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1. WPROWADZENIE

W swoim komunikacie dotyczacym koordynowania systeméw podatkéw bezposrednich w
pafistwach cztonkowskich w ramach wspolnego rynku' Komisja wskazala, w jaki sposob
koordynacja i wspotpraca migdzy panstwami cztonkowskimi moze umozliwi¢ im realizacjg
celow polityki podatkowej oraz ochrong bazy podatkowej, przy jednoczesnym przestrzeganiu
zobowiazan wynikajacych z Traktatu WE 1 zniesieniu podwdjnego opodatkowania. W
niektérych obszarach taka koordynacja jest sprawa zasadnicza. W innych mozliwe sa
rozwiazania jednostronne, niemniej jednak by¢ moze lepszym rozwiazaniem byloby
poszukanie wspoOlnych rozwiazan, nawet jezeli na pierwszy rzut oka réznorodne interesy
panstw cztonkowskich zdaja si¢ niemozliwe do pogodzenia. Komisja jest prawnie
zobowiazana do zapewnienia przestrzegania przez panstwa cztonkowskie zobowiazan
wynikajacych z Traktatu WE lecz ponosi ona réwniez polityczna odpowiedzialnos¢ za
poszukiwanie i1 wspieranie konstruktywnych rozwiazan w tym celu. W odniesieniu do
stosowania przepisOw zapobiegajacych unikaniu zobowiazan podatkowych Komisja uwaza,
ze zwlaszcza w S$wietle niektorych najnowszych orzeczen Europejskiego Trybunatlu
Sprawiedliwo$ci (ETS) istnieje pilna potrzeba:

e utrzymania stosownej rownowagi miedzy lezacym w interesie publicznym zwalczaniem
naduzy¢ a koniecznoscia unikania nadmiernych ograniczen w zakresie podejmowania
transgranicznej dziatalno$ci w ramach UE, oraz

e lepszej koordynacji stosowania §rodkéw zwalczania naduzy¢ wobec krajow trzecich w
celu ochrony bazy podatkowej w panstwach cztonkowskich.

Majac to na uwadze, w niniejszym komunikacie przeanalizowano zasady wyplywajace z
odnos$nego orzecznictwa ETS w celu zainicjowania bardziej ogdlnej debaty na temat sposobu,
w jaki panstwa czlonkowskie moga sprosta¢ wyzwaniom w tym obszarze. Celem komunikatu
jest zatem stworzenie ram dla dalszych dyskusji z panstwami cztonkowskimi oraz z
zainteresowanymi stronami w celu zbadania mozliwego zakresu skoordynowanych rozwiazan
w tym obszarze.

Pojecie ,,przepisow w zakresie zwalczania naduzy¢” obejmuje bardzo réznorodne przepisy,
srodki 1 praktyki. Niektore panstwa cztonkowskie stosuja ogoélna koncepcje naduzyc
wynikajaca z prawodawstwa lub orzecznictwa. Inne stosuja bardziej szczegdlowe przepisy w
zakresie zwalczania naduzy¢, takie jak zasady dotyczace kontrolowanych przedsigbiorstw
zagranicznych (Controlled Foreign Companies, CFC) czy przepisy dotyczace niedostatecznej
kapitalizacji, ktérych celem jest ochrona krajowej bazy podatkowej przed szczegdlnym
rodzajem erozji. Inne rodzaje szczegoétowych przepisow w zakresie zwalczania naduzy¢
obejmuja przejscie z metody wylaczenia do metody proporcjonalnego odliczenia w
niektorych sytuacjach transgranicznych (w przypadku gdy dochody ze zrodet zagranicznych
podlegaja niskiej lub preferencyjnej stawce podatku) i przepisy wyraznie ukierunkowane na
pasywne inwestycje w innych krajach. Wiele panstw cztonkowskich stosuje potaczenie
przepisow o charakterze ogdélnym z bardziej szczegdlowymi przepisami w zakresie
zwalczania naduzy¢. Przewiduje si¢ rowniez wprowadzenie przepisOw w zakresie zwalczania
naduzy¢ w dyrektywach UE dotyczacych podatku od przedsigbiorstw.

! COM(2006) 823 z 19.12.2006.
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W odniesieniu do zgodnosci krajowych $rodkéw zwalczania naduzy¢ z prawodawstwem
wspolnotowym, nalezy odrézni¢ ich stosowanie w obrgbie Wspdlnoty (gdzie obowiazuja
cztery podstawowe swobody) i ich stosowanie wobec krajow trzecich (w takim przypadku
obowiazuje jedynie swobodny przeplyw kapitatu)’. W zwiazku z powyzszym stosowanie
wobec krajow trzecich przepisow w zakresie zwalczania naduzy¢ oméwiono oddzielnie w
rozdziale 4.

