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Czarne listy oaz podatkowych

Streszczenie

Czarne listy sporzadzone przez OECD sa najbardziej wplywowym narzedziem
w walce przeciwko rajom podatkowym. Dzieki swemu autorytetowi i przewodniej
roli wéréd miedzynarodowych organizacji gospodarczych, uzywany przez OECD
termin ,raje podatkowe” zaczal by¢ uznawany za negatywny.

Kraje zareagowaly na olbrzymi wzrost sektora rajow podatkowych poprzez
wprowadzenie okreslonych przepiséw prawnych i administracyjnych ograniczaja-
cych transfery finansowe do rajéw podatkowych, a takze wytoczyly sadowe procesy
o oszustwa. Gléwnym celem tych dzialan bylo zapobieganie temu, by lokalni
podatnicy nie ukrywali swych dochodéw w rajach podatkowych. By nadmiernie
nie ogranicza¢ zasadnego handlu miedzynarodowego i transgranicznej dziatalnosci
inwestycyjnej, krajowe przepisy wymierzone w raje podatkowe zwykle wyznaczaja
granice pomiedzy dzialalno$cig rajow podatkowych a rzeczywistym biznesem mie-
dzynarodowym i stosuja sie tylko do tych pierwszych.

Stowa kluczowe: raje podatkowe, czarne listy, oazy podatkowe, OECD,
konkurencja podatkowa
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Black lists as an instrument preventing
the use of tax havens

Abstract

Black lists are the most influential in the project against tax havens. By relying on
its authority and pre-eminence among economically-oriented international organi-
sations, the OECD’s use of the expression “tax havens” started being regarded as
endowed with a pejorative meaning.

Countries have reacted to the massive growth of tax haven sectors by enacting
specific legislation and administrative rules aiming at curbing transfers to tax
havens, and judicially attacked tax haven transactions as shams. The main purpose
of these measures was to prevent local taxpayers from sheltering income in tax
havens through the use of formal structures lacking economic substance. In order
not to unduly restrict legitimate international trade and cross-border investment
activities, domestic anti-tax haven regulations generally draw a line between tax
haven operations and legitimate international business activities, and apply only
with reference to the former.
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Czarne listy jako Srodek zapobiegajacy
korzystaniu z oaz podatkowych

Czarne listy sporzadzone przez OECD sg najbardziej wplywowym narzedziem
w walce przeciwko rajom podatkowym?. Istotnie, w podjetej przez OECD probie
uregulowania konkurencji podatkowej, organizacja czerpata duza czes¢ swej
politycznej wladzy w spotecznosci miedzynarodowej ze zdolnosci do kategory-
zowania i etykietowania. Dzieki temu autorytetowi i przewodniej roli wsréd
miedzynarodowych organizacji gospodarczych, uzywany przez OECD termin
,raje podatkowe” zaczat by¢ uznawany za negatywny?.

Raport OECD z 1998 roku rzeczywiscie po raz pierwszy wprowadzil swego
rodzaju ,test reputacji” okreslajacy granice pojecia ,raje podatkowe™. OECD sama
przyznala, ze okreélenie “raj podatkowy” potencjalnie pasuje do wielu, a moze
nawet wszystkich krajéw, ze wzgledu na ich wewnetrzna niejasnos¢. Raje podat-
kowe zostaly zatem zdefiniowane przez OECD jako kraje, ktére maja niewielkie
podatki wlasne, lub nie nakladaja ich wcale, ponadto ,oferuja sie jako” miejsca lub
,53 uznawane za” miejsca, z ktérych nierezydenci moga skorzysta¢, by unikna¢ po-
datkéw w swoich macierzystych krajach. Z tego wzgledu test reputacji opiera sie
o to, jak strony trzecie odbieraja okreslong jurysdykcje. Gdyby termin ,raj podat-
kowy” byt uzywany tylko w odniesieniu do kraju o zerowych lub bardzo niskich
podatkach od okreélonych rodzajéw dochodéw lub oferujacego okreslony poziom
poufnosci i tajnosci, definicja ta, stosowana dostownie, miescitaby w sobie wiele
krajéw uprzemystowionych. Oto wyjasnienie testu reputacji: kraj jest rajem podat-

Zatem w zwigzku z ogromna elastycznoscig tego okreslenia i trudnos$cig w spo-
rzadzeniu obiektywnej listy rajow podatkowych, OECD, przy pomocy inicjatyw
FSF i FATF, podjeta decyzje o opublikowaniu tzw. ,czarnej listy”. Celem czarnej
listy jest po prostu zagrozenie reputacji, a co za tym idzie rentownosci sektoréw

2 ].C.Sharman, Havens in a Storm: The Struggle for Global Tax Regulation, New York 2006, s. 104.
3 Ibidem, s. 104.
4 Ibidem, s. 109-112.

