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Streszczenie. Przedmiotem artykulu jest omowienie rekomendacji OECD wydanych na tle projektu
Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) odnosnie do relacji regulacji CFC z innymi dzialaniami
w ramach tego projektu. Analiza wytycznych przedstawionych przez OECD do projektu BEPS po-
kazuje, iz nie majg one charakteru holistycznego, czyli nie przewiduja one wyraznej hierarchizacji
tych wytycznych, oraz ze oddzialywanie regulacji CFC na zjawisko BEPS ma wigkszo$ci przypad-
kéw charakter subsydiarny wzgledem tych innych podstawowych rekomendacji, jak przyktadowo
wskazowek dotyczacych neutralizacji hybrydyzacji podatkowej, ograniczenia potracalnoéci podat-
kowej ptatnoéci finansowych czy tez zwalczania szkodliwych reziméw podatkowych.

Stowa kluczowe: BEPS, regulacje CFC, gospodarka cyfrowa, hybrydowe podmioty oraz platnosci,
szkodliwe rezimy podatkowe, ceny transferowe

1. WPROWADZENIE

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie i ocena reko-
mendacji OECD w zakresie regulacji kontrolowanej spétki zagranicznej
(ang. controlled foreign company — CFC) na tle pozostalych punktéow Planu

* Ukonczyl studia doktoranckie na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego, wicedyrektor w Departamencie Systemu Podatkowego w Ministerstwie Finan-
sow; artykul wyraza poglady autora i nie nalezy ich utozsamiac ze stanowiskiem instytucji
ktorej jest pracownikiem.
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Dziatan OECD z 2013 r., lezacego u podstaw projektu OECD przeciwko
erozji podstawy opodatkowania oraz zapobiezenia przerzucaniu zyskow
(ang. Base Erosion and Profit Shifting — BEPS). Prace w ramach projek-
tu BEPS toczyly sie na forum OECD przez ponad dwa lata (2013-2015)
w podziale na 15 strumieni tematycznych, gdzie jednym z poruszonych
obszaréw byly wytyczne w zakresie wzmocnienia regulacji CFC. Wypada
stwierdzi¢, iz zwalczanie zjawiska BEPS, a przynajmniej jego wybranych
aspektow, moze by¢ przedmiotem réwnoczesnego oddzialywania wiecej
niz jednej kategorii rekomendacji z grupy wspomnianych 15 obszaréw, czyli
w zakresie interesujgcym dla niniejszego opracowania moze dochodzi¢ do
korelacji regulacji CFC oraz innych instrumentéw prawno-podatkowych
opisywanych przez OECD. Z zamiarem weryfikacji czy taka interakcja ma
charakter zamierzony oraz wewnetrznie spdjny omowione zostang wybra-
ne raporty BEPS-owskie odpowiadajace poszczegélnym punktom z Planu
Dziatan OECD z 2013 r. odczytywane w kontekscie regulacji CFC, czemu
towarzyszy¢ bedzie zalozenie, iz czytelnik posiada podstawowg wiedze na
temat tych raportow. Analiz¢ tytutowego zagadnienia autor rozpocznie od
zdefiniowania czym sg regulacje CFC oraz na czym polega zjawisko BEPS,
zarysuje nastepnie kontekst prac prowadzonych przez OECD w zakresie
ograniczenia przedmiotowego zjawiska, by finalnie przejs¢ do omoéwienia
wlasciwych raportéw BEPS-owskich oraz przedstawi¢ wnioski koncowe.

2. IsTOoTA REGULAC]I CFC

Regulacje CFC to instrument prawno-podatkowy stosowany po-
wszechnie przez rozwinigte i rozwijajace sie panstwa jako remedium ma-
jace na celu zapobiezenie unikaniu opodatkowania poprzez wykorzystanie
zagranicznych spolek polozonych w panstwach o niskim poziomie opodat-
kowania, przede wszystkim w rajach podatkowych oraz innych panstwach
oferujacych preferencyjne rezimy podatkowe'. Regulacje CFC nakazuja po
spelnieniu zobiektywizowanych materialnie przestanek, miedzy innymi co
do charakteru zagranicznej spolki, kontroli wzgledem niej sprawowanej
przez podatnika, oraz kategorii dochodéw przez te spotke uzyskiwanych,

! R. Vann, International Aspects of Income Tax, [w:] V. Thuronyi (red.), Tax Law
Design and Drafting, Hague 1998, s. 79; W. Haslehner, The Controlled Foreign Company
Regime, [w:] D. Weber, J. van de Streek (red.), The EU Common Consolidated Corporate
Tax Base: Critical Analysis, Alphen aan den Rijn 2017, s. 164.
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z uwzglednieniem poziomu ich opodatkowania, przypisa¢ przypadajaca
na takiego podatnika cz¢$¢ przedmiotowego dochodu i opodatkowac go
»W jego rekach”, pomimo braku jego rzeczywistego otrzymania, przykla-
dowo w formie dywidendy® Innymi stowy, regulacje CFC zatrzymuja po-
datek w panstwie stosujacym te przepisy, ktory jest obliczany od dochodu
z transakgeji ktdére zostaly niejako ,zablokowane” w zagranicznej spolce
albo, inaczej rzecz ujmujac, ze komentowane przepisy neutralizujg sztucz-
ng alokacje zrédet przychodéw do zagranicznej spotki’.

3. DEFINICJA zJAWISKA BEPS

Jak podaje OECD, terminem BEPS definiuje si¢ strategie planowania
podatkowego, ktore majg na celu wykorzystywanie luk w przepisach podat-
kowych poszczegélnych panstw w celu ukrycia zyskow, czyli sprawienia by
staly sie one niewidoczne, lub przeniesienia zyskéw do lokalizacji (jurysdyk-
cji), gdzie jest prowadzona niewielka badz zadna dzialalnos¢ gospodarcza,
ale gdzie przedmiotowe zyski sg nisko opodatkowane, co finalnie skutkuje
uiszczeniem zadnego badz niewysokiego podatku dochodowego®. W dok-
trynie zwrécono uwagg, iz termin BEPS zawiera réwnoczesnie opis zjawiska
w postaci przemieszczania dochodu oraz jego skutku w postaci obnizenia
wplywoéw budzetowych panstw doswiadczajacych tego zjawiska’.

Z powyzszej definicji wynika, iz zjawisko BEPS jest nakierowane na
specyficznie rozumiane unikanie opodatkowania, ktdre w kontekscie mie-
dzynarodowym ma si¢ przejawia¢ w podwojnym nieopodatkowaniu, badz
zbyt niskim opodatkowaniu, na skutek sztucznego oddzielenia dochodu
od dziatalnosci go generujacej’. W efekcie kluczowym celem projektu

> F. Majdowski, Polskie regulacje dotyczqce zagranicznej spotki kontrolowanej na tle
rekomendacji OECD oraz wymogow unijnych (cz. 1), ,Biuletyn Instytutu Studiéw Podat-
kowych” 2016, nr 9, s. 70 i n.

* K. Holmes, Regulacje zapobiegajgce unikaniu opodatkowania, ttum. A. Biegalski,
[w:] H. Hamaekers, K. Holmes, J. Gluchowski, T. Kardach, W. Nykiel, Wprowadzenie do
miedzynarodowego prawa podatkowego, Warszawa 2006, s. 286.

* OECD, BEPS Frequently Asked Questions, 2013, http://www.oecd.org/ctp/BEPS-
FAQsEnglish.pdf [dostep: 7.04.2018].

> P. Piantavigna, Tax Abuse and Aggressive Tax Planning in the BEPS Era: How EU
Law and the OECD Are Establishing a Unifying Conceptual Framework in International Tax
Law, Despite Linguistic Discrepancies, ,World Tax Journal” 2017, nr 1, s. 4.

¢ OECD/G-20, Tax Annex to the St. Petersburg G20 Leaders’ Declaration, 2013, pkt 5.
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BEPS jest zapewnienie wystarczajacego poziomu opodatkowania transgra-
nicznego dochodu, czy to w panstwie zrodla, czy tez w panstwie rezyden-
cji’. Czes¢ przedstawicieli nauki konkludowalo na podstawie powyzsze-
go, ze zalozeniem projektu BEPS jest realizacja zasady (wystarczajacego)
jednokrotnego opodatkowania dochodu w relacjach transgranicznych
(ang. single tax principle)® celem zapewnienia uczciwosci oraz wewnetrz-
nej spojnosci systemow podatkowych poszczegolnych panstw’®. Tak zary-
sowany kontekst projektu BEPS pozwala zniuansowac zjawisko BEPS od
»Kklasycznie” pojmowanego zjawiska unikania opodatkowania, ktére bylo
oceniane wylgcznie z perspektywy prawa wewnetrznego danego pan-
stwa. Podstawowym aspektem réznicujacym te dwie sytuacje jest zasad-
niczo uniezaleznienie w ramach BEPS zasady nakazujacej opodatkowanie
od niepodatkowych motywéw dzialania podatnika, czyli ekonomiczne-
go (gospodarczego) uzasadnienia danej transakcji. Nawet w sytuacji ist-
nienia takich motywéw nadrzednym celem powinna by¢ realizacja zasa-
dy jednokrotnosci, w domysle - aczkolwiek niezdefiniowanego explicite
- wystarczajacego opodatkowania'®. Mozna wiec uznad, iz zajscie zjawiska
BEPS jest oderwane od sztuczno$ci dzialania podatnika, co z kolei stano-
wito konstytutywny element unikania opodatkowania rozumianego w do-
tychczasowy sposéb. W pismiennictwie prezentuje si¢ réwniez poglad, iz
zjawisko BEPS jest pojeciem szerszym (pojeciem zbiorczym), ktére obok
»Kklasycznie” interpretowanego unikania opodatkowania polegajacego na
sztucznym odseparowaniu dochodu od dziatalnosci go kreujacej wyrdznia
przypadek wykorzystywania przez podatnikéw réznic pomiedzy systema-
mi podatkowymi poszczegélnych panstw, co do tej pory byto raczej kwali-
fikowane jako dopuszczalne planowanie podatkowe (ang. tax planning)".

7 E. Vanistendael, Is Tax Avoidance the Same Thing under the OECD Base Erosion and
Profit Shifting Action Plan, National Tax Law And EU Law?, ,,Bulletin for International
Taxation” 2016, nr 3, s. 170.

8 A. Dourado, The Role of CFC Rules in the BEPS Initiative and in the EU, ,,British Tax
Review” 2015, nr 3, s. 353.

® OECD/G-20, Tax Annex to the St. Petersburg G20 Leaders’ Declaration 2013, pkt 5.

1P Pistone, R. Szudoczky, The Coordination of tax Policies in the EU, [w:] M. Lang, P. Pistone,
J. Schuch, C. Staringer (red.), Introduction to European Tax Law on Direct Taxation, Wien 2016,
s. 46; E Vanistendael, EU vs BEPS: Conflicting Concepts of Tax Avoidance, [w:] D. Weber (red.),
EU Law and the Building of Gglobal Supranational Tax Law: EU BEPS and State Aid, Amsterdam
2017, ksiazka online, s. 11.

""" A. Dourado, The Meaning of Aggressive Tax Planning and Avoidance in the Eu-
ropean Union and the OECD: an Example of Legal Pluralism in International Tax Law,
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W tym ostatnim przypadku w zachowaniu BEPS niekoniecznie musi wy-
stapi¢ element unikania opodatkowania.

Termin BEPS zaczal funkcjonowaé w miedzynarodowej debacie pub-
licznej co najmniej od 2008 r. w kontekscie agresywnego unikania opodat-
kowania'? i sposobow przeciwdziatania nieuczciwemu zanizaniu danin pub-
licznych®, aczkolwiek niektdrzy komentatorzy wigzaliby BEPS z praktykami
podatnikéw (korporacji) publicznie krytykowanymi juz od pamietnego stano-
wiska amerykanskiego prezydenta Kennedyego, ktéry w 1961 r. zwracal uwage
na potrzebe ukrocenia tego typu praktyk w kontekscie wprowadzenia amery-
kanskich regulacji CFC (ang. Subpart F)'*. Coraz mniejsze wplywy budzetowe
z podatkéw osiagane przez poszczegoélne panstwa staly sie na tyle istotne, ze
problem zapobiegania takim praktykom byl dyskutowany na takich forach jak
G-8, G-20, Unia Europejska, czy tez w ramach poszczegolnych panstw.

