibly cause complaints from its other trading competitors such as the US
and the EU member states who value free market, liberal economy and dis-
favour state aid. China governments’ fiscal subsidies might lead to tension
and conflict with its rivals in international trade or international investment.

6. PosITIVE EFFECTS AND GOOD PRACTICE FOR OTHER COUNTRIES

6.1. Positive Effects of China’s Tax and Non-tax Policies
Relative to Attracting Foreign Capital

China governments’ various efforts in offering protection to foreign
investment, providing guidance to regional development plan based on its
information strength and expanding market openness as well as deepening

% See: 7 HTIRE/Lu Xinhai, /1 & X L SR AR FH 5% 3/ The Use and Administration
of Land Resources within Development Zones, “H [ - #1i£}%%/China Land Science”, 2004,
vol. 02, pp. 40-44; {7+ 4x/He Shujin, 755:4%/Su Guangquan, & X A B - Hb e Rl
JeZAK 53/ The Formation Mechanism and Classification of the Types of Idle Lands within
Development Zones, “ %% i £1#/Resources Science” 2001, vol. 05, pp. 17-22; JJF£/Long
Kaisheng, Z&7#/Qin Jie, BRI #/Chen Ligen, & [X IR B - bl P8 2 Hy6 2 2% 42 —— DA
677 AT R AR M FF K [X 95/ The Cause of the Idle Lands within Development Zones
and its Governance Path — Taking a High Technology Industry Development Zone Located in
City A in Northern China as Example, “H [El \ - 5 5 135 /China Population, Resources
and Environment” 2014, vol. 24 (1), pp. 126-131.

> Yoshiaki Azuma, Jun Kurihara, Examining China’s Local Government Fiscal Dynam-
ics: With a Special Emphasis on Local Investment Companies (LICs), “Cambridge Gazette:
Politico-Economic Commentaries’, 3 January 2011, no. 5, pp. 1-19.
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market liberalization are within the scope of traditional government’s
functions. These measures generate positive spill-over effects, remove in-
vestment obstacles or loosen administration regulations for foreign capital.
These measures offer facility to enterprises and also are helpful to reduce
foreign enterprises’ manufacturing costs and operation costs.

From economic perspective, the positive effects of these policies
could be summarized as the improvement of enterprises’ profitability.
These measures lead to the reduction of enterprise transaction costs,
which arises in the course of establishing and operating a physical pres-
ence in China. These transaction costs generally include compliance cost
and operation cost incurred in China (i.e. land cost, high level employees’
salary costs, R&D costs) and also international trading cost (i.e. custom
declaration procedures, foreign exchange settlement procedures and the
relative time cost and custom compliance cost as well as foreign exchange
compliance cost).

These policies of removing investment obstacles and simplifying gov-
ernments administration procedures and documentation requirements
improve China’s transparency in business environment and also enhance
China market’s fairness in competition between domestic capital and for-
eign capital. From economic perspective, these transparency policies are
economically efficient since transparency is helpful to reduce investment
uncertainty and consequently controls the possibility of making losses in
investment. The market fairness improvement policies are also economi-
cally efficient because under this fair mechanism the most efficient entities
in the market are more likely to win and on the other hand the less efficient
entities are more likely to lose. This mechanism is good to recover the mar-
ket’s inherent market clearance function and undoubtedly this would in
a long run lead to the overall improvement in the whole nation’s economic
efficiency.

6.2. Implications of China’s Practice to Other Countries in the World

In the long run, tax incentives will serve the economic stimulation
purpose under special circumstances but implementation of tax incentives
aimed to develop economy should be subject to very strict economic con-
straint conditions, i.e. having millions of idle work-force population, hav-
ing competitively cheap idle lands, having friendly market environment
and not causing unaffordable tax inequity or spatial economic imbalance

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 65



TAN YUSEN

or industrial disparity. When one or some of these necessary constraint
conditions changes, the feasibility of introducing these tax incentives will
be weakened, which in turn will cause the weakening of these tax incen-
tives’ justification in term of legislation. This also could explain why Chi-
na’s zone-based and foreign-oriented preferential tax policies in its earlier
stage have achieved positive effects inclusive of pushing economic growth
and employment rise. This also could explain why China in its later stage
phased out these preferential tax policies, since China could not satisfy
some of the necessary constraint conditions in its later phases, i.e. lack-
ing millions of idle and cheap human resources due to population aging,
lacking available cheap lands, worsened tax equity between foreign capital
and domestic capital, unaffordable regional economic imbalance in China’s
later phases of economic openness and development. These pre-conditions
to implement special tax zones also apply to other countries in the world.
The fact that these special tax zones are more popular in developing econo-
mies than developed economies nowadays is a good evidence to prove the
applicability of these pre-conditions. This could induce one conclusion that
tax incentives for special tax zones should exit in a specific historical period
rather than existing during a long-lasting period and this conclusion has
been supported by China’s practice in the past forty years and might hope-
tully be supported by Poland’s phasing out of its tax incentives for special
tax zones in year 2020.

Theoretically, similar entities under the same situations in the market
should enjoy the same tax policy, which is generally called as “no tax dis-
crimination”. The introduction of special tax incentives to foreign capital
enterprises, particularly those situated in captive economic zones should
be justified with strong reasons, otherwise would lead to critiques from
domestic capital enterprises. The most persuasive rationale to justify these
tax incentives is that these tax incentives could stimulate economic boom
and generate positive spill-over effects such as creating more employment
opportunities to idle work-force resources, or establishing regional pillow
enterprise / industry, which is dominated by foreign capital, can create
many matching service or matching supply opportunities for domestic lo-
cal enterprises.

However, after the global financial crisis in year 2008, the investment
return rate of China’s manufacturing sector has undergone gradually de-
creasing. This decline in investment return rate is caused by the increas-
ing land cost, rent cost, labour cost, logistic cost as well as public service
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costs (in term of tax burden and non-tax user fee burden and non-tax
levy burden borne by enterprises carrying on business in China). These
increased costs eroded China enterprises’ possible profit before tax. The
rapid rise in the price of almost every production factor has significant-
ly eroded China’s attractiveness to labour-intensive industries. A signifi-
cantly portion of these industries are concentrated in the eastern coastal
regions of China due to historical reasons and more specifically speaking,
concentrated in various development zones in eastern coastal regions of
China. Many foreign capital enterprises in China have already considered
or are considering to moving out of China and then establish new premises
in Vietnam, Malaysia, India or other south eastern Asian or south Asian
countries. Even though China implements some favourable tax policies to
enterprises again (however much less generous compared with its previous
preferential tax policies entitled to foreign invested enterprise) like it did in
the past for foreign invested enterprises, it could only postpone or prolong
this foreign capital outflow process but cannot change its overall trend in
the long run since foreign capital is always seeking for the maximization
of investment return rate.

In order to deal with the weakening in its competitiveness in attracting
foreign capital, China government adopts two approaches. One approach is
from the supply side, i.e. emphasizing the reduction of the cost of doing busi-
ness for foreign invested enterprises. The reduction of costs was realized by
China government by granting some new favourable tax treatments involv-
ing reducing the tax rate and narrowing the tax base, reducing compliance
costs and also reducing the production factor prices within its controllable
extent, such as reducing the state-monopoly land supply prices, and imple-
menting financing policies via its control on the state-controlled banks and
financial institutions as well as reducing the cost of hiring high level talents
by subsidizing these personnel. Since China governments possess or have
control / influence on many economic resources under current state-owner-
ship and public-ownership economic system, it has more than one option to
help reduce the cost of doing business for foreign invested enterprises.

The other approach is from the demand side, which means China gov-
ernments, as existing public procurement clients of these foreign invested
enterprises, offer many business orders to them, including scientific re-
search projects, infra structure construction projects, and other projects
involving the construction and development of various development zones.
This demand side approach is based on China governments’ comparative
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strength of having abundant fiscal revenues and large sized public expen-
ditures compared with most of the economies in the world.

The other finding of this paper lies in its analysis on the economic
foundation which makes these non-tax measures feasible. This econom-
ic foundation mainly consists of China’s comparative advantages: having
unique public ownership system (land, major financing channel controlled
by the governments) and having abundant fiscal revenues as well huge for-
eign exchange reserve accumulated through its long-term international
trading surplus.

Adoption of non-tax measures and making use of comparative advan-
tage are the major characteristics of China’s solution to address its weaken-
ing in attractiveness to foreign capital. China’s practice in this regard offers
valuable lessons for other countries since some of these countries also are
confronting with the challenge of remaining their competiveness in attract-
ing foreign capital. China governments’ choice of relying more on non-tax
measures rather than relying on purely tax measures is also a good practice
which succeeded in refraining from conducting harmful tax competition.
This good practice also is of reference value to other countries in the world
for the sake of avoiding harmful tax competition, especially when curb-
ing of harmful competition has become a consensus to most of the major
economies in the world.

BIBLIOGRAPHY

Ahrens J., Meyer-Baudeck A., Special Economic Zones: Shortcut or Roundabout Way
towards Capitalism, “Intereconomics’, March / April 1995.

Azuma Y., Kurihara J., Examining China’s Local Government Fiscal Dynamics: With
a Special Emphasis on Local Investment Companies (LICs), “Cambridge Gazette:
Politico-Economic Commentaries”, 3 January 2011, no. 5.

Brautigam D., Tang X., “Going Global in Groups”: Structural Transformation and China’s
Special Economic Zones Overseas, “World Development” 2014, vol. 63.

Huang J., He C., Wei YH.D., A Comparative Study of Efficiency of Electronics Firms Located
within and outside Development Zones in Shanghai, “Habitat International” 2016, vol. 56.

Jarosinski K., Masloch G., The Impact of Special Economic Zones on the Level of Socio-
Economic Changes of Polish Regions, Warsaw Forum of Economic Sociology, Autumn
2016, vol. 7, no. 2 (14).

Journalist Du T., The Differential in Financing Costs Among Enterprises Is Big, and the
Difficulty and High Cost in Financing for Medium and Small Size Enterprises are
more and more Notable, Published on “Economic Observer”, https://finance.sina.cn
(accessed: 7.05.2018).

68 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



CHINA’S TAX AND NON-TAX INSTRUMENTS RESPONDING TO ITS WEAKENING ATTRACTIVENES...

Laukkanen A., The Development Aspects of Special Tax Zones, “Bulletin for International
Taxation” 2016, vol. 70, no. 3.

Liptak E, Klasova S., Kovac V., Special Economic Zone Constitution According to Cluster
Analysis, “Procedia Economics and Finance” 2015, no. 27.

The Notice on Relevant Policies of Deepening VAT Reform (W IBGH 555 & &y 5 5C
B A T20194E 5395/ Notice No. 39 [2019] issued by Ministry of Finance, General
Administration of Taxation, General Administration of Customs).

Parwez S., Sen V., Special Economic Zone, Land Acquisition, and Impact on Rural India,
“Emerging Economy Studies” 2016, vol. 2 (2).

Smetkowski M., Polish Special Economic Zones as an Instrument of Regional and Industrial
Policy, “Munich Personal RePEc Archive’, http://mpra.ub.uni-muenchen.de/39184/
(accessed: 15.04.2018), MPRA Paper No. 39184, posted on 19 June 2012.

Sosnovskikh S., Industrial Cluster in Russia: The Development of Special Economic Zones
and Industrial Parks, “Russian Journal of Economics” 2017, vol. 3.

Wang J., The Economic Impact of Special Economic Zones: Evidence from Chinese
Municipalities, “Journal of Development Economics” 2013, vol. 101.

Wu X., Foreign Capital Is Flowing Out of China and Why?, “Finance and Economy First We
Media - Wu Xiaobo Channel”, 6 May 2018.

Zhang J., Interjurisdictional Competition for FDI: The Case of China’s “Development Zone
Fever”, “Regional Science and Urban Economics” 2011, vol. 41.

Zheng G., Barbieri E., Tommaso M., Zhang L., Development Zones and Local Economic
Growth: Zooming in on the Chinese Case, “China Economic Review” 2016, vol. 38.

fii4:/He S., 75J64/Su G JF R X IR B Lt sl KL S S84 5)/ The Formation
Mechanism and Classification of the Types of Idle Lands within Development Zones,
“TIRF} 2 /Resources Science” 2001, vol. 05.

JeFFE/Long K., Z&7%/Qin J., BEFIM/Chen L., FFAIX K B 10k A f Hid 2 %
1o ——AAETT AT B AR ML TT R X 9/ The Cause of the Idle Lands within
Development Zones and its Governance Path - Taking a High Technology Industry
Development Zone Located in City A in Northern China as Example, “H [E A\ I71- % i
5 ¥£3%/China Population, Resources and Environment” 2014, vol. 24 (1).

TR/ Lu X, TP R IX L SRR ) 58 B/ The Use and Administration of Land
Resources within Development Zones, “H1 [ 115} %%/China Land Science” 2004,
vol. 02.

5K 502 /Zhang K., Z=BE/Li Y., JT K X KA B 7] B 52/Study to the Employment
Issue Linked with the Peasants Losing Their Lands for the Construction of Development
Zones, “4e K £235% /Rural Economy” 2008, vol. 03.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 69



TAN YUSEN

PODATKOWE I NIEPODATKOWE INSTRUMENTY
ODPOWIEDZIALNE ZA OSEABIENIE ATRAKCYJNOSCI CHIN
Z PERSPEKTYWY ZAGRANICZNEGO KAPITALU

Streszczenie. W artykule przeanalizowano kwestie zwigzane z oslabieniem atrakcyjnosci Chin
z perspektywy zagranicznego kapitatu, po wprowadzeniu w 2008 r. nowych regulacji dotyczacych
podatku dochodowego od 0s6b prawnych, ktére zlikwidowaly wczesniejsze preferencje podatkowe
dla zagranicznych inwestoréw oraz wprowadzity korzystne instrumenty polityki podatkowej dla
réznych rodzajow specjalnych stref podatkowych. W artykule przedstawiono empiryczne dowody
i gtéwne czynniki powodujace ostabienie przyciagania inwestycji zagranicznych. Przeanalizowano
w nim takze gléwne narzedzia podatkowe i srodki pozapodatkowe przyjete przez chinski rzad cen-
tralny i wladze regionalne, ktorych celem jest poprawa konkurencyjnosci Chin w zakresie przycig-
gania zagranicznego kapitalu. Gléwnym wkladem tego artykutu jest dyskusja na temat dobrych
praktyk Chin w zakresie wykorzystywania srodkéw niepodatkowych w celu przyciagniecia kapitatu
zagranicznego, co skutecznie zapobiega szkodliwej migdzynarodowej konkurencji podatkowe;j. In-
nym wkladem tego artykulu jest dyskusja na temat podstaw ekonomicznych (tj. chinskiej sity po-
réwnawczej i wlasnosci panstwowej gruntéw), dzieki ktérym te srodki pozaptacowe sa wykonalne.
Dobra praktyka Chin w zakresie przyjmowania srodkéw niepodatkowych i wykorzystywania ich
sity porownawczej ma warto$¢ odniesienia dla innych krajéw importujacych kapital na $wiecie.
Stowa kluczowe: atrakcyjnos¢ dla kapitatu zagranicznego, $rodki pozaplacowe, przewaga kompa-
ratywna
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OPODATKOWANIE PALIW I ENERGII ELEKTRYCZNE]
NA STATKACH A KWESTIA OCHRONY SRODOWISKA

Streszczenie. Emisje pochodzace ze statkéw prowadza do zanieczyszczania powietrza substancja-
mi szkodliwymi. Aby ograniczy¢ zanieczyszczenie, podejmuje si¢ wiele dzialan na gruncie prawa
transportowego i prawa ochrony srodowiska. W prawie podatkowym Unii Europejskiej z reguly
przewiduje sie jednak zwolnienia z podatku zaréwno w odniesieniu do paliw zeglugowych, jak
i energii elektrycznej produkowanej na poktadzie statkdw, co nie jest korzystne ze wzgledéw $rodo-
wiskowych. Niektore panstwa cztonkowskie — wyjatkowo - stosujg jednak obnizong stawke podatku
akcyzowego od energii elektrycznej dostarczanej bezposrednio na statki zacumowane w portach
(energia elektryczna pobierana z ladu). Obnizenie stawek stwarza ekonomiczng zachete do wyko-
rzystania energii elektrycznej pobieranej z ladu w celu ograniczenia zanieczyszczenia powietrza
w miastach portowych i polepszenia jako$ci powietrza z korzyscia dla zdrowia mieszkancow.

Stowa kluczowe: podatek akcyzowy, ochrona $rodowiska, opodatkowanie paliw, opodatkowanie
energii elektrycznej

1. WPROWADZENIE

Emisje pochodzace ze statkow i okretow prowadza do zanieczyszcza-
nia powietrza dwutlenkiem siarki, tlenkami azotu, wegla i olowiu, pytami
i czastkami stalymi'. Stad tez wiele regulacji prawnych dotyczacych zeglugi

* Doktor nauk prawnych, Katedra Prawa Podatkowego, Wydzial Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Lodzkiego, e-mail: imirek@wpia.uni.lodz.pl

! D. Stankiewicz, E. Berkowska, Rodzaje zanieczyszczeti emitowanych przez poszcze-
golne srodki transportu, Informacja Nr 243, Kancelaria Sejmu, Biuro Studiéw i Ekspertyz,
Warszawa 1994, s. 1in.
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wynika z potrzeby dzialan na rzecz ochrony srodowiska i ograniczenia
zawartosci siarki i innych substancji w paliwach uzywanych przez statki?
oraz redukcji powodowanych przez nie zanieczyszczen. Intensywno$¢ tych
dziatan zalezy od akwendw, na ktérych odbywa sie Zegluga.

2. REGULACJE Z ZAKRESU PRAWA TRANSPORTOWEGO
I OCHRONY SRODOWISKA

W najszerszym spectrum w ramach dzialan podejmowanych przez
ONZ i Miedzynarodowa Organizacje Morska (International Maritime
Organization — IMO) proponuje sie rozwigzania o zasiegu miedzynaro-
dowym, wynikajace z globalnego charakteru zeglugi morskiej. Wskutek
takich dzialan na mocy decyzji czlonkéw IMO od 2015 r. statki plywa-
jace na obszarach kontroli emisji tlenkow siarki SECA (Sulphur Emission
Control Areas), w tym w regionie Morza Baltyckiego, Pélnocnego i kanatu
La Manche, powinny uzywac paliwa o zawartosci siarki do 0,1%?. Dziala-
nia IMO znalazly odzwierciedlenie w pracach i regulacjach Unii Europej-
skiej (UE), w tym w unormowaniach Dyrektywy Parlamentu Europejskie-
go i Rady 2012/33/UE z dnia 21 listopada 2012 r. zmieniajacej dyrektywe
Rady 1999/32/WE w zakresie zawartosci siarki w paliwach zeglugowych*.
Dyrektywa ta zezwala na stosowanie metod redukcji emisji przez statki
podczas pobytu w porcie, na morzach terytorialnych, w wylgcznej strefie
ekonomicznej i strefie kontroli zanieczyszczen jako alternatywy dla stoso-
wania paliw Zeglugowych spelniajacych wymagania w zakresie zawartosci
siarki®. Odpowiednie regulacje zawarte s3 takze w polskim prawodawstwie

? Chodzi przede wszystkim o tradycyjne, ropopochodne paliwa zeglugowe typu die-
sel czy ciezkie paliwa kottowe, np. mazut.

* Negocjacje dotyczace zawartoéci siarki w paliwach zeglugowych na obszarach
SECA prowadzono na podstawie Migdzynarodowej Konwencji o zapobieganiu zanie-
czyszczaniu morza przez statki, przyjetej przez IMO w 1973 r. Obszar kontroli emisji
tlenkéw siarki, obejmujacy Battyk, Morze Péinocne i kanat La Manche, ustanowiono na
podstawie zatgcznikéw Vi VI do tejze (systematycznie rozszerzanej) Konwencji; zob. Mie-
dzynarodowa Konwencja o zapobieganiu zanieczyszczaniu morza przez statki (MARPOL
1973/78), sporzadzona w Londynie dnia 2 listopada 1973 r. wraz z Protokolem z dnia
17 lutego 1978 r. (Dz.U. z 1987 r., Nr 17, poz. 101).

* Dz.Urz. UE L 327 z dnia 27 listopada 2012 r.

> Wskutek tego statki powinny uzyskaé co najmniej taka redukcje emisji dwutlenku
siarki, jaka uzyskano by dzieki stosowaniu paliw zeglugowych o wymaganych parame-
trach zasiarczenia.
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krajowym, by wskaza¢ chocby kolejne nowelizacje Ustawy z dnia 25 sierp-
nia 2006 r. o systemie monitorowania i kontrolowania jakosci paliw® oraz
Ustawy z dnia 16 marca 1995 r. o zapobieganiu zanieczyszczaniu morza
przez statki’ wraz z odpowiednimi rozporzadzeniami wykonawczymi®.

3. REGULACJE PODATKOWE

Zmiany w zakresie unormowan prawnych i standardéw ochrony sro-
dowiska przekladajg si¢ na koniecznos$¢ rozwoju odpowiednich urzadzen
i instalacji okretowych. Podejmowane sg dzialania o charakterze technicz-
nym badz technologicznym - czy to w zakresie stosowania czystszych pa-
liw (jak biodegradowalny metanol czy skroplony gaz ziemny LNG)?, czy to
wyposazania statkow w coraz bardziej wydajne zespoly napedowe i filtry.
Warto jednak zada¢ sobie pytanie, czy do poprawy stanu srodowiska na
szlakach zeglownych, a zwlaszcza w portach, moga przyczyni¢ sie takze
inne regulacje normatywne spoza zakresu prawa ochrony $rodowiska badz
prawa transportowego, w tym przede wszystkim unormowania o charak-
terze podatkowym.

¢ Dz.U. z 2006 r., Nr 169, poz. 1200 ze zm., tekst jedn. z 26 lutego 2018 r. - Dz.U.
22018 r., poz. 427.

7 Dz.U. z 1995 r., Nr 47, poz. 243 ze zm., tekst jedn. z 28 wrzesnia 2017 r. - Dz.U.
z 2017 r., poz. 2000.

8 Zob. m.in. Rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 21 lutego 2007 r. w sprawie
metod badania jakosci lekkiego oleju opatowego, ciezkiego oleju opatowego oraz oleju
do silnikow statkow zeglugi $rédladowej (Dz.U. z 2007 r., Nr 41, poz. 262 ze zm.); Roz-
porzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 4 stycznia 2007 r. w sprawie wymagan jako$-
ciowych dotyczacych zawartosci siarki dla olejéw oraz rodzajéw instalacji i warunkow,
w ktorych beda stosowane ciezkie oleje opatowe (Dz.U. z 2007 r., Nr 4, poz. 30 ze zm.);
Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca 2009 r. w sprawie wymagan
dotyczacych zawartosci siarki w paliwie zeglugowym (Dz.U. z 2009 r., Nr 58, poz. 477);
Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 23 grudnia 2010 r. zmieniajace rozpo-
rzadzenie w sprawie wymagan dotyczacych zawartoéci siarki w paliwie zeglugowym
(Dz.U. 22011 ., Nr 9, poz. 43); Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia
6 listopada 2014 r. w sprawie wymagan dotyczacych zawarto$ci siarki w paliwie zeglu-
gowym (Dz.U. z 2014 r,, poz. 1536); Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury i Rozwoju
z dnia 7 pazdziernika 2015 r. w sprawie wymagan dotyczacych zawartosci siarki w paliwie
zeglugowym, w tym sposobu jej oznaczania (Dz.U. z 2015 r., poz. 1665).

? Przykladowo, duzy prom pasazersko-samochodowy po przebudowie na LNG emi-
tuje rocznie o ponad 12 tys. ton gazéw cieplarnianych mniej. To tak, jakby usunaé z drég
2,5 tys. samochoddw.
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4. ZASADY OPODATKOWANIA PALIW W ZEGLUDZE

Kwestie specyficznego opodatkowania paliw i energii elektrycznej re-
gulowane s3 w UE dyrektywa Rady 2003/96/WE z dnia 27 pazdziernika
2003 r. w sprawie restrukturyzacji wspolnotowych przepiséw ramowych
dotyczacych opodatkowania produktéw energetycznych i energii elektrycz-
nej'’ (dalej: dyrektywa 2003/96). W dyrektywie tej wyznaczane s m.in.
minimalne poziomy opodatkowania pradu i poszczegélnych rodzajow pa-
liw. W licznych przepisach dyrektywy przewiduje si¢ jednak odstepstwa
od tychze miniméw - czy to w postaci zwolnien o charakterze obowigzko-
wym (art. 14 dyrektywy 2003/96) czy fakultatywnym (art. 15-18 dyrekty-
wy 2003/96), czy tez mozliwodci réznicowania przez panstwa cztonkowskie
obcigzen podatkowych (obnizek stawek) wobec niektérych zastosowan wy-
robow energetycznych i energii elektrycznej (art. 5-10 dyrektywy 2003/96).