5 R.A. Gordon, Tax Havens and Their Use by United States Taxpayers — An Overview, 12.01.1981, s. 26;
R. Palan, Tax Havens and the Commercialization of State Sovereignty, ,International Organization”
2002, 1, s. 151-176; R. Palan, ].P. Abbott, State Strategies in the Global Political Economy, London 1996,
s. 168.
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finansowych matych krajow. Wyrazenie ,raj podatkowy” wywoluje skojarzenie
z unikaniem podatkéw, praniem brudnych pieniedzy i nielegalnymi dochodami
z handlu narkotykami, a Zaden szanujacy sie kraj nie chce by¢ z czyms$ takim
powiazany. Sukces raju podatkowego zalezy wiec w najwiekszym stopniu od
reputacji. Jako ze raje podatkowe oferuja catkowicie zastepowalne ustugi (cho¢
niektére z nich wyksztalcily pewien poziom specjalizacji w celu stworzenia badz
wejscia do niszowych rynkéw), reputacja jest gléwna cecha rozréznienia pomiedzy
nimi. W celu przyciagniecia wiekszych ilosci inwestycji i bardziej dochodowych
bizneséw, raje podatkowe muszg mie¢ dobrze zorganizowane systemy finansowe
i pielegnowac swoj obraz miejsc bezpiecznych i stabilnych®.

Odnoszace sukcesy raje podatkowe sa szczegélnie uzaleznione od swego ro-
dzaju reputacji, ktéra zblizona jest do ,zaufania”, gdyz inwestorzy inwestujacy
w rajach podatkowych zwykle zakladajg, Ze odzyskajg zainwestowane pienigdze.
Istnieje zatem odwrécony zwiazek pomiedzy informacja i reputacja: z racjonalnego
punktu widzenia im wigcej informacji jest dostepnych, tym wazniejsza staje sie
reputacja. Z bardziej socjologicznej perspektywy, im mniej informacji jest dostep-
nych, tym wiecej uczestnikéw rynku moze kierowac sie reputacja. Z tego wzgledu
reputacja moze by¢ traktowana jako gléwny atut raju podatkowego, ale jednoczes-
nie jako jego najbardziej wrazliwy punkt. Utrata reputacji dla raju podatkowego
oznacza bowiem utrate zagranicznych inwestycji.

W tym aspekcie umieszczanie na czarnej liScie moze by¢ w szerokim sensie
uznane za forme politycznej sankcji. Tak zwana strategia ,wytkniecia i zawstydze-
nia” moze by¢ postrzegana jako srodek wybrany przez miedzynarodowe organi-
zacje do wywierania presji na upartych matych krajach poprzez oslabienie ich
reputacji w oczach miedzynarodowych inwestoréw. Istotnie, zgodnie z oczekiwa-
niami OECD, kraje wskazane na liScie opublikowanej w roku 2000 natychmiast
zareagowaly i o§wiadczyly, ze nie sa rajami podatkowymi’. Takie podejscie jest,
co zrozumiale, ostro krytykowane przez kraje umieszczane na listach.

Listy ,rajéow podatkowych” z roku 2000 oraz ,niewspoélpracujacych rajow
podatkowych” z roku 2002 sporzadzone przez OECD w $wietle prawa miedzy-

6 G.P. Gilligan, Overview: Markets, Offshore Sovereignty and Onshore Legitimacy, [w:] D. Masciandaro
(red.), Global Financial Crime: Terrorism, Money Laundering, and Offshore Centres, Aldershot 2004, s. 44;
A.C. Hudson, Placing Trust, Trusting Place: On the Social Construction of Offshore Financial Centres,
»Political Geography” 1998, 17, 5. 928; A.C. Hudson, Off-shores On-shore: New Regulatory Spaces and
Real Historical Spaces in the Landscape of Global Money, [w:] R. Martin (red.), Money and the Space
Economy, Chichester 1999, s. 139-154; The IMF Report, Caribbean Offshore Financial Centers: Past,
Present, and Possibilities for the Future, Working Paper no. 88, Washington 2002, s. 18.

7 Special Report — The Bahamas, Lloyd’s List, 10.03.2000 Bahamas; J.C. Sharman, Havens in a Storm...,
s. 107.
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narodowego nie tworzyly normatywnych obowiazkéw. Jednakze czarne listy
zostaly bardzo szybko przyjete i szeroko rozpowszechnione wsréd krajéow czlon-
kowskich i krajow spoza OECD. Trudnosci w uzyskaniu jednoznacznej definicji
raju podatkowego w ramach krajowego prawa (co wymuszaloby sprawdzenie
wszystkich krajowych legislacji w krajach calego $wiata) sprawily, ze istnieje ten-
dencja do opierania sie o istniejace listy, w szczegdlnosci te ustalone przez uznane
organizacje miedzynarodowe, takie jak OECD?.

Zazwyczaj jednostronne Srodki przeciwko rajom podatkowym opieraja sie na
tych listach i moga sktadac si¢ z wielu dzialan ukierunkowanych na kraje znajdu-
jace sie na owych listach. Listy te sa zatem wykorzystywane do identyfikacji
krajow, co do ktérych nalezy zmieni¢ podejscie, ale nie dostarczajgq procedury
okreslania, ktére jurysdykcje sie do tego kwalifikuja. Moga ustanawia¢ obowiazek
zglaszania wszystkich transakcji z wymienionymi jurysdykcjami lub naktada¢ na
te transakcje dotkliwe podatki u Zrédla. Moga zabraniac odliczen, jesli transakcje
przechodza przez wymienione jurysdykcje. Obywatele rezydujacy w raju podat-
kowym moga podlega¢ podatkowi dochodowemu nawet wéwczas, gdy zerwa
wszelkie inne zwigzki ze swoim macierzystym krajem. Przepisy o CFC oraz okres-
lone regulacje w zakresie cen transferowych réwniez moga by¢ stosowane na
podstawie czarnych list. Gléwne skutki pojawienia si¢ na czarnej lidcie rozprze-
strzeniaja sie i rozbrzmiewaja szeroko na trzech poziomach: panstw, posrednikéw
finansowych i inwestoréw indywidualnych. Pojawienie si¢ na czarnej liScie obniza
pewnos¢ inwestorow w zakresie mozliwosci wykorzystania raju podatkowego do
jakiegokolwiek celu. Przejawia sie to w zmniejszeniu udziatu lub catkowitym
wycofaniu sie z raju podatkowego umieszczonego na takiej liScie zaréwno inwes-
torow, jak i dostawcéw ustug rachunkowych, ubezpieczeniowych, bankowych
i prawnych. Jest bardzo prawdopodobne, ze indywidualni inwestorzy, po ustyszeniu,
posrednio lub bezposrednio, o czarnych listach sporzadzonych przez miedzyna-
rodowe organizacje i wdrozeniu krajowych przepiséw przeciwko rajom podatko-
wym, beda trzymac sie z dala od wymienionych na liscie krajow®.