4. DziarAN1iA OECD przeciw BEPS

Na spotkaniu G-20 w Los Cabos w Meksyku w dniach 18-19 czerwca
2012 r. przywodcy panstw podjeli uchwate o walce ze zjawiskiem erozji
podstawy opodatkowania oraz transferu zysku'. Pare miesiecy pdzniej
w miescie Meksyk, w dniach 4-5 listopada 2012 r., ministrowie finanséw
oraz szefowie bankéw centralnych panstw G-20 wezwali OECD do opraco-
wania raportu na temat tego zjawiska'®.

[w:] J. English (red.), International Tax Law: New Challenges to and from Constitutional
and Legal Pluralism, Amsterdam 2016, ksigzka online, s. 6; P. Piantavigna, Tax Abuse and
Aggressive Tax Planning in the BEPS Era: How EU Law and the OECD Are Establishing
a Unifying Conceptual Framework in International Tax Law, Despite Linguistic Discrepan-
cies, ,World Tax Journal” 2017, nr 1, s. 13.

2 Na temat terminu ,agresywnego unikania opodatkowania” zob. E Majdowski,
Zréznicowane kryteria zwalczania zjawiska unikania opodatkowania w podatku dochodo-
wym od 0sob prawnych, ,Zeszyty Naukowe Sagdownictwa Administracyjnego” 2016, nr 4,
s.74in.

B S. van Weeghel, F. Emmerink, Global Developments and Trends in International
Anti-avoidance, ,,Bulletin for International Taxation” 2013, nr 8, s. 433.

'*F. Majdowski, K. Bronzewska, Revolutionary Changes to the Arm’s Length Principle
under the OECD BEPS Project: Have CFC Rules Become Redundant?, ,,Intertax” 2018, nr 3,
s.214.

* G20, Communiqué from G20 leaders meeting (Los Cabos, Mexico), 2012, pkt 48.

' G20, Final Communiqué Meeting of Finance Ministers and Central Bank Governors,
2012, pkt 21.
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4.1. Raport OECD na temat BEPS

Raport OECD na temat BEPS zostal opublikowany 12 lutego 2013 r.””
Jest to dokument przedstawiajacy zarys zjawiska BEPS oraz wyniki badan
dotyczacych jego skali od strony ekonomicznej, a takze zawierajacy prze-
glad $wiatowych trendéw, ktére maja wplyw na kwestie opodatkowania
miedzynarodowych przedsigbiorstw. Raport OECD na temat BEPS skupia
sie na kluczowych zasadach, ktére lezg u podstaw opodatkowania transgra-
nicznej dziatalnosci oraz wskazuje na okazje do BEPS, ktore sg rezultatem
tych zasad. Raport ten wzywa do wspolpracy na poziomie miedzynarodo-
wym w celu odpowiedzenia na efekty BEPS, podkreslajac jednoczesnie, iz
jednostronne dzialania mogg skutkowa¢ poglebieniem odmiennych klasy-
fikacji (hybrydyzacja) pomiedzy poszczegdlnymi panstwami, dodatkowy-
mi sporami, zwigkszeniem niepewnosci obrotu oraz dalszym ,wyscigiem
w dot” w zakresie wysokosci obcigzen podatkiem dochodowym. Jako je-
den z kluczowych obszaréw wspétpracy wskazanych w Raporcie OECD
na temat BEPS wskazano obszar zapewnienia zwigkszonej skutecznosci
instrumentéw anty-abuzywnych, w tym regulacji CFC'.

4.2. Plan Dziatan OECD

W dniu 19 lipca 2013 r. opublikowano Plan Dzialan OECD" z lista
pietnastu krytycznych zadan, ktére OECD zobowigzalo si¢ podjac. Fun-
damentalne zmiany do migedzynarodowego systemu podatkowego, w tym
koncepcji podzialu na panstwo rezydencji oraz panstwo zrédta zostaly nie-
mniej wykluczone®. Zadania okreslone przez OECD mozna okredli¢ jako
majace na celu uszczelnienie migdzynarodowego systemu podatkowego,
ktére mozna skategoryzowac w kilku podgrupach, jak*!:

a) prace dotyczace opodatkowania gospodarki cyfrowej (punkt 1 - go-
spodarka cyfrowa);

7 OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, 2013, dalej: Raport OECD na
temat BEPS.

'8 Raport OECD na temat BEPS, s. 48.

' OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013.

20 Ch. Panayi, International Tax law Following the OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project, ,,Bulletin for International Taxation” 2016, nr 11, s. 8.

' H. Ault, W. Schon, S. Shay, Base Erosion and Profit Shifting: a Roadmap for Reform,
,Bulletin for International Taxation” 2014, nr 6-7, s. 275.
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b) prace majace na celu zapobiezenie podwdjnemu nieopodatkowa-
niu (punkt 2 - hybrydyzacja, punkt 3 - regulacje CFC, punkt 4 - niedo-
stateczna kapitalizacja, punkt 5 — szkodliwa konkurencja podatkowa, oraz
punkt 6 — naduzycie uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania);

) prace majace na celu przywrdcenie prawa do opodatkowania dla
panstwa w ktérym prowadzona jest dzialalno$¢ gospodarcza (punkt 7
- unikanie statusu statego zaktadu, punkty 8-10 - ceny transferowe);

d) prace dotyczace transparentnosci podatkowej oraz rozwigzywania
sporow (punkt 11 — monitorowanie BEPS, punkt 12 — sprawozdawczos¢,
punkt 13 - dokumentacja cen transferowych, oraz punkt 14 - rozwigzywa-
nie sporéw) oraz

e) prace dotyczace wielostronnej konwencji do zmiany uméw o unika-
niu podwdjnego opodatkowania (punkt 15).

Plan Dzialan OECD powtarza zasadniczo idee przewodnie pierwotnie
przedlozone w Raporcie OECD na temat BEPS, czyli ze luki w interak-
cji pomiedzy regulacjami podatkowymi poszczegélnych panstw, postano-
wieniami uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania w stosunku do
wielostronnych porozumien oraz wzrost znaczenia cyfrowej gospodarki
z przeniesieniem gtéwnych funkeji biznesowych prowadzity to ostabienia
miedzynarodowego systemu podatkowego. Plan Dziatann OECD przyznaje,
iz w wielu okolicznosciach istniejace regulacje prawa wewnetrznego oraz
postanowienia umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania prowadza
do wlasciwego rezultatu, ale stawia teze, iz w przypadku braku skoordy-
nowanego dzialania w innych obszarach panstwa moga ucieka¢ si¢ do
jednostronnych dziatan, ktére z kolei moga skutkowa¢ wzrostem sytuacji
podwojnego opodatkowania oraz wzrostem niepewnosci podatnikdw?>.
W rezultacie, Plan Dziatan OECD wzywa do podjecia uzgodnionych, sko-
ordynowanych krokéw, ktore beda stanowi¢ odpowiedz na zjawisko po-
dwdjnego nieopodatkowania bedacego rezultatem sytuacji, gdy dochdd
podatkowy jest sztucznie odseparowany od dziatalnosci generujacej taki
dochdd. Podsumowujac, potencjalng wartoscig projektu BEPS ma by¢
przede wszystkim podjgcie proby skoordynowania dzialan podejmowa-
nych przez poszczegélne panstwa w celu zwalczania takiego zjawiska.
Pomimo istnienia rozbieznych interesow w obszarach objetych Planem

2 H. Ault, B. Arnold, Protecting the Tax Base of Developing Countries: An Overview,
»Papers on Selected Topics in Protecting the Tax Base of Developing Countries” 2013,
nrl,s.7.
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Dzialania OECD wydaje sig, iz za duze osiagniecie uznac nalezatoby nawet
uzgodnienie i wzajemne stosowanie dobry praktyk w tych obszarach®.
Jedna z przyczyn skali zjawiska BEPS jest stabos¢ strukturalna regula-
cji CFC obowigzujacych w obecnym ksztalcie w panstwach rozwinietych,
co nie zapobiega przekierowywaniu dochodu do spétek CFC. Chociaz
wskazuje sie, iz kluczowq przyczyna BEPS sg przede wszystkim ,,stabe”
regulacje cen transferowych*, to regulacje CFC oraz inne rezimy prze-
ciwdzialajace odroczeniu opodatkowania wprowadzone w wielu krajach,
nie zwalczajg zjawiska BEPS w sposéb kompleksowy®”. W pismiennictwie
podnoszono, iz punkt 3 z Planu Dziatan OECD poswigcony regulacjom
CFEC jest nakierowany wylacznie na ochrone intereséw fiskalnych panstw
rezydencji, podczas gdy inne punkty projektu BEPS sa dedykowane za-
bezpieczeniu interesow fiskalnych panstw zrédla, badz zaréwno inte-
resow panstw rezydencji i zrédta*. Tymczasem, samo OECD zwracato
uwage, ze pomimo faktu, iz regulacje CFC prowadza w swoim zaloZzeniu
do uwzgledniania dochodu w panstwie rezydencji osoby kontrolujacej,
to takie regulacje moga osiagnaé réowniez pozytywny efekt ,rozlania”
(ang. spill-over effect) wzgledem panstw zrodla, poniewaz na skutek za-
stosowania regulacji CFC podatnicy utracg catkowicie badz w znacznej
mierze zachete do transferu dochodu z panstw zrédta do panstw trzecich
o niskim poziomie opodatkowania, gdy takiej oszczednosci podatkowe;j
towarzyszy¢ bedzie obowigzek podatkowy na podstawie rezimu CFC
obowigzujacego w panstwie podatnika (osoby kontrolujacej). Ten ostatni
aspekt dobrze ilustruje przyklad amerykanskiego koncernu Google, gdzie
»liberalne” amerykanskie regulacje CFC skutkowaly obnizong efektyw-
na stawka opodatkowania nie tylko w Stanach Zjednoczonych, ale nie
zapobiegaly transferowi dochodu do Irlandii, pomimo faktu, iz Irlandia
w tych strukturach nie powinna by¢ kwalifikowana jako panstwo Zrédta,
ale wlasnie jako panstwo trzecie o niskim poziomie opodatkowania do
ktérego transferowany byt dochdd z panstw zrédla, przewaznie innych

> ]. Hey, Base Erosion and Profit Shifting and Interest Expenditure, ,,Bulletin for Inter-
national Taxation” 2014, nr 6-7, s. 332.

24Y. Brauner, BEPS: an Interim Evaluation, ,World Tax Journal” 2014, nr 1, s. 22.

% Plan Dzialan OECD, s. 16.

% S. Picciotto, Can the OECD Mend the International Tax System?, ,Tax Notes
International’, 2013, nr 71, s. 1107; H. Rosenbloom, ]. Brothers, Reflections on the
Intersection of U.S. Tax Treaty Policy, U.S. Tax Reform, and BEPS, ,,Tax Notes International”
2015, nr 78, s. 764.
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panstw europejskich?’. Mozna wiec uznad, ze Plan Dziatan OECD wpro-
wadzil calkowicie nowa dyrektywe w konstrukeji regulacji CFC poprzez
rozszerzenie zakresu ochronnego tychze regulacji o podstawe opodatko-
wania panstw zrodla. Celem punktu 3 z Planu Dziatan OECD byto wigc
zaprojektowanie efektywnych regulacji CFC wzmacniajacych system glo-
balnego opodatkowania rezydenta podatkowego od dochodu, ktéry nie
jest opodatkowany w panstwie zrédia poprzez ograniczenie zwolnienia
lub odroczenia opodatkowania®.

4.3. Obszary oddziatywania regulacji CFC

Ostateczne raporty BEPS, stanowigce realizacje zobowigzan podje-
tych w ramach Planu Dziatann OECD, zostaly opublikowane przez OECD
w dniu 5 pazdziernika 2015 r.* Efekt prac dotyczacych regulacji CFC przy-
jat forme luznych rekomendacji w zakresie konstrukcji modelowego re-
zimu CFC, czyli formy nieobligujacej panstw uczestniczacych w pracach
projektu BEPS, podczas gdy wynik innych prac sfinalizowat si¢ w formie
minimalnego standardu (przyktadowo Punkt 5 oraz Punkt 6) czy tez w for-
mie wspolnego podejscia (przyktadowo Punkt 2 oraz Punkt 4).