Jesli chodzi o regulacje dotyczace bezposrednio i wylacznie paliw ze-
glugowych, to wskaza¢ nalezy zwolnienia z akcyzy dotyczace paliw wyko-
rzystywanych:

- w zegludze na morskich wodach Unii (art. 14 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy
2003/96);

— w zegludze na wodnych drogach $rédladowych (art. 15 ust. 1 lit. f
dyrektywy 2003/96);

— przy wytwarzaniu, rozwoju, badaniach i konserwacji statkéw (art. 15
ust. 1 lit. j dyrektywy 2003/96);

— przy operacjach poglebiania drég zeglownych i portéw (art. 15 ust. 1
lit. k dyrektywy 2003/96)"'.

Oproécz tych zwolnien wystepuja takze unormowania o charakterze bar-
dziej ogdélnym i powszechnym, ktére — obok innych wyrobéw energetycz-
nych - obejmuja tez po czgsci paliwa zeglugowe. Chodzi tu o paliwa znaj-
dujace si¢ w zbiornikach statku, ktore nie sg wykorzystywane do napedzania
silnikéw jednostki, ale stuza do produkeji energii elektrycznej na statku.

Taka regulacje ogélna zawiera przepis art. 14 ust. 1 lit. a dyrektywy
2003/96, zgodnie z ktérym panstwa cztonkowskie maja obowigzek zwolni¢

' Dz.Urz. UE L 283 z dnia 31 pazdziernika 2003 r. ze zm., s. 51.

1 Szerzej na temat tychze zwolnien z uwzglednieniem orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zob. I. Mirek, Navigare necesse est. O pojeciu zeglugi
we wspélnotowym prawie akcyzowym, [w:] Prawo finansowe po transformacji ustrojowej.
Miedzynarodowe i europejskie prawo podatkowe, red. 1. Mirek, T. Nowak, Lodz 2013,
s. 331-340.
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z akcyzy produkty energetyczne (zatem réwniez paliwa, w tym zeglugowe)
wykorzystywane do produkcji energii elektrycznej. Regulacja ta odnosi si¢
nie tylko do wytwarzania energii elektrycznej na statkach, ale stanowi po-
wszechng regule zwolnienia z akcyzy wszelkich produktéw energetycznych
stuzacych do produkgji energii elektryczne;j'.

Tak szeroki i r6znorodny zakres zwolnien paliw zeglugowych z podatku
akcyzowego nie stwarza bynajmniej zachety dla armatoréw do podejmowania
dzialan zmierzajacych do ochrony srodowiska i redukcji zuzycia paliw zeglu-
gowych, skoro i tak paliwa te s3 zwolnione z akcyzy. Stanowi to pewien dyso-
nans zaréwno w odniesieniu do ogélnych celéw i zasad dziatania UE, wska-
zanych chocby w art. 11 TFUE" (wcze$niej art. 6 TWE') (zasada integracji)'

2 Na marginesie mozna doda¢, ze na tej samej podstawie prawnej zwolnieniu pod-
lega takze sama energia elektryczna wykorzystywana do produkgji lub utrzymania zdol-
nosci do produkeji energii elektryczne;j.

1 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana Dz.Urz.
UE C 326 z dnia 26 pazdziernika 2012 r., s. 47).

4 Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska (wersja skonsolidowana Dz.Urz.
UE C 321E z dnia 29 grudnia 2006 r., s. 37).

'* Zgodnie z art. 11 TFUE przy ustalaniu i realizacji polityk i dziatant Unii, w szcze-
gblnosci w celu wspierania zréwnowazonego rozwoju, muszg by¢ brane pod uwage wymo-
gi ochrony srodowiska. Regulacja ta w unijnym porzadku prawnym stanowi podstawe dla
zasady integracji wymogdow ochrony $rodowiska z innymi politykami i dziataniami UE.
Jest to najwazniejsza sposrod zasad ogélnych prawa ochrony srodowiska UE. Zaklada ona
nakaz kompleksowej, wieloptaszczyznowej ochrony srodowiska takze poprzez wykorzysta-
nie w tym celu elementéw innych polityk sektorowych. Ochrona kompleksowa polega na
tym, ze zaloZenia i realizacja wszelkich dzialann UE winny bra¢ pod uwage wymogi ochrony
srodowiska, ktore z kolei nalezy kazdorazowo wlaczaé w proces okreslania i realizacji po-
szczegdlnych polityk i dzialan UE; zob. szerzej T. Schumacher, The environmental integra-
tion clause in Article 6 of the EU Treaty: Prioritising environmental protection, ,Environmen-
tal Law Review (ELR)” 2001, nr 1, s. 29 i n.; M. Kenig-Witkowska, Prawo srodowiska Unii
Europejskiej. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2005, s. 85; K. Popik-Chorazy, Art. 6 TWE,
[w:] Traktat ustanawiajgcy Wspélnote Europejskg. Komentarz, t. 1, red. A. Wrébel, D. Mig-
sik, N. Péttorak, Warszawa 2008, s. 222 i n.; M. Gorski, M. Michalak, Komentarz do art. 11
TFUE, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. 1 (art. 1-89 TFUE),
red. A. Wrébel, D. Migsik, N. Péttorak, Warszawa 2012, s. 242-251; Ch. Calliess, Die neue
Querschnittsklausel des Art. 6 (ex 3c) EGV als Instrument zur Umsetzung des Grundsatzes
der nachhaltigen Entwicklung, ,Deutsches Verwaltungsblatt (DVBL.)” 1998, s. 559 i n.; idem,
EG-Umweltrecht, [w:] Grundziige des Umweltrechts, red. K. Hansmann, D. Sellner, Berlin
2007, s. 51 i n.; A. Epiney, Umweltrechtliche Querschnittsklausel und freier Warenverkehr,
»Natur und Recht (NuR)” 1995, nr 10-11, s. 498 i n.; A. Epiney, Umweltrecht in der Euro-
pdischen Union, Baden-Baden 2005, s. 108 i n.; W. Kahl, Umweltprinzip und Gemeinschafts-
recht, Heidelberg 1993, s. 27 i n.; J. Jans, AK. von der Heide, Europdisches Umweltrecht,
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czy art. 191-193 TFUE (Czeé¢ 3 Tytul XX Srodowisko)', jak i — co nawet
bardziej zaskakujace — w stosunku do celow samej dyrektywy 2003/96, wyra-
zonych w jej preambule. Chodzi w szczegdlnosci o motyw 6 preambuty, we-
dtug ktérego ,wymogi ochrony $rodowiska musza by¢ wlaczone do okreslania
i wykonywania innych polityk Wspdlnoty zgodnie z postanowieniami art. 6
TWE [obecnie art. 11 TFUE]”, oraz motyw 7 preambuly, stanowiacy, ze ,,jako
strona Konwencji Ramowej Narodow Zjednoczonych w sprawie zmian klima-
tu'’, Wspdlnota ratyfikowala Protokdt z Kioto'® [a] opodatkowanie produktéw
energetycznych i — w odpowiednim przypadku - energii elektrycznej jest jed-
nym z instrumentéw dostepnych w celu osiagania celéw Protokotu z Kioto™.

Groningen 2003, s. 18 i n.; A. Comolet, A. Deconinck, Le principe d'intégration. Historique
et interprétation, ,Revue Européenne de droit de lenvironnement” 2001, nr 2, s. 152 i n;
K. Popik-Chorazy, Le principe d’integration du droit de la protection de lenvironnement na-
turel, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2009, nr 12, s. 121-128; N. Dhondst, Integration of en-
vironmental protection into other EC policies: Legal theory and practice, Groningen 2003,
s. 38;J. Jans, Stop the Integration Principle?, ,Fordham International Law Journal” 2011, nr 5,
s. 1533 i n.; A. Nollkaemper, Three Conceptions of the Integration Principle in Internatio-
nal Environmental Law, [w:] Environmental Policy Integration: Greening Sectoral Policies in
Europe, red. A. Lenschow, London 2002, s. 22-32; D. Grimeaud, The integration of envi-
ronmental concerns into EC policies: A genuine policy development?, ,,European Energy and
Environmental Law Review (EELR)” 2000, nr 7, s. 207 i n., 215 i n.; R. Wurzel, The EU
Presidency and the integration principle: An Anglo-German comparison, ,European Energy
and Environmental Law Review (EELR)” 2001, nr 1, s. 7 i n.; M. Wasmeier, The integration of
environmental protection as a general rule for interpreting Community law, ,Common Mar-
ket Law Review (CMLR)” 2001, nr 1, s. 159 in.

16 Zob. szerzej M. Nowacki, A. Przyborowska-Klimczak, Komentarz do art. 191-193
TFUE, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. 2 (art. 90-222),
red. A. Wrébel, K. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-Kuczer, Warszawa 2012, s. 1259-1336.

17" Ramowa Konwencja Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu (United
Nations Framework Convention on Climate Change - UNFCCC) zostala sporzadzona
w dniu 9 maja 1992 r. w Nowym Jorku (Dz.Urz. WE L 33 z dnia 7 lutego 1994 r., s. 13;
Dz.Urz. UE, Polskie wydanie specjalne, rozdz. 11, t. 19, s. 169). Konwencja UNFCCC zo-
stata ratyfikowana przez Wspdlnote Europejska w dniu 21 grudnia 1993 r., a przez Polske
w dniu 28 lipca 1994 r. Konwencja ta, wraz z protokolem z Kioto, okresla miedzynarodowe
ramy przedsiewzie¢ ograniczajacych skale zanieczyszczen wprowadzanych do powietrza.

18 Protokot z Kioto do Ramowej Konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian
klimatu zostat sporzadzony w dniu 11 grudnia 1997 r. w Kioto (Dz.Urz. WE L 130 z dnia
15 maja 2002 r,, s. 1; Dz.Urz. UE, Polskie wydanie specjalne, rozdz. 11, t. 42, s. 24). Protokét
z Kioto zostal ratyfikowany przez Wspolnote Europejska w dniu 21 maja 2002 r., a przez
Polske w dniu 13 grudnia 2002 r. Protoké! z Kioto wszed! w zycie w dniu 16 lutego 2005 r.

1 Szerzej na temat Konwencji Ramowej Narodow Zjednoczonych w sprawie zmian
klimatu (UNFCCC) oraz Protokotu z Kioto zob. J. Gluchowski, Podatki ekologiczne,

76 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



OPODATKOWANIE PALIW I ENERGII ELEKTRYCZNE]J NA STATKACH...

5. ZASADY OPODATKOWANIA ENERGII ELEKTRYCZNEJ NA STATKACH

Co wigcej, zgodnie z brzmieniem art. 14 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2003/96
in fine oprocz paliwa uzywanego do zeglugi na morskich wodach UE pan-
stwa cztonkowskie musza zwolni¢ z akcyzy réwniez energie elektryczng
produkowang na statkach przebywajacych na tych wodach (zwolnienie ob-
ligatoryjne), co - jak sie wydaje - takze trudno pogodzi¢ zaréwno z ogol-
nymi kierunkami dziatan Unii w zakresie ochrony srodowiska, jak i cela-
mi samej dyrektywy 2003/96, wyrazonymi w motywach 6 i 7 preambuly.
W uzasadnieniu mozna jedynie nadmieni¢, ze zwolnienie to w pewnym
zakresie wynika ze wzgledow praktycznych. Opodatkowanie energii elek-
trycznej produkowanej na statku wymagatoby bowiem deklarowania przez
armatora — majacego czesto siedzibe poza jurysdykcja UE - ilosci zuzytej
energii elektrycznej. Co wigcej, w deklaracji nalezaloby wskazac, jaka czes¢
energii elektrycznej zuzyto na wodach terytorialnych panstwa czlonkow-
skiego, w ktérym nalezny bytby podatek. Sporzadzanie i przedkladanie ta-
kich deklaracji podczas rejsu wiodgcego przez wody wielu panstw czlon-
kowskich wigzaloby si¢ ze znacznym obcigzeniem administracyjnym dla
armatorow statkow.

Dodatkowo, wedlug art. 15 ust. 1 lit. f dyrektywy 2003/96 in fine,
panstwa cztonkowskie moga przyznac¢ zwolnienie fakultatywne badz za-
stosowa¢ obnizenie poziomu opodatkowania réwniez wobec energii
elektrycznej wytwarzanej na pokladzie statkow znajdujgcych sie na wo-
dach $rédladowych. Trzeba jednak podkresli¢, ze w przypadku statkow
zacumowanych w portach §rédladowych — w przeciwienstwie do sytuacji
w portach morskich - zwolnienie energii elektrycznej wytwarzanej na
statku ma charakter jedynie fakultatywny®. Takze i tu wszakze mozliwos¢
zwolnienia z podatku energii wytwarzanej na statku, ktorg oferuje art. 15
ust. 1 lit. f dyrektywy 2003/96 in fine, mozna wyjasni¢ wzgledami praktycz-
nymi. Sa one $cisle zwigzane z mozliwoécia zwolnienia z podatku paliw

Warszawa 2002, s. 93 i n.; M. Nowacki, Prawne aspekty bezpieczeristwa energetycznego
w UE, Warszawa 2010,s.48in.,51in.;J. Baran, A. Janik, A. Ryszko, Handel emisjami w te-
orii i praktyce, Warszawa 2011, s. 44 i n., 52 i n; I. Mirek, Komentarz do art. 17 dyrektywy
Rady 2003/96/WE, [w:] Akcyza w prawie Unii Europejskiej. Komentarz, red. K. Lasinski-
-Sulecki i in., Warszawa 2014, s. 699 i n.; Opodatkowanie podatkiem akcyzowym wyrobow
Wf;glowych. Komentarz, red. W. Krok i in., Warszawa 2012, s. 291 i n.

2 Formalnie nie ma zatem przeszkod, aby panstwa cztonkowskie oblozyly réwnym
podatkiem zaréwno energie elektryczng pobierang z ladu, jak i wytwarzang na pokladzie
statku w porcie na $rédladowych drogach wodnych.
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wykorzystywanych do celéw zeglugi na srédladowych drogach wodnych.
W praktyce bowiem wigkszos¢ krajow UE tradycyjnie zwalnia z podatku
paliwa wykorzystywane w zegludze $rodladowej*. Z kolei oddzielenie
kwestii opodatkowania paliwa wykorzystywanego do produkcji energii
elektrycznej na poktadzie statku od opodatkowania paliwa stuzacego do
napedu statku jest wysoce niepraktyczne, jako Ze wymagaloby odmiennego
traktowania paliw wykorzystywanych wprawdzie na rézne cele, ale fizycz-
nie znajdujacych si¢ w jednym i tym samym zbiorniku statku. Co wiecej,
decydujac o poszerzeniu zakresu zwolnienia przypisanego do zeglugi mor-
skiej na paliwa wykorzystywane do celéw zeglugi srédladowej, panstwa
czlonkowskie z reguty uwzgledniaja wiele roznych czynnikéw, w tym nie tyl-
ko krajowe cele polityki transportowej, ale poniekad takze wzgledy ochro-
ny $rodowiska, jako ze transport wodny i tak powszechnie uznaje si¢ za
bardziej ekologiczny niz transport samochodowy, zwlaszcza jesli wzia¢
pod uwage kwestie tzw. fadunkéw masowych.

W kazdym jednak razie trzeba zwroci¢ uwage, ze energia elektrycz-
na podlegajaca zwolnieniu na podstawie obu przywolanych przepisow,
tj. art. 14 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2003/96 oraz art. 15 ust. 1 lit. f dyrektywy
2003/96, wytwarzana jest najczesciej przez zainstalowane na statku genera-
tory pradotworcze, napedzane poprzez spalanie paliwa zeglugowego, bun-
krowanego do zbiornikdéw statku.

Okreslenie ,.energia elektryczna produkowana na poktadzie statku” ma
w tym kontekscie istotne znaczenie z tego wzgledu, ze elektrycznos¢ ko-
nieczna do funkcjonowania statku moze by¢ réwniez dostarczana z ladu na
poktad jednostek stojacych w portach®. Tego rodzaju energia elektryczna
pochodzaca z sieci ladowej nie podlega jednak zwolnieniom przewidzianym
w art. 14 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2003/96 ani w art. 15 ust. 1 lit. f dyrekty-
wy 2003/96, a zatem jako obcigzona akcyzg jest w oczywisty sposob drozsza
i mniej konkurencyjna w stosunku do (zwolnionej z akcyzy) energii wytwa-
rzanej na statkach (ze szkodg dla srodowiska). Trzeba przy tym zaznaczy¢, ze
w niektdérych portach zanieczyszczenia powietrza generowane przez statki

21 'W niektérych przypadkach zwolnienie to ma nawet wczesniejsza tradycje prawna,
zakotwiczong w prawie miedzynarodowym; zob. Umowa z dnia 16 maja 1952 r. miedzy
krajami dorzecza Renu a Belgia w sprawie traktowania celnego i podatkowego oleju ga-
zowego wykorzystywanego do dostaw na statki w nawigacji po Renie (Bundesgesetzblatt
1953, cz. I, s. 531).

2 Zob. takze I. Mirek, Komentarz do art. 15 dyrektywy 2006/96, [w:] Akcyza w prawie
Unii Europejskiej..., s. 659.
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siegaja nawet 80-90% calosci zanieczyszczen. Skale tego problemu obrazuje
przyklad niemieckiego portu Lubeka-Travemiinde, gdzie statki sg Zrodlem
90% zanieczyszczen dwutlenkiem siarki SO, i ok. 80% zanieczyszczen tlen-
kami azotu NO,.

6. ODSTEPSTWA OD ZASAD OPODATKOWANIA

W tym stanie rzeczy nie moze dziwi¢, ze niektdre z panstw cztonkow-
skich podjely proby obnizenia stawek podatku akcyzowego w stosunku
do energii elektrycznej dostarczanej bezposrednio na statki zacumowane
w portach. Préby te zakonczyly sie powodzeniem, aczkolwiek wymagato to
wydania przez Rad¢ odpowiednich decyzji aprobujacych. Taki akceptujacy
charakter maja:

- decyzja wykonawcza Rady 2011/384/UE z dnia 20 czerwca 2011 r.
upowazniajaca Szwecje do stosowania obnizonej stawki podatku od
energii elektrycznej w odniesieniu do energii elektrycznej dostarczanej
bezposrednio na statki zacumowane w porcie (,energia elektryczna po-
bierana z ladu”) zgodnie z art. 19 dyrektywy 2003/96/WE* (wydana na
okres 3 lat);

— decyzja wykonawcza Rady 2011/445/UE z dnia 12 lipca 2011 r. upo-
wazniajgca Niemcy do stosowania obnizonej stawki podatku od energii
elektrycznej w odniesieniu do energii elektrycznej dostarczanej bezpo-
$rednio na statki zacumowane w porcie (,energia elektryczna pobierana
zladu”) zgodnie z art. 19 dyrektywy 2003/96/WE?** (wydana na okres 3 lat);

— decyzja wykonawcza Rady 2014/725/UE z dnia 14 pazdziernika
2014 r. upowazniajaca Szwecje do stosowania obnizonej stawki opodatko-
wania energii elektrycznej dostarczanej bezposrednio na statki zacumowane
w porcie zgodnie z art. 19 dyrektywy 2003/96/WE* (wydana na okres 6 lat)*;

— decyzja wykonawcza Rady 2014/722/UE z dnia 14 pazdziernika 2014 r.
upowazniajgca Niemcy do stosowania obnizonej stawki opodatkowania

2 Dz.Urz. UE L 170 z dnia 30 czerwca 2011 r., s. 36.

2 Dz.Urz. UE L 191 z dnia 22 lipca 2011 1., 5. 22.

» Dz.Urz. UE L 301 z dnia 21 pazdziernika 2014 r., s. 27.

Sze$¢ lat to maksymalny okres, na jaki mozna wyda¢ decyzje tego rodzaju zgodnie
z art. 19 ust. 2 dyrektywy 2003/96. Odnowienie upowaznienia na kolejny okres nie naste-
puje automatycznie, ale wymaga ponownego przeprowadzenia postepowania i wydania
nowej decyzji przez Radg; zob. szerzej I. Mirek, Komentarz do art. 19 dyrektywy 2006/96,
[w:] Akcyza w prawie Unii Europejskie;j. .., s. 788-789.
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energii elektrycznej dostarczanej bezposrednio na statki zacumowane w por-
cie zgodnie z art. 19 dyrektywy 2003/96/WE?*” (wydana na okres 6 lat);

— decyzja wykonawcza Rady 2015/993/UE z dnia 19 czerwca 2015 r.
upowazniajaca Danie do stosowania obnizonej stawki podatku od ener-
gii elektrycznej dostarczanej bezposrednio na statki zacumowane w porcie
zgodnie z art. 19 dyrektywy 2003/96/WE* (wydana na okres 6 lat);

- decyzja wykonawcza Rady 2018/1491/UE z dnia 2 pazdziernika
2018 r. upowazniajgca Hiszpanie do stosowania obnizonej stawki podatku
akcyzowego od energii elektrycznej dostarczanej bezposrednio na statki
zacumowane w porcie zgodnie z art. 19 dyrektywy 2003/96/WE* (wydana
na okres 6 lat).

Wspolng cechg tych decyzji jest oparcie ich na tej samej podstawie
prawnej w postaci przepisow art. 19 dyrektywy 2003/96. Zgodnie z art. 19
ust. 1 dyrektywy 2003/96 Rada (w uzupelnieniu innych przepiséw prze-
widujacych zwolnienia i ulgi podatkowe®) - stanowigc jednomyslnie
na wniosek Komisji — moze upowazni¢ kazde panstwo czlonkowskie do
wprowadzenia dalszych zwolnien lub obnizenia poziomu opodatkowania
na podstawie szczegdlnych wzgledéw politycznych?'.

Moéwigc o ,,szczegdlnych wzgledach politycznych” w aspekcie przywo-
tywanych decyzji Rady, trzeba bra¢ pod uwage przede wszystkim szczegol-
ne cele ekologiczne, do ktorych realizacji zmierzaja rozwigzania przyjete
przez poszczegolne panstwa cztonkowskie. Poprzez obnizke wysokosci po-
datku wladze Szwecji, Niemiec, Danii i Hiszpanii (za zgoda Rady) wspie-
raja bowiem mniej szkodliwg dla srodowiska metode zaopatrzenia statkow
w elektrycznos$¢, dazac w ten sposdb do polepszenia jakosci powietrza
w miastach portowych i ich okolicach. Obnizka podatku stanowi ekono-
miczng zachete do korzystania z energii pobieranej z ladu, a tym samym
przyczynia si¢ do ograniczenia iloéci zanieczyszczen z korzyscia dla zdro-
wia mieszkancow™>.

¥ Dz.Urz. UE L 300 z dnia 18 pazdziernika 2014 r., s. 55.

28 Dz.Urz. UE L 159 z dnia 25 czerwca 2015 r., s. 68.

# Dz.Urz. UE L 252 z dnia 8 pazdziernika 2018 ., s. 40.

Chodzi w szczegolnosci o przepisy art. 5, 15 i 17 dyrektywy 2003/96.

Szerzej na temat pojecia ,,szczegolne wzgledy polityczne” zob. I. Mirek, Komentarz
do art. 19 dyrektywy 2006/96, s. 779-781.

32 Wedltug wtadz szwedzkich przy zalozeniu, ze 20% paliwa przeznaczanego na stat-
ki zastapi si¢ energig elektryczng pobierang z Iadu, roczna emisja dwutlenku siarki SO,
zmniejszy sie o 76 t, tlenkéw azotu NO, o 830 t, pytéw o 8,4 t, a dwutlenku wegla CO, az
0 42 tys. t; zob. Komisja Europejska, Whiosek — Decyzja wykonawcza Rady upowazniajgca
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W szerszej perspektywie stosowanie obnizonej stawki podatku sprzyja
takze upowszechnianiu technologii pobierania energii z lagdu jako mniej
inwazyjnej niz wytwarzanie pradu na statku. W tym ostatnim przypadku
ma bowiem miejsce ucigzliwe dla srodowiska spalanie paliw na statkach na
potrzeby napedzania generatorow pradotwdrczych. Tymczasem korzysta-
nie z energii przekazywanej z lagdu zapobiega emisji substancji szkodliwych
wydzielanych podczas spalania paliw. Posrednim skutkiem tego srodka jest
zatem zmniejszenie negatywnego oddzialywania transportu wodnego na
srodowisko, redukcja halasu oraz emisji gazéw i pyléw pochodzacych ze
statkéw zacumowanych w portach czy kotwiczacych na redach.

