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ZAGRANICZNEJ NAUKI PRAWA NA POTRZEBY KONSTRUKCJIREZIMU
KONTROLOWANEJ SPOtKI ZAGRANICZNE)

WPROWADZENIE

Z perspektywy zakresu opodatkowania zagranicznego dochodu system
podatkowy moze mie¢ charakter tzw. systemu globalnego (ang. wordlwide taxation),
badz tzw. systemu terytorialnego (ang. territorial taxation)!. System globalnego
opodatkowania zaktada, iz panstwo opodatkowuje krajowy i zagraniczny dochdd
uzyskiwany przez wilasnego rezydenta podatkowego, a doktadniej ze nakazuje
opodatkowa¢ dochdéd wtasnego rezydenta podatkowego bez wzgledu na miejsce
potozenia jego Zrédita. System terytorialnego opodatkowania, okre$lany réwniez
mianem systemu zrodia lub terytorializmu podatkowego, zaktada natomiast, zZe
panstwo opodatkowuje jedynie dochdd uzyskiwany przez wiasnego rezydenta
podatkowego na obszarze tegoz panstwa, pozostawiajagc opodatkowanie jego
zagranicznego dochodu w gestii panistwa w ktorym taki doch6d powstaje2.

W zakresie interesujagcym dla niniejszego artykulu, charakter systemy
podatkowego, czyli jego natura jako systemu globalnego badZ terytorialnego,
teoretycznie powinno wywiera¢ wptyw na Kkonstrukcje rezimu kontrolowanej spotki
zagranicznej (ang. controlled foreign company - dalej: CFC). W przypadku systemu
globalnego wewnetrznie spdjnym bytoby opodatkowanie jakiegokolwiek / wszelkiego
dochodu uzyskiwanego przez osobe kontrolujaca za posrednictwem spdétki CFC.
Opodatkowanie na podstawie regulacji CFC stanowitoby w takim przypadku niejako
,przys$pieszone” opodatkowanie dochodu ktéry w przyszioSci powinien zostaé
wyptacony do osoby kontrolujacej w formie dywidendy lub uzyskany przez takg osobe
w formie zyskoéw polikwidacyjnych ze spotki CFC3. Konstrukcja zagranicznej spo6tki jako
odrebnego bytu prawnego jest w tym zakresie pomijana, gdyz jej powotanie jest

uzalezniona wytgcznie od decyzji podatnika (osoby kontrolujgcej)*.

1 M. Graetz, A. Warren, Income tax discrimination and the political and economic integration of Europe,

»The Yale Law Yournal”, 2006/115, s. 1196.

2 ]. Gtuchowski, Miedzynarodowe prawo i stosunki finansowe, Wydawnictwo Agencji ER, Bialystok 1993, s.
100.

3 N. Webb, Tax Management International Forum discusses the current taxation of income under controlled
foreign corporation regimes, ,Tax Management International Journal”, 2011/40, s. 467.

4 Prof. Stanley Surrey z Uniwersytetu Harvarda, autor amerykanskich regulacji CFC, definiowat wrecz
zagraniczne spo6tki kontrolowane bezposrednio lub posrednio przez amerykanskich udziatlowcéw przez
pryzmat ,zasady zagranicznej spotki” (ang. foreign subsidiary rule) - zob. S. Surrey, The United States
taxation of foreign income, , The Journal of Law and Economics”, 1958/ 1, s. 76.

Torunski Rocznik Podatkowy 2017 www.trp.umk.pl

143



TEORIE EKONOMICZNE LEZACE U PODSTAW OPODATKOWANIA
DOCHODU O ZAGRANICZNYM ZRODLE - PRZEGLAD DOROBKU
ZAGRANICZNEJ NAUKI PRAWA NA POTRZEBY KONSTRUKCJIREZIMU
KONTROLOWANEJ SPOLKI ZAGRANICZNE)

W przypadku systemu terytorialnego wewnetrznie spojnym bytoby natomiast

opodatkowanie wytgcznie dochodu ktéry podlegatby opodatkowaniu w panstwie osoby
kontrolujacej w zwigzku z faktem, iz doch6d uzyskiwany poza granicami tego panstwa
ze wzgledu na terytorialny charakter systemu podatkowego bytby wytaczony od
opodatkowania. W tym drugim przypadku regulacje CFC miatyby wiec charakter stricte
antyabuzywny zapobiegajac przypadkom nadawania krajowemu dochodowi cechy
zagraniczno$ci celem naduzycia systemu terytorialnego. Jak wskazuje OECD w praktyce
zadne jednak panstwo nie stosuje ,czystej” postaci systemu globalnego albo systemu
terytorialnego, gdzie przykladowo na tle tego ostatniego systemu wytgczeniu od
opodatkowania podlega przewaznie jedynie zagraniczny dochéd o charakterze
aktywnymb5. Skutkiem tego, konstruujgc regulacje CFC, dane panstwo musi dokonac
okreslonych wyboréw w zakresie zachowania wtasnej konkurencyjnosci podatkowej
oraz zapobiezenia erozji wtasnej bazy podatkowej®. Rozwazania w tym zakresie
prowadza natomiast do wniosku, iz regulacje CFC w réznych panstwach na $wiecie, w
tym w Polsce, nie maja charakteru nieograniczonego, odwotujac sie na potrzeby
identyfikacji sytuacji uznanych za niepozadane do kryterium minimalnego poziomu
kontroli sprawowanej przez podatnika wzgledem spétki CFC, minimalnego poziomu
opodatkowania takiej spo6tki oraz przestanki typéw dochod6éw przez nig uzyskiwanych.
Dopiero po speilnienie przywotanych kryteriow dochodzi do opodatkowania na

podstawie regulacji CFC”.

5 A. Schindel, A. Atchabahian, General Report, [w:] Source and residence: new configuration of their
principles, ,Cahiers de droit fiscal international”, 2005/90a, s. 39; G. Maisto, Credit versus exemption under
domestic tax law and treaties, [w:] M. Lang, P. Pistone (red.), Tax treaties: building bridges between law and
economics, IBFD, Amsterdam 2010, s. 320; G. Blanluet, P. Durand, General Report, [w:] Key practical issues
to eliminate double taxation of business income, ,Cahiers de droit fiscal international”, 2011/96b, s. 21

6 OECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final Report, 2015, pkt 13;
C. Xiaojing, Z. Han, Chinese controlled foreign company rules in the post-BEPS era: new developments, ,Asia-
Pacific Tax Bulletin”, 2018/2, s. 1.

7 Na temat tych kryteridow obowigzujacych w polskich regulacjach CFC - zob. F. Majdowski, W. Missala,
New Polish controlled foreign company rules, ,Bulletin for International Taxation”, 2015/8; F. Majdowski,
Propozycje zmian do polskich regulacji CFC - uwagi do rzgdowego projektu z 6.07.2017 r. z uwzglednieniem
wytycznych ptynqcych z dyrektywy Rady UE 2016/1164, ,Przeglad Podatkowy”, 2017 /11.
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STANDARDY MIEDZYNARODOWE] NEUTRALNOSCI

W zagranicznej nauce prawa punktem wyjScia rozwazan dotyczacych
opodatkowania zagranicznego dochodu, ktére moga znaleZ¢ przelozenie na zakres
oddziatywania regulacji CFC, jest twierdzenie, iz podatki powinny by¢ neutralne jesli
chodzi o decyzje gospodarcze podatnikow, w szczegdlnosci gdy dotyczy to miejsca na
dokonanie inwestycji8. Oficjalne i liczne opracowania pos$wiecone zagadnieniu tak
pojmowanej neutralnosci podatkowej byty prowadzone i w dalszym ciggu tocza sie w
przewazajacej mierze w krajach anglosaskich®, czyli przede wszystkim w Stanach
Zjednoczonych!%, w mniejszym stopniu w Kanadziell czy tez w Wielkiej Brytaniil2.
Ponizej zostanie zaprezentowany dorobek nauki amerykanskiej z przedstawieniem

stanowiska wybranych przedstawicieli europejskiej nauki prawa podatkowego.