Miedzynarodowi dostawcy uslug finansowych réwniez wycofali sie z okres-
lonych jurysdykcji w efekcie umieszczenia ich na czarnej liécie. Inni z kolei nato-
zyli specjalne restrykcje na transakcje z jurysdykcji znajdujacych sie na czarnej
liscie lub wprowadzili dodatkowe optaty, by pokry¢ koszty wzmozonej kontroli,
nawet jedli te Srodki nie sa wymagane lub zalecane przez ich rzady krajowe. Ponadto
procedury umieszczania na czarnej liScie wywieraja presje na poziomie panstwo-

8 PacificIslands Forum Secretariat, International Tax and Banking Issues, Economic Ministers’ Meeting,
Majuro, Marshall Islands 2003.

9 ]J.C. Sharman, Havens in a Storm..., s. 120.
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wym, gdyz moga by¢ one interpretowane jako zagrozenie dla gospodarki lub
zalamanie sie dziatalnosci gospodarczej w przypadku braku podjecia zobowigzan
wynikajacych z raportéw. Paradoksalnie, jesli cel inwestora osiggany jest dzieki
temu, Ze brakuje sp6jnosci i prawnej niejasnosci, w obliczu skutecznej presji ze-
wnetrznej na reformy w konkurencyjnych jurysdykcjach, wéwczas mozna spo-
dziewac sie wzrostu inwestycji umieszczanych w raju podatkowym?!.

Skuteczno$¢ czarnych list

Instrument czarnej listy w ewidentny sposéb jest podstawg miedzynarodowych
staran w zakresie zwalczania rajéw podatkowych. Fakt, ze wiekszo$¢ jurysdykeji
umieszczonych na pierwszej czarnej lidcie zostalo usunietych z kolejnych raportéw,
powinien prowadzi¢ do wniosku, Ze raje podatkowe usuniete z listy wprowadzity
regulacje zgodne z ,miedzynarodowymi standardami” (tj. wyrazona w okreslonym
czasie zgode stron trzecich, ktére uznawaty dana jurysdykcje za ,raj podatkowy”).
Na pierwszy rzut oka ogélny efekt mechanizmu czarnych list powinien by¢ oceniony
pozytywnie. Jesli umieszczenie jurysdykcji na czarnej lidcie szkodzi jej reputacji,
woéwczas kwestie honoru powinny poméc w obnizeniu udzialu podmiotéw pio-
racych brudne pieniadze, unikajacych podatkéw i podejrzanych inwestoréw.

W literaturze akademickiej poddano pod obserwacje r6zne dane w celu zmie-
rzenia, jak i w jakim stopniu, kraje uznane za raje podatkowe zareagowaly na
czarng liste. Masciandaro!! zauwazyl, ze pomimo grozby czarnej listy niektore
jurysdykcje opdznialy lub rezygnowaly ze zmiany swych zasad, potwierdzajac
tym samym brak checi do wspoétpracy. Analizujac to zjawisko, stwierdzil, Ze raje
podatkowe oferujg ustugi finansowe dla terrorystéw i organizacji przestepczych
poprzez poblazliwe regulacje prawne w zakresie finanséw, a poblazliwa regulacja
prawna w zakresie finanséw stanowi niezalezna zmienng. Mimo ze kazda reforma
regulacyjna zgodna z miedzynarodowymi standardami wystarczata do udowod-
nienia, ze kraj stara sie by¢ jurysdykcja wspoélpracujaca, Masciandaro wyrazil
przypuszczenie, ze poblazliwe regulacje prawne w zakresie finanséw moga by¢
strategiczng zmienng zalezng dla krajowych decydentéw chcacych zmaksymalizo-
wac korzysci ptynace z wybranej polityki. W efekcie, biorac pod uwage strukturalne
cechy i zalety wlasnych krajéw, decydenci mogg Swiadomie przyjac regulacje prawne
zachecajace kapital niewiadomego pochodzenia (pranie brudnych pieniedzy) lub

10 D. Masciandaro, False and Reluctant Friends? National Money Laundering Regulation, International
Compliance and Non-Cooperative Countries, ,European Journal of Law and Economics” 2005, 20, s. 26.

11 Ibidem, s. 18.
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przeznaczenia (finansowanie organizacji terrorystycznych) i z wyboru stac sie
jurysdykcja niewspotpracujaca.