Wskutek wejscia w Zycie przywotanej decyzji Rady w Szwecji przyjeto
stawke obnizong dla energii elektrycznej pobieranej z ladu w wysokosci
50 SEK/MWh (5,79 euro/MWh), w Niemczech 0,5 euro/MWh, w Danii
4 DKK/MWh (0,54 euro/MWh) i w Hiszpanii 0,5 euro/MWh. Stawki te nie
sa nizsze od wymaganej minimalnej stawki opodatkowania energii elek-
trycznej okreslonej w art. 10 dyrektywy 2003/96, a tym samym s3 w pelni
zgodne z zalozeniami tej dyrektywy.

Zastosowanie obnizonej stawki podatku zwigksza réwniez konkuren-
cyjnos¢ (opodatkowanej) energii elektrycznej pobieranej z ladu w stosun-
ku do (zwolnionej z podatku) energii uzyskiwanej w wyniku spalania paliw
na statku. Ten ostatni rodzaj energii jest bowiem - jak wskazano - zwolnio-
ny z akcyzy w UE:

— obligatoryjnie w calosci w przypadku statkéw znajdujacych sie na
morskich wodach Unii na mocy art. 14 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2003/96
in fine oraz

— fakultatywnie, wedtug woli panstwa cztonkowskiego, w odniesieniu
do statkéw znajdujacych si¢ na wodach $rédladowych zgodnie z art. 15
ust. 1 lit. f dyrektywy 2003/96 in fine.

Co istotne, Komisja Europejska wprost zaleca korzystanie z energii
elektrycznej dostarczanej z ladu jako alternatywe dla wytwarzania ener-
gii na statkach, uznajagc w ten sposoéb srodowiskowe zalety takiego roz-
wigzania. Instrument podatkowy wprowadzony przez Szwecje, Niemcy,
Danie¢ i Hiszpanig¢ jest przy tym wyraznie zgodny z Zaleceniem Komi-
sji 2006/339/WE z dnia 8 maja 2006 r. w sprawie wspierania pobierania

Szwecje do stosowania obnizonej stawki podatku od energii elektrycznej dostarczanej bez-
posrednio na statki zacumowane w porcie (,energia elektryczna pobierana z lgdu”) zgodnie
z art. 19 dyrektywy 2003/96/WE, Bruksela, 8 kwietnia 2011 r., COM(2011) 158 wersja
ostateczna, 2011/0067 (NLE), s. 2.
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energii elektrycznej z ladu przez statki zacumowane w portach Wspoélno-
ty** oraz z Komunikatem Komisji z dnia 21 stycznia 2009 r. ,,Strategiczne
cele i zalecenia w zakresie polityki transportu morskiego UE do 2018 r**.
Przyjete regulacje odpowiadaja takze Dyrektywie Parlamentu Europejskie-
go i Rady 2014/94/UE z dnia 22 pazdziernika 2014 r. w sprawie rozwoju
infrastruktury paliw alternatywnych?, ktéra reguluje kwestie instalowania
urzadzen do zasilania energig elektryczng z 1ladu w portach.

Warto ponadto podkresli¢, ze od czerwca 2011 r. pafistwa czlonkowskie sg
zobowigzane do przestrzegania norm jako$ci powietrza w zakresie istotnych
substancji zanieczyszczajacych na mocy Dyrektywy Parlamentu Europejskie-
go i Rady 2008/50/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie jakosci powietrza
i czystszego powietrza dla Europy*. Na tej podstawie panstwa czlonkowskie
s3 tez zobligowane do rozwigzywania takich problemoéw jak emisje ze statkéw
zacumowanych w portach, a jednym z mozliwych sposobdw jest zachecanie
(réznymi metodami) do korzystania z energii elektrycznej dostarczanej z ladu.

Co wazne, $rodek podatkowy przyjety przez Szwecje, Niemcy, Danie
i Hiszpanie¢ nie ma istotnego wplywu na funkcjonowanie rynku wewnetrz-
nego i nie powoduje zakidcen konkurencji’” (cho¢by w relacjach miedzy
armatorami), jako ze moga z niego korzysta¢ wszystkie statki zacumowa-
ne w portach niezaleznie od bandery, z wyjatkiem jednostek stuzacych do
prywatnych celéw niehandlowych. Jesli chodzi o wplyw na handel miedzy
panstwami cztonkowskimi, to réwniez jest on znikomy, poniewaz wybor
konkretnego portu przez statek zalezy od miejsca przeznaczenia fadunku,
a nie od ewentualnie nizszych kosztéw cumowania wynikajacych z obnizki
akcyzy na energie¢ elektryczng pobierang z ladu®.

3 Dz.Urz. UE L 125 z dnia 12 maja 2006 r.

#* Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spolfecznego i Komitetu Regiondw, COM(2009) 8 wersja ostateczna z dnia
21 stycznia 2009 r.

* Dz.Urz. UE L 307 z dnia 28 pazdziernika 2014 r., s. 1-20; zob. takze wniosek Ko-
misji dotyczacy dyrektywy w sprawie rozmieszczania infrastruktury paliw alternatyw-
nych, COM(2013) 18 final z dnia 24 stycznia 2013 r.

36 Dz.Urz. UE L 152 z dnia 11 czerwca 2008 r., s. 1-44.

37 Zob. Komisja Europejska, Whiosek — Decyzja wykonawcza Rady upowazniajgca
Niemcy do stosowania obnizonej stawki opodatkowania energii elektrycznej dostarczanej
bezposrednio na statki zacumowane w porcie zgodnie z art. 19 dyrektywy 2003/96/WE,
Bruksela, 28 sierpnia 2014 r., COM(2014) 538 final, 2014/0247 (NLE), s. 4.

% Komisja Europejska, Wniosek — Decyzja wykonawcza Rady upowazniajgca Szwecje
do stosowania obnizonej stawki podatku od energii elektrycznej dostarczanej bezposrednio
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Wspieranie i promowanie korzystania z energii elektrycznej przeka-
zywanej z ladu jest zresztg w istocie wspdlnym celem polityki UE, ktéry
powinien by¢ realizowany przez wszystkie kraje cztonkowskie. W sposéb
wyrazny potwierdzono to w komunikacie Komisji z dnia 10 pazdziernika
2007 r. dotyczacym zintegrowanej polityki morskiej* oraz w uzupelniaja-
cym go dokumencie roboczym stuzb Komisji*, w ktérych zapowiadano,
ze cel ten zostanie uwzgledniony takze w ramach przegladu (i ewentualnej
nowelizacji) dyrektywy 2003/96.

W tym ostatnim kontekscie Komisja zaproponowata zmiane dyrekty-
wy 2003/96 wnioskiem nowelizacyjnym z dnia 13 kwietnia 2011 r.*!, da-
z3c do lepszego dostosowania dyrektywy do celéw polityki energetycznej
i ochrony $rodowiska, zwlaszcza w aspekcie prognozowanych zmian kli-
matycznych. Wniosek ten zawieral przepis naktadajacy na panstwa czton-
kowskie wymog zwolnienia z opodatkowania energii elektrycznej pobiera-
nej z ladu od 31 grudnia 2020 r. (proponowany w nowym art. 14 ust. 1 lit. e
projektu)*>. Wniosek nie zostal jednak zaaprobowany przez Rade i Komisja
wycofala go ostatecznie w calosci w 2015 r.*?

na statki zacumowane w porcie zgodnie z art. 19 dyrektywy 2003/96/WE, Bruksela, 30 lipca
2014 ., COM(2014) 497 final, 2014/0230 (NLE), s. 3.

¥ Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spolfecznego i Komitetu Regionéw - Zintegrowana polityka morska Unii
Europejskiej, COM(2007) 575 wersja ostateczna z dnia 10 pazdziernika 2007 r.

% Dokument roboczy stuzb Komisji (SEC(2007) 1278).

# Wniosek w sprawie dyrektywy Rady zmieniajacej dyrektywe Rady 2003/96/WE
w sprawie restrukturyzacji wspolnotowych przepiséw ramowych dotyczacych opodatko-
wania produktow energetycznych i energii elektrycznej, COM(2011) 169 wersja ostatecz-
na, 2011/0092 (CNS).

2 Komisja Europejska, Wniosek - Decyzja Rady upowazniajgca Niemcy do stosowa-
nia obnizonej stawki podatku od energii elektrycznej dostarczanej bezposrednio na statki
zacumowane w porcie (,energia elektryczna pobierana z lgdu”) zgodnie z art. 19 dyrektywy
2003/96/WE, Bruksela, 27 maja 2011 r., COM(2011) 302 wersja ostateczna, 2011/0133
(NLE), s. 7.

# Dz.Urz. C 80 z dnia 7 marca 2015 r., s. 17-23; zob. takze Komisja Europejska,
Whiosek — Decyzja wykonawcza Rady upowazniajgca Danig do stosowania obnizonej staw-
ki podatku od energii elektrycznej dostarczanej bezposrednio na statki zacumowane w porcie
zgodnie z art. 19 dyrektywy 2003/96/WE, Bruksela, 13 maja 2015 r., COM(2015) 203 final,
2015/0106 (NLE), s. 5.
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7. WNIOSKI DE LEGE FERENDA

Obecnie zatem jedyna mozliwo$¢ wprowadzenia korzystnego opodat-
kowania energii elektrycznej pobieranej z ladu - bez zmiany stanu pra-
wa unijnego — przewidziana jest w art. 19 dyrektywy 2003/96. Celem tego
przepisu jest umozliwienie reagowania na ,szczegdlne okolicznosci” wy-
stepujace w panstwach czlonkowskich, ktore nie znalazty odzwierciedlenia
w samej dyrektywie. Odstepstwo na podstawie art. 19 dyrektywy 2003/96,
stuzac politycznemu celowi propagowania energii elektrycznej pobiera-
nej z ladu, moze by¢ przyznane tylko jako $rodek tymczasowy - do chwi-
li ewentualnego uwzglednienia tego celu przez Rade w ramach przegladu
(i nowelizacji) dyrektywy 2003/96.

W tych okolicznosciach - de lege ferenda — nalezy wigc zapropono-
wa¢é polskim wladzom, aby podazyty droga wyznaczong przez Szwecje,
Danig, Niemcy i Hiszpanie i zlozyly do Komisji Europejskiej odpowiedni
wniosek o upowaznienie do stosowania obnizonej stawki akcyzy od energii
elektrycznej dostarczanej bezposrednio na statki zacumowane w portach.
W praktyce chodzitoby o obnizenie stawki (z dotychczasowego poziomu
20 zt/MWh, a 0d 2019 r. - 5 z}/MWh) do wysokosci ok. 2,5 zt/MWh, tj. do
minimalnego, dopuszczalnego na gruncie dyrektywy 2003/96, poziomu
0,5 euro/MWh. Skutki budzetowe takiej obnizki - ze wzgledu na jej waski
zakres podmiotowy — bylyby niewielkie, natomiast potencjalne korzysci
srodowiskowe - znaczgce.

Co do samego wniosku, przy jego sporzadzaniu nalezy skorzystac ze
sprawdzonych juz argumentdw poprzednikdow, ktore spotkaly si¢ z aproba-
ta zardwno Komisji Europejskiej, jak i Rady. Bezwzglednie warto przy tym
wystapic o to, aby srodek podatkowy w postaci obnizki stawki méglt mie¢
zastosowanie przez maksymalny okres dopuszczalny na gruncie art. 19
ust. 2 dyrektywy 2003/96, a wigc przez 6 lat. Trzeba bowiem podkresli¢, ze
okres stosowania odstepstwa od dyrektywy powinien by¢ na tyle diugi, aby
nie zniecheca¢ dostawcdw energii i portéw do dokonywania koniecznych
inwestycji w instalacje do zasilania statkéw w energie elektryczna pobie-
rang z ladu. Z drugiej strony okres 6 lat zapewnia maksymalng pewno$¢
prawa rowniez dla armatoréw statkow, ktorzy tez muszg zaplanowac za-
kup i instalacje pokladowych urzadzen odbiorczych. Polska jest przy tym
w o tyle dobrej sytuacji, ze czg$¢ armatordw operujacych na Balttyku wy-
posazyla juz swoje jednostki w odpowiednie urzadzenia, aby méc korzy-
sta¢ z relatywnie tanszej energii elektrycznej pobieranej z Iadu w portach
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Szwecji, Danii i Niemiec. Armatorzy ci z pewnoscig skorzystajg takze z ta-
kich mozliwosci oferowanych w portach polskich. W takim przypadku ko-
rzy$ci dla srodowiska sa ewidentne.

BIBLIOGRAFIA

Baran ], Janik A., Ryszko A., Handel emisjami w teorii i praktyce, Warszawa 2011.

Calliess Ch., Die neue Querschnittsklausel des Art. 6 (ex 3c) EGV als Instrument zur Um-
setzung des Grundsatzes der nachhaltigen Entwicklung, ,Deutsches Verwaltungsblatt
(DVBL.)” 1998.

Calliess Ch., EG-Umweltrecht, [w:] Grundziige des Umweltrechts, red. K. Hansmann,
D. Sellner, Berlin 2007.

Comolet A., Deconinck A., Le principe d’intégration. Historique et interprétation, ,Revue
Européenne de droit de lenvironnement” 2001, nr 2.

Dhondt N., Integration of environmental protection into other EC policies: Legal theory and
practice, Groningen 2003.

Epiney A., Umweltrecht in der Europdischen Union, Nomos-Verlag, Baden-Baden 2005.

Epiney A., Umweltrechtliche Querschnittsklausel und freier Warenverkehr, ,Natur und
Recht (NuR)” 1995, nr 10-11.

Gtuchowski J., Podatki ekologiczne, Warszawa 2002.

Gorski M., Michalak M., Komentarz do art. 11 TFUE, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej. Komentarz, t. 1 (art. 1-89 TFUE), red. A. Wrébel, D. Miasik, N. Pétto-
rak, Warszawa 2012.

Grimeaud D., The integration of environmental concerns into EC policies: A genuine
policy development?, ,European Energy and Environmental Law Review (EELR)”
2000, nr 7.

Jans J., Stop the Integration Principle?, ,Fordham International Law Journal” 2011, nr 5.

Jans J., Heide von der A.K., Europdisches Umweltrecht, Europa Law Publishing, Gronin-
gen 2003.

Kahl W., Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, Heidelberg 1993.

Kenig-Witkowska M., Prawo srodowiska Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe, War-
szawa 2005.

Mirek 1., Komentarz do art. 15-19 dyrektywy Rady 2003/96/WE, [w:] Akcyza w prawie
Unii Europejskiej. Komentarz, red. K. Lasinski-Sulecki, Z. Liptak, I. Mirek, W. Mo-
rawski, G. Musolf, T. Oczkowski, A. Ortowska, P. Pietrasz, W. Plawiak, P. Stanistawi-
szyn, Warszawa 2014.

Mirek 1., Navigare necesse est. O pojeciu zeglugi we wspdlnotowym prawie akcyzowym,
[w:] Prawo finansowe po transformacji ustrojowej. Miedzynarodowe i europejskie pra-
wo podatkowe, red. 1. Mirek, T. Nowak, £6dz 2013.

Nollkaemper A., Three Conceptions of the Integration Principle in International Envi-
ronmental Law, [w:] Environmental Policy Integration: Greening Sectoral Policies in
Europe, red. A. Lenschow, London 2002.

Nowacki M., Prawne aspekty bezpieczeristwa energetycznego w UE, Warszawa 2010.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 85



IRENEUSZ MIREK

Nowacki M., Przyborowska-Klimczak A., Komentarz do art. 191-193 TFUE, [w:] Traktat
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. 2 (art. 90-222), red. A. Wrébel,
K. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-Kuczer, Warszawa 2012.

Opodatkowanie podatkiem akcyzowym wyrobéw weglowych. Komentarz, red. W. Krok, P. Kar-
czewski, R. Kowalik, S. Parulski, K. Staniec, Warszawa 2012.

Popik-Chorazy K., Art. 6 TWE, [w:] Traktat ustanawiajgcy Wspolnote Europejskg. Komentarz,
t. 1, red. A. Wrébel, D. Migsik, N. Pottorak, Warszawa 2008.

Popik-Chorazy K., Le principe d’integration du droit de la protection de lenvironnement
naturel, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2009, nr 12.

Schumacher T., The environmental integration clause in Article 6 of the EU Treaty: Prioritis-
ing environmental protection, ,Environmental Law Review (ELR)” 2001, nr 1.

Stankiewicz D., Berkowska E., Rodzaje zanieczyszczeri emitowanych przez poszczegblne
srodki transportu, Informacja Nr 243, Kancelaria Sejmu Biuro Studiéw i Ekspertyz,
Warszawa 1994.

Wasmeier M., The integration of environmental protection as a general rule for interpreting
Community law, ,Common Market Law Review (CMLR)” 2001, nr 1.

Waurzel R., The EU Presidency and the integration principle: An Anglo-German comparison,
»European Energy and Environmental Law Review (EELR)” 2001, nr 1.

TAXATION OF FUELS AND ELECTRICITY ON SHIPS
VERSUS ENVIRONMENTAL PROTECTION

Summary. Emissions from ships lead to air pollution by harmful substances. To reduce the pollution,
a number of actions is taken within the regulations of the transport law and the environmental law.
However, in the tax law of the European Union, tax exemptions are usually provided for both marine
fuels and electricity produced on board ships, which is not beneficial from the environmental point
of view. Some Member States exceptionally, however, apply a reduced rate of the excise duty on
electricity supplied directly to vessels at berth in ports (electricity taken from land). Lowering the
tax rates creates an economic incentive to use shore-side electricity in order to reduce air pollution
in port cities and improve the quality of local air for the health benefit of residents.

Keywords: excise duty, environmental protection, taxation of fuels, taxation of electricity
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/NACZENIE KONCEPC]JI SUBSTANCE W SYSTEMACH
PODATKOWYCH KANADY I AUSTRALII

Streszczenie. Problematyka artykulu koncentruje sie¢ wokél zagadnienia tresci ekonomicznej
(substance) 1 jej znaczenia w systemie podatkowym. W szczegélnosci celem artykutu jest zbada-
nie, w jaki sposob koncepcja substance jest wykorzystywana w systemach podatkowych Kanady
i Australii. W krajach tych nie przyjely sie tzw. sagdowe doktryny orzecznicze przeciwko unikaniu
opodatkowania, tak charakterystyczne zwlaszcza dla Stanéw Zjednoczonych. Pomimo to zaréwno
w Kanadzie, jak i w Australii element rzeczywistej tre$ci ekonomicznej dzialan podatnikéw jest
uwzgledniany w sposéb posredni, w ramach obowiazujacych w tych krajach klauzul ogélnych prze-
ciwko unikaniu opodatkowania.

Stowa kluczowe: unikanie opodatkowania, tre$¢ ekonomiczna, klauzula przeciwko unikaniu opo-
datkowania

1. WPROWADZENIE

Wspolczesnie w pismiennictwie czesto zwraca sie uwage, ze wywia-
zywanie sie przez panstwo ze swoich funkcji wymaga zapewnienia odpo-
wiednich zrdédet finansowania, w tym dochodéw pochodzacych z podat-
kéw. Biorac pod uwage powyzsze, coraz istotniejsze staje si¢ zabezpieczenie
stabilnych wyplywéw podatkowych i skuteczne przeciwstawianie si¢
ich uszczuplaniu w wyniku unikania opodatkowania. W réznych syste-
mach podatkowych wyksztalcily si¢ rozmaite sposoby przeciwdzialania

* Doktor nauk prawnych, radca prawny i doradca podatkowy, manager w KPMG
Tax M. Michna sp.k., e-mail: asiarusek@poczta.onet.pl
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wspomnianemu negatywnemu zjawisku; w niektérych krajach, np. w Sta-
nach Zjednoczonych, gtéwny ci¢zar spoczywa na sedziach i wyksztalco-
nych przez nich tzw. doktrynach orzeczniczych (amerykanskie doktryny
substance over form, economic substance, business purpose itp.). Inne kraje
polegaja w tym zakresie na regulacjach ustawowych, w tym zwlaszcza na
tzw. klauzulach ogélnych przeciwko unikaniu opodatkowania. Niezalez-
nie jednak od obranej przez dane panstwo strategii w zakresie zwalcza-
nia unikania opodatkowania istotnego znaczenia przy dokonywaniu ocen
dzialan podejmowanych przez podatnikéw nabiera rzeczywisty charakter
tych dzialan, ich ekonomiczna/gospodarcza istota (ang. substance). Celem
niniejszego artykutu jest zbadanie, w jaki sposob koncepcja substance jest
wykorzystywana w systemach podatkowych Kanady i Australii.

2. POJECIE SUBSTANCE A ORZECZNICTWO KANADYJSKIEGO
SADU NAJWYZSZEGO W SPRAWACH PODATKOWYCH

W Kanadzie nie przyjely si¢ — tak charakterystyczne chociazby dla
Stanéw Zjednoczonych - sadowe doktryny orzecznicze wykorzystywa-
ne w celu zwalczania unikania opodatkowania'. W literaturze wskazuje
sie, ze powodem takiego stanu rzeczy bylo powszechnie manifestowane
przez kanadyjskie sady przekonanie, ze szczegélnie w sprawach podatko-
wych konieczne jest przestrzeganie zasady praworzadnosci (ang. rule of
law). Przejawem tego podejscia byla obserwowalna w wydawanych orze-
czeniach sklonnos¢ sadéw do interpretacji przepiséw podatkowych na ko-
rzy$¢ podatnikdw zamiast na korzys¢ budzetu, naleganie na istnienie prawa
podatnikéw do organizacji wlasnych spraw w sposéb minimalizujacy lub
unikajacy obcigzen podatkowych oraz preferowanie rozwigzan, w ktérych
istniejace luki w przepisach podatkowych sg domykane nie przez orzecz-
nictwo, ale w formie zmian ustawodawczych?®. Poszukujac zrédla wspo-
mnianego stanowiska, w literaturze wskazuje sie, ze historycznie domi-
nujacg cechg kanadyjskiego orzecznictwa w sprawach podatkowych byta
praktycznie jednomyslno$¢ odnosnie do tego, ze podatek nie moze zosta¢
nalozony w braku jasnego, jednoznacznego upowaznienia ustawowego. Jak

! Por. L. Philipps, The Supreme Court of Canada’s Tax Jurisprudence: What's wrong
with the rule of law, ,Canadian Bar Review” 2000, vol. 79, s. 124.
2 Ibidem.
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twierdzily sady, dopuszczenie innej sytuacji stanowiloby bowiem powazne
zagrozenie wlasnie dla praworzadnosci’.

W kanadyjskim orzecznictwie w sprawach podatkowych nie przyjeta
sie zwlaszcza doktryna economic substance; pojecie tredci jest zasadniczo
utozsamiane z trescig prawna, jako przeciwstawienie tresci ekonomiczne;j.
Zgodnie ze stanowiskiem s¢dziego D. Bowmana - wyrazonym przyklado-
wo w wyroku (z 1995 r.) w sprawie Continental Bank of Canada - ,tres¢”
oznacza ,tre$¢ prawng, tj. tre§¢ wynikajacg z praw i obowigzkow stron,
ustalong zgodnie ze zwyklymi zasadami prawnymi®.

W literaturze wskazuje si¢ na silne zakorzenienie w kanadyjskim pra-
wie podatkowym zasady — zwanej zasada Duke’a z Westminsteru (Duke of
Westminster principle) — zgodnie z ktorg kazdy podatnik jest upowaznio-
ny do prowadzenia swoich spraw w sposéb umozliwiajacy minimalizacje
obcigzen podatkowych. Zasada ta wywodzi si¢ z idei $cislego, literalnego
podejscia do wykladni przepiséw prawa, ktéra przetrwala w odniesieniu
do ustaw podatkowych na dlugo po tym, jak zostata odrzucona na gruncie
innych galezi prawa. Zasada Duke’a z Westminsteru jest przy tym w kana-
dyjskim prawie podatkowym tak ugruntowana, Ze jest niezmiennie stoso-
wana przez sady bez jakiejkolwiek glebszej analizy odnosnie do Zrodet jej
pochodzenia czy jej aktualnosci®.