1.1. Poglady amerykanskiej nauki prawa

1.1.1. Standard neutralnosci eksportu kapitalu vs. neutralnosci importu kapitalu

U teoretycznoprawnych podstaw rozr6éznienia dwéch ww. systemow
podatkowych, czyli systemu globalnego oraz systemu terytorialnego, oraz powigzanych
z nimi metod unikania podwdjnego opodatkowania, czyli metody kredytu podatkowego
oraz metody wytaczenia od opodatkowania zagranicznego dochodu, lezg dwie kluczowe

teorie ekonomiczne dotyczace efektywnego zakresu opodatkowania zagranicznej

8 P. Richman, Taxation of foreign investment income: an economic analysis , John Hopkins Press, Baltimore
1963, s. 109; G. Kofler, Indirect credit versus exemption: double taxation relief for intercompany
distribution, ,Bulletin for International Taxation”, 2012/2,s. 78

9 K. Vogel, Which method should the European Community adopt for the avoidance of double taxation?,
,Bulletin for International Taxation”, 2002/1, s. 4; M. Devereux, Taxation of outbound direct investment:
economic principles and tax policy considerations, ,Oxford University Center for Business Taxation.
Working Paper”, 2008/24, s. 1

10 JS Department of the Treasury, Approaches to Improve the Competitiveness of the U.S. Business Tax
System for the 21st Century, 2007, s. 85; US Joint Committee on Taxation, Present law and issues in US
taxation of cross-border income, 2011, s. 69

11 Advisory Panel on Canada’s system of international taxation, Enhancing Canada’s international tax
advantage, 2008, s. 20; W. Conway; B. Mustard; N. Pantaleo, Canada - Enhancing Canada's international
tax advantage: final report of the Advisory Panel on Canada's system of international taxation, ,Bulletin for
International Taxation”, 2009/8

12 UK Inland Revenue, Double taxation relief for companies. A discussion paper, 1999; HM Treasury and HM
Revenue & Customs, Taxation of the foreign profits of companies: a discussion document, 2007
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dziatalnoSci podatnika, czyli tzw. standard neutralno$ci eksportu kapitatu (ang. capital

export neutrality - CEN) oraz tzw. standard neutralnos$ci importu kapitatu (ang. capital
export neutrality - CIN)13, ktére nadaly ton narracji na przestrzeni ostatnich
kilkudziesieciu lat!4. Dla porzadku trzeba jednak doda¢, iz teorie te zostaty opracowane
duzo podzniej niz stworzone zostaty podwaliny pod wspdiczesny system
miedzynarodowego opodatkowanials>. Punktem wyjscia dla obydwu pogladéw jest
kryterium neutralnosci systemu podatkowego, czyli zatozZenie, iz obcigzenia podatkowe
nie powinny implikowa¢ wyboru panstwa w ktérym podatnik prowadzi dziatalno$¢
gospodarcza!®, badZ od strony ekonomicznej, by system podatkowy promowat
efektywnos$¢ gospodarcza w zakresie alokacji kapitatul?. Teorie te nalezy umiejscowi¢ w
kontekscie trwajacego od lat 20-tych XX wieku sporu pomiedzy opodatkowaniem
naktadanym przez panstwo rezydencji podatkowej podatnika a panstwem Zrédta, czyli
panstwem w ktéorym dochdéd powstaje. Elementem wspélnym obydwu teorii jest
stwierdzenie, Ze celem miedzynarodowej polityki podatkowej powinna by¢
maksymalizacja globalnego dobrobytu oraz Ze podwdjne opodatkowanie naruszajgce
decyzje gospodarcze jako wptywajace na zachowanie podatnika redukuje taki dobrobyt.
Przyktadem petnej neutralnosci podatkowej systemu podatkowego bytby albo brak
jakiegokolwiek opodatkowania, co jest zatoZeniem utopistycznym, albo bytoby peine
ujednolicenie wszystkich systeméw podatkowych na $wiecie, co réwniez wydaje sie
rozwigzaniem nierealistycznym18.

Normatywnym celem standardu CEN jest zapewnienie by rozwazania podatkowe
nie mialy wptywu na decyzje podatnika co do panstwa, w ktérym dokona on inwestycji,

tj. ceteris paribus czy dokona on takiej inwestycji w panstwie wtasnej rezydenc;ji

13 S. Shay, J. Fleming, R. Peroni, The David R. Tillinghast Lecture - what’s source got to with it - source rules
and U.S. international taxation, ,Tax Law Review”, 2002/56, s. 107.

14 P, Richman, Taxation of foreign investment income..., op. cit., s. 29; P. Musgrave, United States taxation of
foreign investment income: issues and arguments, Massachusetts: International Tax Program, Harvard Law
School, Cambridge 1969, s. 108-138; P. Musgrave, Taxing international income: further thoughts,
»,Brooklyn Journal of International Taxation”, 2001/4, s. 1478; A. Schindel, A. Atchabahian, General
Report..., op. cit,, s. 35.

15 M. Graetz, M. O’'Hear, The original intent of US international taxation, ,Duke Law Journal”, 1996/ 46, s.
1041.

16 M. Knoll, Reconsidering international tax neutrality, ,Tax Law Review”, 2011/64, s. 100.

17 M. Kane, Ownership neutrality, ownership distortions, and international tax welfare benchmarks,
,Virginia Tax Review”, 2006/26, s. 55.

18 R, Mason, Tax discrimination and capital neutrality, ,World Tax Journal”, 2010/6, s. 126.
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podatkowej, czy tez w innym panstwie. Standard CEN promuje tym samym tzw.

neutralnos$¢ lokalizacji, ktéra wytacza znieksztatcenie lokalizacji inwestycji na skutek
obcigzenia podatkowego. Jedynie czynniki gospodarcze powinny decydowac¢ o miejscu
w ktorym kapitat zostanie zainwestowany uwzgledniwszy jedynie Kkryterium
efektywnosci ekonomicznej, czyli stope zwrotu z inwestycji przed opodatkowaniem?1°.
Zasada ta ma realizowac cel w postaci bardziej efektywnej, z perspektywy globalnej,
alokacji kapitatu / zwiekszenia produkcyjnosci2? nie oceniajgc ktéremu panstwu
przypadnie jaka jego cze$c¢?1. Od strony podatkowej standard CEN wymaga by system
podatkowy nakazywat opodatkowa¢ globalny dochéd rezydenta podatkowego danego
panstwa, czyli jednocze$nie i analogicznie dochdd krajowy oraz dochéd zagraniczny,
zapewniajgc nieograniczony kredyt podatkowy na poczet podatku uiszczonego od
dochodu zagranicznego w innym panstwie, przy czym wersja skrajna takiego standardu
zaktadataby, iz opodatkowania w panstwie Zrédta w ogoéle nie ma22. W tym kontekscie,
brak biezacego opodatkowania dochodu zagranicznego, czyli odroczenie jego
opodatkowania, moze prowadzi¢ do chociazby tymczasowego efektu zbliZonego do
metody zwolnienia z opodatkowania i bedzie narusza¢ zasade analogicznego
opodatkowania dochodu krajowego i dochodu zagranicznego23. Globalny system
podatkowy zapewnia, iZ wszyscy inwestorzy (podatnicy) uiszczaja podatek wedtug
stawki opodatkowania obowigzujacej w panstwie swojej rezydencji podatkowej od
catego uzyskanego dochodu podatkowego bez wzgledu na miejsce jego powstania, co
okres$lane jest rOwniez mianem horyzontalnej zasady rownosci?4. Dla standardu CEN nie
jest istotne ktore panstwo pobierze podatek2>. W praktyce trzeba podkresli¢, iz zadne

panstwo nie przyznaje peinego kredytu podatkowego na poczet zagranicznego

19 K. Moore, The foreign tax credit for foreign taxes paid in lieu of income taxes: an evaluation of the
rationale and a reform proposal, ,American Journal Tax Policy”, 1988/7, s. 218.

20 R. Mason, Tax expenditure and global labor mobility, ,New York University Law Review”, 2009/84, s.
1571.

21 H. Ault, D. Bradford, Taxing international income: an analysis of the U.S. system and its economic
premises, [w:] A. Razin, ]. Slemrod, Taxation in the global economy, University of Chicago Press, Chicago
1990, s. 33.

22 ], Steines, Whether, when and how to tax the profits of controlled foreign corporations, ,Brooklyn Journal
of International Law”, 2001/26, s. 1599.

23 R. Altshuler, Recent developments in the debate on deferral, , Tax Notes International”, 2000/20, s. 1580.
24 K. Moore, The foreign tax credit..., op. cit., s. 210.

25 M. Graetz, Follow the money. Essays on international taxation, Lillian Goldman Law Library, New Haven
2016, s. 94.
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podatku?¢. Jezeli wiec opodatkowanie w panstwie zrodta jest wyZsze niz

w panstwie rezydencji podatkowej, wéwczas standard CEN nie jest realizowany, gdyz
dochéd tam osiggniety jest wyzej opodatkowany niz analogiczny dochdéd osiagniety
w panstwie rezydencji z uwagi na brak skredytowania w petni zagranicznego podatku??.
W efekcie, tak ograniczony standard CEN wywiera w pewnym stopniu wptyw na
miejsce dokonania inwestycji28. Odmienna sytuacja zachodzi wowczas gdy
opodatkowanie w innym panstwie jest nizsze niz w panstwie inwestora (podatnika),
gdyz woéwczas caly zagraniczny podatek podlega skredytowaniu (skonsumowaniu), i
standard CEN jest realizowany?2°.