Wykaz jest definiowany przez Masciandaro jako ,swego rodzaju wiez ze strong
trzecig”, ktéra wywoluje dwa efekty. Po pierwsze umacnia zaangazowanie kraju.
Po drugie zwieksza specyficzng nature inwestycji w reputacje. Zgodnie z tym
pogladem rzeczywistym efektem czarnej listy jest zwiekszenie oczekiwanych
korzysci narodowych, a nie wzmocnienie miedzynarodowego oddzialywania
politycznego: kraj zaangazowany w pranie brudnych pieniedzy po umieszczeniu
na czarnej liscie prawdopodobnie nie wyjdzie z rynku, a raczej wzmocni na nim
swoja pozycje. Ogolny rezultat analizy Masciandaro jest taki, ze czarna lista sama
w sobie nie przynosi oczekiwanych efektow, gdyz umieszczanie na czarnej liscie
powinno by¢ $cisle powigzane z innymi odpowiednimi inicjatywami i srodkami
zaradczymi ze strony spolecznoéci miedzynarodowej, ktére nalezy oceniaé w Sred-
nim i dlugim okresie.

Kudrle'? stosuje analize przy uzyciu autoregresyjnego zintegrowanego modelu
$redniej ruchomej (ARIMA) rozwinietg przez Boxa i Jenkinsa'® w celu okreslenia
wplywu czarnej listy i ujawnia dziesiec jurysdykcji o znaczacych niespdjnosciach:
trzy wykazywaly inny wplyw czarnej listy OECD, a inny czarnej listy FATF, sze$¢
wykazywalo niespdjne rezultaty w zakresie réznych miar inwestycyjnych z tej
samej listy (r6znego rodzaju) a jedna wykazala obie niespdjnosci. Z dwudziestu
trzech jurysdykcji, ktére mialy jakie$ stale znaczace rezultaty, osiem miato jeden
znaczacy wspolczynnik (albo ,poczatek”, albo ,koniec”), szes¢ miato dwa (ré6znego
rodzaju), a dziewie¢ mialo trzy lub wiecej. Z jurysdykcji o jakichkolwiek statych
znaczacych rezultatach osiemnascie bylo zgodnych z oczekiwaniami, tj. inwesty-
cje zmniejszaly sie po umieszczeniu na czarnej liScie lub zwiekszaly si¢ po zdjeciu
z listy, podczas gdy pie¢ bylo przewrotnych, zgodnych z sugestia Masciandaro,
ze niektore jurysdykcje moga wykorzystywac fakt umieszczenia na czarnej liscie,
jak wskazano powyzej.

Kudrle nie sprowadza calej swojej analizy do wniosku, Ze czarne listy stworzyly
wazng systemowa réznice w zakresie rozmiaru bogactwa rajéw podatkowych
opartego o system bankowy. Nie zgadza sie z twierdzeniem, ze inwestorzy w duzym
stopniu warunkuja swoje zachowanie od tego, czy jurysdykcja podatkowa poza
jej granicami jest oficjalnie uznawana za szkodliwa. Wedtug Kudrle wyniki te musza
wzbudzaé watpliwosci na temat bezposredniego znaczenia ,wystapien” dotycza-
cych zdolnoéci rajéw podatkowych do przyciagania i utrzymywania zagranicznych

12 R.T. Kudrle, Did blacklisting hurt the tax havens?, ,Journal of Money Laundering Control” 2009, 1,
s. 33-49.

13 G.E.P. Box, G.M. Jenkins, Time-Series Analysis: Forecasting and Control, San Francisco 1970.
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inwestoréw finansowych, gdy takie akty nie sa bezposrednio powiazane z czyms$
bardziej namacalnym, czyli rzeczywistym rozwojem sytuacji w raju podatkowym
lub dziataniami politycznymi zza granicy. Raje podatkowe sg nadal bardzo wraz-
liwe na latki i etykiety, jakie moga przyczepi¢ im obcokrajowcy, ale zaréwno
uczestnicy wydarzen, jak i akademiccy komentatorzy mogli przeceni¢ zdolnos¢
samych tylko stéw do wyrzadzania szkody:.

W Swietle powyzszych rezultatéw wydaje sie, ze mechanizm czarnej listy nie
jest powszechnie uwazany za skuteczny instrument, tym niemniej nie mozna
réwniez stwierdzi¢, Ze jego wprowadzenie nie przyniosto zadnego efektu. Nie da
sie zaprzeczyc, ze jurysdykcje podatkowe zdjete z czarnej listy zaczely spelniac¢ wy-
magania miedzynarodowych inicjatyw regulacyjnych. Jednakze czarne listy nie
wydaja sie by¢ wlasciwym Srodkiem promujacym wspolprace ze strony wskazanych
krajéw. Czarne listy sa czesto, z uwagi na ich silny polityczny charakter, bardzo
arbitralne i niekompletne'. Podsumowujac, badania pokazuja, ze czarne listy nie
moga by¢ traktowane ani jako skuteczny instrument ograniczajacy pranie brud-
nych pieniedzy i wykroczenia podatkowe, ani jako wlasciwa strategia prowadzaca
do stworzenia nowych regulacji w zakresie podatkéw miedzynarodowych'.