Niniejszy komunikat dotyczy jedynie obszaru podatkow bezposrednich. Nalezy oczywiscie
zauwazy¢, ze Komisja jest aktywnie zaangazowana w zwalczanie unikania zobowigzan
podatkowych w obszarze podatkow posrednich, w szczegdlnosci w odniesieniu do podatku
VAT. Na polityke t¢ decydujaco wptywa wigkszy stopien harmonizacji w obszarze podatkow
posrednich oraz fakt, ze dyrektywa 2006/112/WE® zawiera szczegdlowe przepisy i procedury
umozliwiajace panstwom cztonkowskim zwalczanie unikania zobowigzan podatkowych i
podejmowanie okreslonych dziatan przeciwko uchylaniu si¢ od zobowiazan. W tym zakresie
Komisja blisko wspotpracuje z panstwami cztonkowskimi i przejgta za posrednictwem
specjalnych grup roboczych aktywna rol¢ w zwalczaniu naduzy¢.

2. DEFINICJE I PODSTAWOWE ZASADY WYNIKAJACE Z ORZECZNICTWA ETS
Unikanie zobowiqzan podatkowych i naduzycia

ETS orzekl, ze osoba, ktéra normalnie znajdowataby si¢ w sytuacji objgtej prawodawstwem
wspolnotowym moze utraci¢ swoje prawa wynikajace z tego prawodawstwa, jezeli probuje
ich naduzy¢. Sa to przypadki wyjatkowe: naduzycie ma miejsce jedynie wtedy, gdy mimo
formalnego przestrzegania warunkow ustanowionych wspolnotowymi przepisami, cel
okreslony tymi przepisami nie zostat osiagnigty i wystgpuje zamiar uzyskania korzysci przez
sztuczne stworzenie odpowiednich warunkéw dla ich uzyskania®. Doktryne te ETS
zastosowal w szczegdlnosci do prawodawstwa wspdlnotowego dotyczacego refundacji
wywozowych 1 podatku VAT.

W  orzecznictwie dotyczacym podatkéw bezposrednich ETS stwierdzit ponadto, ze
konieczno$¢ zapobiegania unikaniu zobowiazan podatkowych lub naduzyciom podatkowym
moze stanowi¢ nadrzedny wzglad interesu ogodlnego uzasadniajacy ograniczenie swobod
podstawowych’. Pojecie unikania zobowiazan podatkowych jest jednakze ograniczone do
»czysto sztucznych struktur” majacych na celu obejscie stosowania prawa danego panstwa
cztonkowskiego”. Dla zgodnosci z prawem, krajowe przepisy podatkowe musza by¢
proporcjonalne 1 stuzy¢ szczegdlnemu celowi, jakim jest zapobieganie czysto sztucznym
strukturom.

Czysto sztuczne struktury

Pod wptywem argumentéw podniesionych przez panstwa cztonkowskie ETS wskazat szereg
czynnikow, ktére same w sobie nie wystarczaja, aby moéc stwierdzi¢ istnienie struktur

Nalezy zauwazy¢, ze stosowanie niektorych przepisow w zakresie zwalczania naduzy¢ w umowach
podatkowych z krajami trzecimi moze w sposdb posredni wplynaé na swobodg przedsigbiorczosci w
przypadku przedsigbiorstw majacych siedzibg w innych panstwach cztonkowskich.

? Dz.U. L 347 z 11.12.2006, str. 1-118.
4 Emsland-Stirke C-110/99, pkt 52-53; Halifax C-255/02, pkt 74-75.
> Eg. Lankhorst, C-324/00, pkt 37.
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stanowiacych naduzycie, tj. czysto sztucznych struktur. Trybunat orzekt na przyktad, ze
samego faktu posiadania przez spotke zalezng siedziby w innym panstwie cztonkowskim nie
mozna jako takiego traktowa¢ jako prowadzacego do unikania zobowiazan podatkowych®
oraz ze okoliczno$¢, iz dziatalno§¢ prowadzona przez oddziat w innym panstwie
cztonkowskim réwnie dobrze moze by¢ wykonywana przez podatnika z terytorium jego
rodzimego panstwa czlonkowskiego, nie pozwala wnioskowaé o istnieniu czysto sztucznej
struktury’. ETS wyraznie potwierdzit rowniez, ze wzgledy podatkowe moga odgrywaé rolg
przy podejmowaniu decyzji o miejscu utworzenia spotki zaleznej®. Cel, jakim jest
zminimalizowanie wlasnych obciazen podatkowych, jest sam w sobie calkowicie
dopuszczalnym wzgledem handlowym, o ile dzialania podjgte dla jego realizacji nie
prowadza do sztucznych transferéw zyskéw. O ile podatnicy nie dopuscili si¢ niewtasciwych
praktyk, panstwa czlonkowskie nie moga utrudnia¢ korzystania z prawa do swobody
przedsigbiorczosci z powodu nizszego poziomu opodatkowania w innych panstwach
cztonkowskich’. Dotyczy to roéwniez przypadkow szczegélnie korzystnych systemow
podatkowych w innych pafistwach cztonkowskich'’. Znieksztalcenia w zakresie
umiejscawiania dzialalno$ci gospodarczej z uwagi na pomoc panstwa niezgodna z Traktatem
WE 1 szkodliwa konkurencj¢ podatkowa, nie upowazniaja panstw czlonkowskich do
podejmowania jednostronnych $rodkéw w celu zréwnowazenia ich efektow przez
ograniczenie swobody przedsiebiorczosci'!. Znieksztalcenia takie musza raczej zostaé
rozwiazane u zrédta, poprzez odpowiednie procedury prawne i polityczne. Srodki zwalczania
naduzy¢ musza by¢ oczywiscie rowniez zgodne z przepisami Traktatu WE dotyczacymi
pomocy panstwa'>. Komisja bedzie nadal monitorowaé stosowanie przepisow Traktatu WE
dotyczacych pomocy panstwa 1 wspiera¢ pracg podejmowana w Radzie w ramach Grupy ds.
Kodeksu Postgpowania.