Jak zasugerowano w Planie Dzialart OECD oraz potwierdzono w Raporcie
BEPS nr 3 rekomendacje co do ksztattu regulacje CFC mialy zosta¢ skoordyno-
wane z rekomendacjami dotyczacymi pozostalych obszaréw zwalczania zjawi-
ska BEPS. W tym kontekscie OECD wymienilo obszar dotyczacy gospodarki
cyfrowej (punkt 1 Planu Dzialan), regulacji anty-hybrydowych (punkt 2 Planu
Dzialan), potracalnosci odsetek oraz innych zblizonych ptatnosci finansowych
(punkt 4 Planu Dzialan), szkodliwych praktyk podatkowych punkt 5 Planu
Dziatan) oraz regulacji cen transferowych (punkty 8-10 Planu Dziatan)*. Po-
nizej zostanie przeanalizowane, czy i w jakim stopniu OECD wywigzalo si¢
z powyzszego zobowigzania, przy czym autor odniesie kwesti¢ regulacji CFC
réwniez do tematyki zwalczania naduzycia uméw o unikaniu podwdjnego
opodatkowania (punkt 6 Planu Dziatan), co zostalo pominigte przez OECD.

#7'Y. Brauner, op. cit., s. 22.

28 R. Avi-Yonah, Full Circle? The Single Tax Principle, BEPS and the New US Model, ,Public Law
and Legal Theory Research Paper Series”, 2015, nr 480, s. 13.

 http://www.oecd.org/ctp/beps-2015-final-reports.htm.

% OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Designing Effective Controlled
Foreign Company Rules ACTION 3: 2015 Final Report, 2015, dalej: Raport BEPS nr 3, pkt 4.
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5. REGuLACJE CFC W SWIETLE PUNKTU 1 PLANU DZIALAN

Raport BEPS nr 1 zostal poswigcony opodatkowaniu gospodarki cy-
frowej (ang. digital economy)®. Digitalizacja gospodarki przejawia si¢
w dematerializacji proceséw produkcji, fragmentaryzacji funkeji, tworze-
nia globalnych tancuchéw dostawy oraz zwiekszonej roli sektora ustugo-
wego®. Dochéd ze sprzedazy tzw. towardéw i ustug cyfrowych jest szcze-
gélnie narazony na transfer do spdtek polozonych w panstwach o niskim
poziomie opodatkowania z uwagi na fakt, iz przy ich wytworzeniu wyko-
rzystywane sg fatwo przenoszalne warto$ci niematerialne i prawne, a sama
sprzedaz takich towaréw i ustug przy wykorzystaniu srodkéw komunika-
cji na odlegtos¢, przede wszystkim Internetu, nie wymaga zaangazowania
znacznej ilosci pracownikéw?. Naklada si¢ na to obiektywna trudnos¢
w stwierdzeniu, gdzie ustugi s3 konsumowane lub wykonywane, co moze
by¢ istotne z perspektywy regulacji CFC w czgsci w jakiej takie regulacje
kwalifikuja jako dochéd CFC dochéd ,,spotek fakturowych’, gdy przykta-
dowo do wyswiadczenia przedmiotowych ustug sa wykorzystywano vi-
deo-konferencje lub gdy ustuga polega na dostepie do bazy danych, albo
zachodzi niemoznos¢ stwierdzenia gdzie towar zostal dostarczony, jezeli
klient nabywa oprogramowanie za pomoca Internetu*. Zmiany modelow
biznesowych zwigzanych z gospodarka cyfrowa dobrze ilustruje przyktad
produkcji oprogramowania, gdy zamiast wytwarzania takiego produk-
tu / ustugi w panstwie polozenia podatnika (osoby kontrolujacej), taka
produkgja i dystrybucja dokonywana jest zdalnie na odleglos¢”. W tym
przykladzie spétka potozona w raju podatkowym staje si¢ odpowiedzial-
na za produkcje i sprzedaz oprogramowania, przy czym produkcja jest
prowadzona zdalnie przez Internet przez pracownikow ktorzy przebywaja

' OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Addressing the Tax Challenges
of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final Report, 2015, dalej: Raport BEPS nr 1.

2 A. Oguttu, OECD’s Action Plan on Tax Base Erosion and Profit Shifting: Part 2
- a Critique of Some Priority OECD Actions from an African Perspective - Addressing Ex-
cessive Interest Deductions, Treaty Abuse and the Avoidance of The Status of a Permanent
Establishment, ,,Bulletin for International Taxation” 2016, nr 6, s. 354.

3 Ch. Panayi, Advanced Issues in International and European Tax Law, Oxford 2015,
s. 53.

* R. Doernberg, L. Hinnekens, Electronic Commerce and International Taxation,
Hague 1999, s. 223.

* P. Glicklich, A. Leitner, USS. Taxation of E-commerce under Subpart F — Missing
Pieces Leave Uncertainty, ,Bulletin for International Taxation’, 2001, nr 9-10, s. 511.
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w panstwie osoby kontrolujacej (ich relokacja do spéiki z raju podatko-
wego ma charakter ,papierowy”), a sprzedaz réwniez jest dokonywana
zdalnie®. Jak pokazuje doswiadczenie Standéw Zjednoczonych, podatnik
moze skutecznie wywodzi¢, iz spolka taka prowadzi aktywng dziatalnos¢
gospodarcza wymykajaca si¢ odziatywaniu regulacji CFC*”. Podmioty pro-
wadzace tego typu dzialalno$¢ nie sg wiec efektywnie objete, w znacznej
czgsci przypadkow, regulacjami CFC*®. W konsekwencji, przedsigbiorstwa
miedzynarodowe z tytulu prowadzenia dziatalnosci w zakresie gospodarki
cyfrowej uiszczaja niewysokie podatki w panstwie polozenia spétki CFC
oraz unikajg opodatkowania w panstwie zrodla oraz panstwie podatnika
(osoby kontrolujacej)®.

Drugim problematycznym zagadnieniem, oprdcz zagadnienia zwia-
zanego z lokalizacja czynnosci prowadzacych do powstania dochodu za-
granicznej jednostki, jest kategoryzacja dochodu spétki CFC w $wietle
ustawodawstwa panstwa osoby kontrolujacej*’, gdy przykladowo sprzedaz
oprogramowania jest kwalifikowana albo jako dochéd ze sprzedazy pra-
wa majatkowego albo jako naleznos¢ licencyjna w zaleznosci od transfe-
ru albo jego braku wigzki praw do reprodukcji, dystrybucji czy tez mo-
dyfikacji oprogramowania*'. Na tle przyjetej kategorii zréznicowane moga
by¢ dodatkowe kryteria ktérych spelnienie prowadzi¢ bedzie do powsta-
nia dochodu CFC. Odwolujac si¢ ponownie do przyktadu amerykanskich
regulacji CFC ktore jako pierwsze musialy ,,zmierzy¢” sie z wyzwaniami
gospodarki cyfrowej, takim dodatkowym kryterium moze by¢ status kon-
trahenta, gdy przykladowo dochdd ze sprzedazy bedzie objety regulacjami
CEC jezeli powstaje z tytulu transakcji z podmiotem powigzanym, podczas
gdy nalezno$¢ licencyjna jako dochdd pasywny jest per definitionem objeta
regulacjami CFC*.

 D. Pinto, Exclusive Source or Residence-Based Taxation — Is a New and Simpler
World Tax Order Possible?, ,,Bulletin for International Taxation” 2007, nr 7, s. 283

¥ D. Pinto, A Proposal to Reform Income Anti-tax-Deferral Regimes, ,,Australian
Journal of Taxation” 2009, nr 12, s. 60.

% Raport BEPS nr 1, pkt 235.

¥ J. English, BEPS Action 1: Digital Economy — EU Law Implications, ,British Tax
Review” 2015, nr 3, 5. 3.

0 Treasury Department Office of Tax Policy, The Deferral of Income Earned through
US Controlled Foreign Corporations: a Policy Study, 2000, s. 76.

“ N. Maquire, S. Anolik, Subpart F and Source of Income Issues in E-commerce, ,Tax
Notes” 2000, nr 89, s. 1937.

2 P. Glicklich, A. Leitner, U.S. Taxation of E-commerce..., s. 509.
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OECD w Raporcie BEPS nr 1 nie przewiduje dodatkowych rekomenda-
cji co do ksztattu regulacji CFC w kontekscie gospodarki cyfrowej odwotujac
sie do przedstawionych koncepcji w ramach Raportu BEPS nr 3, w szcze-
golnosci odnosnie do mechanizméw pozwalajacych okresli¢ dochéd spotki
CFC podlegajacy przypisaniu do opodatkowania ,,w rekach” osoby kontro-
lujacej, czyli tzw. podejscia kategorialnego, podejscia nadmiernych zyskow
oraz podejscia tresci®. W przypadku gospodarki cyfrowej ,,ostrze” regulacji
CFC powinno by¢ wymierzone w dochéd z wlasnosci intelektualnej wytran-
sferowanej do spotki w panstwie o niskim poziomie opodatkowania i/lub
gdy spolka taka uzyskuje dochod ze sprzedazy na odlegtos¢ towardw
i ustug, do powstania ktérych taka wlasnos¢ jest wykorzystywana. W pis-
miennictwie sugeruje si¢, iz najbardziej preferowanym przez OECD oraz
panstwa czlonkowskie rozwigzaniem w zakresie okreslenia dochodu jest
mechanizm tre$ci w wersji podejscia pracownikéw oraz placowki, gdzie
w przypadku najbardziej problematycznego dochodu z wilasnosci intelek-
tualnej wymagane jest by spotka CFC (1) posiadata pracownikéw z wtas-
ciwymi kompetencjami ktérzy moga prowadzi¢ badania i rozwdj oraz
(2) dysponowata lokalem i wyposazeniem do wytworzenie wlasnosci inte-
lektualnej*. W tym kontekscie trzeba rowniez wspomnie¢, iz na potrzeby
definiowania dochodu CFC OECD rozwaza réwniez postugiwanie sie
przestanka powigzania pomiedzy spotka CFC a innym podmiotem z grupy,
w efekcie czego dochdd z wlasnosci intelektualnej wytworzonej w ramach
umow o podzial kosztéw takze moze zostac objety regulacjami CFC.

6. REGULACJE CFC W SWIETLE PUNKTU 2 PLANU DZIAEAN

O postanowieniach zwalczajacych hybrydyzacje w kontekscie regulacji
CFC mozna moéwi¢ zaréwno odno$nie do takich wytycznych zawartych
w Raporcie BEPS nr 2 ktéry zostal poswiecony stricte hybrydyzacji®, jak
i wytycznych zawartych w Raporcie BEPS nr 3 ktory zostal poswiecony
stricte regulacjom CFC. Réznica miedzy tymi przypadkami sprowadza si¢
do tego, iz hybrydyzacja na potrzeby Raportu BEPS nr 3 to szczegélna jej
forma, ktéra rozni sie od przykladéw hybrydyzacji z Raportu BEPS nr 2

# Raport BEPS nr 1, pkt 236.

“7]. English, op. cit., s. 7.

* OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Neutralising the Effects of Hybrid
Mismatch Arrangements Action 2: 2015 Final Report, 2015, dalej: Raport BEPS nr 2.
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tym, iz ta pierwsza zaklada niedopasowanie klasyfikacyjne pomiedzy pra-
wem panstwa osoby kontrolujacej (panstwem stosujacym regulacje CFC)
oraz prawem innego panstwa, podczas gdy przyklady hybrydyzacji z Ra-
portu BEPS nr 2 dotyczg niedopasowania klasyfikacyjnego pomiedzy pra-
wem panstw innych niz panstwo osoby kontrolujacej. W tej ostatniej rela-
cji panstwo osoby kontrolujacej jest w pewnym sensie panstwem trzecim,
ktére moze wspomoc zwalczanie zjawiska BEPS zachodzacego w relacji
pomiedzy tymi innymi panstwami.