Kanadyjski Sad Najwyzszy potwierdzil zastosowanie zasady Dukea
z Westminsteru w wielu sprawach, zwlaszcza w serii zapadlych pod koniec
lat dziewiec¢dziesigtych ubiegtego wieku orzeczen dotyczacych przypadkow

3 Tbidem, s. 125.

* Przyktadowo, J.S. Wilkie zwraca uwagg, ze do kanadyjskiego prawa podatkowego
nie zostala inkorporowana doktryna economic substance, a moralno$¢ nie jest traktowana
jako wyznacznik przy stosowaniu ustawy o podatku dochodowym. Konsekwentnie ka-
nadyjski Sad Najwyzszy (SN) odrzucit mozliwos¢ opodatkowania opartego zasadniczo
na ,realiach ekonomicznych” zachowania podatnika. Przeciwnie, sad generalnie opowia-
da sie za respektowaniem dla celéw podatkowych relacji prawnych nawiazanych przez
podatnika. Por. ].S. Wilkie, Canada: Substance in International Taxation, ,International
Transfer Pricing Journal” wrzesien-pazdziernik 2014, s. 362.

5 Por. B.J. Arnold, J. Li, Justice Bowman on Substance over Form, ,,Canadian Tax Jour-
nal” 2010, vol. 58, s. 133.

¢ Ibidem, s. 128. Jak pisze B. Brzezinski, ,podejscie kanadyjskich sadéw do proble-
matyki wykladni prawa podatkowego, a zwlaszcza w dziedzinie unikania opodatkowania,
jest zdecydowanie bardziej podobne do tego, ktdre mozna zaobserwowaé w Zjednoczo-
nym Krolestwie, niz w blizszych geograficznie Stanach Zjednoczonych. Charakteryzuje
je wyrazny prymat wykladni literalnej przepiséw prawa podatkowego” (B. Brzezinski,
Anglosaskie doktryny orzecznicze dotyczgce unikania opodatkowania, Torun 1996, s. 86).
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razgcego planowania podatkowego. Przyktadowo, w sprawie Shell Canada
Ltd. (z 1999 r.) SN nie zanegowal wprawdzie koniecznosci brania pod uwa-
ge ekonomicznych realiéw danej transakcji, stwierdzil jednak, ze realia te
nie moga stanowi¢ podstawy do przekwalifikowania powstatych w dobre;j
wierze stosunkéw prawnych (z wyjatkiem sytuacji, gdy forma prawna uzy-
ta przez podatnika nie odzwierciedla rzeczywistych skutkéw prawnych),
ani tez do modyfikowania sposobu zastosowania niedwuznacznych prze-
pisow ustawowych’. Stan faktyczny rozstrzygany przez sad dotyczyt moz-
liwosci odliczenia przez spotke Shell pelnej kwoty odsetek zaplaconych
z tytutu pozyczki w dolarach nowozelandzkich. W celu obnizenia cal-
kowitych kosztow zwigzanych z zaciggnieciem pozyczki (100 mln USD)
z przeznaczeniem na ogélng dziatalnos¢ gospodarcz, spotka Shell wdro-
zyla popularny schemat planowania podatkowego bazujacy na zaleznosci
pomiedzy wysokoscig stop procentowych i kursami walut (odsetki wahajg
sie odwrotnie proporcjonalnie do sity waluty, w ktérej denominowane jest
zadluzenie). Dzigki zastosowanemu scenariuszowi wysokos¢ odsetek — za-
liczanych przez Shell do kosztéw uzyskania przychodéw przez czas trwania
pozyczki - zostala podniesiona z 9,1% (rynkowa stopa oprocentowania dla
zadluzenia w USD) do 15,4% (rynkowa stopa oprocentowania dla zadluze-
nia w dolarach nowozelandzkich). Jednoczesnie, w zwigzku z towarzyszg-
cymi przeprowadzonej operacji dodatkowymi transakcjami finansowymi
(emisja obligacji, zawarcie umoéw hedgingowych), Shell wygenerowal zysk
kapitalowy, ktéry jednak mogt zosta¢ rozliczony z posiadanymi stratami
z lat ubieglych. Kanadyjska administracja podatkowa zakwestionowata
mozliwos¢ odliczenia przez Shell odsetek w czgsci przewyzszajacej stopy
procentowe obowiazujace dla pozyczek w USD, tj. nadwyzki ponad 9,1%?®.
Stanowisko administracji skarbowej zostalo potwierdzone przez Federalny
Sad Apelacyjny, jednakze ostatecznie Sad Najwyzszy rozstrzygnal sprawe
na korzy$¢ podatnika.

W literaturze wskazuje sie, ze preferowanie przez kanadyjskie sady
Scislej, literalnej wyktadni przepisow podatkowych stanowi wyraz kla-
sycznego, liberalnego pojmowania przez te sady idei sprawiedliwosci
spoltecznej’. Wtasnie tradycyjnym doktrynom podatkowym towarzy-
szy bowiem przeswiadczenie, ze podatki z samej swej natury stanowia

7 Por. B.J. Arnold, J. Li, Justice Bowman..., s. 129.

8 Por. A. Duggan, J.S. Ziegel, ]. Girgis, 449 - Shell Canada Limited: A New Taste of
the Economic Substance over Form, ,,Canadian Business Law Journal” 1998, vol. 30, s. 2.

° Por. L. Philipps, The Supreme Court of Canada’s Tax Jurisprudence..., s. 128.
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»podejrzany” przejaw aktywnosci ze strony panstwa. Z zasady podatki sa
zatem traktowane jako naruszenie wolnosci. W konsekwencji w orzecz-
nictwie w sprawach podatkowych jako najwyzsza warto$¢ stawiana jest
klasyczna liberalna idea wolnosci negatywnej (wolnosci ,,0d”, ang. liberty
from | freedom from). Wspolczesnie liberalizm rozwinat sie jednak w taki
sposob, by oprocz wolnosci negatywnej (wolnosci ,,0d”) uwzgledniac tak-
ze ide¢ wolnosci pozytywnej (wolnosci ,,do’, ang. freedom to). Wskazuje
sie bowiem, Ze aby jednostka rzeczywiscie miata mozliwo$¢ podejmowa-
nia decyzji i realizowania wlasnej koncepcji dobrego zycia, konieczne jest
zapewnienie jej pewnego minimalnego poziomu materialnego, co czesto
wymaga wsparcia ze strony panstwa'’. Zamiast by¢ postrzeganym jako za-
grozenie dla wolnosci, rozbudowane, silne panstwo staje si¢ wiec najwaz-
niejsze dla promocji wolno$ci. Wspomniana funkcja panstwa nie moze
jednak by¢ realizowana bez zdolnosci tego panstwa do poboru i redystry-
bucji podatku''. W literaturze wskazuje sie, ze w tym kontekscie postrze-
ganie panstwa oraz podatkéw jako zagrozenia dla indywidualnej wolnosci
musi by¢ uznane za anachroniczne'.

Poczatki krytycznego - jak mogloby si¢ wydawa¢ - podejscia same-
go Sadu Najwyzszego Kanady do $cistej wyktadni w prawie podatkowym
zazwyczaj datuje si¢ na rok 1984 i orzeczenie w sprawie Stubart". Roz-
strzygany stan faktyczny obejmowal sytuacje, w ktérej pomiedzy spotka-
mi powigzanymi byly realizowane transakcje stuzace transferowi dochodu
z pierwszej z nich - zyskownej do drugiej — przynoszacej straty. W ana-
lizowanej sprawie przyznano, ze transakcje byly umotywowane wzgleda-
mi czysto podatkowymi; chodzilo o to, by zyski generowane przez jedna

1 Tbidem.

11 Tbidem, s. 129.

12 Tbidem, s. 130.

1 Ibidem, s. 134. Takze B. Alarie i D.G. Duff zwracajg uwage, ze Sad Najwyzszy
Kanady formalnie odrzucil $cisla wyktadnie przepiséw podatkowych w sprawie Stu-
bart Investments Ltd. v. The Queen, potwierdzajac jednoczesnie tzw. nowoczesng zasade
(ang. modern rule) profesora Elmera Driedgera, zgodnie z ktéra stowa aktu prawnego
nalezy czyta¢ w ich zwyklym znaczeniu, przy uwzglednieniu szerszego kontekstu, struk-
tury i celu danej ustawy oraz intencji parlamentu. Jednocze$nie jednak, charakteryzujac
transakcje i stosunki miedzy stronami, Sad nie byl chetny do odrzucenia tradycyjnego
podejscia, odmawiajac zastosowania orzeczniczego testu business purpose i potwierdzajac
prawo podatnikéw do wykorzystania korzystnych przepiséw podatkowych, jezeli nie byto
to wprost zabronione przez ustawe. Por. B. Alarie, D.G. Duff, The legacy of UK tax concepts
in Canadian income tax law, ,,British Tax Review” 2008, no. 3, s. 244.
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spotke mogly by¢ rozliczone ze stratami generowanymi przez druga, co
obnizyloby obcigzenie podatkowe grupy jako calosci. Powyzszy cel miat
by¢ osiagniety poprzez przeniesienie na spétke generujaca straty calego
przedsigbiorstwa / dzialalnosci gospodarczej spolki zyskownej, przy czym
wspomniana dziatalno$¢ gospodarcza miata nadal by¢ prowadzona przez
spotke zyskowna w charakterze agenta. W konsekwencji zyskowna spotka
miala kontynuowac swoja dzialalno$¢ gospodarcza na dotychczasowych
zasadach, z tym ze zyski z tej dziatalnosci mialy by¢ przypisywane na ra-
chunek spéiki generujacej straty™.

Rozstrzygajac sprawe Stubart, sedzia W. Estey wyrazil poglad, ze prze-
pisy prawa podatkowego powinny by¢ wyktadane w analogiczny sposéb jak
przepisy innych galezi prawa, zgodnie z nowoczesng zasada, w mysl ktorej
stowa aktu prawnego nalezy czyta¢ w ich zwykltym znaczeniu, przy uwzgled-
nieniu szerszego kontekstu, struktury i celu danej ustawy oraz intencji par-
lamentu. Pomimo powyzszego — rewolucyjnego, jak mogloby si¢ wydawac
- stwierdzenia, w nowych wskazéwkach interpretacyjnych sedziego Esteya
nadal zna¢ bylo silne przywigzanie do tradycyjnej literalnej wyktadni ustaw
podatkowych. Znalazlo to potwierdzenie w sposobie, w jaki wspomniane
wskazowki zostaly zastosowane przez sam Sad Najwyzszy w sprawie Stu-
bart. Rozstrzygajac sprawe na korzys¢ podatnika, sedzia Estey podkreslit
mianowicie brak istnienia jakichkolwiek wyraznych przepiséw ustawowych
zakazujacych spélce przynoszacej straty nabywania nowych zrédet docho-
du w drodze nierynkowych transakeji majacych na celu wykorzystanie strat
z lat ubieglych. Sad zasadniczo zignorowal zatem swoje wlasne zalecenia
co do koniecznosci uwzgledniania kontekstu i celu przepiséw wykorzysty-
wanych przez podatnika. Sedzia Estey skoncentrowal sie wasko na literal-
nym brzmieniu regulacji dotyczacych rozliczania strat, interpretujac je $ci-
$le — a wiec na korzy$¢ podatnika - i pomijajac okolicznos¢, ze generalnym
zamyslem calego aktu prawnego byto przeciwdzialanie konsolidacji zyskow
i strat podmiotéw powigzanych'. Co wigcej, w sprawie Stubart sad bezpo-
$rednio i zdecydowanie odrzucil argumentacj¢ organéw skarbowych opar-
ta na tescie celu gospodarczego, umozliwiajacym uniewaznienie transakeji
motywowanych wzgledami czysto podatkowymi'®.

' Por. L. Philipps, The Supreme Court of Canada’s Tax Jurisprudence..., s. 136.

15 Tbidem, s. 137.

!¢ Tbidem. Zob. takze B. Brzezinski, Anglosaskie doktryny orzecznicze..., s. 90, oraz
J. Freedman, Converging Tracks? Recent Developments in Canadian and UK Approaches to
Tax Avoidance, ,Canadian Tax Journal” 2005, vol. 53, no. 4, s. 1039.
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3. KANADYJSKA KLAUZULA OGOLNA
PRZECIWKO UNIKANIU OPODATKOWANIA

W literaturze podnosi si¢, ze wlasnie dostrzezona nieskuteczno$é
wskazowek ze sprawy Stubart w walce z unikaniem opodatkowania,
w polaczeniu z wyrazang przez Sad Najwyzszy aprobatg dla planowania
podatkowego jako podstawowego prawa obywateli, legty u podstaw wpro-
wadzenia w 1988 r. w Kanadzie generalnej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania.

Kanadyjska klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania (General
Anti-Avoidance Rule - GAAR) zawarta jest w sekcji 245 ustawy o podatku
dochodowym (ang. Income Tax Act — ITA). Jak stwierdza si¢ w literaturze,
»sens normatywny klauzuli sprowadza si¢ do tego, ze jesli transakcja zosta-
ta dokonana w celu uniknigcia podatku (an avoidance transaction), podat-
nikowi odmawia si¢ ptynacych z niej bezposrednio lub posrednio korzysci
podatkowych i konsekwencje podatkowe zaistnialego stanu rzeczy ustala
sie w ,rozsagdnym’, stosownym, uzasadnionym w danych okolicznosciach
ksztalcie™®. Pojecie transakcji, ktdra zostala dokonana w celu unikniecia
podatku, zostato zdefiniowane w podsekcji 245(3) ITA i obejmuje transak-
cje (lub fragment kilku transakeji), ktora - gdyby nie zastosowanie GAAR
- skutkowataby bezposrednio lub posrednio uzyskaniem korzysci podat-
kowych, z wyjatkiem sytuacji, gdy mozna rozsadnie/racjonalnie (reasona-
bly) przyjaé, ze transakcja zostala zrealizowana przede wszystkim w rze-
czywistych/uzasadnionych (bona fide)' celach, innych niz pozyskanie tych
korzysci. W mysl podsekeji 245(4) ITA transakcja, ktdra zostala dokonana

7 Por. L. Philipps, The Supreme Court of Canadas Tax Jurisprudence..., s. 138.
Zob. takze J. Li, ,,Economic Substance”: Drawing the line between legitimate tax minimiza-
tion and abusive tax avoidance, ,Canadian Tax Journal” 2006, vol. 54, no. 1, s. 36. Réw-
niez A. Olesiniska stwierdza, Ze ,,ostatecznym impulsem do wprowadzenia klauzuli stal sie
wyrok kanadyjskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Stubart Investments Ltd v. The Queen,
ktory potwierdzil prawo podatnika do aranzowania transakeji w taki sposéb, by zminima-
lizowac¢ obcigzenia podatkowe (zasada znana w orzecznictwie jako Westminster principle).
Sad w wyroku tym odrzucil stanowisko, w my$l ktorego warunkiem legitymizujacym na
plaszczyznie podatkowej transakeje korzystng dla podatnika jest jej gospodarcza celowosé
(business purpose test)” (A. Olesiniska, Klauzula ogolna przeciwko unikaniu opodatkowa-
nia, Torun 2013, s. 189).

'8 Por. A. Olesiniska, Klauzula ogdlna..., s. 190-191.

¥ A. Olesinska pisze tu o powodach ,,zastugujacych na uznanie i ochrone” (ibidem,
s. 192).
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w celu unikniecia podatku, podlega GAAR tylko w sytuacji, gdy w spo-
sob racjonalny mozna przyjac, ze skutkowataby ona - w sposéb bezpo-
$redni lub posredni — naduzyciem konkretnych przepiséw ITA lub innych
wspomnianych tam przepiséw podatkowych (w tym réwniez tych regulacji
traktowanych jako calo$¢).

W literaturze wskazuje si¢, ze rzeczywiste/uzasadnione (bona fide) cele
zrealizowania danej transakcji przesadzajace o niestosowaniu GAAR obej-
muja nie tylko cele gospodarcze (business purpose test), ale tez rodzinne®.
Biorac pod uwage uzyte w podsekcji 245(3) ITA pojecie reasonably, kwestia
celu, dla ktérego zostata przeprowadzona dana transakcja, powinna by¢ przy
tym rozstrzygana na podstawie kryteriéw obiektywnych. W konsekwencji
decydujace znaczenie powinny mie¢ okolicznosci dotyczace samej transakcji,
a nie podatnika (jego zamiaréw czy indywidualnej sytuacji)*'. W literaturze
zwraca si¢ takze uwage, ze przeprowadzenie danej transakeji przede wszyst-
kim w celach gospodarczych nie moze zosta¢ wykluczone tylko ze wzgledu
na - znaczng nawet — wysokos¢ uzyskanej korzysci podatkowej*.

Pomimo formalnego wprowadzenia klauzuli w pierwszych sprawach
opartych na GAAR - Canada Trustco Mortgage Co oraz Mathew - roz-
strzyganych przez Sad Najwyzszy w 2005 r., praktycznie wyeliminowana
zostala jakakolwiek znaczaca rola tresci ekonomicznej dla ustalenia, czy
transakcja stuzaca uniknieciu opodatkowania ma charakter naduzycia.
Chociaz w orzeczeniach tych sad teoretycznie odniost si¢ do materiatow
wyjasniajacych towarzyszacych wprowadzeniu klauzuli, z ktérych jasno
wynika, ze przepisy ustawy o podatku dochodowym maja mie¢ zastoso-
wanie wylacznie do transakcji majgcych rzeczywistg tres¢ ekonomiczna,
to jednak w praktyce SN odrzucil jakiekolwiek rozwazania dotyczace tresci
ekonomicznej w sytuacji, gdy regulacje ustawowe wprost sie do niej nie
odnosza®.

2 Por. J. Cassidy, ,Jo GAAR or Not to GAAR - That is the Question™ Canadian and
Australian Attempts to Combat Tax Avoidance, ,Ottawa Law Review” 2005, vol. 36, no. 2,
s.297. Zob. tez A. Olesinska, Klauzula ogélna..., s. 195: ,wystarczy, jesli gtéwny cel trans-
akeji to bona fide purpose inny niz che¢ osiggniecia korzysci podatkowej. Nie musi to
- cho¢ moze - by¢ cel gospodarczy; obok niego takze wzgledy rodzinne, finansowe (lecz
niepodatkowe) stanowig wystarczajace usprawiedliwienie dla zawarcia transakeji, przy-
noszacej — przy okazji — korzysci podatkowe”.

2! Por. ]. Cassidy, ,,To GAAR or Not to GAAR - That is the Question”..., s. 290.

22 Ibidem.

» Por. B.J. Arnold, J. Li, Justice Bowman..., s. 130. W szczego6lno$ci J. Li zwraca
uwage, ze materialy wyjasniajace towarzyszace wprowadzeniu klauzuli odnoszg si¢ do
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Podobnie jak w typowych sprawach, w ktérych w gre wchodzito uni-
kanie opodatkowania, stan faktyczny w sprawach Canada Trustco oraz
Mathew obejmowal wiele zlozonych transakcji. W Canada Trustco cho-
dzilo o sprzedaz polaczong z leasingiem zwrotnym znacznych skladnikow
majatku, co mialo na celu zwiekszenie wysokosci dostepnych odpisow z ty-
tutu amortyzacji podatkowej. Z kolei sprawa Mathew obejmowala szereg
transakcji, poprzez ktére niewyptacalna spétka powiernicza zmierzala do
przeniesienia narostych strat do niepowigzanych podmiotéw trzecich (na-
bywcéw) przy wykorzystaniu spotki osobowej*. Pierwsza z tych spraw zo-
stala przez Sad Najwyzszy rozstrzygnieta na korzys¢ podatnika, natomiast
druga - na korzys$¢ administracji skarbowej”. Ze wzgledu na powyzsze
szczegOlnie sprawa Canada Trustco doczekala si¢ w literaturze szerokie-
go omowienia. Analizujagc wspomniany wyrok, zwrécono m.in. uwage, ze
pojecie kosztu zostato tam potraktowane jako pojecie prawne. Sad stwier-
dzil mianowicie, ze zagadnienie tresci ekonomicznej musi by¢ analizowane
z uwzglednieniem wlasciwej interpretacji stosownych przepiséw ustawo-
wych. W rozstrzyganej sprawie przepisy ustawy nie odwolywaly si¢ nato-
miast do pojecia ryzyka ekonomicznego, lecz do pojecia kosztu, stanowig-
cego dobrze wyksztalcone pojecie prawne. W konsekwencji przyjeto, ze
niewystepowanie celu ekonomicznego czy gospodarczego transakgcji jest
niewystarczajace dla uznania, ze transakcja ma charakter naduzycia.

Uwzgledniajac kanadyjski dorobek orzeczniczy, w literaturze wskazuje
sie, ze aktualnie wielkim wyzwaniem dla tamtejszego SN jest ostateczne
rozprawienie si¢ ze spuscizng wykladni literalnej i wyznaczenie sedziom

~rzeczywistej tresci ekonomicznej” (real economic substance) prawdopodobnie w celu
podkreslenia, ze analiza prowadzona na gruncie GAAR powinna mie¢ charakter ekono-
miczny, tzn. powinna by¢ prowadzona z takiej samej perspektywy, jaka jest stosowana
na Wall Street. W kontekécie GAAR tre$¢ ekonomiczna nie obejmuje przy tym zmian
w sytuacji podatnika wynikajacych jedynie z poczynionych oszczgdnosci podatkowych.
Por. J. Li, ,,Economic Substance”..., s. 43. Jak zostalo stwierdzone w dokumencie kana-
dyjskiego Ministerstwa Finansow zatytulowanym The White Paper, celem GAAR mialo
by¢ zapobieganie sztucznemu planowaniu stuzagcemu uniknieciu opodatkowania poprzez
wprowadzenie do ustawy o podatku dochodowym testu business purpose. Por. J. Cassidy,
»10 GAAR or Not to GAAR - That is the Question”..., s. 263.

* Por. D.G. Duff, The Supreme Court of Canada and the General Anti-Avoidance
Rule: Canada Trustco and Mathew, ,,Bulletin for International Taxation” 2006, vol. 60,
no. 54, s. 55.

% Ibidem, s. 57.

% Por. ]. Freedman, Converging Tracks?..., s. 1043.
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rozstrzygajacym sprawy podatkowe bardziej aktywnej roli w ,,ulepszaniu”
systemu podatkowego. Nie oznacza to koniecznosci rezygnacji przez Sad
Najwyzszy z dotychczasowych idei wolnosci czy praworzadnosci, wiele
mozna bowiem osiggnac tylko poprzez zastosowanie bardziej nowoczes-
nych definicji tych poje¢. Chodzi tu w szczegélnosci o poszerzenie przez
Sad sposobu rozumienia idei wolnosci w taki sposob, aby uwzgledni¢ role
panstwa jako promotora pozytywnej wolnosci obywateli, realizowanej za
posrednictwem stosowanej przez to panstwo polityki podatkowe;j”.

4. AUSTRALIJSKIE KLAUZULE PRZECIWKO UNIKANIU OPODATKOWANIA

Podobnie jak w Kanadzie, tak i w australijskim systemie podatkowym
nie funkcjonuje generalna doktryna orzecznicza economic substance.
Koncepcja substance moze natomiast by¢ analizowana w kontekscie klau-
zul - ogodlnej oraz szczegdlnych - przeciwko unikaniu opodatkowania.

Australijska klauzula ogélna przeciwko unikaniu opodatkowania
- W jej obecnym ksztalcie - obowigzuje od 1981 r. i jest zawarta w Cze-
$ci IVA ustawy o podatku dochodowym z 1936 r. (Income Tax Assessment
Act — ITAA)®. Przestanky zastosowania klauzuli jest: ,,0siggnigcie przez
podatnika korzysci podatkowej w zwigzku z planem (scheme) oraz usta-
lenie, ze gldéwnym celem uczestnika planu byto umozliwienie - sobie albo
komu innemu - osiagnigcia korzysci podatkowej. Kluczowa role odgry-
wajg zatem pojecia planu i jego celu oraz pojecie korzysci podatkowej™.
Stwierdzenie zaistnienia drugiej z wymienionych przeslanek, tj. celu osiag-
niecia korzysci podatkowej, musi zosta¢ ustalone na podstawie kryteriow
obiektywnych®, przy uwzglednieniu licznych okolicznosci wyszczegol-
nionych w sekcji 177D ITAA. Jedng z nich jest wlasnie tres¢ (substance)
realizowanego przez podatnika planu (dokonanych czynnosci). Zgodnie
ze wskazéwkami australijskiej administracji skarbowej Czes¢ IVA ITAA

7 Por. L. Philipps, The Supreme Court of Canada’s Tax Jurisprudence...,s. 131.

% TJak stwierdza si¢ w literaturze, Australia nalezy do jurysdykcji, ktore nigdy nie po-
legaly na orzeczniczych doktrynach przeciwko unikaniu opodatkowania. Por. B. Kujinga,
The UK General Anti Abuse Rule: Lessons for Australia?, ,,eJournal of Tax Research” 2016,
vol. 14, no. 3, s. 632.