Aby byty uzasadnione, przepisy w zakresie zwalczania naduzy¢ musza ogranicza¢ si¢ do
sytuacji, w ktorych istnieje dalszy element §wiadczacy o naduzyciu. W swoim najnowszym
orzecznictwie ETS zawarl wyrazniejsze wytyczne dotyczace kryteriow wykrywania
niewlasciwych praktyk, tj. czysto sztucznych struktur. W sprawie Cadbury ETS orzekl, iz
zaktad nalezy uwaza¢ za faktycznie istniejacy, jezeli w oparciu o elementy obiektywne i
mozliwe do sprawdzenia przez osoby trzecie, w szczegolnos$ci w odniesieniu do fizycznego
istnienia lokalu, personelu i wyposazenia, odpowiada on rzeczywistym przyczynom
ekonomicznym, tj. jest rzeczywistym zakladem wykonujacym faktyczna dzialalnos¢
gospodarcza, a nie spotka zalezng o charakterze ,,spotki adresowej” lub |, firmy-krzak”". W
sprawie Thin Cap"* kwestia nie dotyczyla tego, czy zaktad podatnikow, ktérych sprawa ta
dotyczyta, faktycznie istnial, ale tego, czy zainteresowane panstwo czlonkowskie mogto
natlozy¢ ograniczenia podatkowe na transakcje finansowe migdzy powiazanymi
przedsigbiorstwami. ETS potwierdzil, ze fakt, iz warunki transakcji finansowych migdzy
powiazanymi przedsigbiorstwami majacymi siedzibg w innych panstwach cztonkowskich
r6znig si¢ od warunkow, ktore bytyby uzgodnione migdzy niepowiazanymi stronami, stanowi
element obiektywny i mozliwy do zweryfikowania przez osoby trzecie w celu ustalenia, czy

6 ICI, C-264/96, pkt 26.

7 C-196/04, pkt 69.

8 Cadbury, pkt 37.

’ Eurowings, C-294/97, pkt 44.

10 Cadbury, pkt 36-38.

1 Eg. AG Léger w Cadbury, pkt 55-60.

Zob. obwieszczenie Komisji z dnia 11 listopada 1998 r., Dz.U. C 384/98, w szczegdlnosci pkt 13.
" Pkt 67-68.

14 C-524/04.
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dana transakcja stanowi, w catosci lub w czg¢$ci, czysto sztuczng strukturg. Prawo oparte na tej
podstawie bylo proporcjonalne pod warunkiem, ze podatnik otrzymal mozliwosé
przedstawienia dowodow dotyczacych ewentualnych wzgledéw handlowych, z powodu
ktorych transakcja ta zostata zawarta.

Wykrycie czysto sztucznej struktury sprowadza si¢ zatem do analizy, w ktorej wazniejsza jest
tres¢ od formy. Stosowanie odpowiednich testow w zwiazku ze swobodami okre§lonymi w
traktacie WE 1 dyrektywami dotyczacymi podatku od przedsigbiorstw wymaga oceny ich
zatozen i1 celow w stosunku do zatozen i celow lezacych u podstaw struktur stworzonych
przez ich potencjalnych beneficjentow (podatnikow). W konteks$cie tworzenia przedsigbiorstw
istnieja trudnosci w okresleniu poziomu obecnosci gospodarczej i handlowego aspektu
transakcji. Do obiektywnych czynnikow, ktore nalezy uwzgledni¢ w celu ustalenia, czy
wystepuje naduzycie, naleza takie mozliwe do sprawdzenia kryteria jak rzeczywiste miejsce
zarzadzania przedsigbiorstwem i faktyczna obecnos¢ zaktadu, a takze rzeczywiscie ponoszone
przez niego ryzyko handlowe. Niemniej jednak nie jest pewne, jak nalezy stosowaé powyzsze
kryteria na przyktad w odniesieniu do ustug finansowych wewnatrz grupy lub w odniesieniu
do holdingéw, ktorych dziatalnos¢ zasadniczo nie wymaga znacznej obecnosci fizyczne;j.

ETS wyjasnit dozwolony zakres stosowania niektorych rodzajow przepisow zapobiegajacych
unikaniu zobowiazan podatkowych 1 okreslit szereg kryteriow stosowanych w celu oceny
faktycznego istnienia zaktadu 1 handlowego charakteru struktury stworzonej przez
podatnikow. Nawet jezeli stosowanie zasad wynikajacych z orzecznictwa ostatecznie zaleze¢
bedzie od okolicznos$ci poszczegdlnych spraw, Komisja jest mimo to zdania, ze warto jest
zbada¢ praktyczne stosowanie tych zasad w odniesieniu do réznych rodzajow dziatalnosci
gospodarczej i roznych struktur'”. Komisja proponuje podjaé sie tego zadania we wspolpracy
z panstwami czionkowskimi i z zadowoleniem przyjetaby roéwniez wkilad $rodowiska
przedsigbiorcow.