6.1. Hybrydyzacja objeta raportem BEPS nr 2

Raport BEPS nr 2 dotyczy neutralizacji niepozadanych w ocenie OECD
skutkow instrumentéw oraz podmiotéow hybrydowych wykorzystywanych
w operacjach transgranicznych. Chodzi miedzy innymi o przypadki gdy
na skutek réznic w ustawodawstwach co najmniej dwoch panstw regu-
lujacych kwalifikacje takich instrumentéw badz jednostek dochodzi do
tzw. arbitrazu podatkowego, czyli sytuacji gdy w jednym panstwie plat-
no$¢ stanowi koszt podatkowy, a w panstwie odbiorcy taka platno$¢ nie
stanowi dochodu podatkowego*®. Ten efekt moze zosta¢ osiagniety jezeli
w jednym panstwie instrument zostanie zakwalifikowany jako instrument
dluzny pozwalajacy rozpozna¢ koszt podatkowy z tytulu ptatnosci odset-
kowej, podczas gdy w drugim panstwie ten sam instrument zostanie ujety
jako wklad kapitalowy uprawniajacy do rozpoznania zwolnionej od opo-
datkowania dywidendy. Jest to jeden z podstawowych przyktadéw hy-
brydyzacji okreslany mianem hybrydowego instrumentu finansowego
(ang. hybrid financial instrument) skutkujacego zjawiskiem potracenie
i braku przypisania (ang. deduction/non-inclusion)*.

OECD wskazuje, iz w sytuacji, gdy platnos¢ zostanie opodatkowana na
podstawie regulacji CFC obowiazujacych w panistwie trzecim (panstwie osoby
kontrolujacej), wowczas zjawisko niepozadanej hybrydyzacji zostanie wyelimi-
nowane, czyli potraceniu w jednym panstwie bedzie towarzyszy¢ przypisanie
i opodatkowanie w drugim panstwie (chociaz w panstwie innym niz panstwo
odbiorcy platnosci) i w rezultacie rekomendacje zawarte w Raporcie OECD

“ M. Helminem, EU Law Compatibility of BEPS Action 2: Neutralising the Effects of
Hybrid Mismatch Arrangements, ,British Tax Review” 2015, nr 3, s. 1.

7 A. Dourado, Aggressive Tax Planning in EU Law and in the Light of BEPS: The EC
Recommendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 6, ,Intertax” 2015,
nr 1, s. 45.
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BEPS nr 2 majgce na celu wylaczenie potracalnosci platnosci nie beda
musialy by¢ wdrazane w zycie®®. Takie wylaczenie jest jednak obwarowane
zastrzezeniem, iz opodatkowanie na podstawie regulacji CFC musi mie¢ cha-
rakter efektywny oraz pelny, czyli wedlug podstawowej stawki podatku do-
chodowego obowiazujacej w panstwie osoby kontrolujacej®. Przedmiotowa
rekomendacja jest o tyle zaskakujaca, iz historycznie to panstwo rezydencji
musialo uwzglednia¢ we wlasnym ustawodawstwie czynnik w postaci ewen-
tualnego poziomu opodatkowania obowigzujacego w panstwie zrddla, przy-
ktadowo na potrzeby krajowych przepisow dotyczacych kredytu podat-
kowego, lub wlasnie regulacji CFC. Raport BEPS nr 2 w pewnym sensie
odwraca ten paradygmat sugerujac, iz to panstwo zrodla powinno zaczaé uw-
zglednia¢ ewentualne opodatkowanie na mocy regulacji CFC obowigzuja-
cych w panstwie rezydencji osoby kontrolujacej. W rezultacie, panistwo zro-
dfa powinno wylaczy¢ lub ograniczy¢ potracalnos¢ podatkowa danej pta-
tnosci wylacznie w stopniu w jakim taka platnos¢ nie zostata uwzgledniona
w ,,normalnym dochodzie” (ang. ordinary income), czy to w panstwie bezpo-
sredniego odbiorcy ktdre zaprzeczylo wytaczeniu od opodatkowania, czy tez
w panstwie osoby kontrolujacej na podstawie regulacji CFC. Od strony prak-
tyczno-politycznej taka rekomendacja spotkala sie z krytyka w $wietle faktu,
iz panstwa zrodla to czesto panstwa rozwijajace sig, ktore nie dysponuja
rozwinietym aparatem skarbowym, ktéry moglby dokonywa¢ analizy konse-
kwencji podatkowych do ktérych dochodzi w panstwach rozwinietych™.
OECD pozostawia do decyzji poszczegdlnych panstw czy beda ,,ho-
norowa¢” na potrzeby wilasnych regulacji anty-hybrydowych opodatko-
wanie dokonane przez panstwo trzecie na podstawie regulacji CFC obo-
wigzujacych w tym panstwie trzecim. Tymczasem w doktrynie zglaszany
byt postulat zakladajacy odwrdcong kolejnos¢ oddzialywania, tak by to
ewentualnie panstwo osoby kontrolujgcej rezygnowato z opodatkowania
na podstawie regulacji CFC jezeli inne panstwo zastosuje regulacje anty-
-hybrydowe celem zwalczenia zjawiska BEPS*'. W pismiennictwie podnosi

“8S. Shay, J. Fleming, R. Peroni, Designing a 21st Century Corporate Tax - An Advance
US Minimum Tax on Foreign Income and Other Measures to Protect the Base, ,,Florida Tax
Review” 2015, nr 9, s. 699.

* Raport BEPS nr 2, pkt 36-40.

°0 P. Harris, Neutralizing Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, [w:] A. Trepelkov,
H. Tonino, D. Halka (red.), United Nations Handbook on Selected Issues in Protecting the
Tax Base of Developing Countries, New York 2017, s. 279.

°! G. Maisto, Controlled Foreign Company Legislation, Corporate Residence and Anti-
Hybrid Arrangement Rules, ,,Bulletin for International Taxation” 2014, nr 6-7, s. 328.
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sie jednak, iz w powyzszych okoliczno$ciach brakuje wyraznej hierarchi-
zacji pomiedzy rekomendacjami z Raportu OECD BEPS nr 2 oraz Rapor-
tu BEPS nr 3, czyli pomimo faktu, ze OECD przyznaje, iz zastosowanie
regulacji CFC wyklucza potrzebe zastosowania ,,mechanizmu obronnego”
przewidzianego w Raporcie BEPS nr 2, to nie wskazuje ono expressis ver-
bis ktéry mechanizm, tj. regulacje CFC czy tez rozwigzanie antyhybrydo-
we z Raportu BEPS nr 2, powinno mie¢ pierwszenstwo w zastosowaniu®.
Brak skoordynowania proponowanych regulacji moze prowadzi¢ do nie-
pozadanego zjawiska podwdjnego opodatkowania, gdy panstwo poloze-
nia spotki CFC zakaze potracalnosci podatkowej platnosci, a panstwo
osoby kontrolujacej nakaze uwzgledni¢ taka platno$¢ na zasadzie przypi-
sania wynikajacego z regulacji CFC*. Naklada si¢ na to specyfika tych
ostatnich regulacji, ktére znajduja zastosowanie jedynie w stosunku do
0s6b kontrolujacych, ktorzy spelnig wlasciwe kryterium kontroli. Innymi
stowy, wyeliminowanie hybrydyzacji — przy zalozeniu, ze opieraloby sie
ono na zastosowaniu regulacji CFC - byloby uzaleznione od statusu u-
dzialowca kontrolowanej spotki zagranicznej jako osoby kontrolujacej.

Przykladem, ktéry calkowicie nie doczekal si¢ natomiast komentarza
ze strony OECD, jest przypadek, gdy panstwo osoby kontrolujacej jest jed-
noczes$nie panstwem, ktére moze by¢ uprawnione do zastosowania tzw.
drugi linii obrony z rekomendacji antyhybrydowych, czyli opodatkowa¢
przychodzacy platnos$¢ w sytuacji, gdy panstwo zrodta nie wytaczy jej po-
tracalnodci podatkowej. Gdy dochodzi do tozsamosci osoby kontrolujacej
oraz odbiorcy platnosci, z teoretycznego punktu widzenia, panstwo oso-
by kontrolujacej moze dokona¢ wyboru pomiedzy mechanizmem obron-
nym z ktérego woli skorzysta¢, tj. reguty anty-hybrydowej czy tez regulacji
CFC®. Jeden z komentatoréw sugeruje, iz - podobnie jak przy relacji re-
gulacji CFC z regulacjami cen transferowych - tak w relacji z regulacjami
anty-hybrydowymi z Raportu BEPS nr 2 regulacje CFC maja charakter

2 Ch. Kahlenberg, The Interplay between the OECD Recommendations of Actions 2
and 3 Regarding Hybrid Structures, ,,Intertax” 2016, nr 4, s. 321-322.

** M. Kane, The Role of Controlled Foreign Company Legislation in the OECD Base
Erosion and Profit Shifting project, ,,Bulletin for International Taxation” 2014, nr 6-7,
s. 325.

** M. Schler, BEPS Action 2: Ending Mismatches on Hybrid Instruments, Part 2, ,Tax
Notes International” 2014, nr 75, s. 571.

> Q. Popa, Past, Present and Future of Tax Structuring Using Hybrid Entity Mismatches,
[w:] M. Cotrut (red.), International Tax Structures in the BEPS Era: An Analysis of Anti-
abuse Measures, Amsterdam 2015, s. 171.
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uzupelniajacy/wspomagajacy?®, co zdaje si¢ potwierdza¢ OECD w Rapor-
cie BEPS nr 3 stwierdzajac, ze tylko specyficzna hybrydyzacja, tj. objeta
explicite Raportem BEPS nr 3, nie zostanie objeta Raportem BEPS nr 2%.

Raport BEPS nr 2 grupuje przyklady hybrydyzacji nie wymieniajac
jednak wszystkich ich form. Tymi grupami s3, dodatkowo do ww. hybry-
dowego instrumentu finansowego, miedzy innymi transparentna plat-
no$¢ hybrydowa (ang. disregarded hybrid payment), odwrdcona hybryda
(ang. reverse hybrid), potracalna platno$¢ hybrydowa (ang. deductible hy-
brid payment) czy tez zaimportowane niedopasowanie (ang. imported mis-
match). Autor nie opisuje szczegélowo powyzszych postaci hybrydyzacji
z uwagi na fakt, iz OECD nie zawarlo w Raporcie BEPS nr 2 zadnych reko-
mendacji co do ksztaltu regulacji CFC wskazujac jedynie przyklady®, gdzie
regulacje CFC moga per se wyeliminowa¢ lub przynajmniej ograniczy¢ ne-
gatywne skutki réznic w systemach prawnych innych panstw, tj. wskazujac
na pomocniczy efekt tychze regulacji na wzér opisanego powyzej hybrydo-
wego instrumentu finansowego®. Ksztalt regulacji CFC zawarty w Rapor-
cie BEPS nr 3 pozostawalby w tym zakresie niezmieniony.

6.2. Hybrydyzacja objeta raportem BEPS nr 3

OECD sugeruje w Raporcie BEPS nr 3 uzupelnienie regulacji CFC
o rozwigzania wylaczajace tzw. hybrydowe niedopasowanie podmiotowo-
$ci (ang. hybrid mismatch of entities) oraz tzw. hybrydowe niedopasowanie
umow/transakcji (ang. hybrid mismatch of arrangements), ktére prowadza
do odmiennej klasyfikacji podmiotéw oraz instrumentéw w przynajmniej
dwoch panstwach, czyli, co najmniej, w panstwie osoby kontrolujacej oraz
w panstwie spotki CFC®. Nalezy podkresli¢, iz celem takich uzupelniaja-
cych wytycznych byloby nie tyle bezposrednie zapobiezenie erozji podstawy
opodatkowania panstwa osoby kontrolujacej, ale innego panstwa, przede
wszystkim panstwa zrodla (ang. foreign-to-foreign stripping). Powyzszymi
rekomendacja OECD probuje zapobiec negatywnym konsekwencjom, gdy
dana jednostka (z panstwa zrddta) jest klasyfikowana jako transparentna
podatkowo w $wietle prawa panstwa stosujacego regulacje CFC, w efekcie

¢ A. Dourado, The Role of CFC Rules..., s. 349.