¥ Por. ]. Tretola, Comparing the New Zealand and Australian GAAR, ,Revenue Law
Journal” 2017, vol. 25, no. 1, s. 9.

% Por. A. Olesinska, Klauzula ogélna..., s. 54.

31 Tbidem, s. 67.
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moze miec¢ zastosowanie do sytuacji, w ktérych rezultat podatkowy danego
planu/porozumienia pozostaje w sprzecznosci z jego rezultatem gospodar-
czym/ekonomicznym (np. do sytuacji, w ktérych pomimo zrealizowania
ekonomicznie zyskownej transakeji/przedsiewziecia dla celéow podatko-
wych wykazywana jest strata)*.

Przez pewien czas w australijskim orzecznictwie opartym na klauzuli
dominowalo przeswiadczenie o mozliwosci dokonania dychotomicznego
podziatu transakeji na te realizujace cele gospodarcze i te majace glownie
cele podatkowe. Jak stwierdzil sedzia J. Hill w korzystnym dla podatnika
wyroku z 1994 r. w sprawie Peabody, Czes¢ IVA ITAA tylko rzadko (jezeli
w ogole) bedzie miala zastosowanie do transakcji majacych - jako calos¢
— charakter gospodarczy, nawet jesli niektore elementy takich transakeji zo-
staly dobrane w sposéb umozliwiajgcy redukcje obcigzenia podatkowego™.
Warto nadmieni¢, ze wspomniany wyrok stanowil pierwsze rozstrzygnie-
cie australijskiego Sadu Najwyzszego zapadle na gruncie Czesci IVA ITAA
i dotyczyl wielu transakcji, za po$rednictwem ktdrych trust rodziny Peabo-
dy - posiadajacy 62% udziatéw w grupie spolek Pozzolanic — odkupil od
drugiego wspodlnika pozostate 38% udzialéw w celu upublicznienia spotek
na gieldzie, eliminujac przy tym podatek od zyskéw kapitatowych od réz-
nicy pomiedzy warto$cig emisyjng a ceng nabycia*. W pézniejszym czasie
powolana teza s¢dziego Hilla stracila jednak na aktualnosci. Przelomowy
w tej sprawie okazal si¢ wyrok z 1996 r. w sprawie Spotless. W rozstrzy-
ganym stanie faktycznym chodzilo o dochdd spétki Spotless Services Ltd
z tytulu odsetek od dokonanych inwestycji krotkoterminowych (w wyso-
kosci 2 670 663 AUD) rzekomo pochodzacy ze zrédla przychoddéw zlokali-
zowanego na Wyspach Cooka i w konsekwencji podlegajacy opodatkowa-
niu tamtejszym piecioprocentowym podatkiem u zrddla, a jednoczesnie
korzystajacy ze zwolnienia z australijskiego podatku dochodowego®. Bro-
nigc si¢ przed zastosowaniem klauzuli, podatnik przekonywal, ze gléownym
celem jego dzialania nie bylo uzyskanie korzysci podatkowej, lecz mak-
symalnego zwrotu z zainwestowanych funduszy po potraceniu wszelkich
kosztow, w tym podatkow. Australijski Sad Najwyzszy odrzucit jednak

32 Por. J. Tretola, Comparing..., s. 18.

3 Ibidem, s. 16.

* Por. J. Cassidy, Peabody v FCT and Part IVA, ,Revenue Law Journal” 1995, vol. 5,
s. 198-199.

* Por. J. Azzi, Spotless: A Lesson in Form and Substance but not in Substance over
Form, ,,Revenue Law Journal” 1998, vol. 8, s. 175-176.
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powyzsza argumentacje, wyjasniajac, ze zastosowanie Czesci IVA ITAA
nie podlega takim ograniczeniem, i stwierdzajac, ze plan (scheme) moze
mie¢ cechy racjonalnej decyzji gospodarczej, a jednoczesnie jego gtéwnym
celem moze by¢ uzyskanie korzysci podatkowej*. W uzasadnieniu wyro-
ku w sprawie Spotless — cytujac przy tym poglad sedziego O.W. Holmesa
z orzeczenia amerykanskiego Sadu Najwyzszego z 1927 r. w sprawie Com-
pania de Tobacos — SN zwrdécil ponadto uwage, ze podatki stanowig cene,
ktdrg placimy za ,,cywilizowane spoleczenstwo” Rozwijajac powyzsza teze,
sad stwierdzil dalej, Ze jednym z elementéw tego spoleczenstwa sg prak-
tyki handlowe (ang. conduct of commerce), ktore s3 wspierane i chronione
(ang. fostered and protected) takze przez ustawy podatkowe®.

W literaturze wskazuje sig, ze istnieje wiele okolicznosci, ktorych wysta-
pienie moze przemawiac za zastosowaniem do danej transakcji klauzuli ogol-
nej. Cze$¢ wspomnianych okolicznosci nawigzuje wlasnie do tresci (substance)
dokonanych przez podatnika czynnosci; chodzi zwlaszcza o sytuacje, gdy:

- transakcja (lub szereg transakcji) nie generuje zadnego wyniku (zy-
sku ani straty) z perspektywy ekonomicznej, np. gdy caty plan (scheme) ma
charakter samoznoszacy sie;

— transakcja nie ma tresci ekonomicznej i nie jest w racjonalny sposéb
powigzana z zadnym uzytecznym celem niepodatkowym, np. w przypad-
ku dzialann wewnatrzgrupowych / podejmowanych w ramach podmiotéw
powiazanych, ktére skutkuja jedynie uzyskaniem okreslonego wyniku
podatkowego™.

Rzeczywista tres¢ ekonomiczna danej transakcji ma réwniez znaczenie
dlawyliczania korzysci podatkowej na potrzeby Czesci IVAITAA. Powyzsze
nastepuje poprzez poréwnanie konsekwencji podatkowych rzeczywistego

% Ibidem, s. 182-183. Zob. takze A. Olesinska, Klauzula ogélna...,s. 73-75: ,orzecz-
nictwo dos$¢ dlugo stalo na stanowisku, ze jezeli transakcji mozna przypisaé ogélny cel
gospodarczy, to wyklucza to zastosowanie do niej klauzuli. Przelomowy okazal sie wyrok
w sprawie Spotless. Uznano w nim, ze jezeli gléwnym motywem przesadzajacym o finan-
sowej atrakcyjnosci transakgji jest jej skutek w postaci korzysci podatkowej, to klauzula
ma zastosowanie, mimo iz cel finansowy jako taki jest wszak celem gospodarczym. [...]
Co do zasady poglady orzecznictwa ustabilizowaly si¢ w ten sposéb, ze ogolny cel biz-
nesowy przedsiewziecia nie uzasadnia odstgpienia od zastosowania klauzuli, jesli czesci
(jednej lub kilku transakcjom) z calego przedsiewziecia moze zostaé przypisany — jako
dominujacy - cel podatkowy”.

7 Por. ]. Azzi, Spotless..., s. 178.

3 Por. M. D’Ascenzo, Part IVA: Post Spotless, ,Journal of Australian Taxation” lipiec/
sierpien 1998, s. 11.
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stanu rzeczy ze stanem rzeczy, ktory wystapiltby (lub — wedlug rozsadnych
oczekiwan — moglby wystapic), gdyby plan (scheme) nie byt realizowany™.
Zgodnie z dodang w 2013 r. (w wyniku nowelizacji ITAA) nowa sekcja
177CB ustalenie owego alternatywnego stanu rzeczy (zalozenia alterna-
tywnego (alternative postulate)) jest mozliwe na dwa sposoby. Pierwszy
z nich polega na pozbawieniu skutkéw podatkowych okreslonych czyn-
nosci / uniewaznieniu planu (annihilation of the scheme). Drugi natomiast
przewiduje mozliwos¢ rekonstrukeji (reconstruction) podatkowoprawnego
stanu faktycznego, przy czym owa rekonstrukcja musi si¢ opiera¢ wtasnie
na rzeczywistej tresci (substance) realizowanego przez podatnika scheme
i musi uwzglednia¢ skutki podatkowe, ktore zostaly lub zostatyby osiag-
niete. Wspomniana rekonstrukcja musi jednoczesnie stanowic¢ racjonalng
alternatywe dla dziatan podjetych przez podatnika®.

Rozwazajac wreszcie koncepcje substance w kontekscie zawartych w re-
gulacjach podatkowych norm szczegdlnych (Special Anti-Avoidance Rules
- SAARs), wskaza¢ mozna na sekcje 974 ustawy o podatku dochodowym
z 1997 r., regulujacy podatkowe aspekty dotyczace finansowania kapitalem
i dlugiem*'. W czgsci ogdlnej tej sekcji zostalo wprost stwierdzone, ze dla
rozstrzygnigcia, czy dana metoda/plan (scheme) finansowania stanowi fi-
nansowanie kapitalem czy finansowanie dtugiem, decydujace znaczenie
powinna mie¢ tre$§¢ ekonomiczna (economic substance) — istota wynika-
jacych z zastosowania danego scheme praw i obowiazkéw - a nie przyjeta
forma prawna*.

¥ Por. B. Kujinga, The UK General Anti Abuse Rule..., s. 636.

¥ Ibidem, s. 637-638. Autor ten zwraca uwage, ze nowelizacja ITAA byla bezposred-
nig odpowiedzig na wiele korzystnych dla podatnikéw wyrokéw, i jednoznacznie przesa-
dza, ze - przyjete dla potrzeby okreslenia korzysci podatkowej — zalozenie alternatywne
niekoniecznie musi by¢ tym branym pod uwage przez podatnika. Przyjete zalozenie alter-
natywne musi jedynie by¢ rozsadne, biorac pod uwage istote (substance) danego scheme
oraz jakikolwiek cel, ktory zostatby osiagniety przez podatnika. Por. ibidem, s. 638. W ten
sposob wykluczona zostata mozliwos¢ podnoszenia przez podatnika argumentacji, ze
- gdyby scheme nie mégl by¢ realizowany - nie zostatyby podjete Zadne dziatania.

1 Sekcja ta zostala wprowadzona do australijskiej Income Tax Assessment Act
w 2001 1. Por. Australian Government. The Board of Taxation. Review of the debt and
equity tax rules. Discussion Paper, marzec 2014, s. v, http://taxboard.gov.au/files/2015/07/
Debt_Equity_Discussion_Paper.pdf (dostep: 28.01.2018).

2 Sekcja 974-5 (1): ,Test stuzacy do rozréznienia pomiedzy odsetkami o charakterze
dluznym i odsetkami o charakterze kapitalowym koncentruje sie raczej na treéci ekono-
micznej niz na samej formie prawnej (por. sekcja 974-10 (2))”. Sekcja 974-10 (2): ,Test,
o ktérym mowa w sekcji (1), powinien by¢ przeprowadzany raczej na podstawie tresci
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5. PODSUMOWANIE

Zaréwno w Kanadzie, jak i w Australii - pomimo Ze s3 to kraje syste-
mu common law - nie przyjelo si¢ zwalczanie unikania opodatkowa-
nia przy wykorzystaniu (opartych na koncepcji substance) tzw. doktryn
orzeczniczych. Wydaje sie, ze w Australii zagadnienie to w ogéle nie byto
przedmiotem szerszego zainteresowania orzecznictwa. Z kolei w Kanadzie
sady — w obawie przed zagrozeniem tzw. rule of law i prawa podatnikéw do
ukladania swoich spraw w sposéb umozliwiajacy minimalizacj¢ obcigzen
podatkowych - przez diugi czas pozostawaly pod silnym wptywem pryma-
tu $cislej, literalnej wykladni przepiséw podatkowych.

Powyzsze nie oznacza, ze dla potrzeb rozliczen podatkowych element
rzeczywistej tresci ekonomicznej dzialan podatnikéw pozostaje bez zna-
czenia; zaréwno w Kanadzie, jak i w Australii od dluzszego czasu obowia-
zujg tzw. klauzule ogolne przeciwko unikaniu opodatkowania. Poréwnujac
przepisy kanadyjskiej sekcji 245 ITA i australijskiej Czes¢ IV ITAA, mozna
przede wszystkim stwierdzi¢, ze obie wspomniane regulacje uwzgledniajg
element tre$ci ekonomicznej w sposob posredni — poprzez odniesienie do
celu gospodarczego transakgji, ktorego wystapienie uzasadnia odstapienie
od zastosowania klauzuli. Ponadto australijska Czes¢ IV ITAA wykorzy-
stuje odwotanie do tresci ekonomicznej przy definiowaniu korzysci podat-
kowej dla potrzeb zastosowania klauzuli.

BIBLIOGRAFIA

Alarie B., Duftf D.G., The legacy of UK tax concepts in Canadian income tax law, ,,British
Tax Review” 2008, no. 3.

Arnold B.J.,, Li J., Justice Bowman on Substance over Form, ,Canadian Tax Journal” 2010,
vol. 58.

Australian Government. The Board of Taxation. Review of the debt and equity tax rules.
Discussion Paper, marzec 2014, http://taxboard.gov.au/files/2015/07/Debt_Equity_
Discussion_Paper.pdf (dostep: 28.01.2018).

Azzi]., Spotless: A Lesson in Form and Substance but not in Substance over Form, ,Revenue
Law Journal” 1998, vol. 8.

Brzezinski B., Anglosaskie doktryny orzecznicze dotyczgce unikania opodatkowania,
Torun 1996.

ekonomicznej praw i obowiagzkéw wynikajacych z danego planu (scheme) lub planéw niz
tylko na podstawie formy prawnej tego planu lub planéw”. Zob. takze T. Toryanik, The
Concept of Substance in International Taxation. Australia, ,International Transfer Pricing
Journal” listopad-grudzien 2014, s. 439.

100 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



ZNACZENIE KONCEPCJI SUBSTANCE W SYSTEMACH PODATKOWYCH KANADY 1 AUSTRALII

Cassidy J., Peabody v FCT and Part IVA, ,Revenue Law Journal” 1995, vol. 5.

Cassidy J., ,To GAAR or Not to GAAR - That is the Question™ Canadian and Australian
Attempts to Combat Tax Avoidance, ,Ottawa Law Review” 2005, vol. 36, no. 2.

D’Ascenzo M., Part IVA: Post Spotless, ,Journal of Australian Taxation’, lipiec/sierpien 1998.

Duft D.G., The Supreme Court of Canada and the General Anti-Avoidance Rule: Canada
Trustco and Mathew, ,,Bulletin for International Taxation” 2006, vol. 60, no. 54.

Duggan A., Ziegel ].S., Girgis J., 449 - Shell Canada Limited: A New Taste of the Economic
Substance over Form, ,Canadian Business Law Journal” 1998, vol. 30.

Freedman J., Converging Tracks? Recent Developments in Canadian and UK Approaches to
Tax Avoidance, ,Canadian Tax Journal” 2005, vol. 53, no. 4.

Kujinga B., The UK general anti abuse rule: Lessons for Australia?, ,,eJournal of Tax Research”
2016, vol. 14, no. 3.

LiJ., ,,Economic Substance™ Drawing the line between legitimate tax minimization and abu-
sive tax avoidance, ,,Canadian Tax Journal” 2006, vol. 54, no. 1.

Olesinska A., Klauzula ogélna przeciwko unikaniu opodatkowania, Torun 2013.

Philipps L., The Supreme Court of Canada’s Tax Jurisprudence: What's wrong with the rule
of law, ,Canadian Bar Review” 2000, vol. 79.

Toryanik T., The Concept of Substance in International Taxation. Australia, ,International
Transfer Pricing Journal’, listopad-grudzien 2014.

Tretola J., Comparing the New Zealand and Australian GAAR, ,Revenue Law Journal”
2017, vol. 25, no. 1.

Wilkie S.J., Canada: Substance in International Taxation, ,International Transfer Pricing
Journal’, wrzesien—pazdziernik 2014.

THE MEANING OF THE CONCEPT OF ECONOMIC SUBSTANCE
IN THE TAX SYSTEMS OF CANADA AND AUSTRALIA

Summary. The article concentrates upon the issue of economic substance and its meaning for the tax
system. In particular the aim of the article is to determine how the concept of economic substance
is used in the tax systems of Canada and Australia. None of the abovementioned countries has
adopted the judicial anti-avoidance doctrines so characteristic in particular for the United States.
However both in Canada and in Australia the element of real economic substance of the taxpayers’
activities is considered indirectly, as part of the general anti-avoidance regulations.

Keywords: tax avoidance, economic substance, general anti-avoidance clause
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Z/.ASADA KUMULACJI W PODATKU OD SPADKOW
I DAROWIZN — STRUKTURA GLEBOKA
KONTRA GRANICA JEZYKOWA WYKLADNI

Streszczenie. Zasada kumulacji w podatku od spadkéw i darowizn jest, jako koncepcja prawna,
instytucja o stuletniej historii. Ze wzgledu na zmiany o charakterze legislacyjno-systemowym in-
terpretacja przepisow ustanawiajacych jej byt prawny napotyka na duze trudno$ci. Traktowanie
granicy wykfadni jezykowej bezwzglednie prowadzi do niemozliwego do zaakceptowania rezulta-
tu. Rozwigzaniem zapewniajacym prawidlowe funkcjonowanie zasady kumulacji jest wykroczenie
poza granice jezykowa wyktadni, tak by wynik wykladni pozostawal w zgodzie z gteboka struktu-
ra ustawy podatkowej. W przelamaniu granicy jezykowej moze poméc metoda wykladni prawa
uwzgledniajaca problem kontekstualizmu oraz koherencj¢ prawa i struktury prawno-ekonomiczne
zwigzane z ustawg podatkows.

Stowa kluczowe: zasada kumulacji, granica jezykowa, wyktadnia prawa podatkowego, podatek od
spadkéw i darowizn, koherencja, struktura glteboka

1. WPROWADZENIE

Artykul 9 ust. 2 Ustawy z dnia 28 lipca 1983 r. o podatku od spadkéw
i darowizn' (dalej: u.p.s.d.) wyraza zasade kumulacji (zwanej réwniez ku-
mulacjg przedmiotowo-podmiotows), stanowigc, ze gdy nabycie wlasnosci

* Adiunkt na Wydziale Prawa i Ekonomii, Uniwersytet Humanistyczno-Przyrod-
niczy im. Jana Dlugosza w Czestochowie, doradca podatkowy, nr wpisu 11484, e-mail:
a.slysz@ujd.edu.pl

! Tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 644.
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rzeczy i praw majagtkowych od tej samej osoby nastepuje wigcej niz jeden raz,
do wartosci rzeczy i praw majatkowych ostatnio nabytych dolicza si¢ war-
to$¢ rzeczy i praw majatkowych nabytych od tej osoby lub po tej samej osobie
w okresie 5 lat poprzedzajacych rok, w ktérym nastgpilo ostatnie nabycie. Ten
sam przepis w swej tresci stanowi takze, ze od podatku obliczonego od faczne;j
warto$ci nabytych rzeczy i praw majatkowych potraca si¢ podatek przypada-
jacy od opodatkowanych poprzednio nabytych rzeczy i praw majatkowych®

Przywolana regulacja ma diugg jak na instytucje prawa podatkowego hi-
storie legislacyjna. Zasade kumulacji zawierala, réwniez w art. 9 ust. 2, Usta-
wa z dnia 19 grudnia 1975 r. o podatku od spadkéw i darowizn®. Przepis ten
poprzedzal za$ art. 14 ust. 1 Dekretu (z mocg ustawy) z dnia 3 lutego 1947 r.
o podatku od nabycia praw majatkowych*. Przepis ten nakazywal, dla okre-
su 6 lat, jezeli nieodplatne nabycie prawa majatkowego od tej samej osoby
nastgpilo kilkakrotnie, dolicza¢ do wartos$ci ostatniego prawa majgtkowego
warto$¢ praw majatkowych poprzednio nabytych. Kumulacyjne podejscie do
podstawy opodatkowania w przypadku nabycia wielokrotnego od tej samej
osoby wystepowalo w prawie polskim znacznie wcze$niej. Juz przed II wojna
$wiatowa norma regulujgca zakres kumulacji zostala osadzona w art. 14 Roz-
porzadzenia Ministra Skarbu z dnia 4 maja 1923 r.> w przedmiocie jednoli-
tego tekstu przepisow ustawowych o opodatkowaniu spadkéw i darowizn
na obszarze bylej dzielnicy rosyjskiej. Dla wigkszosci terytorium kraju po
odzyskaniu niepodleglosci zasada kumulacji zostala powotana do zycia za
sprawg jeszcze starszego aktu prawnego, a mianowicie Ustawy z dnia 29 maja
1920 r. w przedmiocie zmiany przepiséw o opodatkowaniu spadkéw i da-
rowizn®. W tymze akcie prawnym postanowiono, ze obowigzywac beda na
calym obszarze Rzeczypospolitej przepisy artykuléw od 2 do 24 tejze ustawy.
Posrod tych przepiséw znajdowal sig art. 7 stanowigcy, Ze w sytuacji, gdy ten
sam darujacy z tym samym obdarowanym zawarli dwie lub wiecej umoéw
podlegajacych podatkowi od darowizn, ,,natenczas podatek od kazdej z tych
umow wymierza si¢ wedlug stopy jednolitej, odpowiadajacej sumie pod-
staw wymiaru, obliczonych co do kazdej umowy z osobna” W tym samym

2 Nadwyzka podatku, ktéra ewentualnie wynika z obliczenia, nie podlega jednak za-
liczeniu na poczet innych podatkéw ani zwrotowi, a nabywcy obowiazani sg w zeznaniu
podatkowym wymieni¢ rzeczy i prawa majatkowe nabyte w podanym wyzej okresie.

> Dz.U.z 1975 ., Nr 45, poz. 228 ze zm.

* Dz.U. 21947 r., Nr 27, poz. 106.

* Tekst jedn. Dz.U. z 1923 r., Nr 55, poz. 391 ze zm.

¢ Dz.U.z1920 1., Nr 49, poz. 299 ze zm.
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artykule miedzywojenny ustawodawca wskazal, ze powyzsza zasada znajduje
zastosowanie odpowiednio, jezeli ktos nabyl majatek w sposdb uzasadniajg-
cy wymiar podatku spadkowego, a nadto zawarl ze spadkodawcg jedna lub
wiecej umow podlegajacych podatkowi od darowizn.

2. ZASADA KUMULAC]I

Zasada kumulacji przedmiotowo-podmiotowej nie jest rozwigzaniem
nowym w krajowym porzadku prawnym, jej niemal stuletnia historia
zwigzana jest z uniemozliwieniem podatnikom unikania opodatkowania’
poprzez dokonywanie wielu darowizn w miejsce jednej, o podstawach
opodatkowania mniejszych od kwoty wolnej od podatku lub o nizszej
kwocie nadwyzki podstawy opodatkowania ponad kwote wolna od po-
datku (co pozwalaloby na opodatkowanie nizszg stawka). Do chwili wej-
$cia w zycie w dniu 1 stycznia 2007 r. art. 4a u.p.s.d. praktyka stosowania
mechanizmu kumulacji nie budzila wigkszych watpliwosci, a te, ktore sie
pojawialy, koncentrowaly sie wokdt problemu ustalenia zakresu pojecia
»podatek przypadajacy”. Dzialanie mechanizmu kumulacji sprowadza sie
wiec zasadniczo do tego, ze gdy dokonane zostang (migdzy tymi samymi
osobami z II grupy podatkowej®, np. w tym samym miesigcu) trzy darowi-
zny o warto$ci 7000 zl, kazda podlega¢ bedzie gcznemu opodatkowaniu,
mimo ze warto$¢ poszczegolnych darowizn jest mniejsza niz kwota wolna
od podatku, albowiem ich suma przekracza t¢ kwote, tj. 7276 zt. Ze wzgle-
du na koniecznos¢ zastosowania zasady kumulacji, by obliczy¢ podstawe
opodatkowania, od sumy darowizn (a precyzyjniej, od wartosci ostatnio
nabytej darowizny z doliczonymi warto$ciami darowizn nabytych od tej
samej osoby w okresie 5 lat poprzedzajacych rok, w ktérym nastgpilo ostat-
nie nabycie), tj. kwoty 21 000 zl, odja¢ nalezy kwote wolna 7276 zt. Tym
samym opodatkowaniu rzeczywiscie bedzie podlega¢ warto$¢ 13 724 zl.