Proporcjonalnos¢

Z orzeczen w sprawach Cadbury 1 Thin Cap wynika, ze w celu okre$lenia, czy dana
transakcja stanowi czysto sztuczna strukture, krajowe przepisy z zakresie zwalczania naduzy¢
moga obejmowac kryteria ,,bezpiecznej przystani”, tak aby skupi¢ si¢ na sytuacjach, w
ktorych istnieje najwigksze prawdopodobienstwo naduzycia. Komisja podziela zdanie
rzecznika generalnego Geelhoed, ktory w opinii w sprawie Thin Cap stwierdzit, ze okreslenie
wiasciwych kryteriow wstgpnych przyczynia si¢ do zrbwnowazonego stosowania krajowych
srodkéw zwalczania naduzy¢, poniewaz lezy to w interesie zarOwno pewnosci prawnej

podatnikéw, jak i praktycznego stosowania przepiséw przez organy podatkowe'®.

Niemniej jednak, w celu uniknigcia naktadania bezpodstawnych kar na faktycznie istniejace
zaktady 1 rzeczywiscie dokonywane transakcje, w przypadku podejrzenia istnienia czysto
sztucznej struktury konieczne jest stworzenie podatnikowi mozliwosci przedstawienia
dowodow dotyczacych ewentualnych wzgledow handlowych uzasadniajacych ich istnienie,

W tym kontek$cie warto by¢é moze zastanowi¢ si¢ nad mozliwoscig stworzenia niewyczerpujacego
wykazu faktow i okoliczno$ci, ktore generalnie wskazuja na istnienie sztucznej struktury, jak np.
zarejestrowanie oddzialu rzekomo dostarczajacego towary lub $wiadczacego ustugi z obszaru
podlegajacego innej jurysdykcji bez fizycznych przesylek lub operacji, czy generalnie struktury
niemajace zadnego celu handlowego (lub ktére sa wrgcz w sprzeczno$ci z ogoélnymi celami
y handlowymi, jezeli nie zostaly stworzone w celu unikania zobowiazan podatkowych).

Pkt 66.
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bez stwarzania nadmiernych ograniczen administracyjnych. Zakres, w jakim na podatnika
moze zosta¢ nalozony obowiazek udowodnienia, ze przeprowadzone transakcje shuzyty
prawdziwym celom handlowym, mozna okresli¢ jedynie w poszczegdlnych przypadkach.
Komisja uwaza przy tym, ze ci¢zar dowodu nie powinien spoczywaé wylacznie na podatniku
1 ze pod uwage wzia¢ nalezy ogdlny zakres przestrzegania przez podatnika przepisow
prawnych oraz rodzaj danej transakcji. W interesie proporcjonalno$ci réwnie wazne jest to,
aby odno$na ocena dokonana przez organy podatkowe mogta podlega¢ niezaleznej kontroli
sadowej. Ponadto, w przypadku stosowania przepisow w zakresie zwalczania naduzy¢,
dochody podlegajace opodatkowaniu powinny by¢ dostosowywane tylko w zakresie, w jakim
wynikaly z istnienia czysto sztucznej struktury. W odniesieniu do transakcji wewnatrz grupy
oznacza to przestrzeganie zasad rynkowych tj. warunkoéw handlowych, jakie zostatyby
uzgodnione migdzy niepowiazanymi stronami. Zdaniem Komisji nie powinno to jednak
uniemozliwia¢ panstwom czlonkowskim naktadania kar na podatnikow, ktorzy dopuscili si¢
naduzy¢ w celu uniknigcia zobowiazan podatkowych.

3. STOSOWANIE PRZEPISOW W ZAKRESIE ZWALCZANIA NADUZYC NA TERYTORIUM
UE/EOG

Sytuacja ogolna

Panstwa cztonkowskie musza by¢ w stanie stosowac skuteczne systemy podatkowe i
zapobiegac bezpodstawnej erozji swoich baz podatkowych w wyniku niezamierzonego braku
opodatkowania i naduzy¢. Jednoczesnie nalezy zadbaé o to, aby nie istnialy niepotrzebne
przeszkody dla korzystania przez osoby fizyczne i przedsigbiorcow z praw, ktore przyznaja
im przepisy prawa wspolnotowego. Srodki zwalczania naduzyé musza byé zatem
ukierunkowane na czysto sztuczne struktury stuzace obej$ciu przepisow krajowych (lub
przepisdéw wspdlnotowych przeniesionych do prawodawstwa krajowego). Dotyczy to rowniez
stosowania przepisOw w zakresie zwalczania naduzy¢ w stosunku do panstw EOG (z
wyjatkiem sytuacji, kiedy z danym panstwem EOG nie istnieje odpowiednia wymiana
informacji). Aby zapewni¢ proporcjonalno$¢ takich przepisow w stosunku do celu, jakim jest
ograniczenie naduzyé, 1 aby zagwarantowal pewno$¢ prawna, nalezy przewidzie¢
odpowiednie zabezpieczenia, tak aby podatnicy mieli mozliwo$¢ przedstawienia dowodow
dotyczacych ewentualnych wzgledéw handlowych uzasadniajacych ich transakcje.