Przepisy chronigce macierzyste oazy podatkowe

Kraje zareagowaly na olbrzymi wzrost sektora rajéw podatkowych poprzez wpro-
wadzenie okreslonych przepiséw prawnych i administracyjnych ograniczajacych
transfery finansowe do rajow podatkowych, a takze wytoczyly sadowe procesy
o oszustwa. Gléwnym celem tych dzialan bylo zapobieganie temu, by lokalni
podatnicy nie ukrywali swych dochodéw w rajach podatkowych. By nadmiernie
nie ogranicza¢ zasadnego handlu miedzynarodowego i transgranicznej dziatal-
nosci inwestycyjnej, krajowe przepisy wymierzone w raje podatkowe zwykle
wyznaczaja granice pomiedzy dzialalnosScia rajéw podatkowych a rzeczywistym
biznesem miedzynarodowym i stosuja sie tylko do tych pierwszych. Warto zauwa-
zy¢, ze jednostronne odpowiedzi na raje podatkowe ze strony krajow o wysokich
podatkach dowodza wspdlnej reakcji na ten problem. Pomimo oczywistych technicz-
nych réznic w przyjmowanych regulacjach, bioragcych pod uwage rézne tradycje
prawne tych krajow, wigekszos¢ krajowych srodkéw wymierzonych w raje podat-

14 G.Rawlings, ].C. Sharman, National Tax Blacklists: A Comparative Analysis, ,Journal of International
Taxation” 2006, 9, s. 64.

15 J.C. Sharman, International Organisations, Blacklisting and Tax Haven Regulation, Uppsala, Sweden,
13-18.04.2004.
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kowe opiera sie na wspolnym modelu. I to wtasnie OECD odegrata kluczowa role
w promowaniu tego modelu ukierunkowanego na neutralizacje korzysci lub
bardziej preferencyjnego traktowania w kwestiach podatkowych dostarczanych
przez wskazang jurysdykcje.

Najpopularniejsze jednostronne $rodki zaradcze wprowadzone przez wiek-
szo$¢ krajow sa nastepujace: (i) prawo nadzorujace zagraniczne spo6tki (przepisy
i zasady o CFC), (ii) ceny transferowe, (iii) re-charakteryzacja dochodu, (iv) zakaz
lub ograniczenie odliczania wydatkéw, (v) przepisy o rezydencji podatkowej,
(vi) zasady niedostatecznej kapitalizacji oraz (vii) prawo check-the-box. W niniejszej
publikacji przedstawiono krétkie podsumowanie krajowych srodkéw. Glebsza
analiza wykracza poza zakres obecnego opracowania. Powodem krétkiego prze-
gladu jest to, ze ich wspdlna cecha jest ukierunkowanie na kraje wymienione na
czarnej liscie.

Przepisy o CFC sa zbiorem krajowych regulacji, ktére bardzo rozwinely sie
w ostatnich dekadach!®. Po Raporcie z 1998 roku, w ktérym OECD sugerowata
swym czlonkom Scisle stosowanie przepiséw o CFC lub wprowadzenie ich, jesli
nie byty w uzyciu'?, spora liczba jurysdykcji o wysokich podatkach zaczeta stoso-
wac przepisy o CFC nie tylko w odniesieniu do rajéw podatkowych, ale takze do
spolek zlokalizowanych w innych krajach, ktére przy okazji korzystaly ze zmniejszo-
nego opodatkowania. Pomimo réznic w zakresie i stosowaniu w kazdym krajowym
prawie podatkowym, wiekszos¢ przepisow o CFC ma wspodlne cechy. Jako ze

16 Szerzej w tym temacie: B.J. Arnold, The Taxation of Controlled Foreign Corporations: An International
Comparison, ,Canadian Tax Paper” 1986, 78; P. Eckl, The Tax Regime for Controlled Foreign Corporations,
,European Taxation” 2003, 1: s. 2-7; F. Stockmann, Controlled Foreign Corporations, Darmstadt 2001;
B.J. Arnold, Controlled foreign corporation rules, harmful tax competition, and international taxation.
Report of proceedings of the first world tax conference: taxes without borders, Toronto 2000, 171-176.
A.M.C. Smith, Controlled foreign corporation regime: partial exemption for non-resident investors,
»Asia—Pacific Tax Bulletin” 1999, 3, s. 87-93; L. Burns, Controlled foreign companies. Taxation of foreign
source income, Melbourne 1992; M. Lang, European Union — CFC Legislation and Community Law,
»European Taxation” 2002, 9, s. 374-379; idem, CFC legislation: Domestic Provisions, Tax Treaties and
EC Law, Vienna 2004; idem, CFC regulations and double taxation treaties, ,Bulletin for International
Fiscal Documentation” 2003, 2, s. 51-58; M.N. Mbwa-Mboma, Treaty trumps domestic CFC rules,
»International Tax Review”, 2002, 9, s. 18-20; C. Sacchetto, Compatibilita della legislazione CFC Italiana
con le norme convenzionali e con l'ordinamento comunitario, , Diritto e pratica tributaria internazionale”
2002, 1(2), s. 13-38; D. Sandler, Tax treaties and controlled foreign company legislation: pushing the
boundaries, Haga 1998; D. Sandler, J. Li, The relationship between domestic anti-avoidance legislation and
tax treaties, ,Canadian Tax Journal” 1997, 5, s. 891-958; G. Turner, The legitimacy of CFC legislation
within the Community, ,The EC Tax Journal” 2007, 1, s. 23-47; S. Whitehead, CFC legislation and
abuse of law in the community, [w:] The influence of European law on direct taxation: recent and future
developments, Alphen aan den Rijn 2007, s. 1-16; ].D.B. Oliver, The OECD Model and Controlled
Foreign Company Regimes, ,Intertax” 1995, 11, s. 556-557.