7 Raport BEPS nr 3, pkt 31.

8 Raport BEPS nr 2, przyktad nr 1.24, przyktad 4.3 oraz przyklad 6.4.

**]. Ludicke, ,, Tax Arbitrage” with Hybrid Entities: Challenges and Responses, ,Bulletin
for International Taxation” 2014, nr 6-7, s. 316.

% Raport BEPS nr 3, pkt 29.
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czego jej dochdd podlega opodatkowaniu ,w rekach” innej zaleznej jed-
nostki, ktéra z kolei podlega efektywnie zerowemu lub niskiemu opodat-
kowaniu (z panstwa o niskim poziomie opodatkowania). Innymi stowy,
chodzi tutaj o przypadki gdy prawo wewnetrzne panstwa osoby kontrolu-
jacej traktuje zagraniczne podmioty jako fiskalng jednos¢, co przektada sig
na nieefektywnos$¢ wlasnych regulacji CFC ktore ,,gubig” miedzygrupowe
platnosci pasywne poprzez przyjecie, ze s one dokonywane w ramach tego
samego podmiotu, w zwigzku z czym nie generuja dochodu CFC. Cho-
ciaz rozwigzanie anty-hybrydowe uzupetniajace regulacje CFC nie wyeli-
minuje w petni zjawiska transferu dochodu do panstw o niskim poziomie
opodatkowania, to moze przyczynic sie do jego istotnego ograniczenia®'.

Omawiana powyzej sytuacja ma miejsce, gdy przyktadowo w piono-
wej strukturze wlascicielskiej pomigdzy osobg kontrolujaca (spotka A)
a jej spotka zalezng z panstwa o wysokim poziomie opodatkowania (spot-
ka C) umiejscowiona zostanie dodatkowa spotka — spotka CFC - potozona
w panstwie o niskim poziomie opodatkowania (spétka B). Jezeli struktura
zostanie tak zaplanowana by spétka zalezna z panstwa o wysokim pozio-
mie opodatkowania zostala zakwalifikowana jako transparentna podatko-
wo w $wietle przepiséw panstwa osoby kontrolujacej (spotka C zostataby
uznana za transparentng podatkowo z perspektywy panstwa A), wowczas
platno$¢ od spdtki zaleznej (spotki C) do spétki CFC (spotki B) moze zo-
sta¢ uznana za koszt podatkowy w tym pierwszym panstwie, gdy tymcza-
sem w Swietle regulacji CFC panstwa osoby kontrolujacej (panstwa A) oby-
dwie spolki zostang zakwalifikowane jako jeden podmiot, w efekcie czego
dla celéw regulacji CFC platno$¢ pomiedzy nimi bedzie neutralna podat-
kowo, tj. nie wygeneruje dochodu dla celéw CFC po stronie spotki CFC
(spotki B). Taka platno$¢ nie bedzie jednoczesnie opodatkowana w sposdb
wystarczajacy w panstwie B, gdyz panstwo to albo nie naklada podatku
w ogole, albo naktada niskie opodatkowanie.

W powyzszych okoliczno$ciach OECD postuluje by panstwo osoby kon-
trolujacej (panstwo A) przy wykorzystaniu regulacji CFC niejako wspo-
moglo panstwo polozenia spotki CFC (panstwo C) poprzez uwzglednie-
nie takiej platnosci jako dochodu na potrzeby wlasnych regulacji CFC. Co
istotne, powyzsza sytuacja nie bedzie objeta rekomendacjami w zakresie
Raportu BEPS nr 2, gdyz nie dochodzi tutaj do zjawiska hybrydyzacji na

8 M. Durst, Self-help and Altruism: Exploring the Problem of Tax Base Erosion in
Developing Countries, Bloomberg BNA, ,Tax Management Transfer Pricing Report” 2014,
nr 228, s. 4.
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gruncie przepiséw panstwa spotki zaleznej oraz panstwa spotki CFC®. Do
hybrydyzacji dochodzi ,jedynie” w rozumieniu przepiséw panstwa osoby
kontrolujacej (panstwa A), gdzie spdtka zalezna z panstwa C jest kwalifi-
kowana jako podmiot transparentny podatkowo.

Zmodyfikowana reguta niedopasowania hybrydowego

Paristwo A : +
(paristwo o wysokim SPOfka A
poziomie opodatkowania)
Paristwo B z
(paristwo o niskim Spofka B
poziomie opodatkowania)
Odsetki
Paristwo C

Spotka C

(panstwo o wysokim
poziomie opodatkowania)

Zrédlo: opracowanie OECD®.

Analogiczny do powyzszego rezultat moze zosta¢ osiggniety, gdy za-
miast hybrydowego niedopasowania podmiotowosci dojdzie do hybry-
dowego niedopasowania instrumentu, czyli przykladowo gdy z perspek-
tywy panstwa stosujacego regulacje CFC (panstwa A) platnos¢ pomiedzy
dwoma zagranicznymi podmiotami bedzie traktowana jako ptatnos¢ dy-
widendy zwolniona od opodatkowania a wedlug prawa panstwa jednost-
ki wyplacajacej (panstwa C) taka platnos¢ bedzie potracalng dla celow
podatkowych platnoscig odsetkows. Taki konflikt bylby pochodng ujecia
srodkow przekazanych pomiedzy tymi dwoma zagranicznymi podmiota-
mi jako (1) wktadu kapitatowego w rozumieniu prawa panstwa stosujace-
go regulacje CFC generujacego zwolniong od opodatkowania dywidende,
oraz (2) pozyczki w rozumieniu prawa panstwa polozenia spotki doko-
nujacej platnosci generujacej potracalne dla celéw podatkowych odsetki.
Jeszcze innym przykladem omawianego niedopasowania jest sytuacja,

62 Ch. Kahlenberg, The Interplay between the OECD Recommendations of Actions 2
and 3 Regarding Hybrid Structures, ,Intertax” 2016, nr 4, s. 318.
6 Raport BEPS nr 3, pkt 31.

80 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



ReGguracjeE CFC w §WIETLE POZOSTAEYCH REKOMENDACJI OECD z prOJEKTU BEPS...

gdy w $wietle przepiséw panstwa stosujgcego regulacje CFC dotyczacych
rezydencji podatkowej okaze sie, iz obydwa zagraniczne podmioty sg re-
zydentami tego samego panstwa a regulacje CFC przewiduja wylaczenie
z dochodu CFC platnosci dokonywanych w ramach jednego panstwa®.
Taki przypadek dotyczy konfliktu w obszarze zasad dotyczacych rezyden-
cji podatkowe;j.

W celu wylaczenia negatywnych konsekwencji konfliktow kwalifikacyj-
nych, o ktérych mowa powyzej - zwigzanych z niedopasowaniem praw dwéch
réznych panstw - poprzez rozszerzenie zakresu oddziatywania regulacji CFC
o tzw. zmodyfikowang regule niedopasowania hybrydowego (ang. modified
hybrid mismatch rule), tj. by regulacje CFC wywolywaly skutek réwniez
w formie zapobiezenia erozji podstawy opodatkowania takze tych innych
panstw, OECD zaproponowalo ogélne wytyczne w zakresie skoordynowa-
nego podejscia do miedzygrupowych platnosci w wersji szerszej oraz wez-
szej, z rekomendacjg na przyjecie wersji szerszej. W ramach wersji szerszej,
miedzygrupowa platnos¢ powinna stanowi¢ dochéd CFC jezeli dana ptlat-
nos¢ (1) nie stanowi dochodu CFC zgodnie z dotychczasowym brzmieniem
regulacji CFC, oraz (2) stanowilaby dochod CFC, gdyby panstwo stosuja-
ce regulacje CFC zakwalifikowaloby podmiot albo ptatnos$¢ w analogiczny
sposob jak panstwo polozenia podmiotu wyplacajacego lub panstwo poto-
zenia odbiorcy. Wersja wezsza, przedstawiona wylacznie w roboczej wersji
Raportu BEPS nr 3 - ale juz nie w jego finalnej wersji — zawierata dodatkowy
warunek w postaci erozji podstawy opodatkowania przez ptatnos¢, tj. bycia
odliczalnym w panstwie podmiotu wyplacajacego oraz bycia nieopodatko-
wanym lub nisko opodatkowanym w panstwie odbiorcy.

Zwraca uwage, iz wersja szersza zmodyfikowanej reguly niedopaso-
wania hybrydowego (nie wspominajac o wersji wezszej) moze wymagac
czasochlonnej oraz niejednokrotnie skomplikowanej analizy. Najbardziej
problematycznym aspektem wdrozenia tej reguly jest poréwnanie kwa-
lifikacji podmiotéw oraz porozumien dokonanej w panstwie podmiotu
wyplacajacego i panstwie odbiorcy z kwalifikacja tych podmiotéw i poro-
zumien ktorg nalezy dokonac¢ w panstwie osoby kontrolujacej. Dokonanie
takiego poréwnania wymagaloby znajomosci prawa tych innych panstw.
W gre wchodzityby zasadniczo trzy systemy prawne. Rekomendacja ta wy-
daje si¢ by¢ ponadto niespdjna z podstawowym zalozeniem rekomendacji
OECD by do wyliczenia dochodu CFC stosowa¢ przepisy prawa wewnetrz-
nego panstwa osoby kontrolujacej. Co gorsza, zastosowanie szerszej wersji

¢ Taki wyjatek przewidujg amerykanskie regulacje CFC (Subpart F).
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zmodyfikowanej reguly niedopasowania hybrydowego moze prowadzi¢
do podwojnego opodatkowania w sensie ekonomicznym w sytuacji, gdy
panstwo spolki CFC zastosuje jednocze$nie rekomendacje zwalczajace hy-
brydowo$¢ z Raportu BEPS nr 2, tj. odméwi potracalnosci podatkowej dla
platnosci odsetkowej. W przeciwienstwie do wersji wezszej, wersja szersza
reguly niedopasowania nie uzaleznia bowiem opodatkowania na podsta-
wie regulacji CFC od tego czy podstawa opodatkowania panstwa spotki
CFC ulegla faktycznej erozji®. Wydaje sie wigc, iz powyzsza rekomendacja
ma czysto teoretyczny wymiar, gdyz od strony praktycznej nie bedzie moz-
liwe jej wdrozenie.

Spotka¢ mozna zarzut, iz zmodyfikowana regula niedopasowania
hybrydowego ma w rzeczywistosci jedynie na celu wyeliminowanie me-
chanizmu wyboru podmiotowosci obowigzujacego w amerykanskim sy-
stemie podatkowym (ang. check-the-box rules)®, ktérego - jak podnosi
si¢ w piSmiennictwie — Zaden racjonalny system podatkowy nie powinien
przewidywac®, a ktdry jak przyznaja same amerykanskie wladze skar-
bowe prowadzi do bezposredniej erozji podstaw opodatkowania innych
panstw®. Przepisy te, znajdujace sie poza systematyka per se regulacji
CFC, pozwalajg amerykanskim osobom kontrolujacym na wybér klasyfi-
kacji podatkowej zagranicznych podmiotéw na potrzeby amerykanskich
przepisow, tj. jako podatnikéw podatku dochodowego albo jako podmio-
tow transparentnych podatkowo, w oderwaniu od ,,lokalnej” klasyfikacji
podatkowej takich podmiotéw. W tym kontekscie, prezentuje si¢ wrecz
poglad, iz u podstaw calych rekomendacji OECD w zakresie BEPS lezy
wlasnie che¢ wyeliminowania negatywnych skutkéw amerykanskich re-
gulacji check-the-box® albo ze uwzgledniwszy ograniczenia wynikajace

% Ch. Kahlenberg, op. cit., s. 320

% A. Athanasiou, BEPS Action 3 (CFC rules): Final CFC Report Leaves Options Open,
»Tax Notes International” 2015, nr 80, s. 114.