Zdaniem Komisji godne ubolewania bytoby, gdyby panstwa cztonkowskie — aby uniknaé
zarzutu dyskryminacji — rozszerzyly stosowanie $rodkéw zwalczania naduzy¢ majacych na
celu ograniczenie transgranicznego unikania zobowiazan podatkowych do czysto krajowych
sytuacji, w ktorych nie istnieje ryzyko naduzy¢. Takie jednostronne rozwiazania podwazaja
jedynie konkurencyjno$¢ gospodarek panstw cztonkowskich i nie leza w interesie rynku
wewnetrznego. Jak zauwazyl rzecznik generalny Geelhoed w sprawie Thin Cap'’ takie
rozszerzenie ,,...jest catkowicie bezcelowe i szkodliwe dla wydajnosci gospodarczej.”
Ponadto kwestia dyskusyjna pozostaje, czy przy takich rozszerzeniach mozliwe begdzie
zapewnienie zgodnosci wszystkich $rodkoéw ograniczajacych ze zobowiazaniami panstw
cztonkowskich wynikajacymi z Traktatu WE.

Brak wspotdziatania migdzy systemami podatkowymi panstw cztonkowskich moze
prowadzi¢ do niezamierzonego nieopodatkowania i umozliwia¢ naduzycia, podwazajac tym

17 Pkt 68.
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samym sprawiedliwos¢ 1 rownowage systemow podatkowych. Rozbieznosci moga pojawic si¢
na przyktad w zwiazku z klasyfikacja kapitatu dluznego i1 zakladowego. Jedno panstwo
cztonkowskie moze uznac¢ transakcje za zastrzyk kapitalowy i tym samym zwolni¢ z podatku
dochdd z niej uzyskany (jako podziat zysku), podczas gdy inne panstwo cztonkowskie moze
uzna¢ t¢ sama transakcj¢ za pozyczke i zezwoli¢ na odliczenie od podatku odsetek na jej
splatg. Skutkiem tego moze by¢ odliczenie w jednym panstwie cztonkowskim, ktoremu nie
odpowiada stosowne opodatkowanie w innym panstwie cztonkowskim. To samo dotyczy
roéwniez mieszanych (hybrydowych) podmiotow, tzn. podmiotéw, ktore w jednym panstwie
cztonkowskim uznawane sa za spotki kapitatlowe, natomiast w innym panstwie za
transparentne spotki osobowe. Ta réznica w zaszeregowaniu moze prowadzi¢ do przypadkéw
podwdjnego zwolnienia z podatku lub podwdjnego odliczenia. Takie problemy najlepiej
rozwiaza¢ u zrodla przez ograniczenie wystgpowania rozbieznos$ci. Jesli nie jest to mozliwe,
nalezy poprawi¢ wspolprace administracyjna, aby méc wykrywac sytuacje, w ktorych takie
rozbiezno$ci sa naduzywane. Komisja proponuje szczegdtowa dyskusje na ten temat z
panstwami czlonkowskimi w celu zbadania zakresu mozliwej koordynacji w tym obszarze.

Wspoilpraca administracyjna w obszarze oszukanczych systemow podatkowych i
poszczegbdlnych przypadkow naduzy¢ moze mie¢ kluczowe znaczenie dla zapewnienia
skuteczno$ci $rodkow zwalczania naduzy¢. Systemy unikania zobowiazan podatkowych sa
czesto bardzo zlozone 1 moga obejmowacé operacje w wielu panstwach cztonkowskich i
réznych krajach trzecich, co znacznie utrudnia panstwom czltonkowskim jednostronne
wykrycie 1 zwalczanie takich systemow. Ponadto w przypadku ukierunkowanych $rodkow
zwalczania naduzy¢ cigzar dowodu spoczywa na administracji podatkowej, co sprawia, ze
wspotpraca administracyjna jest tym bardziej istotna. Przydatna moglaby by¢ wymiana
najlepszych  praktyk opracowanych na poziomie krajowym migdzy panstwami
cztonkowskimi.

Typowe dla ustawodawstwa podatkowego panstw czlonkowskich rodzaje przepisow w
zakresie zwalczania naduzy¢