Pewna mutacjg standardu CEN jest tzw. standard neutralnos$ci krajowej (ang.
national neutrality - NN), ktéry zaktada, iz stopa zwrotu przed opodatkowaniem z
dziatalnos$ci krajowej powinna by¢ réwna stopie zwrotu z dziatalnoSci zagranicznej
uwzgledniajacej
w tym ostatnim przypadku obcigzenie z tytutu zagranicznych podatkow30. Zasada
neutralnosci krajowej promuje wiec krajowa dziatalno$¢ gospodarcza z uwagi na fakt, iz
przy takiej samej produktywnosci z tytutu inwestycji krajowej oraz zagranicznej, stopa
zwrotu po opodatkowaniu z tytulu inwestycji krajowej bedzie wyzsza niz z tytutu
inwestycji zagranicznej z uwagi na fakt, ze w tym drugim przypadku podatnik bedzie
obcigzony dodatkowym kosztem w postaci zagranicznego podatku3l. Poniewaz
efektywno$¢ jest oceniana z perspektywy dobrobytu krajowego, a nie globalnego jak
czyni to opisany powyzej standard CEN, postulowane jest traktowanie zagranicznego
podatku jak kazdego innego wydatku produkcyjnego3?. Mechanizm unikania

podwojnego opodatkowania w formie kredytu podatkowego nie jest w tym przypadku

26 P, Wattel, Capital export neutrality and free movement of persons, ,Legal Issues of Economic
Integration”, 1996/1, s. 116.

27]. Slemrod, R. Avi-Yonah, (How) Should trade agreements deal with income tax issues?, ,Tax Law Review”,
2002/55, s.547-548.

28 R. Mason, Tax discrimination..., op. cit., s. 132.

29 E. Larkins, Double tax relief for foreign income: a comparative study of advanced economies, ,Virginia Tax
Review”, 2001/21, s. 248.

30 M. Graetz, Taxing international income: inadequate principles, outdated concepts, and unsatisfactory
policies, ,Tax Law Review”, 2001/54, s. 274.

31 M. Graetz, M. O’Hear, The original intent..., op. cit.,, s. 1041.

32 D. Shaviro, Fixing US international taxation, Oxford University Press, Oxford 2014, s. 145.
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rekomendowany33. Niektérzy komentatorzy zwracaja uwage, iz uwzgledniwszy

powyzsze cechy standardu krajowej neutralnosci sposéb mylacy okreslana jest ona jako
jeden z rodzajow neutralnosci, w sytuacji gdy takiej neutralnosci de facto nie
zapewnia34.

Normatywnym podtozem standardu CIN jest natomiast stwierdzenie, iz
rozwazania podatkowe nie powinny wplywac na to czy konkretna inwestycja zostanie
poczyniona przez krajowego, badZ zagranicznego inwestora, w tym nie powinny
kreowa¢ preferencji pomiedzy zagranicznymi inwestorami z dwoch réznych panstws3s.
Jezeli system podatkowy realizuje standard CIN, wéwczas, nie podatki, a wytacznie
decyzje gospodarcze beda determinowal kto i gdzie dokonuje danej inwestycji.
Niejednokrotnie stwierdza sie, iz standard CIN redukuje nieefektywnosci w strukturze
transgranicznych inwestycji3¢. Standard ten wymaga by system podatkowy miat
charakter terytorialny, czyli by opodatkowaniu podlegat wytacznie dochdd osiggniety w
granicach danego panstwa, przy czym stawki podatku od przedsiebiorstw w réznych
panstwach moga by¢ zréznicowane. Oceniajac, z perspektywy panstwa Zrédta (panstwa
inwestycji), krajowy jak i zagraniczny inwestor bedg bowiem ponosili jednakowy ciezar
podatkowy37, z czym wigZe sie réwniez okreSlanie perspektywy ekonomicznej tego
standardu przez pryzmat zréwnania zachet do oszczedzania dla inwestoréw bez
wzgledu na panstwo ich pochodzenia (stopa zwrotu po opodatkowaniu jest bowiem dla
wszystkich jednakowa)38. Standard ten w spos6b domyslny zaktada jednocze$nie, iz
opodatkowanie podatkiem dochodowym osdéb fizycznych w roéznych panstwach
powinno ulec zharmonizowaniu, gdyz w przeciwnym razie bytby to element réznicujacy
i zanegowane zostatoby zatozenie, iz zarowno krajowy, jak i zagraniczny inwestor
ponoszg takie same obcigzenie podatkowe3®. Oznacza to, iZ wszyscy inwestorzy
(podatnicy), bez wzgledu na fakt, ktorego panstwa s3a rezydentami podatkowymi,

podlegajg takiemu samemu obcigzeniu podatkowemu w panstwie Zrddta, podczas gdy

33 S, Shay, J. Clifton Fleming, R. Peroni, The David R. Tillinghast Lecture..., op. cit., s. 108.

34 G. Kofler, Indirect credit versus exemption..., op. cit,, s. 70.

35 M. Knoll, Reconsidering international..., op. cit., s. 113.

36 R. Mason, Tax expenditure..., op. cit., s. 1569.

37 R. Mason, R. Knoll, What is tax discrimination, ,The Yale Law Journal”, 2012/121, s. 1041.

38 D. Weisbach, The use of neutralities in international tax policy, ,Oxford University Center for Business
Taxation. Working Paper”, 2014/14, s. 3.

39 M. Desai, ]. Hines, Evaluating international tax reform, ,, Tax National Journal”, 2003/56, s. 493.
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panstwo ich rezydencji podatkowej nie opodatkowuje dochodu osigganego przez nich w

innym panstwie. Ta forma neutralnosci jest czasami okreSlana mianem tzw.
neutralno$ci konkurencyjnosci, gdyz nie wplywa na konkurencyjno$¢ pomiedzy
inwestorami z réznych panstw. Innymi stowy, gdy standard CIN nie jest realizowany,
wowczas podmiot bedacy rezydentem podatkowym panstwa stosujgcego system
globalnego opodatkowania bedzie narazony na obnizong konkurencyjnos¢ wzgledem
podmiotéw z panstwa zrodta, badZ panstwa trzeciego stosujacego terytorialny system
podatkowy. Chociaz standard CIN eliminuje réznice pomiedzy inwestycjami w
panstwach o analogicznym poziomie opodatkowania, to nie wytgcza bariery w
inwestowaniu w panstwie o wyzszym poziomie opodatkowania*?. Podobnie jak przy
standardzie CEN, tak przy standardzie CIN panstwa nie wprowadzajg takiej zasady w
pelni w zycie ograniczajgc sie do zwolnienia zagranicznego dochodu
o charakterze aktywnym, przewidujagc opodatkowania dla zagranicznego dochodu
o charakterze pasywnym, w szczego6lnosci dochodu z dywidend, odsetek lub naleznosci
licencyjnych o zagranicznym Zrddle.

Wiekszo$¢ przedstawicieli amerykanskiej nauki podziela poglad iz system
podatkowy nie moze jednocze$nie realizowa¢ standardu CEN oraz standardu CIN, za
wyjatkiem sytuacji gdy obcigzenia podatkowe w panstwie rezydencji podatkowe;j
inwestora oraz panstwie Zrddia statyby sie analogiczne, do czego mogtoby dojs$¢ przy
zalozeniu Ze podstawa opodatkowania oraz stawki podatku zostatyby
zharmonizowane*l. W takiej sytuacji, bez znaczenia bytby wybdr przez ktores z tych
panstw globalnego badz terytorialnego systemu opodatkowania42. W tym wymiarze nie
mozna poming¢ réznicy miedzy tymi standardami, zgodnie z ktérg wdrozenie
standardu CEN moze by¢ dokonane przez pojedyncze panstwo, podczas gdy realizacja

standardu CIN wymagataby skoordynowanego dziatania wszystkich panstw43.

40 R. Mason, Tax discrimination..., op. cit., s. 132.

41 R. Altshuler, Recent developments..., op. cit,, s. 1582; R. Mason, Tax discrimination..., op. cit,, s. 131;
M. Graetz, Follow the money..., op. cit., s. 95.

42 Odmiennie OECD, Taxing profits in a global economy: domestic and international issues, Paryz, 1991, s.
40, ktore prezentuje poglad, iz taki cel moze zosta¢ osiagniety przy zatozeniu przyjecia terytorialnego
systemu opodatkowania.