7 Pojeciem unikania opodatkowania postuguje sie w znaczeniu podejmowania przez
podatnika dzialan prawem dozwolonych w celu wyeliminowania badz zmniejszenia cig-
zaru podatkowego; por. np. M. Kurzac, Unikanie opodatkowania a uchylanie si¢ od opo-
datkowania, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2017, t. 105, s. 11-22, cejsh.icm.edu.pl/cejsh/
element/bwmetal.element.desklight-b23d0373-073-4e09-9926-b2e8c8cla611/c/01 _
Kurzac.pdf (dostep: 3.03.2018).

¢ Do podatkowej II grupy w podatku od spadkéw i darowizn zalicza sie zstepnych ro-
dzenistwa, rodzenstwo rodzicéw, zstepnych i matzonkéw pasierbéw, malzonkéw rodzenstwa
i rodzenistwo matzonkéw, matzonkéw rodzenstwa malzonkéw, matzonkéw innych zstepnych.
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Jednakze w przypadku, gdyby poprzednie nabycia podlegaly opodatkowa-
niu od podatku obliczonego od tacznej wartosci naby¢, nalezaloby potraci¢
»podatek przypadajacy” od opodatkowanych poprzednio naby¢.

Powotany do Zycia z dniem 1 stycznia 2016 r. art. 6 ust. la u.p.s.d.
wzmacnia role omawianej regulacji; przepis ten stanowi, ze jezeli nabycie
nastepuje w czesciach, obowigzek podatkowy powstaje z chwilg nabycia po-
szczegolnych czesci. Tak jasne i wprost wyrazone w tekscie ustawy sformu-
fowanie przecina istniejagce do tego momentu watpliwosci, czy powstanie
obowigzku podatkowego wymaga spelnienia §wiadczenia podlegajacego
opodatkowania w calodci, czy tez wystarczy, ze dojdzie do jego spelnie-
nia w czesci. Problemy interpretacyjne w tym zakresie zostaty rozpoznane
przez Naczelny Sad Administracyjny (NSA) w Warszawie w sprawie za-
konczonej wyrokiem z dnia 17 maja 2016 r."° Sad uznal, Ze w stanie praw-
nym obowigzujgcym do dnia 31 grudnia 2015 r. obowigzek podatkowy nie
powstawal w stosunku do poszczegdlnych czesci §wiadczenia darowizny,
gdy darowizna ta $wiadczona byta w ratach. Z teza orzeczenia nalezy sie
zgodzic. Trzeba jednak zauwazy¢, w odniesieniu do stanu prawnego sprzed
1 stycznia 2016 r., Ze w praktyce niejednokrotnie trudno bedzie organom
podatkowym, ktdre zidentyfikujg otrzymanie kilku darowizn pieni¢znych
(wykonanych pomiedzy tymi samymi osobami), ustali¢, czy miejsce mia-
to kilka samodzielnych darowizn czy tez jedna, ale wyplacana w ratach.
Znaczenie tego zagadnienia uwidacznia si¢ juz w sytuacji, gdy konieczne
jest ustalenie, czy nalezy/nalezalo zlozy¢, w przypadku darowizn spelniaja-
cych pozostale warunki zwolnienia przewidzianego w art. 4a u.p.s.d., jedno
zgloszenie SD-Z2 i obja¢ nim wszystkie czesci darowizny, czy tez zgltoszen
winno by¢ tyle, ile czesci, tj. rat darowizny. Konsekwencja powyzszego jest
powstanie kolejnego problemu, od kiedy nalezalo liczy¢ termin na zlozenie
zgloszenia? Z dniem 1 stycznia 2016 r. jasne si¢ stalo, ze obecnie juz spet-
nienie czesci wigkszego $wiadczenia prowadzi do powstania obowiazku
podatkowego. Konsekwencjg opisanej zmiany u.p.s.d. o charakterze nor-
matywnym jest wzmocnienie roli i czgstotliwosci stosowania art. 9 ust. 2
u.p.s.d.

Nalezy zauwazy¢, ze okres 5 lat, o ktorym mowa w art. 9 ust. 2 u.p.s.d.,
nalezy liczy¢ od 1 stycznia roku, ktéry o 5 lat poprzedza rok, w ktoérym

? Artykut 9 ust. 2 Ustawy z dnia 28 lipca 1983 r. o podatku od spadkéw i darowizn
(tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 644).

1 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 17 maja 2016 r., sygn. IT FSK 941/14, LEX/el.
nr 2083025.
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nastgpilo ostatnie nabycie''. W praktyce zatem okres objety kumulacja fak-
tycznie wydluza si¢ niemal do sze$ciu lat'2. Analizowany przepis stanowi,
ze kumulacja obejmuje okres ,,5 lat poprzedzajacych rok, w ktérym nasta-
pifo ostatnie nabycie”. Moga sie wiec pojawi¢ pewne watpliwosci na grun-
cie wykladni jezykowej, czy kumulacja obejmuje nabycia z roku, w ktérym
nastapilo ostatnie nabycie. Jesli mieliby$my do czynienia z darowizna wy-
konang w czerwcu 2018 r., ktérg poprzedzaja darowizny z marca 2018 r.
oraz maja 2017 r. i grudnia 2016 r., to za nabycia majace miejsce w okresie
5 lat poprzedzajacych rok 2018, czyli ten, w ktérym nastapilo ostatnie na-
bycie, nalezatoby uznac¢ jedynie darowizny z maja 2017 r. i grudnia 2016 .,
a darowizne z marca 2018 r. juz nie. Taka wykladnia przeczylaby celowi
istnienia zasady kumulacji. Niemniej jednak okres ,,5 lat poprzedzajacych
rok, w ktérym nastgpito ostatnie nabycie” to co innego niz np. okres od
1 stycznia roku, ktory o pie¢ lat poprzedza rok, w ktérym nastapito ostat-
nie nabycie, do dnia ostatniego nabycia wlacznie. Jesli ostatnie nabycie ma
miejsce w czerwcu 2018 r., to jezykowa wykladnia nakazuje uzna¢, ze 6w
okres 5 lat poprzedzajacych rok, w ktérym nastgpito ostatnie nabycie, obej-
muje okres od 1 stycznia 2013 r. do 31 grudnia 2017 r. W taki jednak spo-
sob dosztoby do pominiecia okresu od 1 stycznia 2018 r. do dnia ostatniego
nabycia w czerwcu 2018 1.

Wyrazona w art. 9 ust. 2 u.p.s.d. zasada kumulacji skrywa w swej
tresci rowniez inny problem, jak si¢ wydaje - znacznie bardziej klopotli-
wy dla podatnikdw niz przedstawiony w poprzednim akapicie, albowiem
prowadzi¢ moze do wzrostu zobowiazania podatkowego. Zagadnienie
to ma swe zrédto w konstrukcji kumulacji podstawy opodatkowania,
a dokladniej — w przestankach kwalifikujacych pod dzialanie mechani-
zmu doliczania warto$¢ rzeczy i praw majatkowych nabytych uprzednio,
tj. przed ostatnim nabyciem. Doliczenie, o ktérym mowa w art. 9 ust. 2
u.p.s.d., obejmuje wszelkie warto$ci nabyte, nie tylko te, ktérych nabycie
spowodowalo wczesniej powstanie zobowigzania podatkowego. W sytua-
cji, gdy nabycie nastepuje w czgsciach, obowigzek podatkowy powstaje
z chwilg nabycia kazdej czesci, co w polaczeniu z mozliwoscig odtrace-
nia jedynie podatku przypadajacego moze spowodowac, iz w szerokim

1 K. Chustecka, I. Krawczyk, M. Kurasz, Art. 9, [w:] K. Chustecka, I. Krawczyk,
M. Kurasz, Ustawa o podatku od spadkéw i darowizn. Komentarz, LEX/el. 2007.

12 7. Serwacki, Art. 9, [w:] idem, Ustawa o podatku od spadkéw i darowizn. Komen-
tarz, LEX/el. 2001.
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spektrum stanéw faktycznych dojdzie do nieoczekiwanego pogorszenia
sytuacji podatnikéw.

Nalezy wyjasni¢, ze uzyte przez ustawodawce pojecie ,,podatku przy-
padajacego” nie jest tozsame swym zakresem z pojeciem podatku zaptaco-
nego. Jak wyjasnil Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku
z dnia 2 wrze$nia 2015 r."%, zasada kumulacji nakazuje potraci¢ (by nie do-
chodzilo do sytuacji, w ktérej od jednej czynnosci prawnej nastepowato-
by dwukrotne wymierzenie podatku) ,,od podatku obliczonego od gczne;j
warto$ci nabytych rzeczy i praw majatkowych w okresie 5 lat poprzedzaja-
cych rok, w ktérym nastapilo ostatnie nabycie, takze podatek przypadajacy
(a wigc nie tylko zaplacony) od opodatkowanych poprzednio nabytych
rzeczy i praw majatkowych takze wtedy, gdy zasada kumulacji obejmuje
sie nabycie wczesniejsze niz z ostatniego roku obejmujacego okres 5 lat,
o ile jedno cho¢by z tych naby¢ objete byto obydwiema kumulacjami”. In-
nymi stowy, ,,potraceniu od podatku od nabycia pdzniejszego podlega po-
datek od nabycia poprzedniego”'*. Pomniejszenie bedzie wigc moglo zo-
sta¢ dokonane takze w sytuacji, gdy podatek nie zostal zaptacony, nawet
jezeli zobowigzanie podatkowe nie wygasto wskutek np. przedawnienia.
Pojecie podatku przypadajacego obejmuje zatem réwniez zalegtos¢ podat-
kowa. Nie mozna zapomina¢, ze 6w podatek przypadajacy musi wedlug
ustawodawcy przypada¢ od opodatkowanych poprzednio nabytych rzeczy
i praw majatkowych, nie wystarczy wiec samo podleganie opodatkowaniu
ze zwolnieniem, by uzna¢, ze doszlo do pojawienia si¢ podatku przypada-
jacego, ktory mozna by potraci¢ od podatku obliczonego od facznej warto-
$ci nabytych rzeczy i praw majatkowych.

3. KUMULACJA PRZEDMIOTOWO-PODMIOTOWA W DZIALANIU

Realizujac proces wykladni w sposob klasyczny dla prawa podatkowe-
go (czyli przyjmujac prymat wykladni jezykowej'”) i godzac si¢ z istnieniem
granicy jezykowej wykfadni (niezaleznie od tego, czy uznamy, ze jest nig
mozliwe jezykowe znaczenie art. 9 ust. 2 u.p.s.d., czy tez podejdziemy do
istnienia granicy przez pryzmat zlozonej koncepcji modelu analitycznego

B Wyroki NSA: z dnia 2 wrzesnia 2015 r., sygn. II FSK 1952/13, LEX/el. nr 1795643,
oraz z dnia 2 wrzesénia 2015 r., sygn. II FSK 1951/13, LEX/el. nr 1780971.

4 Wyrok NSA z dnia 14 lutego 2018 r., sygn. II FSK 1950/13, LEX/el. nr 2480789.

12 Zob. B. Brzezinski, Wyktadnia prawa podatkowego, Gdansk 2013, s. 23-63.
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lub dekonstrukcyjnego'®, czy w jeszcze inny znany nauce prawa sposob),
otrzymany rezultaty wykladni art. 9 ust. 2 u.p.s.d. prowadzi w razie jego
zastosowania (dla konkretnego stanu faktycznego) do sytuacji absurdalnej
z punktu widzenia konstrukeji podatku od spadkéw i darowizn.

Najlatwiej zobrazowa¢ wadliwe i niemozliwe do przyjecia dzialanie me-
chanizmu kumulacji przedmiotowo-podmiotowej, skonstruowanego z po-
szanowaniem jezykowej granicy wykladni, na nastepujacym przyktadzie:

- w dniu 1 grudnia 2017 r. syn otrzymal od ojca darowizne (przelew na
rachunek bankowy) pieni¢zna 1 000 000 zl;

— spetnione zostaly wszystkie przestanki zwolnienia z art. 4a u.p.s.d.;

— w dniu 1 lutego 2018 r. syn otrzymal od ojca drugg darowizne (prze-
lew na rachunek bankowy) tym razem w wysokosci 200 000 zi;

— obdarowany nie ztozyl SD-Z2 od drugiego z naby¢ w terminie 6 mie-
siecy, co powoduje, Ze nabycie podlega opodatkowaniu na zasadach okre-
$lonych dla nabywcéw zaliczonych do I grupy podatkowej zgodnie z art. 4a
ust. 3 u.p.s.d., tym samym obdarowany ma prawo uwzglednienia kwoty
wolnej od podatku w wysokosci 9637 zt.

Dla tak opisanego stanu faktycznego, zgodnie z otrzymanym wyni-
kiem wykladni jezykowej, ktéry determinuje sposob stosowania kumulacji
przedmiotowo-podmiotowej, obliczajac kwote zobowigzania podatkowe-
go i wezedniej ustalajac podstawe opodatkowania, pod uwage trzeba wziaé
obie darowizny. Jednakze nie pojawia si¢ tu mozliwos¢ odliczenia podatku
przypadajacego od pierwszej darowizny, ten bowiem w ogole si¢ nie zro-
dzil, co prowadzi do nadmiernego opodatkowania, ktére uwidacznia przy-
kiad zamieszczony ponizej.

4. PRAKTYCZNE ZASTOSOWANIE (W MODELU UPROSZCZONYM)
ZASADY KUMULAC]I

1 000 000 zl (warto$ci nabyte w okresie 5 lat poprzedzajacych rok,
w ktérym nastgpilo ostatnie nabycie) + 200 000 zt (nabyta ostatnio war-
to$¢) = 1200 000 zt (taczna warto$¢ nabytych rzeczy i praw majatkowych);

1 200 000 zt (taczna warto$¢ nabytych rzeczy i praw majatkowych) - 0 zt
(podatek przypadajacy od opodatkowanych poprzednio nabytych rzeczy
i praw majatkowych) = 1 200 000 zi;

' T. Spyra, Granice wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granice
wyktadni, Krakéw 2006, s. 109 i n.
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1200 000 zt - 9637 zt (kwota wolna) = 1 190 363 zl (podstawa opodat-
kowania);

1 190 363 zI - 20 566 (nadwyzka podstawy opodatkowania ponad kwo-
te wolna od podatku opodatkowana podatkiem w wysokosci 822,30 zt) =
1169 797 zk;

obliczenie podatku: 7% z 1 169 797 zk (czyli z nadwyzki ponad 20 556 zt) +
822,20 zt = 82 707,99 z1 (do zaokraglenia).

Wariacja I

By zobrazowa¢ dokladniej absurd stosowania zasady kumulacji w zgo-
dzie z wyktadnig jezykowa, nalezy poréwnac przedstawiony stan faktyczny
z sytuacja, w ktorej przelew srodkéw pienieznych na kwote 200 000 zl sta-
nowilby jedyng darowizne. W takiej sytuacji opodatkowanie - w pewnym
uproszczeniu — prezentowaloby sie w sposdb nastepujacy:

200 000 z1 (nabyta wartos¢) — 9637 zt (kwota wolna) = 190 363 zt (pod-
stawa opodatkowania);

190 363 zt - 20 566 zt (nadwyzka podstawy opodatkowania ponad kwo-
te wolng od podatku opodatkowana podatkiem w wysokosci 822,30 zt) =
169 807 z1 (podstawa opodatkowania stawka 7%);

obliczenie podatku: 7% z 169 807 z1 (czyli z nadwyzki ponad 20 556 zI) +
822,20 zt = 12 708,69 zl (do zaokraglenia).

Wida¢ wiec wyraznie, ze uwzglednienie w podstawie opodatkowania
zwolnionej z opodatkowania darowizny zwigksza podatek z 12 708,69 zt do
82 707,99 z1 (przed zaokragleniem).

Wariacja II

W niektdrych sytuacjach podatek moze przewyzsza¢ nabyta wartosc.
Stosujac kumulacje przedmiotowo-podmiotows, gdy pierwsza (zwolnio-
na) darowizna to 1 000 000 zt i gdy przyjmiemy, zZe druga darowizna ma
warto$¢ 10 000 zt i nie korzysta ze zwolnienia z art. 4a ust. 1 u.p.s.d., mamy
do czynieni z nastepujacg sytuacja:

1 000 000 zt (wartosci nabyte w okresie 5 lat poprzedzajacych rok,
w ktorym nastgpito ostatnie nabycie) + 10 000 zI (nabyta ostatnio warto$¢)
= 1010 000 zt (faczna wartos¢ nabytych rzeczy i praw majatkowych);

1 010 000 zt (faczna warto$¢ nabytych rzeczy i praw majgtkowych) — 0 zt
(podatek przypadajacy od opodatkowanych poprzednio nabytych rzeczy
i praw majatkowych) =1 010 000 z1;
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1010 000 zt - 9637 zt (kwota wolna) = 1 000 363 zt (podstawa opodat-
kowania);

1 010 000 zt - 20 566 zt (nadwyzka podstawy opodatkowania ponad
kwote wolng od podatku opodatkowana podatkiem w wysokosci 822,30 z1)
=979 797 zk;

obliczenie podatku: 7% z 979 797 zt (czyli z nadwyzki ponad 20 556 z1)
+ 822,20 z1 = 68 585,79 zl (do zaokraglenia).

W sytuacji przedstawionej w wariacji II nabycie w drodze darowizny
np. srodkéw pienieznych w kwocie 10 000 zt powoduje, gdy wczesniej na-
byto, korzystajac ze zwolnienia 1 000 000 zt, powstanie zobowigzania po-
datkowego wielokrotnie wyzszego (6,8 raza) niz warto$¢ otrzymanej daro-
wizny. Trudno zaakceptowac taka sytuacje, ale jest ona wynikiem faktu, ze
granica jezykowa, jakg buduje tu klasyczna wykladnia, zmusza do zalicze-
nia do skumulowanej podstawy opodatkowania darowizny zwolnionej od
podatku na mocy art. 4a u.p.s.d. i pozwala na potracenie jedynie podatku
przypadajacego od opodatkowanych poprzednio nabytych rzeczy i praw
majatkowych.

5. ]EZYKOWA GRANICA WYKEADNI

Przywolane przyklady dowodza, ze istnieje w analizowanej sytuacji
niezgodnos¢ wyniku wykladni jezykowej (czy tez dokladniej — wykladni
derywacyjnej respektujacej istnienie granicy jezykowej) z sensem i du-
chem struktury podatku od spadkéw i darowizn; jednoczesnie jasne jest,
ze wykladnia zgodna z sensem i duchem struktury podatku musiataby
bazowac¢ na jego strukturze i przekraczataby w konsekwencji granice jezy-
kowa wyktadni.

Nauka nie jest zgodna, co nalezy zrobi¢ w takiej sytuacji. W niekto-
rych wyrokach Naczelnego Sagdu Administracyjnego stawano na stano-
wisku, Ze nie nalezy wykracza¢ w drodze wykladni poza granice zawarte
w ramach mozliwego sensu stow zawartych w tekscie prawnym, gdyz wy-
kladnia, ktora jest sprzeczna z tym sensem, nie powinna by¢ dokonywana
w panstwie prawnym'. Nie tylko cze$¢ orzecznictwa stoi na takim sta-
nowisku, réwniez niektérzy przedstawiciele nauki uznaja, ze wykladnia
jezykowa ,zakre$la granice interpretacji prawa podatkowego w ramach

7 Wyrok NSA z dnia 6 maja 2015 r., sygn. I GSK 1415/13, LEX/el. nr 1773015.
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mozliwego sensu sléw zawartych w jego przepisach”®. Z drugiej strony
od lat wskazuje si¢, ze gdy rezultaty wyktadni jezykowej sg absurdalne,
powinno dojs$¢ do przetamania znaczenia jezykowego', oraz ze mozliwe
jest odejscie od rezultatow wykladni jezykowej, takze gdy jej rezultat stoi
w zasadniczej sprzecznosci z hierarchig wartosci interpretatora®. Aktual-
ne jest zatem pytanie, na ile mozna poprawic¢ prawodawce, gdy jezykowa
granica wykladni wymaga ztamania w celu ochrony pewnych ogélnych
regut*'. Od wielu lat wskazuje si¢, ze wykladnia jezykowa prawa podatko-
wego powinna kierowac si¢ specyficznymi cechami, wynikajacymi z isto-
ty prawa podatkowego?, ale czy istota prawa podatkowego uzasadnia¢
moze przelamanie bariery jezykowej w celu postapienia stusznego i zgod-
nego ze strukturg podatku?

Jesli odpowiemy twierdzgco na ostatnie z postawionych pytan i uzna-
my, ze w wyjatkowych sytuacjach nalezy przelamac bariere jezykows, ko-
nieczne jest oparcie wyniku wykladni na solidnych podstawach. W trak-
cie procesu wykladni art. 9 ust. 2 u.p.s.d. ujawnia si¢ problem statyki
i dynamiki wykladni celowo$ciowej (inny bowiem byl stan prawny przy
wprowadzaniu przepisu, a inny jest obecnie, co powoduje jego wadliwe
dzialanie), ponadto derywacje normy z przepisu utrudnia réwniez zmie-
niajacy sie kontekst systemowy, co jest szczegdlnie widoczne, gdy spoj-
rzymy na moment pojawienia si¢ normy w krajowym porzadku praw-
nym. Ponadto wyrazna granica jezykowa koliduje z caloscia unormowan
ustawy, gdyz przepisy analizowane kompleksowo ujawniajg istnienie mo-
delu legislacyjno-ekonomiczno-finansowego podatku od spadkéw i da-
rowizn, z ktérego przemawia racjonalnos¢ i koherentno$¢ struktury. Jak
wynika z powyzszego, w procesie wyktadni art. 9 ust. 2 u.p.s.d. konieczne
jest rozwigzanie wielu nadzwyczajnych probleméw i dopiero gdy zostang
one rozwigzane, dojdzie do pojawienia si¢ fundamentéw pod ostateczne
wyniki wykladni.

'8 R. Mastalski, Miejsce wyktadni jezykowej w procesie stosowania prawa podatkowe-
£0, »,Przeglad Podatkowy” 2007, nr 8, s. 12.

' H. Filipczyk, Postulat pewnosci prawa w wyktadni operatywnej prawa podatkowe-
go, Warszawa 2013, s. 88.

2 Zob. B. Brzezinski, Wykfadnia. .., s. 25.

2t A. Kotowski, Jezykowa granica wyktadni a reguta stusznosci. Glosa do postanowie-
nia SN z dnia 2 lutego 2012 r. (IV KK 273/11), ,,Przeglad Sadowy” 2010, nr 10, s. 120-127.

2 R. Mastalski, Wykladnia jezykowa w interpretacji prawa podatkowego, ,Przeglad
Podatkowy” 1999, nr 8, s. 3.
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Zasadniczo proces i metody wykladni prawa podatkowego nie odbie-
gaja od procesu i metod wlasciwych innym galeziom prawa, z tym jednak
zastrzezeniem, ze w prawie podatkowym mamy do czynienia z ogromny-
mi mechanizmami prawno-ekonomiczno-finansowymi, ktére nazywamy
podatkami. Ponoszenie przez podatnika cigzaru indywidualnej ofiary na
zbiorowy cel odbywa si¢ wiec przy zastosowaniu skomplikowanego me-
chanizmu opisanego prawem, ktérego celem jest dokonanie przesunigé
o charakterze pieni¢znym. Jesli dzieki analizie calosci regulacji, ktore okre-
$lajg zasady dzialania tego mechanizmu (czyli ustawy podatkowej), moz-
na uzyska¢ szczegotowe informacje o jego strukturze, istocie i zasadach
dzialania, to informacje te moga zosta¢ uzyte w trakcie wykltadni przepi-
su ustawy podatkowej w celu osiagniecia takiego rezultatu wyktadni, kto-
ry najlepiej wpisuje sie w 6w podatkowy mechanizm. Sieganie do struktury
ustawy podatkowej moze by¢ postrzegane jako element wykladni systemo-
wej wewnetrznej, niemniej jednak juz odwolanie si¢ do stojacych za teks-
tem prawnym mechanizméw ekonomiczno-finansowych, dalekie od idea-
téw pozytywizmu prawnego, niewatpliwie musi by¢ rozwazane szczegélnie
ostroznie.