Zasady dotyczace kontrolowanych przedsigbiorstw zagranicznych (dalej ,,zasady dotyczace
CFC”). Podstawowym celem zasad dotyczacych CFC jest zapobieganie unikaniu zobowiazan
podatkowych przez przedsigbiorstwa majace siedzibg w danym panstwie poprzez
przypisywanie dochodow spotkom zaleznym znajdujacym si¢ w krajach o niskim poziomie
opodatkowania, 1 zasady te — jak uznat ETS — generalnie stuza osiagnigciu tego celu. Zakres
zasad dotyczacych CFC zasadniczo okreSla si¢ przez odniesienie do kryteriéw kontroli,
skutecznego poziomu opodatkowania, dziatalno$ci i rodzaju dochodow kontrolowanego
przedsigbiorstwa zagranicznego i zasadniczo zasady takie stanowia, ze zyski osiagnigte przez
CFC moga zosta¢ przypisane krajowej spotce dominujacej 1 zostaé jako takie opodatkowane.
Zgodnie z zasadami dotyczacymi CFC, zyski spotki zaleznej sa opodatkowywane inaczej
wylacznie z tego powodu, ze spotka zalezna ma siedzib¢ w innym panstwie. To odmienne
traktowanie podatkowe stanowi dyskryminacjg, jezeli nie jest uzasadnione obiektywna,
istotna roznica sytuacji. Podobnie wiaczenie zyskéw zagranicznej spotki zaleznej do
podlegajacych opodatkowaniu zyskow spotki dominujacej majacej siedzibg na terytorium
danego panstwa stanowi przeszkodg dla tej spotki dominujacej w zakladaniu spotek zaleznych
w innych panstwach cztonkowskich.

Zamiast calkowitego zniesienia przepisow dotyczacych CFC lub powstrzymania si¢ od ich
stosowania na terytorium UE/EOG, nalezy zatem zapewni¢, ze sa one ukierunkowane jedynie
na czysto sztuczne struktury. Ich zakres moze zosta¢ zawezony przez réznorodne wytaczenia,
takie jak odpowiednia polityka w zakresie rozdziatu, dziatalnos$¢ (faktycznie przemystowa lub
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handlowa), publiczne notowania, itp., lecz przede wszystkim kluczowe jest to, aby podatnicy
mieli mozliwo$¢ wykazania podczas kontroli sadowej, ze przeprowadzane transakcje shuzyty
prawdziwym celom handlowym.

Ograniczenie dozwolonego zakresu przepisow dotyczacych CFC nie wplywa na stosowanie
przepisow dotyczacych cen transferowych, ktére moga by¢ generalnie stosowane w
odniesieniu do niechandlowych ustalen cen migdzy powiazanymi przedsigbiorstwami. Przepisy
dotyczace CFC moga zatem w dalszym ciagu korzystnie uzupeinia¢ przepisy w zakresie
siedziby przedsigbiorstwa 1 cen transferowych, jezeli stanowia $rodek zwalczania bardziej
skomplikowanych struktur w zakresie planowania podatkowego, np. przekierowywania
zyskow (na papierze) do kontrolowanych spotek, ktore nie istnieja faktycznie w innym
panstwie cztonkowskim lub panstwie EOG. Panstwa czlonkowskie musza jednak zapewnic,
ze takie $rodki nie sa stosowane w odniesieniu do zakladéw ustanowionych w innych
panstwach cztonkowskich 1 panstwach EOG, ktére faktycznie prowadza dzialalnos¢
gospodarcza, 1 nie wykraczaja poza to, co jest konieczne do osiagnigcia wyznaczonego celu,
jakim jest zwalczanie sztucznego przenoszenia zyskow.

Przepisy dotyczqce niedostatecznej kapitalizacji. Istnieje wiele roéznych podejs¢ do
opracowywania przepisow w zakresie niedostatecznej kapitalizacji, ktore odzwierciedlaja
réznorodne poglady i tradycje prawne panstw cztonkowskich. Tto tych przepisow jest jednak
we wszystkich przypadkach podobne. Finansowanie dluzne i kapitalowe ma odmienne
konsekwencje podatkowe. Finansowanie przedsigbiorstwa przy wykorzystaniu kapitatu
zaktadowego prowadzi w normalnej sytuacji do podziatu zysku miedzy udzialowcow w
formie dywidend, ale dopiero po opodatkowaniu takich zyskow na poziomie spotki zalezne;.
Finansowanie dluzne prowadzi do wyptacenia odsetek wierzycielom (ktorzy moga by¢
réwniez udzialowcami), ale takie wyplaty prowadza generalnie do zmniejszenia
podlegajacych opodatkowaniu zyskow spétki zaleznej. Dywidendy i odsetki moga réwniez
prowadzi¢ do odmiennego podatku pobieranego u Zrédla. Odmienne traktowanie przez
krajowe przepisy podatkowe (i w stosunkach dwustronnych) finansowania kapitalowego 1i
dhluznego, w wyniku czego roszczenia podatkowe panstwa zrodla w odniesieniu do odsetek sa
zasadniczo nizsze od roszczen w odniesieniu do dywidend, sprawia, ze finansowanie dtuzne
jest znacznie korzystniejsze w sytuacji transgranicznej, co moze prowadzi¢ do erozji
podstawy podatkowej w panstwie, w ktorym miesci si¢ spotka zalezna.