§7 P. Baker, BEPS Appraisal: Interview with Philip Baker QC, ,,Journal of International
Taxation” 2015, nr 1, s. 32; J. Owens, The Taxation of Multinational Enterprises: An Elusive
Balance, ,Bulletin for International Taxation” 2013, nr 8, s. 445.

6 U.S. Joint Committee on Taxation, Present Law and Backgrounds Related to Pos-
sible Income Shifting and Transfer Pricing. Scheduled of a Public Hearing before the House
Committee on Ways and Means, 2010, s. 123; D. Shaviro, The Two Faces of the Single Tax
Principle, ,Brooklyn Journal of International Law” 2016, nr 3, s. 1301.

% A. Athanasiou, OECD’s CFC Rule Draft Likely to Spur Controversy, ,Tax Notes
International” 2015, nr 78, s. 141; Idem, Lack of Consensus on CFC Rules Likely Here to
Stay, ,Tax Notes International” 2015, nr 78, s. 208.
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z orzecznictwa TSUE wigzace panstwa czlonkowskie Unii Europejskiej
w konstruowaniu regulacji CFC, rekomendacje OECD odnoszace si¢ do
zmodyfikowanej reguly niedopasowania hybrydowego sa adresowane
przede wszystkim do Stanéw Zjednoczonych celem naprawy tamtej-
szego rezimu CFC. W amerykanskim pismiennictwie podnosi sie
natomiast, iz w najblizszej przyszlosci nie bedzie zgody politycznej na
likwidacje regulacji check-the-box™. Warto nadmieni¢, iz amerykanskie
wladze podatkowe bezskutecznie proponowaly rozwigzania legislacyjne
w ramach regulacji CFC, ktore mialy ukroci¢ praktyki zwigzane z hy-
brydyzacja podmiotéw i platnosci’. Blizsza analiza rekomendacji
OECD wskazuje wrecz, ze OECD oparlo swoje rozwigzanie, chociaz
w formie uproszczonej bo przykladowo bez mechanizmu wyliczania
roznicy pomiedzy hipotetyczng efektywna stawka opodatkowania
w panstwie dokonania platnosci oraz efektywng stawka opodatkowania
w panstwie otrzymania platnosci (and. tax disparity rule)”, wlasnie na
propozycji amerykanskich wiadz podatkowych z 1998 r.”* Woéwczas
dziatanie amerykanskich wladz podatkowych zostalo skutecznie zablo-
kowane przez amerykanski Kongres, ktory nie zgodzil si¢ by Stany
Zjednoczone podjely jednostronne dzialania chronigce podstawy opo-
datkowania innych panstw ograniczajac praktyki optymalizacyjne wias-
nych podatnikow”.

70 Ch. Panayi, Advanced Issues..., s. 70.

7' Taki project bezskutecznie wniést m.in. prezydent Obama w 2009 r. - U.S.
Department of the Treasury, General Explanations of the Administration’s Fiscal Year 2010
Revenue Proposals, 2009, s. 28.

72 Internal Revenue Service (IRS), Treatment of Hybrid Arrangements under Subpart
F (okdlnik nr Notice 98-11), 1998; Treatment of Hybrid Arrangements under Subpart F
(okolnik nr Notice 98-35), 1998; Guidance under Subpart F Relating to Partnerships and
Branches (projekt Rozporzadzenia nr TD 8767), 1998; Withdrawal of Guidance under
Subpart F Relating to Partnerships and Branches; and Issuance of New Guidance under
Subpart F relating to Certain Hybrid Transactions (projekt Rozporzadzenia nr REG-
113909-98), 1999.

73 Internal Revenue Service, Treatment of Hybrid Arrangements under Subpart F (okol-
nik nr Notice 98-35), 1998, s. 2.

7* Internal Revenue Service, Guidance under Subpart F Relating to Partnerships and
Branches (projekt Rozporzadzenia nr TD 8767), 1998, s. 5-6.

7> L. Yoder, Subpart F in Turmoil: Low-Taxed Active Income under Siege, ,Taxes — The
Tax Magazine” 1999, nr 3, s. 153; J. Kuntz, R. Peroni, US International Taxation, Part B
Taxation of U.S. Persons with Foreign Activities, B3.04. Subpart F Income (Section 952),
WG&L International Treatises, Thomson Reuters, 2015, ksigzka online, s. 9.
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6.3. Wnioski

Podsumowujac, rekomendacje anty-hybrydowe zawarte w Raporcie
BEPS nr 3 nalezaloby skoordynowa¢ z rekomendacjami anty-hybrydowy-
mi zawartymi w Raporcie BEPS nr 2 celem wyeliminowania niezamierzo-
nych przypadkéw podwdjnego opodatkowania w sensie ekonomicznym tej
samej warto$ci. Na marginesie wypada wspomnie¢, iZ w przeciwienstwie
do OECD, w Unii Europejskiej zabraklo nawet rozwazan na temat skoor-
dynowania krajowych regulacji CFC, réwniez tych zaimplementowanych
na mocy Dyrektywy przeciwko unikaniu opodatkowania™ z regulg anty-
-hybrydowa, ktéra zostala wprowadzona do Dyrektywy o spétkach mat-
kach i spotkach cérkach w 2014 r.””

7. REGULACJE CFC W $WIETLE PUNKTU 4 PLANU DZIAEAN

Raport BEPS nr 4 dotyczy ograniczenia erozji podstawy opodatko-
wania w drodze potracalno$ci odsetek oraz innych finansowych platno-
$ci o charakterze zblizonym do odsetek’. Raport OECD poswigcony temu
punktowi przedstawia rekomendacje w zakresie wprowadzenia do prawa
wewnetrznego instrumentéw ograniczajacych potracalnos¢ podatkows
odsetek. W tym kontekscie do dobrych praktyk nalezy w szczegdlnosci
wylaczenie z kosztéw podatkowych tej czesci kosztu odsetkowego netto
odczytywanego jako rdéznica pomiedzy kosztem odsetkowym a przycho-
dem odsetkowym, ktdra stanowi nadwyzke ponad kwote wyliczong jako
okreslony procent, w przedziale od 10% do 30% wartosci zyskéw przed od-
liczeniem kosztéw finansowych, podatku oraz kosztéw amortyzacji (ang.
Earnings Before Interest, Taxes, Depreciation and Amortization - EBITDA).

76 Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z dnia 12 lipca 2016 r. ustanawiajaca przepisy
majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania opodatkowania, ktére maja bezpo-
$redni wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego, Dziennik Urzgdowy Unii Euro-
pejskiej L 193/1.

77 F. Majdowski, Implementacja klauzuli antyhybrydowej oraz tzw. maltej klauzuli an-
tyabuzywnej do ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych na skutek ,uszczelnia-
nia” dyrektywy o spotkach matkach i spétkach corkach, ,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 2,
s. 35-38.

8 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Limiting Base Erosion
Involving Interest Deductionsand Other Financial Payments Action 4: 2015 Final Report,
2015, dalej: Raport BEPS nr 4.
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Miernik EBITDA jest jedna z bardziej rozpowszechnionych ekonomicz-
nych miar rentownosci dziatalnosci gospodarczej.

Interakcja regulacji CFC z Raportu BEPS nr 3 z regulacjami ograni-
czajagcymi potracalnos¢ odsetek z Raportu BEPS nr 4 dotyczy przypad-
ku, gdy osoba kontrolujaca dokonuje platnosci odsetek z tytutu pozycz-
ki zaciggnietej od spotki CFC, petniacej funkcje spétki finansowej”, i to
z perspektywy panstwa osoby kontrolujacej dochodzi do réwnoczesnego
zastosowania regulacji CFC oraz regulacji nastawionych na zapobieze-
nie erozji podstawy opodatkowania na skutek ptatnosci odsetek®. OECD
zacheca by w takich okolicznosciach wspolczynnik EBITDA osoby kon-
trolujacej uwzglednial dochdd spétki CFC przypisany na podstawie re-
gulacji CFC, za wyjatkiem tej czesci dochodu spdétki CFC, ktdry sklada
sie z przychodu lub kosztu odsetkowego ponoszonego przez spétke CFC.
Te ostatnie wartosci powinny by¢ z kolei uwzglednione w wyliczeniu
kosztu odsetkowego netto osoby kontrolujacej®’. Autor pragnie zwrdcic
uwage, iz takie rozwigzanie moze w praktyce zneutralizowa¢ ogranicze-
nie potracalnosci odsetek placonych do spétki CFC, pozwalajac osobie
kontrolujacej rozpoznaé wyzsze koszty uzyskania przychodéw z tytulu
platnosci odsetek do spdtki CFC z uwagi na fakt, ze koszty odsetek w wy-
liczeniu kosztu odsetkowego netto ,,w rekach” osoby kontrolujacej beda
podlegaly pomniejszeniu o odpowiadajacy przychéd odsetkowy spol-
ki CFC. W efekcie, koszt odsetkowy netto w czesci dotyczacej odsetek
uiszczanych przez osobe kontrolujacg do spétki CFC bedzie rowny zero,
czyli nie przekroczy progu wyznaczanego przez okreslong procentowo
warto$¢ EBITDA a odsetki ptacone do spétki CFC zawsze bedg stanowi¢
z perspektywy osoby kontrolujacej koszt podatkowy.

Innym ,klasycznym”, aczkolwiek nieporuszonym bezposrednio
przykltadem wspoétoddzialywania rekomendacji z Raportu BEPS nr 3
oraz Raportu BEPS nr 4 jest sytuacja gdy spotka finansowa, kwalifiku-
jaca sie jako spdtka CFC, otrzymuje odsetki od powigzanego podmiotu
z panstwa trzeciego o wysokim poziomie opodatkowania. Jezeli panstwo
podmiotu wyplacajacego odsetki nie wprowadzi rekomendacji OECD
w zakresie ograniczenia prawa do rozpoznania platnosci jako kosztu

7 ]. Hey, Base Erosion and Profit Shifting and Interest Expenditure, ,Bulletin for
International Taxation” 2014, nr 6-7, s. 334,

8 E. Traversa, Interest Deductibility and the BEPS Action Plan: Nihil Novi Sub Sole?,
»British Tax Review” 2013, nr 5, 5. 610.

81 Raport BEPS nr 4, pkt 202.
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podatkowego, erozj¢ podstawy opodatkowania tego panistwa moze w pew-
nym sensie ,sanowa¢” panstwo osoby kontrolujacej poprzez zakwalifi-
kowanie dochodu odsetkowego jako dochodu CFC. Woéwczas, kosztowi
podatkowemu w panstwie podmiotu wyplacajacego towarzyszy¢ bedzie
dochdd podatkowy w panstwie osoby kontrolujacej. W lustrzany sposéb
mozna argumentowacé, iz w sytuacji gdy panstwo zrédta odmoéwi potra-
calnosci podatkowej, woéwczas odpowiednio dochéd CFC powinien ulec
zmniejszeniu.

Warto odnotowac¢, iz OECD jest przekonane, ze rekomendowane do-
bre praktyki w zakresie ograniczenia potracalnosci podatkowej odsetek
oraz zblizonych rodzajowo platnosci przyczynia si¢ do zmniejszenia ,,na-
cisku” na regulacje CFC poprzez redukcje w grupach miedzynarodowych
kwoty odsetek netto w zwigzku z obiektywnym zmniejszeniem wysokosci
finasowania miedzygrupowego, co przektadac si¢ bedzie na nizszy dochdéd
CFEC z tytulu odsetek®. U podstaw takiego zalozenia lezy oczekiwanie, iz
przedsigbiorstwa miedzynarodowe ograniczg praktyki przerzucania do-
chodu poprzez finansowanie migdzygrupowe.

8. REGULACJE CFC W $WIETLE PUNKTU 5 PLANU DZIALAN

Raport BEPS nr 5 dotyczacy przeciwdziataniu szkodliwym praktykom
podatkowym, z uwzglednieniem zasady transparentnosci oraz wymogu
»substancji’®, nie zawiera bezposrednio wytycznych w zakresie ksztaltu
regulacji CFC*. Zdaniem autora, kluczowa kwestig w zakresie korelacji wy-
tycznych OECD zawartych w Raporcie BEPS nr 3 oraz Raporcie BEPS nr 5
jest udzielenie odpowiedzi na pytanie o obowigzek zaniechania stosowania
mechanizmu kompensacyjnego jakim sg regulacji CFC w stosunku do pod-
miotow korzystajacych z preferencyjnych reziméw podatkowych®, ktére
zostang uznane za dopuszczalne w $wietle standardu nakreslonego przez

8 Raport BEPS nr 4, pkt 204.

8 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting, Countering Harmful Tax Practices
More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance Action 5: 2015 Final
Report, 2015, dalej: Raport BEPS nr 5.