17 OECD, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, Paris 1998, paragrafy 40-42; OECD,
Controlled Foreign Company Legislation, Paris 1996.
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dochéd uzyskany za granicg poprzez firmy zagraniczne lub inne podobne spotki
zwykle jest opodatkowany dopiero po powrocie do macierzystego kraju wlasciciela,
przepisy o CFC celuja w ograniczenie zjawiska odraczania podatku dochodowego
do momentu sprowadzenia zagranicznych dochodéw do kraju. Giéwnym wyni-
kiem przepiséw o CFC jest przypisanie zagranicznych dochodéw do ich udzia-
towcéw rezydentdw, niezaleznie do dystrybucji. Niektore przepisy o CFC opieraja
sie na tzw. ,odpowiedzialno$ci przebijajacej”, zgodnie z ktéra zagraniczna spotka
uznawana jest za fiskalnie transparentng (metoda petnego przegladu). Inne z kolei
stosuja sie do tzw. ,metody uznanej dystrybucji dywidendy”, zgodnie z ktéra
dochéd uzyskany poprzez zagraniczna spétke jest opodatkowany w rekach udzia-
towcoéw rezydentow, tak jakby podzial dywidendy zostal dokonany.

Jesli chodzi o elementy dochodu podlegajace przypisaniu, istniejace modele
moga opierac sie na tzw. podejsciu jurysdykcyjnym lub tzw. podejsciu transak-
cyjnym. Pierwsze polega na przypisaniu wszystkich dochodéw wytworzonych
przez zagraniczna spotke, niezaleznie od ich Zrédta. W drugim macierzysty kraj
udzialowca naklada podatki tylko na dochdd pasywny, ktéry zwykle jest bardziej
mobilny, tj. dywidendy, odsetki, tantiemy.

Warto réwniez podkresdli¢, ze zagraniczna jurysdykcja, ktérej spoétka podlega
przepisom o CFC, moze by¢ przez niektére kraje zidentyfikowana za pomoca
czarnej listy lub za pomoca metod poréwnawczych rozwazajacych podatek kra-
jowy i zagraniczny. Te drugie moga sktadac sie z poréwnania albo (i) nominalnych
stawek podatkowych (stawek ustalonych przepisach podatkowych), albo (ii) efek-
tywnych stawek podatkowych (stawek ptaconych jako procent od ,rzeczywistego”
dochodu, a nie dochodu podlegajacego opodatkowaniu) lub (iii) rzeczywistych
oplaconych stawek podatkowych (kwoty, jakie bylyby zaplacone w kraju rezy-
dencji udzialowca CFC). Zwykle krajowe akty prawne uwzgledniaja r6zne okolicz-
nosci, w ktorych stosuje sie przepisy o CFC w odniesieniu do minimalnego udziatu
w zagranicznej spolce, typu spdlek zagranicznych mieszczacych sie w tych przepi-
sach, a takze uznania za zagraniczng sp6tke kontrolowang rezydencji sp6iki zagra-
nicznej, sposobu przypisywania dochodu zagranicznego oraz zagranicznego
kredytu podatkowego. Do$¢ czesto mozna réwniez unikna¢ przepiséw o CFC, jesli
wystapia Scisle okreslone okolicznosci, takie jak znaczacy rozmiar dziatalnosci
prowadzonej przez spotke zagraniczng, okreslone poziomy dochodu lub brak
praktycznego stosowania ulgi podatkowej. Zwykle to rezydent udzialowiec musi
dostarczy¢ dowodu ich istnienia.

Termin ,ceny transferowe” odnosi sie do procesu warto$ciowania transakcji
pomiedzy powigzanymi stronami. Opisuje on praktyke stosowana w celach po-
datkowych zwykle przez miedzynarodowe grupy spotek polegajaca na ustalaniu
cen w transakcjach wewnatrzfirmowych w taki sposoéb, by przesunaé zyski po-
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miedzy réznymi krajami (niekoniecznie rajami podatkowymi)'®. Sztucznie ustalane
ceny przyniosa efekt w postaci zmniejszenia dochodéw podlegajacych opodatkowa-
niu w krajach o wysokich podatkach, a zwiekszenia dochodéw w krajach o niskich
podatkach. Kwestie cen transferowych pojawiaja sie w szerokim wachlarzu trans-
akcji miedzynarodowych, takich jak transfery srodkéw trwalych, transfery war-
tosci niematerialnych w drodze sprzedazy lub darowizny i pobierania tantiem,
dostawy ustug (w tym finansowych), wynajem mienia, umowa leasingowa i umowy
dotyczace wspoéldzielenia kosztow.