Mozna unikna¢ odmiennego traktowania spolek zaleznych majacych siedzibg na terytorium
danego panstwa w zaleznosci od umiejscowienia siedziby ich spotki dominujacej na
terytorium UE/EOQG, jezeli catkowicie zniesione zostana przepisy dotyczace niedostatecznej
kapitalizacji lub jezeli zostana wyjgte z zakresu ich zastosowania transakcje z
pozyczkodawcami majacymi siedzib¢ w innym panstwie cztonkowskim lub panstwie EOG.
Komisja jest zdania, ze panstwa cztonkowskie powinny jednak by¢ w stanie chroni¢ swoje
bazy podatkowe przed sztuczna erozja przez usystematyzowane finansowanie diluzne,
rowniez w obrgbie UE/EOG. W nastepstwie orzeczenia w sprawie Lankhorst niektore
panstwa czlonkowskie probowaty unikna¢ zarzutu dyskryminacji rozszerzajac stosowanie
przepisow dotyczacych niedostatecznej kapitalizacji na czysto krajowe stosunki. Jak
przedstawiono powyzej, nie jest to rozwiazanie pozadane.

W sprawie Thin Cap ETS stwierdzil, ze $rodki majace na celu zapobiezenie niedostatecznej
kapitalizacji nie sa same w sobie niedopuszczalne. Ich stosowanie musi jednak ograniczac si¢
do czysto sztucznych struktur. Mozna to osiagnaé przez zapewnienie, ze warunki
finansowania dluznego migdzy powiazanymi przedsigbiorstwami pozostaja w granicach
warunkow, ktore bylyby uzgodnione migdzy niepowiazanymi stronami, lub sa oparte na
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dopuszczalnych wzgledach handlowych. Komisja uwaza, ze zasady okreslone przez ETS w
odniesieniu do przepisow dotyczacych niedostatecznej kapitalizacji maja rdéwniez
zastosowanie do przepisOw dotyczacych cen transferowych, ktore maja kluczowe znaczenie z
punktu widzenia dalszego istnienia indywidualnych krajowych systemow podatkowych.
Panstwa czlonkowskie moga zapewni¢ skuteczno$¢ systemow podatkowych tylko jezeli beda
w stanie zagwarantowac, ze niehandlowe ustalenia migdzy powiazanymi przedsigbiorstwami
nie prowadza do erozji ich baz podatkowych.

4. STOSOWANIE PRZEPISOW W ZAKRESIE ZWALCZANIA NADUZYC W ODNIESIENIU DO
KRAJOW TRZECICH

Przepisy dotyczace CFC okreslaja opodatkowanie zyskow spotki zagranicznej kontrolowane;j
przez przedsigbiorstwo majace siedzibe na terytorium danego panstwa cztonkowskiego.
Poniewaz przepisy takie sa ukierunkowane na udziatlowcoOw majacych siedzibg na terytorium
danego panstwa, ktorzy maja okreslony wptyw na spotke zagraniczna (zazwyczaj spotke
dominujaca w grupie przedsigbiorstw), i tylko ich dotycza, skupiaja si¢ one na zdolnosci
przedsigbiorstw (i w odpowiednich przypadkach osob indywidualnych) do tworzenia spotek
zaleznych w innych krajach. Podobnie przepisy panstw czlonkowskich dotyczace
niedostatecznej kapitalizacji sa ukierunkowane wylacznie na grupowe ustalenia dotyczace
finansowania dluznego, tj. maja zastosowanie tylko w sytuacji, kiedy udzialowiec
zagraniczny posiada znaczny udziat w spotce zaleznej majacej siedzibe na terytorium danego
panstwa. W ten sposob przepisy w zakresie niedostatecznej kapitalizacji dotycza przede
wszystkim swobody przedsigbiorczosci, 1 — tak samo jak w przypadku przepisow dotyczacych
CFC — ich stosowanie nalezy zatem bada¢ wylacznie z perspektywy art. 43 Traktatu WE'®,

Poniewaz prawo wspolnotowe nie wymaga od panstw cztonkowskich unikania dyskryminacji
przy podejmowaniu i wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej przez ich obywateli poza
Wspolnota ani przy podejmowaniu i wykonywaniu dziatalnosci przez obywateli krajow
trzecich w danym panstwie czlonkowskim'®, kwestia dyskryminacji nie powstaje w
przypadku spoétek kontrolowanych lub wierzyciela/udzialowca majacego siedzibe w kraju
trzecim. Panstwa cztonkowskie powinny mie¢ zatem mozliwo$¢ stosowania przepisOw
dotyczacych CFC i przepisow dotyczacych niedostatecznej kapitalizacji w odniesieniu do
krajow trzecich. Prawo wspdlnotowe nie naktada zadnych szczegélnych wymagan w
odniesieniu do legalnosci stosowania takich przepisow wobec transakcji poza UE?.

Niemniej jednak, jezeli stosowanie tych przepisdw nie byloby ograniczone do sytuacji i
transakcji migdzy przedsigbiorstwami nalezacymi do jednej grupy (lub partnerami
polaczonymi ze soba w inny sposob, gdzie jeden z pewno$cia wywiera okreslony wplyw na
drugiego), musialyby one by¢ zgodne z art. 56 Traktatu WE, i — rdwniez w odniesieniu do
krajow trzecich — mie¢ zastosowanie wytacznie do czysto sztucznych struktur (z wyjatkiem
sytuacji, kiedy z danym krajem trzecim nie istnieje odpowiednia wymiana informacji).