8 H. Liebman, W. Heyvaert, V. Oyen, Countering Harmful Tax Practices: BEPS
Action 5 and EU Initiatives — Past Progress, Current Status and Prospects, ,,European
Taxation” 2016, nr 2-3, s. 103.

8 OECD, OECD Tax Policy Study: Corporate Tax Incentives For Foreign Direct
Investment, 2001, s. 43.
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OECD w ramach Raportu BEPS nr 5, przede wszystkim na skutek spetnie-
nia kryterium istotnej dziatalnosci (ang. substantial activity requirement)®.
Jak podaje OECD tymi rezimami s3, miedzy innymi, rezim wiasnosci in-
telektualnej, rezim spotki holdingowej, rezim centrali/spétki matki, rezim
centrum uslugowego oraz réznego rodzaju rezimy dla podmiotéw z sek-
tora finansowego/leasingowego oraz weziej dla sektora bankowego/ubez-
pieczeniowego®. W $wietle regulacji CFC wiele podmiotéw dzialajacych
w ramach ww. reziméw moze zosta¢ uznane za spotki CFC, przyktadowo
z uwagi na nieposiadanie wystarczajacej ,,substancji’®, tj. takie podmioty
mogg zosta¢ uznane za sztuczne/niesamodzielne, niespetniajagce wymogu
istotnej dziatalnosci, czy tez z uwagi na dokonywanie transakcji wytacznie
z podmiotami powigzanymi®*. W tym konteks$cie OECD powoluje si¢ na
przykiad tzw. spotki ,, krzak” (ang. letter box/brass plate company) korzysta-
jacej z rezimu spotki holdingowej. Rezim spotki holdingowej dopuszczajacy
takie podmioty do korzystania z przywilejow podatkowych zostanie uzna-
ny za szkodliwg praktyke podatkows.

Chociaz expressis verbis nie zostalo to wyartykulowane w Rapor-
cie BEPS nr 5, to wydaje sie, ze niewypowiedziang intencja raportu jest
postulat by w sytuacji, gdy dany rezim podatkowy zostal po spetnieniu
okreslonych warunkéw uznany za nieszkodliwy, wowczas regulacje CFC
panstw uczestniczacych w pracach OECD przewidywaly wylaczenia dla
podatnikéw kontrolujacych zagraniczne spolki korzystajace z takiego
rezimu®. Taki wniosek zostat z kolei zawarty na tle preferencyjnych re-
zimo6w podatkowych zidentyfikowanych w ramach Raportu OECD doty-
czacego szkodliwych praktyk podatkowych z 1998 r.”!, po czym po paru
latach w ramach tego samego projektu, ale w ramach raportu czastkowe-
go, OECD dokonalo wolty w przeciwng strone¢ uznajac expressis verbis,

8 K. Bronzewska, F. Majdowski, Badania i rozwdj - jak zwigkszy¢ polskg innowacyj-
nos¢é poprzez polityke podatkowq?, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2015, nr 2, s. 88.

8 Raport BEPS nr 5, pkt 70 i nast.

8 Raport BEPS nr 5, pkt 87.

8 LY. Jow, Do the CFC Regimes of the US And Japan Nullify Singapore’s Tax Incentives
for Headquarters Activities?, ,, Australian Tax Forum” 2004, nr 19, s. 228.

* The BEPS Monitoring Group, Comments on BEPS Action 3: Strengthening the Rules
on Controlled Foreign Corporations (Cfcs), 2015, s. 4; P. Arginelli, The Interaction between
IP Box Regimes and Compensatory Tax Measures: A Plea for a Coherent and Balanced
Approach, [w:] D. Weber (red.), EU Law and the Building of Global Supranational Tax Law:
EU BEPS And State Aid, Amsterdam 2017, ksigzka online, s. 15.

! OECD, Harmful Tax Competition. An Emerging Global Issue, 1998, pkt 98.
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ze nawet gdy dany rezim nie spelnia juz przestanek szkodliwej praktyki
podatkowej, to nie powoduje to automatycznie, ze panstwo cztonkowskie
OECD jest zobligowane do zawieszenia stosowania regulacji CFC wzgle-
dem podatnika korzystajacego z takiego rezimu poprzez kontrolowang
spotke zagraniczng®.

Brak skoordynowania prac OECD w dwoch przytoczonych obszarach
przypomina zresztg zblizone rozwazania sprzed kilkunastu laty w ramach
Unii Europejskiej, gdzie przed wydaniem orzeczenia w sprawie Cadbu-
ry Schweppes® takze w sposob generalny postulowano by regulacje CFC
panstw cztonkowskich nie znajdowaly zastosowania do zagranicznych
podmiotéw korzystajacych w innych panstwach cztonkowskich z prefe-
rencyjnych rezimow podatkowych zaaprobowanych przez Komisje Euro-
pejska oraz zgodnych z wytycznymi Grupy ds. Kodeksu Postepowania®,
pomimo faktu, iz przedmiotowe wytyczne nie odnosily si¢ - w prze-
ciwienstwie do Raportu OECD o szkodliwej konkurencji podatkowe;j
z 1998 r. - do regulacji CFC*. W tych okoliczno$ciach za co najmniej
dwuznaczng nalezy oceni¢ postawe niektérych panstw, przyktadowo Hi-
szpanii, ktore zmodyfikowaly posiadane przez siebie rezimy patentowe
celem odzwierciedlenia wytycznych z Raportu BEPS nr 5 nie zmieniajac
jednocze$nie krajowych regulacji CFC, ktére w dalszym ciggu nakazuja
by podmioty korzystajace z podobnych zagranicznych rezimoéw, nawet
tych spetniajacych w zalozeniu ,wysrubowane” wymogi istotnej dzialal-
nosci, kwalifikowac jako spotki CFC*. Pojawila si¢ nawet opinia, iz to
wlaénie ostabienie regulacji CFC w panstwach czlonkowskich przez Try-
bunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyrokiem w sprawie Cadbury

2 OECD, The OECD’S Project on Harmful Tax Practices: The 2004 Progress Report,
2004, pkt 18.

% Wyrok TS z 12.09.2006 r., w sprawie C-196/04, Cadbury Schweppes plc,
Cadbury Schweppes Overseas Ltd, przeciwko Commissioners of Inland Revenue,
ECLI:EU:C:2006:544.

%t Fédération des Experts Comptables Européens, FEE Position Paper on Controlled
Foreign Company Legislations in the EU, 2002, s. 14; C. Pinto, Tax Competition and EU Law,
Kluwer Law International, Hague 2002, s. 233; S. Degreve, R. Molitor, Tax Competition
- Current Trends for Company Taxation in Europe, ,,Tax Notes International” 2006, nr 41,
s. 303-304.

% S. Steigen, Are Controlled Foreign Company Rules Compatible with the Principle of
Freedom of Movement of Capital within the EU?, ,EC Tax Journal” 2002, nr 1, s. 22.

% F. Serrano Antén, La influencia del Plan de Accién BEPS en la tributacién espariola:
impacto en la normativa, incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunals, ,,Estudios
financieros. Revista de contabilidad y tributaciéon” 2015, nr 391, s. 104.
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Schweppes przyczynilo si¢ do rozprzestrzenienia sie reziméw wilasnosci
intelektualnej w Unii Europejskiej*’, co obecnie projekt BEPS cze$ciowo
stara si¢ zneutralizowac®.

9. REGULACJE CFC W SWIETLE PUNKTU 6 PLANU DZIAEAN

Raport BEPS nr 6 zostal poswigecony zapobieganiu przyznawania ko-
rzysci ptynacych z traktatow podatkowych w niewlasciwych okolicznos-
ciach”. W kontekscie regulacji CFC, w raporcie tym wskazano, iz podno-
szony argument o potencjalnej niezgodnosci przedmiotowych regulacji
z art. 7 lub art. 10 ust. 5 Modelowej Konwencji (MK) OECD jest niezasad-
ny i ze kwestia ta zostala juz uprzednio omdéwiona w Komentarzu do MK
OECD w drodze zapisow pkt 23 Komentarza do art. 1 tej konwencji'®. Ra-
port BEPS nr 6 sugeruje jednoczesnie, ze chociaz przepisy MK OECD nie
ograniczaja zasadniczo prawa do opodatkowania wlasnych rezydentéw po-
datkowych (a jedynie rezydentéw podatkowych innych panstw), to wska-
zanym byloby dodanie nowego pkt 3 do art. 1 MK OECD celem usuniecia
jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie'®'. Taka klauzula wzorowana na
amerykanskiej klauzuli zabezpieczajacej (ang. saving clause)'** stanowitaby,
ze — poza okreslonymi wyjatkami niedotyczacymi regulacji CFC - zadne
postanowienia umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania nie nakla-
daja ograniczen na panstwo-stron¢ umowy do naktadania podatkéw na
wlasnych rezydentéw podatkowych!®>. W ocenie autora, rekomendowana

°7 P. Baker, CFC aspects of intellectual property, [w:] W. Nykiel, A. Zalasinski (red.), Tax
Aspects of Research and Development within the European Union, Wolters Kluwer, Warszawa
2014, s. 143-144.

% R. Brautigam, Ch. Spengel, E. Streif, Zentrum fiir Européische Wirtschaftsforsc-
hung (ZEW), Discussion Paper nr 15-055, 2016, s. 21.

% OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting, Preventing the Granting of Treaty Benefits
in Inappropriate Circumstances, Action 6: 2015 Final Report, 2015, dalej: Raport BEPS nr 6.

1 Raport BEPS nr 6, pkt 54-55.

101 7. Schuch, N. Neubauer, The Saving Clause: Article 1(3) of the OECD Model,
[w:] M. Lang et al. (red.), Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), Schriftenreihe IStR
Band 96, Wien 2015, s. 37.

192°W. Park, Fiscal Jurisdiction and Accrual Basis Taxation: Lifting the Corporate Veil to
Tax Foreign Company Profits, ,Columbia Law Review” 1978, nr 8, s. 1654; G. Kofler, Some
Reflections on the Saving Clauses’, ,,Intertax” 2016, nr 8-9, s. 582.

1% G. Graeme, Some Thoughts on the BEPS Proposals to Control Treaty Abuse,
[w:] S. Sim, M-J. Soo, Asian Voices: BEPS and beyond, IBFD, Amsterdam 2017, ksigzka
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zmiana bedzie miala charakter klaryfikujacy (doprecyzowujacy) dotych-
czasowe stanowisko OECD wyrazone w Komentarzu do MK OECD na te-
mat dopuszczalnosci stosowania regulacji CFC w relacjach traktatowych,
gdzie praktyczng réznicg migdzy stanem przed i po dodaniu komentowa-
nej klauzuli bedzie mozliwo$¢ powolania si¢ bezposrednio na MK OECD
(a nie na Komentarz do MK OECD) celem uzasadnienia stosowania regu-
lacji CFC w stosunku do podatnikéw kontrolujgcych spotki CFC potozone
w panstwach ktorych Iaczy umowa podatkowa z panstwem podatnika.