43 M. Desai, J. Hines, Evaluating..., op. cit., s. 493.
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1.1.2. Standard neutralnosci wlasnosci

Réwne 40 lat po stworzenie koncepcji standardu CEN oraz standardu CIN
amerykanska nauka ekonomii opracowata dodatkowe zmodyfikowane koncepcje
dotyczace efektywnos$ci systemu podatkowego poprzez odwotanie sie do
zaktualizowanego rozumienia zjawiska bezposrednich inwestycji zagranicznych.
Zdaniem autoréw tych nowych koncepcji, na takie inwestycje nie nalezy, tak jak to
miato miejsce dotychczas, patrze¢ wyltacznie przez pryzmat transferu oszczednoSci
netto z jednego panstwa do drugiego, ale jako na transfer kontroli oraz innych wartosci
dostepnych w miedzynarodowej grupie kapitatowej, jak wzorce produktywnosci,
wartos$ci niematerialne i prawne, efekt synergii / skali*4. O ile uprzednio niejako
utozsamiano panstwo rezydencji podatkowej podatnika (inwestora) z panstwem
rezydencji podatkowej jego udziatowcéw, tak w zwigzku z globalizacja i wzrostem
wartos$ci transgranicznych inwestycji struktura wiascicielska przedsiebiorstw
aktywnych transgranicznie ulegta dywersyfikacji, gdzie co raz czestszym jest przypadek
gdy istotnymi udziatlowcami sg osoby zagraniczne+s. Co istotne u podstaw tych
koncepcji lezy zatozenie, iz ewentualne inwestycje krajowego kapitatu sa rownowazone
inwestycjami z zagranicy*¢, aczkolwiek nalezy pamietaé, iz wiekszos$¢ inwestycji
transgranicznych polega na zmianie wtascicielskiej juz istniejgcych przedsiebiorstw niz
tworzeniu nowych inwestycji*’. W konsekwencji, globalng efektywnos$¢ produkc;ji (oraz
system podatkowy) nalezy ocenia¢ nie tylko z perspektywy miejsca ulokowania
kapitatu ale przede wszystkim jego przynaleznosci. To od wtascicieli kapitatu zalezy
bowiem stopien jego produktywnosci*8, a zakldcenie struktury wiascicielskiej wptywa
negatywnie na efektywnos¢ catego systemu#?. W poprzednio dominujacych koncepcjach

lezato przekonania, iz kapital bedzie tak samo produktywny bez wzgledu na ich

44 M. Desai, ]. Hines, Old rules and new realities: corporate tax policy in a global setting, ,National Tax
Journal”, 2004 /57, s. 28.

45 R. Griffith, ]. Hines, P. Sgrensen, International capital taxation, [w:] ]. Mirrlees (red.), Dimension of tax
design, Oxford University Press, Oxford 2010, s. 926.

46 Krytycznie ]. Fleming, R. Peroni, Exploring the contours of a proposed US exemption (territorial tax
system), ,Tax Notes International”, 2006/41, s. 238, S. Shay, Commentary: ownership neutrality and
practical complications, ,Tax Law Review”, 2009/62, s. 322 .

47 R. Griffith, ]J. Hines, P. Sgrensen, International capital..., op. cit., s. 955.

48 M. Kane, Ownership neutrality..., op. cit., s. 55.

49 M. Knoll, Reconsidering international..., op. cit,, s. 110.
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wiascicieli. Z powyzszej perspektywy wyrdzniono koncepcje neutralno$ci wtasnosci

kapitatu (ang. capital ownership neutrality - CON) oraz koncepcje krajowej neutralnosci
wtasnosci (ang. national ownership neutrality - NON)>O.

Standard CON zaktada, iz przepisy podatkowe nie powinny wptywac na to kto jest
wtascicielem kapitatu w sytuacji zr6znicowanych stawek podatkowych obowigzujgcych
w roznych panstwach, pozostawiajgc alokacje praw witasnosci aktywow do podmiotow
z tych panstw, gdzie sa one najbardziej efektywnie wykorzystywane®l. Mozna
powiedzie¢, iz standard ten promuje neutralno$¢ wilasnosci. Zeby osiaggna¢ taki cel
musiataby nastgpi¢ konwergencja reziméw podatkowych poszczegélnych panstw, przy
czym bez réznicy byloby czy takie panstwa przyjetyby w sposéb spéjny system
globalnego opodatkowania dochodu z peilnym kredytem podatkowym na poczet
podatku zagranicznego, czy tez system terytorialnego opodatkowania dochodu
zwalniajgc zagraniczny dochdd>2. W sytuacji takiej konwergencji, inwestycji w danym
panstwie dokona ten podatnik, ktéry bedzie najbardziej efektywny z perspektywy
gospodarczej, a nie ten ktory jest rezydentem panstwa stosujgcego korzystniejszy
system podatkowy. Co kluczowe nie jest celem standardu CON, jak ma to miejsce w
standardzie CIN, osiggniecie bezwzglednej rownosSci w wysokosci obcigzenia
podatkowego pomiedzy krajowym a zagranicznym inwestorem, ile by dla danego
inwestora bez znaczenia pozostawato czy dokona inwestycji w kraju czy zagranica.
Jezeli wiec poziom opodatkowania pomiedzy panstwami, a w konsekwencji ich
rezydentami podatkowymi, bedzie sie rdznit, to bedzie to akceptowalne z perspektywy
standardu CON, tak dlugo jak z perspektywy pojedynczego inwestora system
podatkowy jego panstwa pochodzenia nie bedzie czynit rozréznienia pomiedzy jego
krajowg a zagraniczng inwestycja. Niemniej, autorzy tej nowej koncepcji zdajg sie
sugerowac, iz preferowang metodg osiggniecia standardu CON jest metoda wytaczenia

od opodatkowania w stosunku do zagranicznego dochodu, gdyz wowczas sytuacja

50 M. Desai, ]. Hines, Evaluating..., op. cit., s. 488.

51], Hines, Reconsidering the taxation..., op. cit,, s. 276.

52 M. Desai, |. Hines, OId rules and new realities..., op. cit.,, s. 29; M. Kane, Ownership neutrality..., op. cit,, s.
73; M. Knoll, Reconsidering international..., op. cit., s. 122.

Torunski Rocznik Podatkowy 2017 www.trp.umk.pl

152



TEORIE EKONOMICZNE LEZACE U PODSTAW OPODATKOWANIA
DOCHODU O ZAGRANICZNYM ZRODLE - PRZEGLAD DOROBKU
ZAGRANICZNEJ NAUKI PRAWA NA POTRZEBY KONSTRUKCJIREZIMU
KONTROLOWANEJ SPOtKI ZAGRANICZNE)

wszystkich inwestor6w byta analogiczna i inwestycji dokonatby ten ktory jest

najbardziej efektywny?>3.

Standard krajowej neutralno$ci witasnosci (standard NON) zaktada z kolei, iz
dobrobyt krajowy wzrasta, gdy zwalnia sie z opodatkowania dochdéd osiggany
zagranicg, gdyz takie posuniecie przektadal sie bedzie na zwiekszenie inwestycji
zagranica, ktére z kolei znajdg przetozenie na zwiekszone inwestycje krajowe
zagranicznych podmiotéw>%. Tym samym, podobnie jak standard CIN, tak standard NON
zaktada terytorialny system podatkowy>5. Na tle wzrostu dobrobytu standard CON ma
za cel maksymalizacje dobrobytu globalnego, analogicznie jak standard CEN, podczas
gdy standard NON ma za cel zwiekszanie dobrobytu krajowego, analogicznie jak

standard NN.

1.1.3. Podsumowanie

Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, mozna skonkludowac ze:

1) standard CEN moze zostal osiggniety poprzez przyjecie globalnego systemu
podatkowego albo terytorialnego systemu podatkowego, co jednak w tym drugim
przypadku bytoby warunkowego przyjeciem przez wszystkie panstwa
jednakowych stawek podatkowych,

2) standard CIN moze zosta¢ osiggniety poprzez przyjecie terytorialnego systemu
podatkowego w zakresie w jakim panstwa nie beda dyskryminowa¢ pomiedzy
krajowymi a zagranicznymi inwestorami operujgcymi w granicach tych panstw,

3) standard CON moze zostaC osiggniety poprzez przyjecie globalnego systemu
podatkowego albo terytorialnego systemu podatkowego przez wszystkie panstwa,

oraz

53], Hines, Reconsidering the taxation..., op. cit,, s. 277.

54 M. Desai, ]. Hines, Evaluating..., op. cit,, s. 496; Odmiennie H. Grubert, Comment on Desai and Hines, “Old
rules and new realities: corporate tax policy in a global setting, ,National Tax Journal”, 2005/2,s. 271.

55 G. Kofler, Indirect credit versus exemption..., op. cit,, s. 80.
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4) standard NON moze zostaC osiaggniety poprzez przyjecie terytorialnego systemu

podatkowego>6.