8 Lasertec, C-492/04, pkt 20.

Jak stwierdzit ETS w sprawie ICI: ,(...) decydujac w sprawie dotyczacej sytuacji lezacej poza
zakresem prawa wspolnotowego, sad krajowy nie jest zobowiazany na mocy prawa wspdlnotowego ani
do interpretacji krajowych przepisow zgodnie z prawodawstwem wspdlnotowym, ani do niestosowania
tych przepisow (...)” pkt 34.

Ich stosowanie moze by¢ jednak wylaczone ze wzgledu na obowiazujace umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania.
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Dyrektywy dotyczace podatku od przedsigbiorstw maja zastosowanie jedynie do
przedsigbiorstw majacych siedzibg w panstwach czlonkowskich, a ich ogdlnym celem jest
stworzenie wewnaqtrz Wspolnoty warunkdéw analogicznych do warunkéw rynku wewngtrznego
przez usunigcie przeszkéd podatkowych dla transgranicznych reorganizacji i platnosci
dywidend, odsetek 1 optat licencyjnych. W zakresie ich stosowania nie lezy zatem na przyktad
utatwianie tworzenia struktur majacych na celu uniknigcie podatkéw pobieranych u zrodta od
ptatnosci na rzecz pomiotow nieeuropejskich, jezeli takie struktury nie stuza zadnemu celowi
handlowemu. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze takim strukturom majacym na celu uniknigcie
opodatkowania najlepiej jest przeciwdziata¢ przez jesli nie jednolite, to przynajmniej dobrze
skoordynowane stosowanie srodkow zapobiegajacych unikaniu opodatkowania.

Komisja uwaza, ze zwlaszcza w zakresie stosowania krajowych przepisOw zapobiegajacych
unikaniu opodatkowania w odniesieniu do migdzynarodowych systeméw unikania
zobowiazan podatkowych, panstwa cztonkowskie powinny, w celu ochrony swoich baz
podatkowych, dazy¢ do lepszej koordynacji stosowania $rodkow zwalczania naduzy¢é w
odniesieniu do krajow trzecich. Taka koordynacja moze polega¢ na wspotpracy
administracyjnej (np. wymiana informacji i dzielenie si¢ najlepszymi praktykami). Komisja
zacheca takze panstwa cztonkowskie do rozszerzenia, tam gdzie jest to wlasciwe, wspotpracy
administracyjnej z partnerami nienalezacymi do UE.

5. PODSUMOWANIE

ETS wydat szereg waznych orzeczen w tym obszarze, w ktorych wyjasnil ograniczenia dla
legalnego stosowania przepisOw zapobiegajacych unikaniu zobowiazan podatkowych.
Orzeczenia te bgda niewatpliwie miaty duzy wplyw na istniejace przepisy, przy
opracowywaniu ktérych ograniczenia te nie byty brane pod uwagg. Szczegolnie jasne jest to,
ze przepisy te nie moga by¢ formulowane zbyt szeroko ale musza by¢ ukierunkowane na
sytuacje, w ktorych nie prowadzi si¢ faktycznej dzialalno$ci gospodarczej, lub bardziej
ogolnie na sytuacje, w ktorych brak jest podstawy handlowe;.

Istnieje zatem konieczno$¢ dokonania przez panstwa czlonkowskie ogoélnego przegladu
swoich przepiséw zapobiegajacych unikaniu zobowiazan podatkowych. Komisja jest gotowa
wesprze¢ panstwa czlonkowskie w dokonaniu takiego przegladu. Zdaniem Komisji ETS
wyraznie okreslil kryteria, ktore nalezy stosowa¢ w konkretnych przypadkach, do zbadania
pozostaje jednak zakres praktycznego stosowania tych zasad w bardziej ogdlnym kontekscie,
w oderwaniu od okolicznosci poszczegélnych przypadkéw, dla ktérych zasady te zostaty
okreslone. W zwiazku z powyzszym Komisja zachgca panstwa czlonkowskie i inne
zainteresowane strony do podjgcia wspolnej pracy w celu wspierania lepszego zrozumienia
wptywu tych zasad na systemy podatkowe panstw czlonkowskich. Komisja jest rowniez
zainteresowana blizszym zbadaniem w S$cislej wspotpracy z panstwami cztonkowskimi
mozliwosci w zakresie skoordynowanych rozwiazan w celu:

e opracowania wspolnej definicji naduzycia i1 czysto sztucznej struktury (jako wytycznych
dla stosowania tych poje¢ w obszarze podatkow bezposrednich);

e poprawy wspotpracy administracyjnej, tak aby moc skuteczniej wykrywac i zwalczaé
naduzycia i oszukancze systemy podatkowe;

e wymiany najlepszych praktyk zgodnych z prawem WE, w szczeg6lnosci w celu
zapewnienia proporcjonalnosci srodkow zwalczania naduzy¢;

10

PL



PL

e ograniczenia mozliwych rozbiezno$ci prowadzacych do niezamierzonego braku
opodatkowania; oraz

e zapewnienia lepszej koordynacji $rodkéw zwalczania naduzy¢ w odniesieniu do krajow
trzecich.

Komisja zwraca si¢ do Rady, Parlamentu Europejskiego 1 Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego do przedstawienia swoich opinii na tematy poruszone w niniejszym
komunikacie.
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