Za potencjalnie wazng zmiang¢ z perspektywy regulacji CFC wprowa-
dzong przez Raport BEPS nr 6 mozna byloby uzna¢ réwniez doprecyzowa-
nie zapisow art. 23A - art. 23B MK OECD poswigconych metodom elimi-
nacji podwojnego opodatkowania. Ich nowe brzmienie nakazuje zastosowac
jedng z dwoch metod, czyli metod¢ zwolnienia (art. 23A MK) lub metode
kredytu podatkowego (art. 23B MK), jedynie wzgledem podatku nalozonego
przez drugie panstwo jako panstwo zrdédla lub panstwo w ktérym powstat
staly zaklad podatnika z pierwszego panstwa'®. Innymi stowy, obowigzek
eliminacji podwdjnego opodatkowania powstaje wylacznie w przypadku
relacji panstwo zrédla - panstwo rezydencji, gdzie panstwo rezydenciji, tj.
rezydencji podatkowej podatnika, jest zobligowane do eliminacji podwdj-
nego opodatkowania powodowanego przez podatek pobrany przez panstwo
zrodta. Gdy natomiast dochodzi do relacji panstwo rezydencji — panstwo re-
zydencji, czyli sytuacji gdy dwa panstwa roszcza sobie wladztwo podatkowe
wzgledem tego samego dochodu ale od dwdch réznych podatnikéw beda-
cych ich wlasnymi rezydentami podatkowymi, taki obowigzek nie powstaje.
W kontekscie regulacji CFC, gdy spojrzy sie na to unormowanie wlasnie jako
relacja panstwo rezydencji (panistwo rezydencji podatkowej osoby kontrolu-
jacej) — panstwo rezydencji (panstwo rezydencji podatkowej spotki CFC),
wowczas mozna byloby przyjaé, ze panstwo osoby kontrolujacej nie jest obo-
wigzane do udzielenia kredytu podatkowego na poczet podatku uiszczone-
go przez spotke CFC w panstwie swojego polozenia. Zdaniem autora, taka
modyfikacja do wykfadni do art. 23A oraz art. 23B MK OECD na potrzeby
regulacji CFC nie bylaby jednak poprawna. Kluczowy argument za odrzuce-
niem mozliwosci stosowania regulacji CFC w relacjach traktatowych z uwagi
na omawiane zmiany osadza si¢ na fakcie, ze przedmiotowe zmiany zaklada-
ja mozliwos¢ opodatkowania przez dwa panstwa tego samego dochodu, co

online, s. 11; G. Cooper, Preventing Tax Treaty Abuse, [w:] United Nations Handbook on
Selected Issues in Protecting the Tax Base of Developing Countries, New York 2017, s. 360.
104 Raport BEPS nr 6, pkt. 63-64.
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zreszty potwierdzajg przyklady przedtozone przez OECD do tych zmian od-
noszace si¢ w przewazajacej mierze do konfliktu klasyfikacji podmiotu uzy-
skujacego dany dochéd jako transparentny podatkowo. Tymczasem, OECD
w pkt 13 Komentarza do art. 7 wyraznie stwierdza ze regulacje CFC polegaja
na opodatkowaniu przez panstwo stosujace te regulacje wlasnego rezydenta
podatkowego od dochodu ktdry nie jest dochodem przedsigbiorstwa dru-
giego umawiajgcego sie panstwa, a ktory jest wyliczany poprzez odniesienie
sie do takiego dochodu. Zatem, chociaz nie jest to wprost wyartykulowa-
ne, wypada skonkludowac, ze wyjasnienia dotyczace zmian do art. 23A oraz
art. 23B nie dotyczg opodatkowania na podstawie regulacji CFC.

10. REGULACJE CFC W SWIETLE PUNKTU 8-10 PLANU DZIAEAN

Raport BEPS nr 8-10 zostal poswiecony regulacjom cen transfero-
wych'®. Gléwna idea przyswiecajaca pracom OECD w tym obszarze to
przywrdcenie alokacji podlegajacego opodatkowaniu dochodu do podmio-
tu, ktérego dzialania doprowadzily do jego powstania (ang. align transfer
pricing outcome with value creation)'* poprzez eliminacje, miedzy innymi,
praktyk umownego ale nieodzwierciedlajacego rzeczywistosci przypisywa-
nia funkgji czy tez kapitalu w ramach grupy podmiotéw powigzanych'”.

W kontekscie regulacji CFC Raport BEPS nr 8-10 przyjmuje, Ze ich
pomocnicze zastosowanie w stosunku do regulacji cen transferowych moze
znalez¢ zastosowanie w stosunku do tzw. nadmiernie dokapitalizowanych
ale niewykonujacych istotnych czynnosci spétek finansowych (ang. cash-
-boxes) udzielajacych pozyczek innym podmiotom z grupy bez realnego
ponoszenia ryzyka zwigzanego z taka dzialalnoscig, przyktadowo niewy-
placalnosci dtuznika'®. Chociaz niektérzy komentatorzy kwestionuja za-
sadnos¢ postugiwania sie wyzej przedstawiong koncepcja spolki finanso-
wej jako zalozenia odbiegajacego od realiéw gospodarczych'®, tak OECD

1% OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting, Aligning Transfer Pricing Outcomes
with Value Vreation ACTIONS 8-10: 2015 Final Reports, 2015, dalej: Raport BEPS nr 8-10.

196 'W. Schon, Transfer Pricing Issues of BEPS in The Light Of EU Law, ,,British Tax Re-
view” 2015, nr 3, s. 2.

17 M. Gaftney, BEPS - Basically, Everyone on a Profit Split, ,Tax Notes International”
2015, nr 147, s. 544.

18 Raport BEPS nr 8-10, s. 11.

' N. Boidman, M. Kandev, The OECD’s Cash-box Notion is Fundamentally Flawed,
Writers Say, ,,Tax Notes International” 2016, nr 83, s. 619; J. Wittendorf, The Poison Pill of

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 91



FiLip MAJDOWSKI

uznaje, iz tego typu podmiot nie powinien by¢ uprawniony w $wietle cen
transferowych do nadmiernego zysku, rozumianego jako zysk ponad zysk
ktory zostalby uzyskany z tytulu udzielania pozyczki bez ryzyka''’. Erozja
podstawy opodatkowania z tytutu platnosci wynagrodzenia odsetkowego
do takiego podmiotu powinna by¢ ograniczona przez rekomendacje z Ra-
portu BEPS nr 4 dotyczace podatkowej potracalnosci odsetek, a ponadto
taka spotka powinna zostac zaklasyfikowana jako spétka CFC na podstawie
rekomendacji z Raportu BEPS nr 3 jezeli prowadzi ograniczong lub zadna
dzialalnos¢ gospodarcza'''. W rezultacie, dochdd spotki CFC zmniejszony
do poziomu zysku bez ryzyka moglby stanowi¢ podstawe do opodatkowa-
nia osoby kontrolujacej.

Poza powyzszym przykltadem Raport BEPS nr 8-10 nie zawiera wprost
innych rozwazan na temat regulacji CFC. W innym opracowaniu autor
staral sie wykaza¢, iz zasada rynkowosci istotnie wzmocniona w narze-
dzia badania ,tresci” transakcji poprzez uprawnienia do ,,przefamywania”
umownego przypisania funkcji oraz ryzyka nie jest w stanie zastapic¢ roli
pelnionej przez regulacje CFC''?. Taka paralelno$¢ ma co najwyzej charak-
ter czg$ciowy.

11. WNIOSKI KONCOWE

Chociaz wedlug deklaracji OECD projekt BEPS miatl mie¢ charak-
ter holistyczny'”, niemniej trudno jest wskaza¢ na koordynacje pomie-
dzy rekomendacjami z poszczegdélnych punktéw z Planu Dzialan OECD
22013 r.""* W szczegdlnosci, analiza Raportow BEPS nr 2 oraz nr 4 pozwala
jednak postawi¢ tezg, iz regulacje CFC odpowiednio w stosunku do regula-
cji antyhybrydowych oraz regulacji dotyczacych potracalnosci podatkowe;j

BEPS: M&A and Intercompany Financing Transactions, ,,Jax Notes International” 2016,
nr 83,s.517.

10 M. de Lange, P. Lankhorst, R. Hafkenscheid, (Non-)recognition of Transactions
between Associated Enterprises: on Behaving in a Commercially Rational Manner, Decision-
Making Traps and BEPS, ,,International Transfer Pricing Journal” 2015, nr 3-4, s. 90.

! Raport BEPS nr 8-10, s. 11.

"2 F. Majdowski, K. Bronzewska, Revolutionary Changes to the Arm’s Length prin-
ciple..., s. 210-224.

13 OECD/G20, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, 2013, s. 7.

114 The BEPS Monitoring Group, Overall evaluation of the G20/OECD Base Erosion
and Profit Shifting (BEPS) project, 2015, s. 3.

92 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



ReGguracjeE CFC w §WIETLE POZOSTAEYCH REKOMENDACJI OECD z prOJEKTU BEPS...

odsetek i innych ptatnosci finansowych majg charakter srodka uzupetnia-
jacego, alternatywnego wzgledem podstawowych rekomendacji zawartych
w tych raportach'®. Na tym tle spotka¢ mozna réwniez poglad, ze reko-
mendacje zawarte w Raporcie BEPS nr 2 oraz 4 s3 zbyt skomplikowane
i wielowarstwowe, w efekcie czego ich zaimplementowanie moze wigzaé
sie z bardzo duzym wysitkiem ze strony panstw rozwijajacych sie, badz na-
wet okazac sie niemozliwe. Rozwigzaniem zdecydowanie prostszym w tym
wymiarze bytoby zaimplementowanie rozbudowanych regulacji CFC przez
panstwa rozwiniete, ktore w skrajnej formie catkowicie eliminowatyby od-
roczenie opodatkowania (ang. full-inclusion CFC rules), ale réwniez ukro-
calyby praktyki zwigzane z hybrydyzacja/platnosciami finansowymi''®.
Analogiczna tresciowo jest rowniez supozycja, by w kontekscie rekomen-
dacji dotyczacych cen transferowych z Raportu BEPS nr 8-10 regulacje
CFC odgrywaly istotng role uzupelniajaca z uwagi na fakt, ze implementa-
cja rekomendacji w zakresie cen transferowych moze okazac si¢ utrudnio-
na'’’. W przypadku wyzwan zwigzanych z gospodarka cyfrowg o ktérych
mowa w Raporcie BEPS nr 1 oraz preferencyjnymi rezimami podatkowy-
mi o ktérych mowa w Raporcie BEPS nr 5 regulacje CFC majg charakter
kompensacyjny, neutralizujagc w sposob samodzielny korzysci podatkowe
uzyskiwane odpowiednio na skutek cyfryzacji oraz szkodliwych praktyk
podatkowym czgsci panstw.

Autor pragnie na koncu postawic teze, ze spdjnym byltoby zhierar-
chizowanie poszczegélnych punktéw dziatania OECD, tak by w ramach
transgranicznego zwalczania BEPS pierwszenstwo w zastosowaniu miaty
regulacje cen transferowych, nastepnie regulacje przeciwdzialajace hybry-
dyzacji oraz potracalnosci platnosci finansowych, by na koncu stosowac
ewentualnie regulacje CFC. Taki multilateralizm podatkowy wymagatby
jednak konsensu politycznego, o co jak wskazuje prof. Jeffrey Owens, wie-
loletni dyrektor Centrum Polityki Podatkowej oraz Administracji OECD,
z uwagi na rozbiezne interesy gospodarcze pomiedzy panstwami jest wy-
jatkowo trudno'®.

115 A. Dourado, May You Live in Interesting Times, ,, Intertax” 2016, nr 1, s. 4-5.

116 The BEPS Monitoring Group, Overall..., s. 8

17 F Majdowski, K. Bronzewska, Revolutionary Changes to the Arms Length
Principle...,s. 224

118 Na podstawie rozmowy autora przeprowadzonej z prof. Jeffreyem Owens podczas
konferencji ,,Addressing tax challenges in a global digital environment” w Xiamen (Chi-
ny) w dniu 22 lipca 2018 r.
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Abstract. The subject of the article is to present the OECD’s recommendations issued within the
Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) project as regards the relation between CFC regulations
and the other action points from this project. The analysis reveals that such recommendations do
not have a holistic nature, i.e. they do not envisage an explicit hierarchy between them, and that the
impact of CFC regulations on the BEPS phenomenon has in majority of cases a subsidiary character
in light of the primary recommendations, such as, for instance, the ones on neutralizing tax hybrid-
ization, limiting tax deductibility of financial payments or fighting harmful tax regimes.

Keywords: BEPS, CFC regulations, digital economy, hybrid entities and payments, harmful tax
regimes, transfer pricing
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