Analiza piSmiennictwa amerykanskiego pozwala stwierdzi¢, iz spér CEN vs. CIN
okreSlany anegdotycznie rdéwniez jako ,zupa alfabetyczna”, ,spor skrotéw” lub
,bezproduktywny konflikt”57 nie zostal rozstrzygniety w zakresie najlepszej
rekomendacji dla miedzynarodowego systemu podatkowego, zar6wno jes$li chodzi o
nauke ekonomii®®, jak i nauke prawa>°. Uogélniajac, przedstawiciele amerykanskich
grup kapitalowych dziatajagcych w skali globalnej opowiadajg sie za standardem CIN,
amerykanski Departament Skarbu za standardem CEN, podczas gdy amerykanski
Kongres w zaleznos$ci od aktualnej wiekszo$ci®®. Spér ten mozna postrzegaé w
kategoriach niedajgcego sie rozstrzygna¢ bez odwotania sie do aksjologii konfliktu
pomiedzy zasada réwnosci opodatkowania pomiedzy podatnikami dziatajacymi
wyltacznie w granicach panstwa wilasnej rezydencji podatkowej oraz podatnikami
aktywnymi transgranicznie, uzasadniajacej standard CEN, a argumentem
konkurencyjnosci pomiedzy podatnikami aktywnymi transgranicznie a podatnikami
z panstwa zrodta, uzasadniajagcym standard CIN. W amerykanskiej praktyce prawa
podatkowego, zaré6wno w S$rodowisku akademickim, doradcow podatkowych, jak
i politycznym, od wielu dekad Scieraja sie zwolennicy tych dwéch podstawowych idei,
ktore, przektadajgc je na wymiar praktyczny, majg w swoim zatozeniu okresla¢ model

opodatkowania zagranicznego dochodu, czyli system globalny®? badZ system

56 G. Maisto, Credit versus exemption..., op. cit,, s. 323; D. Smit, EU freedoms, non-EU countries and company
taxation, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn 2012, s. 88.

57 D. Rosenbloom, From the bottom up: taxing the income of foreign controlled corporations, ,Brook
International Law”, 2001/4, s. 1530; M. Graetz, Taxing international income..., op. cit,, s. 324; D. Shaviro,
Legislative comment - the Obama Administration’s tax reform proposals concerning controlled foreign
corporations, ,British Tax Review”, 2009/4, s. 331; D. Shaviro, The David R. Tillinghast lecture: the rising
tax-electivity of U.S. corporate residence, ,New York University Tax Law Review. Public Law Research
Paper”, 2011/64, s. 386 ; E. Kleinbard, Stateless income’s challenge to tax policy, ,Tax Notes International”,
2012/68, .
s. 512; D. Shaviro, The crossroads versus the seesaw: getting a fix on recent international tax policy
developments, ,Public Law & Legal Theory Research Paper Series. Working paper”, 2015/20, s.9

58 H. Grubert, Comment on Desai and Hines..., op. cit.,, s. 263.

59 ]. Fleming, R. Peroni, S. Shay, Designing a US exemption system for foreign income when the treasury is
empty, ,Florida Tax Review”, 2012/8, s. 423; B. Wells, Territorial tax reform: homeless income is the
Achilles heel, ,Houston Business and Tax Law Journal”, 2012/12, 5.79..

60 M. Graetz, Taxing international income..., op. cit., s. 274.

61 ]. Isenbergh, Perspectives on the deferral of U.S. taxation of the earnings of foreign corporations, ,Taxes -
The Tax Magazine”, 1988/66; R. Green, The future of source-based taxation of the income of multinational
enterprises, ,Cornell Law Review”, 1993/79; P. Peroni, Back to the future: a path to progressive reform of
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terytorialny®2. Co ciekawe niektérzy zwolennicy poszczegoélnych koncepcji w swoich

opracowaniach przytaczaja wyniki badan tylko tych naukowcow, ktérzy ex ante
podzielajg poglad co do nadrzednosci danej zasady nad inng. Warto odnotowa, iz
ostatnimi czasy pojawily sie opracowania kwestionujgce jednak dogmat obnizonej
konkurencyjnos$ci amerykanskich grup kapitatowych wskazujace, iz amerykanskie
przedsiebiorstwa dziatajagce w wielu panstwach wcale nie s3 w gorszej sytuacji
konkurencyjnos$ci niz ich zagraniczni konkurenci®3. Prezentowane dane o efektywnej
stawce opodatkowania zagranicznego dochodu takich przedsiebiorstw wskazujg na co$
wrecz odwrotnego, mianowicie iz taka stawka jest w ich przypadku nizsza niz ich
zagranicznych konkurentéw®4. W nieréwnowadze konkurencyjno$ci do amerykanskich
przedsiebiorstw dziatajgcych w wielu panstwach sg co najwyzej amerykanskie
przedsiebiorstwa operujgce wytacznie na rynku amerykanskimé. W tym kontekscie,
sugeruje sie réwniez, iz standard CIN pomija pozycje konkurencyjnosci wtasnie tych
ostatnich przedsiebiorstw, ktérzy s3a zmuszeni konkurowa¢ z nisko-kosztowymi
zagranicznymi eksporterami lub importerami, co powinno przetozy¢ sie nie tyle na
nieopodatkowanie = dochodu zagranicznych spétek  kontrolowanych przez
amerykanskich podatnikéw, ile w ogdélnym obnizenie poziomu opodatkowania
obowigzujgcego w USA®6. Ten ostatni postulat przedtozony w 2001 r. zostat ostatecznie

zrealizowany poprzez ostatnig reforme podatkowa na mocy ktérej od 1 stycznia 2018 r.

the U.S. international income tax rules, ,Miami Law Review”, 1997/51; H. Ault, U.S. exemption/territorial
system vs. credit-based system, ,Tax Notes International”, 2003/32; C. Fleming, R. Peroni, S. Shay, Some
perspectives from the United States on the worldwide taxation vs. territorial taxation debate, ,Journal of the
Australasian Tax Teachers Association”, 2008/3 .

62 |, Hines, The case against deferral: a deferential reconsideration, ,National Tax Journal”, 1999/52;
National Foreign Trade Council, International Tax Policy for the 21st Century Part One A Reconsideration of
Subpart F, 15 grudnia 2001, http://www.nftc.org/default/tax/fip/NFTC1a%Z20Volumel_partl.pdf; J.
Hines, Reconsidering the taxation..., op. cit,, s. 277; B. Wells, Territorial tax reform: homeless income is the
Achilles heel, ,Houston Business and Tax Law Journal”, 2012 /12.

63 S. Shay, The truthiness of “lockout”: a review of what we know, ,, Tax Notes International”, 2015/146, s.
1395.

64 E. Kleinbard, The lessons of stateless income, ,Tax Law Review”, 2011/65; R. Avi-Yonah, Y. Lahav, The
effective tax rate of the largest US and EU multinationals, ,Tax Law Review”, 2012/65;E. Kleinbard,
Competitiveness has nothing to do with it, , Tax Notes International”, 2014 /144, s. 1056;

65 R. Clemons, M. Kinney, US corporate tax reform: why is a wordlwide tax system absent from the debate?,
»Tax Notes International”, 2013/71, s. 1098.

66 K. Engel, Tax neutrality to the left, international competitiveness to the right, stuck in the middle with
Subpart F, ,Texas Law Review”, 2001/79, s. 1565.
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podstawowa stawka podatku dochodowego od przedsiebiorstw obowigzujaca w

Stanach Zjednoczonych zostata obnizona z 35% do 21%¢”.

1.2. Poglady europejskiej nauki prawa

W europejskiej (kontynentalnej) literaturze przedmiotu, podnosi sie, iz dyskusje
wokét konfliktu réznych kategorii neutralnosci s3 bezowocne, gdyz zaréwno realizacja
standardu CEN chociaz mozliwa jednostronnie jest nierealistyczna, gdyz wymagataby
natychmiastowego opodatkowania dochodu zagranicznej sp6tki i przyznania
nieograniczonego kredytu na poczet zagranicznego podatku, podczas gdy realizacja
standardu CIN albo CON réwniez wymagataby nierealistycznego zatozenia, Ze inne
panstwa przyjma system podatkowy o okreslonych cechach®8. Podnosi sie, Ze chociaz
zatoZenia neutralno$ci sa wazne, to nie mogg by¢ jedynymi i ortodoksyjnymi
zatozeniami, na podstawie ktérych konstruowana bytaby polityka podatkowa pomijaja
pozostate kluczowe kryteria, jak unikanie podwojnego opodatkowania, zapewnienie
konkurencyjnosci, prostoty czy tez sprawiedliwosci / stusznosci systemu podatkowego,
co bytoby btedne z metodologicznego punktu widzenia®°.

Zwraca sie przy tym uwage na fakt, iz w praktyce standard CEN (system
globalnego opodatkowania z kredytem na poczet zagranicznego podatku) preferuja
albo duze panstwa albo panstwa o zamknietym rynku (np. Stany Zjednoczone, Wielka
Brytania, Japonia, Wiochy, Niemczy czy tez Hiszpania), podczas gdy mniejsze panstwa
lub panistwa o otwartej gospodarce stosuja zasadniczo polityke standardu CIN (system
terytorialnego opodatkowania zwalniajgcego zagraniczny dochdd) (np. Luksemburg,

Belgia, Holandia), z zastrzezeniem Zze zwolnienie zagranicznego dochodu dotyczy

67 H.R.1 - An Act to provide for reconciliation pursuant to titles II and V of the concurrent resolution on
the budget for fiscal year 2018 https://www.congress.gov/bill/115th-congress/house-bill/1?q=-proc.7B-
proc.22search-proc.22-proc.3A-proc.5B-proc.22tax+cut-proc.22-proc.5D-proc.7D&r=1.