6. KONTEKSTUALIZACJA KOHERENCYJNO-STRUKTURALNA

Obecnie nauka prawa podatkowego nie dysponuje takim komplek-
sowym narzedziem, ktére pozwalaloby — w sposéb usystematyzowany,
a zarazem rygorystyczny i wpisujacy si¢ w ogdlne zasady wyktadni - na
poglebienie i poszerzenie wykladni systemowej i dawalo oparcie umozli-
wiajgce odejscie od rezultatéw wyktadni jezykowej, gdy dochodzi do wy-
raznej kolizji pomiedzy otrzymanym rezultatem tej wykfadni a sensem
i duchem struktury podatku. Wielu autoréw, ze wszystkich kregéw praw-
nych, podejmowalo préby stworzenia podstaw umozliwiajacych w prawie
podatkowym na odejscie od jezykowego brzmienia przepisu. Przykladem
moze by¢ praca L. Zelenaka dotyczaca niedostownej wyktadni prawa po-
datkowego®, ktéra wywarta wptyw na literatur¢ przedmiotu na przetomie
tysigcleci. W krajowej literaturze prawa wskazuje sie, opierajac si¢ m.in. na
pracy przywolanego autora, na znaczenie zagadnienia struktury glebokiej
prawa podatkowego i wykorzystanie cech tejze struktury jako argumentu

» L. Zelenak, Thinking about nonliteral interpretations of the Internal Revenue Code,
»North Carolina Law Review” 1986, vol. 64, s. 623-676.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 113



ALEKSANDER SLYSZ

interpretacyjnego®; do struktury glebokiej odwotywat sie znacznie wczes-
niej, w 1976 r., C.I. Kingson, dajac przyczynek do dalszej analizy tego po-
dejscia®. Zauwaza sie takze, ze purystyczne podejscie (ograniczone do ana-
lizy tekstu) jest bardzo zwodnicze i kompleksowa analiza regulacji prawnej
przepisu prawa podatkowego, gdy tak wielki obszar tej galezi prawa wigze
sie z zagadnieniami migdzynarodowymi, jest nie tylko konieczna, ale i wy-
maga uwzglednienia w wykladni kontekstu politycznego, historycznego,
socjologicznego oraz instytucjonalnego®. Przeprowadzenie takiej analizy
przy uzyciu dostepnych metod wykladni jest w zasadzie niemozliwe.

Historia rozwoju cywilizacji wskazuje, ze w sytuacji gdy potrzebne
jest dla usprawnienia okreslonego procesu nieistniejace narzedzie, predzej
czy pozniej zostaje ono stworzone. Nie inaczej jest i w naukach prawnych.
Mozna zaproponowaé, w charakterze takiego wlasnie narzedzia, nowa
dyrektywe interpretacyjna, tj. dyrektywe kontekstualizacji koherencyjno-
-strukturalnej. Zasadniczo, w wiekszosci sytuacji, pelni¢ bedzie ona role
komplementarng wzgledem wykladni jezykowej (czyli pomoze dokona¢
wyboru sposréd mozliwego sensu stow ich najtrafniejszego znaczenia),
lecz jednoczes$nie przejmie prymat w sytuacji oczywistego konfliktu po-
miedzy wynikami wykladni jezykowej a struktura, istota, duchem i zasada
dzialania konkretnego podatku. Mozna o kontekstualizacji koherencyjno-
-strukturalnej obrazowo myslec¢ jako o drugim pilocie, ktérego zadaniem
jest wspierac kapitana (wykladnia jezykowa), ale ktéry ma pewna szczegol-
n3 umiejetnos¢ nieposiadang przez kapitana, z ktorg wigze si¢ koniecznos¢
przejecia sterow w niezwyklej sytuacji.

Dyrektywe kontekstualizacji koherencyjno-strukturalnej nalezy uzna¢
za wlasciwg tylko prawu podatkowemu; jest ona w pewnym sensie swoi-
stym mechanizmem hybrydowym ze wzgledu na odnoszenie si¢ do ustalen
o charakterze ekonomiczno-finansowym, aczkolwiek wydaje si¢ w wiek-
szym stopniu zastugiwac na okreslenie metody prawoznawstwa niz szero-
ko akceptowana ekonomiczna analiza prawa.

* B. Brzezinski, Zasady wykladni prawa podatkowego w krajach anglosaskich,
Warszawa 2007, s. 89; idem, Wykfadnia..., s. 100-101.

» C.L Kingson, The deep structure of taxation: Dividend distributions, ,The Yale Law
Journal” 1976/77, vol. 85, s. 861-913.

% A. Cockfield, Purism and contextualism within international tax law analysis:
How traditional analysis fails developing countries, ,,eJournal of Tax Research” 2007, no. 5,
s. 199-224.
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Kontekstualizacja koherencyjno-strukturalna stanowi mechanizm zto-
zony z (A) ograniczonej metody kontekstowej, (B) uproszczonej metody
rozwigzywania problemu koherencyjnego oraz (C) zaimplementowanej
wykladni systemowo-strukturalne;j.

Czes¢ kontekstowa (A) omawianego pozajezykowego podejscia do
wykltadni nakazuje okres$lenie i rozwazenie wszelkich istotnych dla wy-
kladni przepisu prawa podatkowego kontekstow. W ich poszukiwaniu
interpretatorowi wolno wyj$¢ poza granice tekstu. Podejscie to wywo-
dzi si¢ z metody kontekstowej znanej komparatystyce prawniczej, gdzie
przeciwstawiane jest tekstualizmowi”. Natomiast potraktowanie za-
gadnienia wyktadni w kategorii koherencyjnego problemu do rozwia-
zania (B) narzuca przyjecie dogmatu, ze spojnos¢ prawa nie jest tylko
celem dla wykladni czy narzedziem argumentacyjnym, ale cechg zbio-
ru elementdéw, ktory powstaje na skutek przeprowadzenia rozumowania
przez interpretatora®. W sytuacji gdy w drodze wykladni otrzymujemy
kilka konkurencyjnych wynikéw, traktujemy je jako zbiory desygnatow
i analizujemy ich przynaleznos$¢. W procesie tym zmierzamy do wybra-
nia takiego zbioru, ktérego elementy utworza bardziej sp6jna calo$¢ niz
inne zbiory, tak wzgledem siebie samych, jak i wzgledem calej ustawy
podatkowej. W kolejnym kroku (C) korzystamy z metody analizy struk-
turalnej, stanowiacej szeroko rozumiang metod¢ analizy systemowej,
obejmujaca swoim zakresem nie tylko analize prawa i jego struktur, ale
i analize finansowo-ekonomiczng badanej regulacji, czyli przewidywalne
skutki przesunig¢ pienigznych, jakie w prawie podatkowym spowoduje
przyjecie konkretnego wariantu interpretacyjnego. Analizujac struktu-
ry podatkowe zaréwno analitycznie, jak i syntetycznie, mozna uzyska¢
obraz struktury calego podatku niewyrazonej bezposrednio w przepisach
prawa, co w przypadku koniecznosci dokonania wyboru spo$réd konku-
rencyjnych rezultatow wyktadni, uzyskanych na skutek wczesniejszych
dziatan, stanowi¢ bedzie wskazowke interpretacyjng pozwalajaca na do-
konanie wyboru zbioru desygnatéw najbardziej koherentnego z mecha-
nizmem podatkowym opisanym ustawg.

7 Por. R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Warszawa 2008, s. 74 i n. wraz
z przywolang tam literatura.

8 Por. M. Araszkiewicz, Koherencyjny model rozumowan prawniczych, ,,Archiwum
Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej” 2010, nr 11, s. 26 wraz z przywolang tam literatura.
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7. PODSUMOWANIE

Jak wigc nalezy interpretowa¢ zasad¢ kumulacji przedmiotowo-pod-
miotowej, skoro rezultat wykladni zamkniety granicg jezykows, czyli
sensem stow, prowadzi do absurdu? Mozna uznaé, ze zastosowanie kon-
tekstualizacji koherencyjno-strukturalnej w procesie wyktadni skutkuje
rozwigzaniem wykraczajacym poza granice jezykowa wykladni, ale zgod-
nym z gleboka struktura ustawy podatkowej. Badajac w tym konkretnym
przypadku kontekst obowigzywania art. 9 ust. 2 u.p.s.d. (A), ustalamy, ze
zasada kumulacji w odniesieniu do podstawy opodatkowania, przy przy-
sporzeniach nieodplatnych, obecna jest w polskim prawie od ponad stu
lat, w trakcie ktorych zmienilo si¢ otoczenie prawne i kontekst systemowy,
a sama zasada ulegla rozbudowaniu w drodze ewolucji. Przeprowadzenie
wykladni jezykowej, nawet przy uwzglednieniu dyrektywy funkcjonalnej,
prowadzi do uzyskania rezultatu (B), ktéry mozna potraktowac jako zbior
wewnetrznie spojny, mozliwy do zastosowania (jak w analizowanym przy-
ktadzie dwoch darowizn), ale niekoherentny z mechanizmem podatkowym,
tj. niepasujacy do struktury glebokiej podatku i zaburzajacy jego popraw-
ne dzialanie. Dopiero skorzystanie z przestanek interpretacyjnych, jakich
dostarcza wyktadnia systemowo-strukturalna (C) (jak niewspdtmiernosc,
przy drugiej darowiznie, kwoty powstajacego zobowigzania podatkowego
na skutek zastosowania kumulacji), pozwala uzna¢ takie przesunigcie pie-
niezne za niezgodne z ustawa podatkowa na skutek braku koherencji ze
strukturami mechanizmu podatkowego. Skoro w zakresie granicy jezyko-
wej brak jest takiego zbioru (takiego znaczenia stow), ktéry bytby zgodny
ze stawianymi warunkami, nalezy granice t¢ ztamac, ale tak, by odejscie od
rezultatu wyktadni jezykowej byto mozliwie jak najmniejsze.

W celu uzyskania zgodnosci wykladni art. 9 ust. 2 u.p.s.d. z konstruk-
cja podatku (co udowodniono dla przedstawionego jako przyktad stanu
faktycznego) nalezy wigc uzna¢, co jest konsekwencja przedstawionego
rozumowania, ze przy obliczeniu podstawy opodatkowania ,dolicza si¢
warto$¢ rzeczy i praw majatkowych nabytych od tej osoby lub po tej sa-
mej osobie”, ale z wylgczeniem wartosci rzeczy i praw majatkowych naby-
tych od tej osoby lub po tej samej osobie, ktore korzystaty ze zwolnienia od
podatku na podstawie art. 4a u.p.s.d.

116 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



ZASADA KUMULACJI W PODATKU OD SPADKOW I DAROWIZN...

BIBLIOGRAFIA

Araszkiewicz M., Koherencyjny model rozumowa# prawniczych, ,, Archiwum Filozofii Pra-
wa i Filozofii Spolecznej” 2010, nr 11.

Brzezinski B., Wykfadnia prawa podatkowego, Gdansk 2013.

Brzezinski B., Zasady wyktadni prawa podatkowego w krajach anglosaskich, Warszawa 2007.

Chustecka K., Krawczyk L., Kurasz M., Ustawa o podatku od spadkéw i darowizn. Komen-
tarz, LEX/el. 2007.

Cockfield A., Purism and contextualism within international tax law analysis: How tradi-
tional analysis fails developing countries, ,eJournal of Tax Research” 2007, no. 5.
Filipczyk H., Postulat pewnosci prawa w wykladni operatywnej prawa podatkowego, War-

szawa 2013.

Kingson C.1., The deep structure of taxation: Dividend distributions, ,The Yale Law Journal”
1976/77, vol. 85.

Kotowski A., Jezykowa granica wyktadni a reguta stusznosci. Glosa do postanowienia SN
z dnia 2 lutego 2012 . (IV KK 273/11), ,Przeglad Sadowy” 2010, nr 10.

Kurzac M., Unikanie opodatkowania a uchylanie si¢ od opodatkowania, ,,Studia Prawno-
-Ekonomiczne” 2017, t. 105, cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwmetal.element.desk
light-b23d0373-f073-4e09-9926-b2e8c8cla611/c/01_Kurzac.pdf (dostep: 3.03.2018).

Mastalski R., Miejsce wyktadni jezykowej w procesie stosowania prawa podatkowego, ,,Prze-
glad Podatkowy” 2007, nr 8.

Mastalski R., Wykfadnia jezykowa w interpretacji prawa podatkowego, ,Przeglad Podatko-
wy” 1999, nr 8.

Serwacki J., Ustawa o podatku od spadkow i darowizn. Komentarz, LEX/el. 2001.

Spyra T., Granice wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granice wy-
ktadni, Krakéw 2006.

Tokarczyk R., Komparatystyka prawnicza, Warszawa 2008.

Zelenak L., Thinking about nonliteral interpretations of the Internal Revenue Code, ,North
Carolina Law Review” 1986, vol. 64.

THE PRINCIPLE OF CUMULATION IN THE INHERITANCE AND DONATION TAX
— DEEP STRUCTURE VERSUS LANGUAGE LIMIT OF INTERPRETATION

Summary. The principle of cumulation in the inheritance and donation tax, as a legal concept,
is an institution with a hundred-year history. Due to law changes and changes in law structure,
proper interpretation is very difficult. Obeying the literal interpretation border necessarily leads
to an unacceptable result. The solution ensuring the proper functioning of the cumulation rule is to
transgress the limits of linguistic interpretation, so that the result of the interpretation would be in
accordance with the deep structure of the tax act. In breaking the language border, a specific method
of law interpretation can be helpful, method thats taking into account contextualism as well as the
coherence of law and the legal and economic structure.

Keywords: the principle of cumulation, language limits of interpretation, interpretation of tax law,
inheritance and donation tax, coherence, deep structure
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Aneta Nowak-Piechota*

MECHANIZM PODZIELONEJ PEATNOSCI
— OCENA NOWEJ REGULAC]I

Streszczenie. Celem artykulu jest ocena przepiséw dotyczacych mechanizmu podzielonej ptatno-
$ci. W pierwszej kolejnosci omoéwiono istote i modele tego mechanizmu. Nastepnie wskazano na
regulacje w tym zakresie obowiazujace w innych panstwach. Analizie zostaly poddane takze prze-
pisy wprowadzajace split payment w Polsce. Na koniec zwrécono uwage na korzysci i zagrozenia
zwigzane z mechanizmem podzielonej platnosci.

Stowa kluczowe: mechanizm podzielonej ptatnoéci, podatek od towardéw i ustug, oszustwa podat-
kowe, uszczelnienie systemu podatkowego

1. WPROWADZENIE

Niniejszy artykul zmierza do oceny przepiséw dotyczacych mechani-
zmu podzielonej platnosci (ang. split payment). Unormowania te zostaty
wprowadzone jako odrebny rozdzial do Ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
o podatku od towaréw i ustug' (dalej: u.p.t.u. lub ustawa).

Zdaniem projektodawcow celem omawianego rozwigzania jest zapew-
nienie wigkszej stabilno$ci wptywéw z tytulu podatku od towardéw i ustug
oraz zapobieganie unikaniu placenia tego podatku. Dzieki temu ma by¢

* Doktor nauk prawnych, adiunkt w Katedrze Prawa Podatkowego na Wydziale Pra-
wa i Administracji Uniwersytetu Lodzkiego, wspolpracownik Centrum Dokumentacji
i Studiow Podatkowych oraz Fundacji CDiSP, doradca podatkowy, radca prawny, Tax
Supervisor w KPMG w Polsce, e-mail: aneta.nowak@wpia.uni.lodz.pl

! Tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 2174 ze zm.
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zagwarantowane wigksze bezpieczenstwo podatkowe, pewnos¢ prowadze-
nia dziatalnosci gospodarczej oraz zachowanie réwnych zasad konkurencji.

Niewatpliwie, mechanizm podzielonej platnosci stuzy zapobieganiu
uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie rozliczen podatku od towaréw
i ustug. Jak podkreslono w Informacji o wynikach kontroli Najwyzszej Izby
Kontroli (NIK), to wlasnie na gruncie tego podatku zidentyfikowano naj-
wigksze ryzyko wystapienia nieprawidtowosci’. Problem strat spowodowa-
nych oszustwami w podatku od towaréw i ustug, jak podkresla NIK, narastat
w ostatnich latach. Jak jednak zauwazono, uchylanie si¢ od opodatkowania
na gruncie omawianego podatku wystepuje w catej Unii Europejskiej (UE).
Problem ten prowadzi do powstawania ubytkéw w dochodach budzetowych
panstw czlonkowskich’. Niemniej jednak rozmiar luki w podatku od towa-
réw i ustug, rozumianej jako réznica pomiedzy dochodami podatkowymi
naleznymi dla budzetu a dochodami faktycznie uzyskanymi, utrzymywat sie
w Polsce na poziomie wyzszym anizeli §rednia wielkos¢ tego zjawiska w UE.
Zdaniem NIK wystepowanie znacznej luki w tym podatku ,,$wiadczy o nie-
wystarczajacej efektywnosci polskiego systemu podatkowego i potrzebie
wprowadzenia nowych rozwigzan majacych na celu ograniczenie oszustw
podatkowych™. Jednym z rekomendowanych przez NIK rozwigzan bylto
wprowadzenie mechanizmu podzielonej platnosci’. Mechanizm ten jest
réwniez rekomendowany przez Komisje Europejska w Studium wykonalno-
$ci i alternatywnych metod poprawy oraz uproszczenia poboru VAT®.

W ostatnich latach do u.p.t.u. wprowadzono wiele rozwigzan majacych
na celu zapobieganie oszustwom podatkowym. Mozna do nich zaliczy¢
przede wszystkim regulacje dotyczace:

a) mechanizmu odwrotnego obcigzenia na niektére towary w obrocie
krajowym;

b) odpowiedzialnosci solidarnej nabywcy za zaleglosci podatkowe do-
stawcy okreslonych towarow;

> NIK, Informacja o wynikach kontroli. Przeciwdziatanie wprowadzaniu do obrotu
gospodarczego faktur dokumentujgcych czynnosci fikcyjne, nr ewid. 24/2016/P/15/011/
KBE Warszawa 2016, s. 7.

* Ibidem.

4 Tbidem, s. 13.

5 Ibidem, s. 14.

¢ Study on the feasibility of alternative methods for improving and simplifying the col-
lection of VAT through the means of modern technologies and/or financial intermediaries,
Executive summary, 20.09.2010, s. 3, https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/
files/docs/body/vat-study_summ_en.pdf (dostep: 4.10.2017).
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c) zmian w zakresie rejestracji podatnikows;

d) sankgji za nierzetelne rozliczanie podatku.

Jak zauwazyla jednak NIK, co zostalo potwierdzone w uzasadnieniu
do omawianego projektu ustawy, wdrozone dotychczas srodki okazujg si¢
niewystarczajace. W zwiazku z tym w ramach uszczelniania systemu po-
datku od towardéw i ustug rzad zdecydowal si¢ na wprowadzenie rozwigza-
nia systemowego — mechanizmu podzielonej platnosci.

2. ISTOTA I MODELE MECHANIZMU PODZIELONE] PLATNOSCI

Mechanizm podzielonej platnosci, jak wynika z jego nazwy, zaklada
podzial przez nabywce kwoty brutto naleznej z tytulu dostawy towaréw
lub $wiadczenia uslug na dwie czgsci: kwote netto i podatek od towaréw
i ustug. Wydzielona kwota netto jest transferowana na zasadach ogdlnych
do sprzedawcy, kwota podatku jest zas przekazywana na specjalny rachu-
nek bankowy, tzw. rachunek VAT’. Model ten upowaznia organy podat-
kowe do monitorowania i blokowania §rodkéw na tym rachunku, co za-
pobiega wyplywowi naleznosci, ktére powinny pokrywaé zobowigzania
podatnikéw z tytutu podatku od towardw i ustug®. Srodki z rachunku VAT
moga by¢ wykorzystywane wyltacznie w celu regulowania podatku na rzecz
innego podatnika badz zobowigzania podatkowego w podatku od towardw
i ustug. W systemie tym moment poboru podatku de facto przesuwa si¢
wigc na chwile dokonania ptatnosci®.

Skutkiem zastosowania tego mechanizmu jest wylaczenie kontroli po-
datnika nad kwotg podatku od towaréw i ustug. W konsekwencji zapew-
nia on otrzymywanie przez organy podatkowe calej kwoty tego podatku
i umozliwia kontrolowanie przebiegu ptatnosci miedzy podatnikami'.

Mechanizm podzielonej platnosci ma zastosowanie do platnosci do-
konywanych elektronicznie. W praktyce w Polsce znajdzie on zatem za-
stosowanie do wszystkich platnosci przekraczajacych 15 000 zt, w zwigzku
z wprowadzeniem do ustaw o podatkach dochodowych regulacji wytacza-
jacej z kosztéw uzyskania przychodow wydatkow przewyzszajacych wska-
zang kwote, jezeli ptatno$¢ nie jest dokonywana bez posrednictwa rachunku

7 Split payment. Raport PwC, 2015, s. 4, https://www.pwc.pl/pl/pdf/split-payment-
raport-pwc.pdf (dostep: 4.10.2017).

8 Study on the feasibility..., s. 6.

° Split payment...,s. 5.

1 Tbidem.
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platniczego''. Omawiany mechanizm dotyczy transakcji dokonywanych
pomiedzy podmiotami profesjonalnymi - podatnikami podatku od towa-
réw i ustug - relacji B2B (ang. business to business).

Wyréznia si¢ dwa podstawowe modele mechanizmu podzielonej ptat-
nosci: zautomatyzowany i manualny. W pierwszym przypadku nastepuje
automatyczny podzial kwoty platnosci brutto podczas dokonywania plat-
nosci za towar lub ustuge. Nabywca dokonuje wowczas jednego polecenia
przelewu, ptatnos¢ dzielona jest za$ na kwote netto, ktora trafia do sprze-
dawcy, i kwote podatku, przekazywang na wydzielony rachunek VAT'.
Model ten moze wystepowa¢ w réznych wariantach, tj. przewidujacych:

a) zablokowanie konta VAT na poziomie banku podatnika;

b) zablokowanie konta VAT na poziomie automatycznego systemu
rozrachunkowego;

c) zablokowanie konta VAT na poziomie banku organu podatkowego'’.

Pierwszy wariant zaktada funkcjonowanie banku nabywcy jako ptat-
nika podatku (to bank po otrzymaniu dyspozycji przelewu dokonuje roz-
dzielenia kwoty — na kwote brutto i kwote podatku). W drugim systemie
wykorzystuje si¢ system rozrachunkowy banku, ktéry dziata réwniez jako
inkasent podatku (system dokonuje rozdzielenia ptatnosci). W trzecim
przypadku natomiast po podziale przez system rozrachunkowy kwoty
platnosci kwota VAT przekazywana jest na konto VAT sprzedawcy w ban-
ku organu podatkowego'*.

Manualny system platnosci z kolei wymaga od nabywcy samodziel-
nego dokonania dwéch dyspozycji przelewow: na kwote netto trafiajaca
do sprzedawcy i kwote podatku przekazywang na wyodrebniony rachu-
nek VAT™.

Nalezy podkresli¢, ze system manualny wymaga poniesienia najmniej-
szych naktadéw pracy i kosztéw zwigzanych z jego wdrozeniem. Eliminuje
on bowiem konieczno$¢ odpowiedniego dostosowania systeméw platno-
$ci przez banki. Z drugiej jednak strony odpowiedzialnos¢ za prawidtowe

" Artykul 22p Ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb
fizycznych (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 2032 ze zm.) oraz art. 15d Ustawy z dnia
15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2016 .,
poz. 1888 ze zm.).

12 Split payment..., s. 5.

3 Study on the feasibility..., s. 3.

14 Split payment..., s. 6-7.

15 Tbidem, s. 5.
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podzielenie kwoty platnosci spoczywa na podatniku, a zatem dodatkowe
koszty implementacji mechanizmu podzielonej ptatnosci moga zostaé
przesuniete na przedsiebiorcow.

3. MECHANIZM PODZIELONE] PELATNOSCI W INNYCH PANSTWACH

Polska, wprowadzajac analizowane rozwigzanie, jest jednym z prekur-
sorow w tym zakresie w ramach UE. Dotychczas na wprowadzenie tego
mechanizmu zdecydowaly sie Wlochy, Rumunia oraz w ograniczonym
stopniu Czechy.

Wilochy

We Wtoszech mechanizm podzielonej ptatnosci funkcjonuje od 1 stycz-
nia 2015 r. Celem jego wprowadzenia bylo ograniczenie w tym panstwie luki
w podatku VAT. Przyjeto manualng wersje split payment. Obowigzek jego
stosowania dotyczy dostaw towardw i swiadczenia ustug na rzecz podmio-
tow prawa publicznego's. Mechanizm ten nie odnosi si¢ do dostaw towaréw
lub $wiadczenia ustug zwolnionych z VAT oraz dokumentowanych wyda-
niem biletu lub paragonu. System ten nie znajdzie takze zastosowania w tych
przypadkach, w ktérych obowigzuje mechanizm odwrotnego obcigzenia'’.

Przyjety model podzielonej platnosci zaktada, ze nabywca bedacy
podmiotem prawa publicznego przekazuje dostawcy wylgcznie kwote net-
to z tytulu dokonanej dostawy towaréw lub §wiadczenia ustug, kwote VAT
przelewa zas bezposrednio na rzecz Skarbu Panstwa.