Przepisy w zakresie cen transferowych zwykle umozliwiaja administracji po-
datkowej ponownie ustalenie ceny transakcji zgodnie z zasada dtugosci ramienia,
czyli w wysokosci, jaka bytaby ustalona pomiedzy niezwigzanymi ze soba stronami,
w takich samych lub podobnych warunkach rynkowych. W ostatnich dekadach
kwestia cen transferowych skupila na sobie uwage OECD, ktéra zbadata ich skutki
i ustalitla powszechnie uznawane ramy, wewnatrz ktérych cena transferowa trans-
akcji moze by¢ wyznaczana przez wladze podatkowe zaangazowanego kraju oraz
podatnikéw. Ponadto OECD zaproponowatla zestaw metod obliczania cen w oparciu
o ceny poréwnywalne, marze, zyski, podobne transakcje lub funkcje. Ceny transfe-
rowe dos¢ czesto podnosza kwestie podwdjnego opodatkowania, gdyz ceny ustalone
zgodnie z zasada diugosci ramienia przez wladze podatkowe jednego panistwa moga
nie by¢ akceptowane przez wladze podatkowe innej jurysdykcij.

Niektore kraje moga odczu¢ erozje bazy podatkowej wywolang przez wyko-
rzystanie jurysdykcji o niskich podatkach do zmiany charakterystyki niektérych
kategorii dochodéw podlegajacych ré6znemu traktowaniu pod wzgledem podat-
kowym. Na przyklad, gdy zyski kapitalowe sa opodatkowane wyzej niz dywidendy,
re-charakteryzacja polega na zmianie dywidendy w zyski kapitalowe, jedli dywi-

18 ]J.C. Pagan, ].S. Wilkie, Transfer Pricing Strategy in a Global Economy, Amsterdam 1993; G. Maisto,
Transfer Pricing in the Absence of Comparable Market Price, General Report, ,JFA Cahiers” 1992, 77A;
C. Adams, R. Coombes, Global transfer pricing: principles and practice, London 2003; S.R.F. Plasschaert,
International transfer pricing, Deventer 1988; R. Turner, Study on transfer pricing, Ottawa 1996;
AW. Stroud, C.D. Masters, Transfer pricing, London 1991; C.R. Emmanuel, M. Mehafdi, Transfer
pricing, London 1994; T. Miyatake, Transfer pricing and intangibles, Amersfoort 2007; S.R.F. Plasschaert,
Transfer pricing and multinational corporations: an overview of concepts, mechanisms and regulations,
Hants 1979; J.F. Spierdijk, Transfer pricing and multinational enterprises, Deventer 1981; B. Gouthiere,
S.Edge, Transfer pricing: European rules and practice, Washington 1995; N. Boidman, Transfer pricing:
foreign rules and practice outside of Europe, Washington 1995; S.R.F. Plasschaert, Transfer pricing in
multinational enterprises: a clarification of concepts and issues, Antwerp 1979; G. Maisto, Transfer pricing
in the absence of comparable market prices, Deventer 1992; ].P. Warner, Transfer pricing: introductory
materials, Washington 1995; D.I. Meyer, A.D. Webber, Transfer pricing: judicial strategy and outcomes,
Washington 1995; M. Markham, The transfer pricing of intangibles, London 2005; G. Maisto, The
transfer pricing penalties report, European Commission, Brussels 2005; 5.G. Sherwood, S.P. Hannes,
J.P. Goeke, Transfer pricing: records and information, Washington 1995; ].P. Warner, H.B. McCawley,
Transfer pricing: the Code and the Regulations, Washington 1995.
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denda jest wyplacana w celu unikniecia podatku od zyskéw kapitalowych. Ta
sama zasada moze by¢ stosowana, jesli zyski kapitalowe sa opodatkowane korzyst-
niej niz dywidenda. W podobny sposoéb przepisy o niedostatecznej kapitalizacji
re-charakteryzuja niedozwolone odsetki w dywidende, co zwykle jest zwigzane
z podatkami u zZrédla.

Inna krajowa regula przeciwdzialajaca unikaniu podatku polega na ograniczaniu
lub odmawianiu odliczenia wydatkéw poniesionych na rzecz spétek lub oséb rezy-
dujacych w jurysdykcjach o niskich lub zerowych podatkach. Celem tego przepisu
jest powstrzymanie podatnikéw przed zmiang baz podatkowych w jurysdykcjach
o niskich podatkach i moze odnosi¢ sie do powiazanych i niepowigzanych stron. Nie-
ktdre jurysdykcje pozwalaja na odliczenia, jesli sa one uzasadnione ekonomicznie
lub przewiduja szczegdlne przeniesienie ciezaru dowodu na podatnika w zakresie
selektywnego i znaczacego charakteru platnosci. W tym celu krajowe ustawodawstwo
moze wymagac przedlozenia wladzom podatkowym obszernej dokumentacji.

Jako ze konkurencja podatkowa prowadzi do emigracji podatnikéw, zaklada-
nia zagranicznych oddzialéw spélek i transferowania aktywéw, kraje o wysokich
podatkach stosuja istotne kryteria w celu okreslenia rezydencji podatnikéw, a co
za tym idzie nieograniczonego obowiazku podatkowego. Szeroko akceptowany
jest fakt, Ze rezydencja podatkowa osoby fizycznej zwykle wigze si¢ z miejscem jej
zamieszkania, a firmy — z miejscem jej gléwnej siedziby, jednakze istnieja przepisy
zapobiegajace fikcyjnemu transferowaniu miejsca rezydencji do krajow o niskich
podatkach lub naktadaniu podatkéw wyijscia. Zgodnie z tym, jesli osoba fizyczna
wyemigruje do jurysdykcji o niskich podatkach, jej macierzysty kraj rezydencji moze
traktowac ja jako swojego rezydenta jeszcze przez pewien czas, chyba ze osoba ta
dostarczy dowodu, ze faktycznie mieszka lub prowadzi znaczaca dziatalno$é
gospodarcza w innej jurysdykcji. Dla kontrastu transfer siedziby sp6tki moze by¢
sam w sobie uznany za zwigkszenie odpowiedzialnosci podatkowej. Podatek
wyjscia nakladany jest w celu zapobiegania ucieczce podatnikéw od opodatkowa-
nia ,zasobéw ukrytych” w akcjach, aktywach biznesowych lub rentach.