68 G. Kofler, Indirect credit versus exemption..., op. cit,, s. 78; G. Blanluet, P. Durand, General Report..., op.
cit,, s. 19.

69 W. Schon, International tax coordination for a second-best world (Part I), ,World Tax Journal”, 2009/1, s.
78; G. Maisto, Credit versus exemption...,, op. cit., s. 323; M. Lang, ]. Owens, The role of tax treaties in
facilitating development and protecting the tax base, ,WU International Taxation Research Paper Series”,
2014/3, s. 32; G. Kofler, Indirect credit versus exemption..., op. cit., s. 78.
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przewaznie dochodu o charakterze aktywnym?0. Podnosi sie, iz realizacja standardu

CEN promuje inwestycje lokalne albo w innym rozwinietym panstwie, z uwagi na fakt, iz
jakiekolwiek nizsze opodatkowanie w panstwie mniej rozwinietym, czego wyrazem jest
nizszy poziom ustug Swiadczonych przez to panstwo, jest neutralizowane przez
globalne opodatkowanie. Podatnicy majacy do wyboru inwestycje w panstwie o
wysokim standardzie ustug oraz panstwie o nizszym standardzie ustug, wybiorg to
pierwsze panstwo?’l. Zarzuca sie rowniez standardowi CEN, iZ jego zachowanie wzmaga
nacisk na regulacje ktore przeciwdzialajg zmianie domicylu podatkowego przez
podatnikéw celem przenosin do panstw nieopodatkowujacych albo opodatkowujacych
wedtug nizszej stawki zagraniczny doch6d podatnikéw, podczas gdy standardowi CIN
stawia sie zarzut oparcia na przestarzatym zatozeniu, Ze zagraniczni inwestorzy
konkurujg z lokalnymi inwestorami o klientéw / dostawcéw w jednym panstwie, gdy
tymczasem tancuch produkcji miedzynarodowych przedsiebiorstw jest na tyle
zglobalizowany, Zze dziatalno$¢ w poszczeg6lnych panstwach moze by¢ ograniczona do
okreSlonych wycinkéw tego procesu, przyktadowo dziatalnoSci badawczej i
rozwojowej’2,

Nie mozna poming¢ faktu, iZ europejska nauka na tle rozwazan dotyczacych
standardu CEN oraz standardu CIN albo je uzupetnita poprzez objecie nimi réwniez
neutralnosci lokalizacji pracy (a nie tylko kapitatu) proponujac tzw. koncepcje
neutralnosci eksportu kapitatu i pracy (ang. capital and labour export neutrality) oraz
tzw. koncepcje neutralnosSci importu kapitatu i pracy (ang. capital and labour import
neutrality)’3 albo wypracowata wilasne koncepcje, jak koncepcja neutralnosci
miedzypanstwowej (ang. inter-nations neutrality). Zrédtem pierwszego konceptu jest

patrzenie na zagraniczny dochod spotki nie tylko jako na zwrot z kapitatu

70 L. de Broe, Part Il Chapter 2. Application of anti-avoidance provisions, [w] International tax planning and
prevention of abuse, IBFD, Amsterdam 2007, ksigzka online, s. 26; B. Terra, P. Wattel, European Tax Law,
Kluwer Law International, Haga 2008, s. 176.

71 L. Schoueri, Arm’s length: beyond the guidelines of the OECD, ,Bulletin for International Taxation”,
2015/12,s.702.

72 W. Schon, International tax coordination..., op. cit., s. 81; T. Lyons, International taxation and the BEPS
Action Plan: challenged by modernity?, ,British Tax Review”, 2014/5, s. 522.

73 E. Kemmeren, Principle of origin in tax conventions - a rethinking of models, praca doktorska, Tilburg
University, 2001, s. 71-74; D. Weber, Is the limitation of tax jurisdiction a restriction of the freedom of
movement?, manuskrypt przygotowany na potrzeby konferencji European Association of Tax Law
Professors, Helsinki 2007, s. 9 i nast.
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zainwestowanego w taka spotke ale rowniez jako na przejaw pracy (kreatywnos$ci)74 W

przypadku natomiast konceptu neutralno$ci miedzypanstwowej, uwaza sie, iz
neutralnos¢ powinna obejmowac nie tylko kryterium opodatkowania, ale réwniez
jakos¢ ustug publicznych w zakresie infrastruktury, bezpieczenstwa, ekonomiczng
stabilno$¢, poziom wyksztatcenia, jako ze wszystkie te czynniki wplywaja na
ewentualng decyzje inwestycyjna’>. W tym konteks$cie sugeruje sie, ze neutralnosc¢
nalezy rozwazac przy hipotetycznym zatoZeniu, iz nie tylko podatki nie wywierajg
wptywu na decyzje podatnika (inwestora), ale rowniez brak jest wptywu panstwa, w
formie pozytywnej badZ negatywnej, na inwestycje. Jednoczesnie, poniewaz jako$¢
ustug publicznych rézni sie pomiedzy panstwami, jedynie opodatkowanie u Zrédia

moze zapewnic realizacje takiej neutralnosci’e.

1.3. WniosKi - proba ekstrapolacji

Autor podziela poglad prof. Reuven Avi-Yonah z Uniwersytetu Michigan, ze
oméwione powyzej teorie neutralno$ci nie tyle sg przyczynami zmian legislacyjnych,
gdzie przyktadowo standard CEN bylby uzasadnieniem dla wprowadzenia regulacji
kontrolowanej sp6tki zagranicznej, ile sa w rzeczywisto$ci wyjasnieniami post-factum
odno$nie do skutkéw konkretnych decyzji w zakresie polityki podatkowej’’. Chociaz
powszechny jest poglad, iz Stany Zjednoczone zdecydowaly sie na wprowadzenie
regulacji CFC w 1962 r. wiasnie celem wdrozenia standardu CEN78, to przywotany autor
dopatruje sie powodow dla wprowadzenia tychze regulacji w pogarszajacym sie
bilansie ptatniczym Stanéw Zjednoczonych niz woli wdrozenia per se polityki

opierajacej sie na standardzie CEN79, gdzie w miejsce pierwotnie przywotanych

74 R. Griffith, ]. Hines, P. Sgrensen, International capital..., op. cit., s. 955.

75 K. Vogel, Which method should the European Community ..., op. cit,, s. 7.

76 D. Smit, EU freedoms..., op. cit., s. 88.

77 Podobnie co do wprowadzenia pierwszego na Swiecie system kredytu podatkowego co do
zagranicznego podatku w USA - M. Graetz, M. O’Hear, The original intent..., op. cit,, s. 1090.

78 International Fiscal Association, Taxation of domestic shareholder on undistributed income of foreign
corporate affiliates: objective, techniques and consequences, Proceedings of a Seminar held in New York in
1986 during the 40th Congress of the International Fiscal Association, 1986/11a, s. 11; US Treasury
Department, The deferral of income earned through US controlled foreign corporations: a policy study,
2000, s. 17.

79 Podobnie: David. Tilinghast, The passage of the Revenue Act of 1962: Subpart F at its birth, prezentacja
na konferencji Tax Council Policy Institute w Waszyngtonie, 2005, s. 5-6; R. Bloink, Is United States
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prawniczych niedookre$lonych argumentoéw, jak stuszno$¢ oraz sprawiedliwo$¢

systemu podatkowego, odwotano sie do brzmigcych bardziej profesjonalnie terminéw
ekonomicznych, jak wtasnie standard CEN80. Autor ten zwraca uwage, ze od lat 50-tych
ubiegtego wieku amerykanscy podatnicy rozszerzali swoje zagraniczne inwestycje, co w
okresie gdy kazdy dolar powinien mie¢ pokrycie w zlocie, prowadzito do pogarszania
sie bilansu ptatniczego USA, pomniejszajac tym samym rezerwy dostepne
amerykanskiej administracji dla stymulowania gospodarki®l. Na tym tle na regulacje
CFC jako eliminujace odroczenie opodatkowania nalezatoby spojrze¢ przez pryzmat
proby wprowadzenia pewnej formy kontroli kapitalu celem zahamowania
zagranicznych inwestycji przez amerykanskich podatnikéw82 oraz zahamowania badz
przynajmniej ograniczenia negatywnych skutkéw deficytu ktéry USA zaczety po raz
pierwszy odnotowywac wtasnie na poczatku lat 60-tych XX wieku?83,

Czes$¢ naukowcow prezentuje poglad, zgodnie z ktérym ekonomiczne koncepcje /
teorie sg zbyt podatne na réznego rodzaju manipulacje by opiera¢ na nich decyzje co do
polityki podatkowej, i to dotyczy zar6éwno starszych koncepcji jak standard CEN /
standard CIN, jak i ich nowej odstony w formie standardu CON / standardu NON&4,
Koncepcje standardéw neutralno$ci majg charakter stricte teoretyczny, gdyz panstwa
nie przestrzegaja ich w czystej formie8>. Panstwa stosujgce globalny system podatkowy,
czyli zblizajace sie do realizacji standardu CEN, nie przewiduja petnego kredytu na
poczet zagranicznego podatku ograniczajagc go do wysokosci odpowiadajacej

krajowemu podatkowi od zagranicznego dochodu oraz nie eliminujg odroczenia

corporate tax policy outsourcing America? A critical analysis of the proposed tax holiday for trapped CFC
earnings, ,Villanova Law Review”, 2012/5, s. 833; M. Graetz, Follow the money..., op. cit,, s. 68.