Nalezy wskaza¢, ze Wlochy 14 lipca 2015 r. uzyskaty decyzje deroga-
cyjng Rady na stosowanie mechanizmu podzielonej platnosci’®. W dniu
7 lutego 2017 r. Wlochy wystapily o wydtuzenie obowigzywania derogacji
do konca 2020 r. i rozszerzenie jej zakresu na inne podmioty objete mecha-
nizmem podzielonej ptatnosci (tj. poza podmiotami prawa publicznego, na
spotki kontrolowane przez takie podmioty i spétki notowane na gieldzie

¢ S.La Grutta, Split-Payment Mechanism for Public Bodies, ,,International VAT Monitor”
2015, no. 3/4,s. 94.

17 Ibidem, s. 95.

'8 Decyzja wykonawcza Rady (UE) 2015/1401 z dnia 14 lipca 2015 r. w sprawie upo-
waznienia Wloch do wprowadzenia szczegolnego $rodka stanowiacego odstepstwo od
art. 206 oraz art. 226 dyrektywy 2006/112/WE w sprawie wspdlnego systemu podatku
od wartosci dodanej (Dz.Urz. UE L 217 2 2015 r., s. 7-8).
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papieréw wartosciowych)”. W czerwcu 2016 r. Wlochy przedstawily ra-
port, z ktérego wynika, ze w zwigzku z wprowadzeniem mechanizmu po-
dzielonej ptatnosci wzrosly w tym panstwie wplywy z VAT i wzrost ten byt
wigkszy anizeli spodziewany na etapie planowania tego rozwigzania®.

Stosowny dekret zmieniajacy przepisy w omawianym zakresie we
Wloszech wszedl w zycie 1 lipca 2017 r.

Czechy

Czechy wprowadzily manualny system podzielonej platnosci. Ma on
charakter fakultatywny — podatnicy nie majg obowiazku jego stosowania.
Jest to system alternatywny wobec odpowiedzialnosci solidarnej nabywcy
za VAT niezaplacony przez dostawce towaru badz ustugi (odpowiedzial-
no$¢ ta podlega wylaczeniu, jezeli nabywca skorzysta z mechanizmu po-
dzielonej ptatnosci). Model ten ma wiec ograniczony zakres zastosowania®'.

W praktyce zastosowanie tego systemu polega na tym, ze nabywca do-
konuje podziatu kwoty nalezno$ci. Kwote netto przekazuje zbywcy, a kwote
podatku przelewa bezposrednio na rachunek bankowy organu podatkowe-
go wlasciwego dla siedziby sprzedawcy*.

Rumunia

Rumunia jest na etapie wprowadzania mechanizmu podzielonej ptat-
nosci. Od 1 pazdziernika 2017 r. mechanizm ten byt fakultatywny, z kolei
od 1 stycznia 2018 r. stal si¢ obligatoryjny*.

System ten zaklada podzielenie naleznej zbywcy kwoty na wartos¢
netto i VAT. Kwota VAT podlega przekazaniu na odrebny rachunek ban-
kowy zbywcy. Z rachunku tego mozna regulowac jedynie VAT na rzecz

19 Ttaly, European Union - Split payment system - request for extension, News IBFD,
22.02.2017, IBFD Tax Research Platform, https://research.ibfd.org/#/ (dostep: 4.10.2017).

% Proposal for a Council Implementing Decision authorising the Italian Republic to
apply a special measure derogating from Articles 206 and 226 of Directive 2006/112/EC
on the common system of value added tax, Brussel 2017, IBFD Tax Research Platform,
https://research.ibfd.org/#/ (dostep: 4.10.2017).

2t Split payment..., s. 10.

22 Ibidem.

> https://home.kpmg.com/xx/en/home/insights/2017/08/tnf-romania-vat-split-
payment-mechanism-legislation-is-enacted.html (dostep: 4.10.2017).
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dostawcow oraz na rzecz Skarbu Panstwa®. Przeniesienie srodkéw z tego
rachunku na inny rachunek bedzie nastepowaé wylacznie za zgoda orga-
néw podatkowych®.

4. MECHANIZM PODZIELONE] PEATNOSCI W POLSCE

Wprowadzone do u.p.t.u. przepisy przewiduja dobrowolny mecha-
nizm podzielonej ptatnosci (wynika to z art. 108a ust. 1 u.p.t.u.). Oznacza
to, ze podatnik bedgcy nabywca towaru lub ustugi bedzie mogl zadecy-
dowag, czy skorzysta z tej formy regulowania zobowiazania. Ustawa za-
kiada, ze podatnicy moga stosowa¢ ten mechanizm w sposéb wybidrczy,
tj. niektore faktury regulowac na zasadzie podzielonej ptatnosci, a niektdre
w tradycyjny sposob. Tego typu rozwigzanie wydaje si¢ korzystne z punktu
widzenia nabywcy — moze on bowiem zadecydowac, w jaki sposob regulo-
wac platnos¢ w przypadku, gdy po jego stronie pojawi si¢ uzasadnione po-
dejrzenie, ze druga strona moze nie wywigzac sie z obowiazku rozliczenia
sie z podatku od towaréw i ustug.

Ustawodawca w art. 108a ust. 2 wskazuje, na czym ma polega¢ mecha-
nizm podzielonej ptatnosci:

1) zaptata kwoty odpowiadajacej calosci albo czesci kwoty podatku
wynikajacej z otrzymanej faktury jest dokonywana na rachunek VAT;

2) zaplata catosci albo czesci kwoty odpowiadajacej wartosci sprzedazy
netto wynikajacej z otrzymanej faktury jest dokonywana na rachunek ban-
kowy albo na rachunek w spétdzielczej kasie oszczednosciowo-kredytowej,
dla ktérych jest prowadzony rachunek VAT, albo jest rozliczana w inny
sposab.

Regulacja ta odpowiada klasycznemu schematowi dzialania podzie-
lonej platnosci, w ktérej naleznos¢ dla sprzedawcy podlega rozbiciu na
kwote netto i kwote podatku od towaréw i ustug. Ustawodawca zakla-
da, ze platno$¢ ma by¢ dokonywana przy uzyciu komunikatu przelewu,
przeznaczonego do dokonywania platnosci w mechanizmie podzielonej
platnosci. Ustawa wskazuje na zakres informacji, ktéry musi by¢ zawarty
w komunikacie przelewu, nie reguluje natomiast technicznych wymagan

# http://www.business-review.eu/news/pwc-romania-introduction-of-new-vat-split-
-payment-system-will-have-major-impact-on-companies-145524 (dostep: 4.10.2017).

> https://www?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/ro/Documents/tax/english/
ro-tax-legal-weekly-alert-7-11-aug-2017-en.pdf (dostep: 4.10.2017).
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komunikatéw przelewu. Oznacza to, ze stworzenie odpowiedniego syste-
mu rozrachunkowego spoczywa na bankach oraz spétdzielczych kasach
oszczednosciowo-kredytowych (SKOK). W tym przypadku mamy do czy-
nienia z automatycznym wariantem mechanizmu podzielonej ptatnosci.

Nalezy zaznaczy¢, ze ustawa przewiduje obowigzek dla banku prowa-
dzenia dla podatnikéw rachunku VAT. Rachunek ten podlega obciazeniu
tylko w wyraznie wskazanych przez ustawodawce sytuacjach, w ogdlnosci
dotyczacych zaplaty kwoty podatku od towaréw i ustug z tytulu nabycia
towar6w lub ustug na rachunek VAT oraz regulacji naleznosci podatkowych
w zakresie podatku od towardéw i ustug.

W pewnych przypadkach u.p.t.u. przewiduje mozliwos¢ wystapie-
nia przez podatnika z wnioskiem o zgode¢ na przekazanie srodkéw zgro-
madzonych na rachunku VAT na inny rachunek bankowy lub rachunek
w SKOK. Zgodnie z ustawg podatnik we wniosku bedzie okreslal wy-
soko$¢ srodkéw z rachunku VAT, jaka ma podlega¢ przekazaniu. Na-
czelnik urzedu skarbowego w razie pozytywnego ustosunkowania sie do
wniosku wydaje postanowienie (w terminie 60 dni od dnia otrzyma-
nia wniosku). Organ odmawia wydania zgody na przekazanie srodkow
w drodze decyzji:

1) w wysokosci odpowiadajacej posiadanej przez podatnika zaleglosci
podatkowej w podatku wraz z odsetkami za zwloke, istniejacej na dzien
wydania decyzji;

2) w przypadku gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze:

a) zobowigzanie podatkowe z tytulu podatku nie zostanie wykonane,
w szczegdlnosci gdy podatnik trwale nie uiszcza wymagalnych zobowigzan
z tytulu tego podatku lub dokonuje czynnosci polegajacych na zbywaniu
majatku, ktére moga utrudnic lub udaremnic¢ egzekucje, lub

b) wystapi zaleglos¢ podatkowa w podatku lub zostanie ustalone do-
datkowe zobowigzanie podatkowe.

O ile przestanka wskazana w pkt 1 ma charakter zobiektywizowany,
o tyle w przestance z pkt 2 wymienione sg okolicznosci podlegajace kaz-
dorazowej subiektywnej ocenie organu podatkowego. Istnieje obawa, ze
instytucja odmowy w tym zakresie moze by¢ naduzywana przez organy
podatkowe. Poza tym nalezy zauwazy¢, ze wprowadzenie przez ustawo-
dawce 60-dniowego terminu na wydanie postanowienia zatwierdzajacego
przekazanie srodkéw z rachunku VAT na inny rachunek moze negatywnie
wplywaé na plynnos¢ finansowg przedsiebiorstw, o czym szerzej bedzie
mowa w dalszej cze$ci opracowania.
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U.p.t.u. przewiduje dla podatnikéw zachety do korzystania z mechani-
zmu podzielonej platnosci. W ustawie wskazuje si¢ bowiem, ze do wysoko-
$ci kwoty podatku odpowiadajacej kwocie podatku wynikajacej z otrzyma-
nej faktury zaptaconej z zastosowaniem mechanizmu podzielonej ptatnosci
nie stosuje si¢ przepisoéw dotyczacych:

a) odpowiedzialnosci solidarnej nabywcy z dostawca towardw z art. 105a
ust. 1 u.p.tu;

b) sankcji w VAT w postaci dodatkowego zobowigzania podatkowe-
go, o ktérych mowa w art. 112b ust. 1 pkt 1, art. 112b ust. 2 pkt 1 oraz
art. 112c u.p.t.u.

Ponadto wprowadzone przepisy przewiduja wylaczenie podwyzszone;j
stawki odsetek za zwtoke, o ktérej mowa w art. 56b Ordynacji podatkowej*
w przypadku powstania zaleglosci podatkowej za okres rozliczeniowy, za
ktéry podatnik w zlozonej deklaracji podatkowej wykazat kwote podatku
naliczonego, ktdrej co najmniej 95% wynika z otrzymanych przez podat-
nika faktur, ktére zostaly zaplacone z zastosowaniem mechanizmu podzie-
lonej ptatnosci.

Niemniej jednak skorzystanie z tych zachet bedzie niemozliwe, jeze-
li podatnik wiedzial, ze faktura zaplacona z zastosowaniem mechanizmu
podzielonej ptatnos$ci zwigzana jest z naduzyciem prawa, tj.:

1) zostala wystawiona przez podmiot nieistniejacy;

2) stwierdza czynnosci, ktore nie zostaly dokonane;

3) podaje kwoty niezgodne z rzeczywistoscia;

4) potwierdza czynnosci, do ktérych maja zastosowanie przepisy art. 58
i 83 Kodeksu cywilnego.

Ustawodawca wylacza wiec przyznanie korzysci wynikajacych z me-
chanizmu podzielonej platnosci w przypadku, gdy podatnik miat $wiado-
mos¢ co do wskazanych naduzy¢. Po stronie organu podatkowego bedzie
zatem wykazanie nie tylko, ze dana sytuacja wskazana w pkt 1-4 miata
miejsce, lecz réwniez ze podatnik o niej wiedzial.

Ustawa przewiduje takze obowiazek dla organu podatkowego dokona-
nia zwrotu roznicy podatku od towaréw i ustug w terminie 25 dni w przy-
padku, gdy podatnik zawnioskuje o przekazanie tego zwrotu na rachunek
VAT. Z jednej strony jest to rozwigzanie niezwykle korzystne, z drugiej jed-
nak nalezy pamigta¢, ze podatnik nie bedzie mdgt swobodnie korzystaé

* Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. 22017 r.,
poz. 201 ze zm.).
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ze $rodkoéw z tytulu zwrotu (chyba ze otrzyma zgode organu w tym za-
kresie w formie postanowienia), co moze mie¢ znaczenie zwlaszcza dla
podatnikéw dokonujacych w danym okresie rozliczeniowym znacznych
inwestycji. W praktyce oznacza to wigc, ze faktyczny termin zwrotu réz-
nicy podatku wynosi 85 dni (25 dni na zwrot na rachunek VAT i 60 dni na
wydanie postanowienia na przekazanie sSrodkéw z rachunku VAT na inny
rachunek). W konsekwencji nowelizacja przepiséw nie poprawia sytuacji
podatnikéw (obecnie podstawowy termin zwrotu wynosi 60 dni).

Ustawodawca proponuje tez zachete do stosowania mechanizmu po-
dzielonej ptatnosci dla dokonujacych dostawy towaréw lub ustugodawcow.
W przypadku bowiem, gdy kwota zobowigzania podatkowego z tytutu po-
datku od towaréw i ustug zostanie w calosci zaptacona z rachunku VAT
przed terminem platnosci tego podatku, kwota zobowigzania z tego tytulu
bedzie mogta podlega¢ obnizeniu (kwote obnizenia bedzie si¢ wylicza¢ we-
dlug wzoru wskazanego w ustawie). Wydaje sie jednak, ze zacheta ta moze
nie by¢ adekwatna do strat ponoszonych przez podatnikow w zwigzku z za-
chwianiem ich ptynnosci finansowej, o czym mowa dale;j.

Wprowadzone przepisy przewiduja réwniez, ze w przypadku dokona-
nia platnosci w ramach mechanizmu podzielonej platnosci na rzecz po-
datnika innego niz dostawca towaréw lub ustugodawca, podatnik, na rzecz
ktérego dokonano takiej platnosci, odpowiada solidarnie z dostawcg lub
ustugodawca za niezaptacony przez dostawce lub ustugodawce podatek
wynikajacy z tej dostawy lub $wiadczenia ustug. Odpowiedzialnos¢ ta jest
wylaczona w przypadku dokonania przez tego podatnika ptatnosci na ra-
chunek VAT dostawcy towaréw lub ustugodawcy wskazanego na fakturze
badz podatnika, od ktérego otrzymano te platnos¢, w kwocie odpowiada-
jacej wysokosci kwoty otrzymanej na rachunek VAT.

Ustawa przewiduje takze mozliwo$¢ zastosowania omawianego me-
chanizmu w przypadku zwrotu calosci lub czgsci zaptaty w zwiazku z wy-
stawieniem faktury korygujacej.

5. KORZYSCI 1 ZAGROZENIA ZWIAZANE Z MECHANIZMEM
PODZIELONE] PLATNOSCI

Wprowadzenie mechanizmu podzielonej platnosci faczy si¢ z licz-
nymi korzy$ciami. Z pewnoscig przyczyni sie¢ do walki z uchylaniem sie¢
od opodatkowania w sferze podatku od towaréw i ustug (co potwierdza
chociazby system wloski). W zwigzku z tg regulacja zabezpieczone zostang
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interesy Skarbu Panstwa w ten sposéb, ze podatek zaptacony dostawcy lub
uslugodawcy trafi na wyodrebnione konto VAT, a z niego co do zasady na
rachunek organu podatkowego. W znacznym stopniu zostanie wiec wyeli-
minowana praktyka polegajaca na otrzymywaniu przez dostawce lub ustu-
godawce kwoty brutto i nieodprowadzaniu podatku do zaptaty na rzecz
wlasciwego organu.

Nalezy jednak uwzglednia¢, ze polskie regulacje przewiduja, iz zapla-
cona kwota podatku od towardw i ustug trafia na wyodrebniony rachunek
VAT, ktdérego wlascicielem jest podatnik. W systemie czeskim i wioskim na-
tomiast ptatno$¢ VAT dokonywana jest bezposrednio na rachunek organu
podatkowego. W zwigzku z tym polski mechanizm podzielonej ptatnosci
nie jest wolny od ryzyka nieuiszczenia kwoty zobowigzania podatkowego
przez podatnika. Biorgc wszakze pod uwage fakt, ze z rachunku VAT beda
mogly by¢ realizowane $cisle okreslone operacje finansowe (obejmujace
przede wszystkim zaplate podatku od towardw i ustug na rzecz wlasciwe-
go organu podatkowego), ryzyko w przypadku zaimplementowania oma-
wianego mechanizmu ulega zmniejszeniu w stosunku do obowigzujacego
modelu poboru podatku.

Nie moze uciec z pola widzenia, ze zastosowanie si¢ do mechanizmu
podzielonej platnosci wigze si¢ z korzysciami dla podatnikéw. Dotyczy to,
po stronie nabywcdéw, uniknigcia odpowiedzialnosci solidarnej nalozenia
sankcji oraz podwyzszonej stawki odsetek w przypadku uiszczenia ptatnosci
za pomocg omawianego mechanizmu. Z kolei po stronie sprzedawcow
zastosowanie si¢ do tego mechanizmu i dokonanie wcze$niejszej ptatnosci
podatku na rzecz organu bedzie si¢ wigzalo z odpowiednim obnizeniem
zobowigzania podatkowego. Kolejnym argumentem przemawiajagcym na
korzy$¢ omawianej regulacji jest mozliwo$¢ otrzymania przyspieszonego
zwrotu nadwyzki podatku naliczonego nad naleznym, tj. w terminie 25 dni
(pod warunkiem zlozenia wniosku o przekazanie zwrotu na rachunek
VAT), cho¢ podatnik nie bedzie mdgt swobodnie dysponowa¢ zwrdcona
kwota.

Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze wdrozenie omawianego mecha-
nizmu niesie za sobg pewne zagrozenia. Regulacja ta moze bowiem powaz-
nie wplyna¢ na plynno$¢ finansowa przedsigbiorcow. Wynika to z faktu,
ze podatnik bedacy dostawca badz ustugodawcy bedzie moglt swobodnie
dysponowac tylko kwotg netto otrzymanej naleznosci. Kwota podatku be-
dzie ,zamrozona” na odrebnym rachunku VAT. W praktyce gospodarczej
obserwuje sie, ze podatnicy, w celu realizacji cigzgcych na nich zobowigzan
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handlowych, potrzebuja calej kwoty naleznosci, wlaczajac kwote podatku od
towar6w i ustug”. Plynno$¢ finansowa zwlaszcza matych i $rednich przed-
siebiorstw i tak doznaje uszczerbku, biorac pod uwage chocby obowigzujace
na rynku wydluzone terminy zaplaty w transakcjach handlowych.

Ponadto przedsi¢biorstwa w trosce o zachwianie ptynnosci finansowe;j
moga zaciaggac kredyty i inne zobowigzania i ponosi¢ z tego tytulu dodat-
kowe koszty. W praktyce wiec, uwzgledniajgc fakt, ze mechanizm podzie-
lonej ptatnosci bedzie dobrowolny, strony transakcji handlowych moga
zawiera¢ porozumienia, zgodnie z ktérymi platnos¢ za towary lub ustugi
bedzie dokonywana w formie tradycyjne;j.

Z punktu widzenia zachowania ptynnosci finansowej sytuacji przedsieg-
biorstw nie zmieni co do zasady mozliwo$¢ otrzymania zwrotu nadwyzki
podatku naliczonego nad naleznym w przyspieszonym terminie. W przy-
padku ponoszenia wydatkéw na znaczne inwestycje i uiszczenia z tego ty-
tutu podatku naliczonego, podatnik nie bedzie mégt swobodnie dyspono-
wac otrzymang kwotg zwrotu (ktorg uiscit ze srodkéw przeznaczonych na
biezaca dziatalnos¢). Zwrot w takim przyspieszonym trybie bedzie bowiem
trafial na rachunek VAT. Poza tym, jak juz zauwazono, w przypadku kiedy
podatnik chcialby dysponowac kwota zwrotu, termin tego zwrotu wydluza
sie do 85 dni.

Warto nadmieni¢, ze wprowadzenie mechanizmu podzielonej ptatno-
$ci wigze si¢ z poniesieniem znacznych nakltadéw finansowych. Po pierw-
sze, banki i SKOK-i poniosly koszty dostosowania systeméw bankowych
(ktdre to koszty ostatecznie zostaly przerzucone na przedsigbiorcéw). Po
drugie, przedsigbiorstwa stanely przed koniecznoscig modyfikacji infor-
matycznych systemow ksiegowych. Po trzecie, wdrozenie mechanizmu
podzielonej platnosci wigze si¢ ze zwiekszeniem stalych kosztéw obstugi
ksiegowej w firmach.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy zauwazy¢, ze nieprzypadkowo me-
chanizm podzielonej ptatnosci nie jest powszechnie stosowany w innych
panstwach. Z kolei tam, gdzie system ten zostal zaimplementowany, tj. we
Wloszech i Czechach, jest on stosowany w ograniczonym zakresie.

¥ Mechanizm ten dotknie przede wszystkim podatnikéw, ktorzy wykazuja nadwyz-
ke podatku naliczonego nad naleznym, np. dokonujac sprzedazy ze stawka 8%, a nabywa-
jac towary i ustugi wedltug stawki podstawowej.
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6. PODSUMOWANIE

Wprowadzenie mechanizmu podzielonej platnosci jest z pewnosciag
kolejnym krokiem w walce z oszustwami podatkowymi na gruncie podat-
ku od towardw i ustug. Wydaje si¢ jednak, ze w relacjach pomiedzy pod-
miotami pozostajagcymi w statych relacjach biznesowych instytucja ta, ze
wzgledu na ryzyko utraty plynnosci finansowej, nie bedzie na co dzien wy-
korzystywana. Moze ona zyska¢ popularnos¢ w przypadkach, gdy nabyw-
ca nie ma pewnosci co do rzetelnosci swojego kontrahenta (a tym samym
moze nastapi¢ promowanie uczciwych podatnikow).

Duza wadg omawianej regulacji jest jej wplyw na ptynnos¢ finansowg
dostawcow i ustugodawcdw. W szczegoélnosci ucierpie¢ moga mali przed-
siebiorcy, zawierajacy umowy z duzymi kontrahentami. Ci drudzy moga
odgoérnie przyja¢ w ramach polityki firmy nakaz podzielonej platnosci.
W konsekwencji sytuacja finansowa tych pierwszych bedzie uzalezniona
od sposobu dzialania nabywcy (jak podkreslono powyzej, sytuacji przed-
siebiorstw nie zmieni co do zasady mozliwo$¢ otrzymania zwrotu nadwyz-
ki podatku naliczonego nad naleznym w przyspieszonym terminie).

Bioragc pod uwage fakultatywny charakter mechanizmu podzielo-
nej platnosci, mozna stwierdzi¢, ze nie do konca przyczyni sie on, wbrew
intencjom ustawodawcy, do zachowania réwnych zasad konkurencji.
W uprzywilejowanej sytuacji znajda si¢ bowiem ci podatnicy, ktérzy beda
otrzymywac¢ platnosci w normalnym, dotychczasowym trybie. Rowne za-
sady konkurencji zostalyby zachowane, gdyby system ten byl obligatoryjny
(co nie oznacza, ze woéwczas nie bylby pozbawiony wad).

Warto si¢ takze zastanowi¢, czy wprowadzajac omawiany mechanizm,
nie nalezaloby zacza¢ od jego manualnego wariantu. Z pewnoscig wiazatby
sie on z duzo mniejszymi nakladami finansowymi anizeli system zautoma-
tyzowany. W dalszej perspektywie mozna byltoby przyja¢ ten drugi model,
weryfikujac jednak na wersji manualnej, czy mechanizm podzielonej plat-
nosci sprawdzi si¢ w Polsce.
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SPLIT PAYMENT MECHANISM — EVALUATION OF THE NEW REGULATION

Summary. The aim of the article is to evaluate provisions concerning a split payment mechanism.
At first, the nature and models of this mechanism were discussed. Then, the regulations applicable
in this respect in different countries were presented. What is more, provisions implementing the
split payment to Polish VAT were analysed. Finally, the advantages and risks connected with
the split payment mechanism were pointed out.

Keywords: split payment mechanism, tax on services and services, tax fraud, sealing of the tax
system
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