Przepisy o fikcyjnej rezydencji generalnie opieraja sie na zalozeniu, ze firma
zalozona zgodnie z prawem danego kraju pozostaje jego podatkowym rezydentem,
nawet jesli faktyczna siedziba gtéwna przeniesiona jest do innego kraju. Czasem
jednak, gdy rezydencja opiera si¢ na miejscu zalozenia dziatalnos$ci gospodarczej,
ciggla rezydencja bywa oparta na lokalizacji siedziby gtéwnej.

Okreélenie ,niedostateczna kapitalizacja” jest zwykle uzywane w celu opisania
sukrytej kapitalizacji spotki” poprzez nadmierne pozyczki'. Przepisy o niedosta-
tecznej kapitalizacji celujg w sztuczne wykorzystanie kredytu zamiast kapitatu

19 OECD, Issues on International Taxation no. 2 — Thin Capitalisation, Paris 1987.
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wlasnego przez udzialowcéw wylacznie w celu osiggniecia korzysci podatkowych.
Kredyt zwykle wiaze sie z odsetkami, ktére mozna odliczy¢ od podatku, natomiast
dywidendy nie podlegaja odliczeniu. Wyplata odsetek na rzecz udzialowcéw, ktora
podlega pod te przepisy, jest dla celéow podatkowych traktowana na réwni z dywi-
denda od kapitalu wlasnego.

Mozna wyréznié kilka réznych koncepcji (lub ich kombinacji) w okreslaniu
minimalnego poziomu odsetek aktywujacego przepisy o niedostatecznej kapita-
lizacji. Niektore kraje przyjmuja zasade dlugosci ramienia, ktéra opiera sie na
ogolnych regulach cen transferowych i zalezy od tego czy, i w jakich warunkach
strona niezwigzana mogtaby zapewnic srodki kredytowe na takiej samej podsta-
wie jak strona zwigzana. Inne jurysdykcje ustalaja specjalny minimalny wskaznik
dlug/kapital, kolejne za$ ograniczaja te praktyke, polegajac na swoich ogdélnych
przepisach zapobiegajacych unikaniu podatku.

Termin ,check-the-box” odnosi sie do szczegdlnego typu przepiséw obowia-
zujacych w USA, wyznaczajacych podziat krajowych i zagranicznych podmiotéw
na korporacje, sp6tki i podmioty opodatkowane na poziomie udziatlowcéw. Pod-
mioty nieposiadajace osobowosci prawnej moga ,zaznaczy¢” odpowiednia kratke
na formularzu i w ten spos6b wybraé swoja sytuacje pod wzgledem podatkowym.
W przypadku braku wyboru stosowane sa standardowe procedury dotyczace obo-
wiazkéw podatkowych i jednostka bedzie traktowana albo jako korporacja, albo
jako spotka. Jednostka z géry uznana za korporacje nie moze dokonac¢ zadnego wy-
boru. Zrédlo takiej regulacji lezy w potrzebie zapobiezenia przenoszenia dochodéw
przez firmy zlokalizowane w jurysdykcjach o niskich podatkach poprzez uprasz-
czanie kwestii tego czy firma jest korporacja czy spétka.

Wedlug regul check-the-box zagraniczne podmioty, ktére przez jedna jurys-
dykcje moga by¢ uznane za korporacje, a przez inne za podmiot opodatkowany
na poziomie udzialowcoéw, oferowaly spétkom rezydentom mozliwos¢ do przenie-
sienia dochodoéw. Taka sytuacja zwykle wystepuje w przypadku dochodéw pasyw-
nych, gdy spo6tka zalezna znajdujaca sie w jurysdykcji o niskich podatkach otrzy-
muje odsetki od innej spotki zaleznej znajdujacej sie w kraju o wysokich podatkach,
gdzie odsetki zwykle mozna odliczy¢. Gdy jedna jurysdykcja uznaje jednostke z kraju
o niskich podatkach za podmiot opodatkowany na poziomie udziatlowcéw, to nie
powinny pojawic sie wyplaty z tytulu odsetek, gdyz wraz ze swa sp6tka-matka
traktowane sg jak jeden podmiot. Dlatego dzieki regulom check-the-box mozna
unikna¢ takich probleméw?. Poza jednostkami hybrydowymi, ktére uzyskuja

20 D.R. Sicular, The New Look-Through Rule: W(h)ither Subpart F?, ,Tax Notes International” 2007,
6: 589-623; ].M. Calianno, ].M. Cornett, Guardian Revisited: Proposed Regs Attack Guardian and Reverse
Hybrids, ,Tax Notes International” 2006, 4: 305-316.
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korzysci podatkowe dzieki innemu traktowaniu w USA, a innemu w zagranicznej
jurysdykgcji, istnieja réwniez hybrydowe instrumenty ulatwiajace unikanie podat-
kow dzieki temu, Ze w jednej jurysdykcji sg traktowane jako dtug, a w innej jako
kapitat?!.
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