80 R. Avi-Yonah, The four ages of US international taxation, ,Virginia Tax Review”, 2005/2, s. 326.

81 A. Yonah, All of a piece throughout: the four ages of U.S. international taxation, ,Virginia Tax Review”,
2005/25, s. 326; Podobnie: C. Boise, Breaking open offshore piggybanks: deferral and the utility of amnesty,
,George Mason Law Review”, 2007/14, s. 17.

82 National Foreign Trade Council, International tax policy for the 215t century. Part one - a reconsideration
of Subpart F, 2001, s. 93;.

83 W. Salomon, Qualified investments in less developed countries under the Revenue Act of 1962, ,University
of Miami Law Review”, 1964/18, s. 682; K. Engel, Tax neutrality..., op. cit., s. 1538.

84 M. Knoll, Reconsidering international..., op. cit., s. 112; A. Yonah, All of a piece throughout..., op. cit,, s.
338; H. Ault, D. Bradford, Taxing international income..., op. cit., s. 39; D. Weber, Tax Avoidance and the EC
treaty freedoms: a study of the limitations under European law for the prevention of tax avoidance, Kluwer
Law, International, Haga 2005, s. 126.

85 S. Shay, J. Fleming, R. Peroni, Territoriality in search of principles and revenue: Camp and Enzi, ,Tax
Notes International”, 2013/72, s. 423; K. Clausing, Beyond territorial and worldwide systems of
international taxation, 2015, s. 1, dostepny pod adresem https://ssrn.com/abstract=2567952.
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opodatkowania w przypadku dochodu uzyskiwanego za posrednictwem spétek CFC

uzyskujacych aktywny dochdd. Tymczasem, panstwa stosujgce terytorialny system
podatkowy niejednokrotnie zwalniajg od opodatkowania cze$¢ zagranicznego dochodu,
przyktadowo przewidujac wylaczenie w stosunku do 95% wartosci dywidendy
uzyskanej z zagranicy, co de facto oznacza minimalne opodatkowanie takiego
dochodu®®. Nauka prawa zwraca ponadto uwage na fakt, iz podziat na panstwa bedace
wylacznie eksporterami kapitatu albo jego importerami ulega zatarciu, gdyz co raz
czeSciej panstwa, w tym panstwa rozwijajace sie, staja sie zaréwno znacznymi
eksporterami kapitatu, jak i jego importerami, co przykladowo ma miejsce w Indiach
gdzie  warto$¢  kapitatu = wyptywajacego  przekroczyta  warto$¢  kapitatu
przychodzacego?®’.

Oprdécz praktyki poszczegélnych panstw argumentem przeciw opieraniu sie na
ww. koncepcjach przy konstruowaniu polityki dotyczacej opodatkowania zagranicznego
dochodu przemawia fakt, iz przedmiotowe standardy sie deaktualizujg. Standard CEN
zaktada de facto, iz osoby kontrolujace (udziatowcy) dany podmiot sg rezydentami
podatkowymi tego samego panstwa, gdyz tylko wowczas to panstwo moze poprzez
polityke podatkowg wptywa¢ na brak zréznicowania podatkowego inwestycji
zagranicznej
w porownaniu do inwestycji krajowej. Aktualnie jednak sktad os6b kontrolujgcych
(udziatowcéw) przedsiebiorstw miedzynarodowych jest zr6znicowany, co powoduje, iz
dla takich os6b alternatywnym rozwigzaniem jest inwestycja sSrodkéw pozyskanych z
dywidendy bezposrednio w inwestycje w panstwie innym niz to przedsiebiorstwo
(uprzednio tacy udziatowcy mogli przekazac¢ / zachowac takie Srodki w tej spotce ktorej
z kolei inwestycja byto zrownana bez wzgledu na miejsce jej dokonania). Podobnie,
standard CIN zaktadal, iz zagraniczny inwestor powinien moc konkurowac¢ z lokalnym
konkurentem przy wykorzystaniu lokalnych zasobow, co w obecnych realiach rozwoju

technologicznego nie zawsze przystaje do rzeczywistosci, gdy zagraniczny inwestor

86 Joint Committee on Taxation, Background and selected issues related to the US international tax system
and systems that exempt foreign business income, 2011 /nr JCX-33-11, s. 25.

87 M. Lang, ]. Owens, The role of tax treaties in facilitating development and protecting the tax base, ,WU
International Taxation Research Paper Series”, 2014/3, s. 17.
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moze sie positkowa¢ nabyciem tanszego wsparcia (przyktadowo ustug) z panstwa

trzeciego®88.

REZIM KONTROLOWANE] SPOLKI ZAGRANICZNE] - WNIOSKI

Powszechnie przyjmuje sie, ze system podatkowy powinien by¢ tak
skonstruowany, by opodatkowanie zagranicznego dochodu nie powodowato sytuacji, w
ktérej prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej poza granicami panstwa stawato sie
bardziej lub mniej korzystnym niz analogiczna krajowa dziatalnos$¢, gdzie w
szczegblnosci system podatkowy nie powinien penalizowaé¢ per se podejmowania
dziatalno$ci gospodarczej w innym panstwie8?.Z teoretycznego punktu widzenia
rozstrzygajagcym powinny pozostawac przestanki ekonomiczne a prawo podatkowe
powinno przestrzegac zasady neutralnos$ci ekonomicznej. Z drugiej strony, panstwo jest
uprawnione broni¢ sie przed konkurencja podatkowa ze strony innych panstw
oferujacych korzy$¢ podatkowa przede wszystkim w formie niZszego ciezaru
podatkowego, zaréwno gdy taka korzy$¢ oferuja ,klasyczne” raje podatkowe, jak i
panstwa postrzegane jako panstwa o wysokim poziomie opodatkowania Kktdre
przewidujg tzw. preferencyjne rezimy podatkowe?0.

OECD oraz nauka prawa podatkowego wskazuja, iz regulacje CFC moga petnic
roznorakie funkcje zgodnie z zatozeniami polityki podatkowej poszczeg6lnych
panstw®l. Tymi dwoma prymarnymi celami jest zwalczanie zjawiska unikania

opodatkowania (ang. tax avoidance) oraz zapobieganie odroczenia krajowego

88 C. Turley, D.G. Chamberlain, M. Petriccione, A new dawn for the international tax system: evolution from
past to future and what role will China play?, Chapter 4: Tax jurisdiction, IBFD, Amsterdam 2017, ksigzka
on-line, s. 15-16.

89 B. Arnold, M. McIntyre, International Tax Primer, Kluwer Law International, Nowy York 2002, s. 89.

90 OECD, Harmful Tax Competition. An emerging global issue, 1998, pkt 98.

91 OECD, Controlled Foreign Company Legislation, 1996, s. 10-11; OECD, Harmful Tax Competition. An
emerging global issue, 1998, pkt 98; OECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3
- 2015 Final Report, 2015, pkt 6; M. McIntyre, Australian measures to curb tax haven abuses: a United States
perspective, ,Australian Tax Forum”, 1988/5, s. 421; R. Fontana, The uncertain future of CFC regimes in the
member states of the European Union - part 1, ,European Taxation”, 2006/6, s. 261; D. Hay, Controlled
foreign companies reform: how the proposed new rules interact with transfer pricing legislation,
JInternational Transfer Pricing Journal”, 2010, nr 7-8, s. 306; ]. Schonfeld, Germany - Branch Report, [w:]
The taxation of foreign passive income for groups of companies, ,Cashier de droit fiscal international”,
2013, nr 98a, s. 330.

Torunski Rocznik Podatkowy 2017 www.trp.umk.pl

161



TEORIE EKONOMICZNE LEZACE U PODSTAW OPODATKOWANIA
DOCHODU O ZAGRANICZNYM ZRODLE - PRZEGLAD DOROBKU
ZAGRANICZNEJ NAUKI PRAWA NA POTRZEBY KONSTRUKCJIREZIMU
KONTROLOWANEJ SPOLKI ZAGRANICZNE)

opodatkowania (ang. tax deferral) poprzez opoéznienie w czasie wyptaty zyskow

kontrolowanej spotki®2. Podstawowa aksjologia reziméw CFC wydaje sie by¢
bezdyskusyjnie w sposob ,petni podporzadkowana funkcji fiskalnej”?3. Trzeba
uwzgledni¢, iz w ramach UE wylacznie pierwszy z powyzszych celow moze by¢
realizowany przez panstwa cztonkowskie z uwagi na potrzebe budowania rynku
wewnetrznego i brak jednostronnego uprawnienia dla panstw cztonkowskich do
neutralizowania korzys$ci podatkowych ptynacych z systeméw podatkowych innych
panstw cztonkowskich. Odwotujac sie do terminologii ekonomicznej budowaniu rynku
wewnetrznego bardziej odpowiada tzw. zasadzie neutralno$ci importu kapitatu, dla
ktérej normatywnym podtozem jest stwierdzenie, iz rozwazania podatkowe nie
powinny wptywac na to czy konkretna inwestycja zostanie poczyniona przez krajowego
badZ zagranicznego inwestora, w tym te rozwazania nie powinny kreowa¢ preferencji
pomiedzy zagranicznymi inwestorami z dwdéch réznych panstw?4. Standard ten wymaga
by system podatkowy miat charakter terytorialny, czyli by opodatkowaniu podlegat
wytacznie dochdd osiggniety w granicach danego panstwa, przy czym stawki podatku
od przedsiebiorstw w roznych panstwach moga by¢ zrdéznicowane. Powyzsze
determinuje, iZ w ramach UE postugiwanie sie regulacjami CFC musi z definicji by¢
ograniczone do przypadkéw unikania opodatkowania rozumianego przez pryzmat
naduzycia unijnych swobdd traktatowych?. W Stanach Zjednoczonych, skad wywodza
sie regulacje CFC, cel przeciwko odroczeniu opodatkowania niekiedy prezentuje sie jako
samodzielny powdd postugiwania sie regulacjami CFC, gdy innym razem 13czy sie go
koncepcyjnie ze zwalczeniem unikania opodatkowania. Zdaniem autora, to drugie
podeScie jest treSciowo bardziej uzasadnione, gdyz w rzeczywistoSci przejawem

unikania opodatkowania jest wilasnie jego odroczenie w zwigzku z mozliwoscia

92 P. Baker, CFC aspects of intellectual property, [w:] Tax aspects of research and development within the
European Union, A. Zalasinski (red.), W. Nykiel, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 135; E. Traversa, P.
Sabbadini, Anti-avoidance measures and state aid in a post-BEPS context: an attempt at reconciliation, [w:]
State aid law and business taxation, E. Traversa (red.), I. Richelle, W. Schon, MPI Studies in tax law and
public finance, Springer, Berlin 2016, s. 94.

93 W. Modzelewski, Pozorna aksjologia akcyzy, [w:] M. Zukowski (red.), Sektor finanséw publicznych a
rozwdj gospodarczy. Problemy i dylematy, Wydawnictwo KUL, Lublin 2017, s. 103.

94 M. Knoll, Reconsidering international..., op. cit., s. 113.

95 P. Pistone, International tax coordination through the BEPS project and the exercise of tax sovereignty in
the European Union, [w:] International tax law: new challenges to and from constitutional and legal
pluralism, ]. English (red.), IBFD, Amsterdam 2016, s. 14.
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odseparowania dochodu od ,prawdziwego” podatnika, a poprzez brak wyptaty tegoz

dochodu permanentne unikanie krajowego opodatkowania®. Niemniej, funkcja anty-
odroczeniowa jest powszechnie prezentowana jako samodzielny cel rezimu CFC w
Stanach Zjednoczonych??, podczas gdy w zdecydowanej wiekszoS$ci panstw na $wiecie
regulaciom CFC stawia sie cel antyabuzywny determinujgc przestanki unikania
opodatkowania nie tylko przez pryzmat odroczenia krajowego opodatkowania ale
réwniez powinnos¢ spetnienia dodatkowych warunkéw, jak typ dochodu uzyskiwanego
poprzez konstrukcje sp6tki CFC oraz niski poziom opodatkowania tegoz dochodu w
panstwie rezydencji podatkowej sp6tki CFC8.

Z teoretycznego punktu widzenia poza Stanami Zjednoczonymi zasadniczo zadne
panstwo na $wiecie nie postuguje sie regulacjami CFC ktore bytyby celowo nakierowane
réwniez na zwalczanie zjawiska erozji bazy podatkowej innego panstwa (ang. foreign-
to-foreign stripping). W przypadku USA uzasadnieniem dla takiego szerokiego zakresu
przedmiotowego regulacji CFC jest zniechecenie amerykanskich podatnikow do
przenoszenia rzeczywistej produkcji ze Standéw Zjednoczonych do innych panstw w
sytuacji, gdy podatnicy ci mogliby optymalizowac rozliczenia podatkowe w tych innych
panstwach poprzez wykorzystanie spétek z rajow podatkowych?. Jest to wyraz
realizacji tzw. zasady neutralno$ci eksportu kapitatu, w Swietle ktérej inwestycja
amerykanskiego podatnika poza USA nie powinna by¢ preferowana podatkowo
wzgledem analogicznej inwestycji w USA. Innymi stowy, Stany Zjednoczone wychodzg z
zalozenia, Ze powinny we wiasnym interesie wspomoc te inne panstwa. Z praktycznego
punktu widzenia, amerykanskie regulacje CFC zawierajg jednak bardzo duza ilos¢
znaczacych ograniczen oraz wytaczen, co w rzeczywistoSci neutralizuje pierwotny cel w

postaci ochrony bazy podatkowej tych innych panstw i (nawet czeSciowg) realizacje

9 . Prebble, The taxation of controlled foreign corporations, Victoria University Press for the Institute of
Policy Studies, Wellington 1987, s. 3; M. Helminem, Is there a future for CFC-regimes in the EU?, ,Intertax”,
2005/3,s.117.
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United States international taxation, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn 2014, s. 127
98 M. Dahlberg, B. Wiman, General Report, [w:] The taxation of foreign passive income for groups of
companies, ,Cahiers de droit fiscal international”, 2013, nr 98a, s. 26; L. Burns, Reform of Australia’s CFC
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99 B. Arnold, A comparative perspective on the US controlled foreign corporation rules, ,Tax Law Review”,

2012/65,s.493.

Torunski Rocznik Podatkowy 2017 www.trp.umk.pl

163



TEORIE EKONOMICZNE LEZACE U PODSTAW OPODATKOWANIA
DOCHODU O ZAGRANICZNYM ZRODLE - PRZEGLAD DOROBKU
ZAGRANICZNEJ NAUKI PRAWA NA POTRZEBY KONSTRUKCJIREZIMU
KONTROLOWANEJ SPOLKI ZAGRANICZNE)

standardu neutralno$ci eksportu kapitatu. W efekcie, wypada stwierdzi¢, ze

amerykanskie regulacje CFC sg wyrazem hybrydyzacji standardu CEN oraz CIN100,

W uzupetnieniu i dla petnos$ci obrazu trzeba nadmieni¢, ze polski ustawodawca
nie uwzglednil powyzszych aspektow konstruujac krajowe regulacje CFC. Teoretycznie,
polski ustawodawca moégtby utrzymywac, iz poprzez takie regulacje bedzie podazat do
realizacji standardu CEN, rownoczes$nie zawezajac ich zakres oddziatywania do
przypadkoéw a priori definiowalnych jako normatywny stan unikania opodatkowania w
drodze nakazu identyfikowania wybranych kategorii dochodu szczegélnie narazonych

na transfer do spétki CFC oraz niskiego poziomu ich opodatkowania.

SUMMARY

Economic theories underpininng taxation of foreign income - review of the
foreign scholarly research in the context of construction of the controlled
foreign corporation regime
The subject of the article is to present the achievements of the American and
European tax law doctrine in the field of economic theories devoted to the taxation of
foreign income. These theories defined by the prism of the neutrality of the tax system
are also referred to as neutrality measures, among which three key standards can be
distinguished, such as the standard of capital export neutrality, the standard of capital
import neutrality and the standard of ownership neutrality. The construction of a tax
policy based on a given standard sets the jurisdictional limits of the tax system,
primarily in the context of taxation or its lack of income obtained by a tax resident
from foreign sources of income, which in turn should theoretically impact the shape of
controlled foreign corporation (CFC) regulations. The experience of the United States
in which the debate over the reform of the CFC regime (Subpart F) was performed

against the above standards does not however prove such a correlation.

Key words: tax law, tax, income tax, CFC

Stowa Kkluczowe: prawo podatkowe, podatek, podatek dochodowy, CFC
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