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Wstep

We wspolczesnym $wiecie mozna zaobserwowac zjawisko polegajace na mie-
dzynarodowej mobilnosci 0séb, dziatalnosci gospodarczej, kapitalu, a takze wy-
mianie dobr i ustug. Na poziomie Unii Europejskiej udziatowi w globalizacji we
wskazanym zakresie sprzyja funkcjonowanie wspdlnego rynku oraz obowiazu-
jacych w jego ramach swob6d wewnetrznych. Niemniej jednak trzeba mie¢ na
uwadze, ze tendencja do miedzynarodowej ekspansji siega daleko poza granice
UE. Przeptyw ludnosci gwarantowany jest dzieki coraz wigkszej otwartosci granic
panstwowych. Z kolei przedsiebiorcy z tatwoscia zyskuja dostep do najwazniej-
szych rynkow $wiatowych z uwagi na rozwoj transportu i postepujaca elektroni-
zacje ustug.

Podatnicy migruja z réznych przyczyn — niepodatkowych i podatkowych. Oso-
by fizyczne moga dla przyktadu poszukiwa¢ nowego miejsca pracy badz bardziej
przyjaznego panstwa (m.in. od strony kulturowej, politycznej czy tez klimatycz-
nej), celem osiedlenia si¢ w nim na stale. Podmioty prowadzace dziatalnos¢ go-
spodarcza przenoszg swoje przedsigbiorstwa do innych panstw, wybierajac nowy
rynek zbytu lub poszukujac tanszej sity roboczej. Od strony podatkowej mozna za-
uwazyc, ze osoby fizyczne zmieniajg kraj rezydencji celem przeniesienia si¢ do ju-
rysdykeji przewidujacej ogélnie nizszy poziom obcigzen podatkowych. Podobnie
spotki moga dazy¢ do przeniesienia dzialalnosci do panstwa, w ktérym obowig-
zuje prostszy i bardziej korzystny system podatkowy, by zminimalizowa¢ obowig-
zujacy je catkowita, efektywng stawke podatkowa (planowanie podatkowe). Wy-
stepuja takze sytuacje, gdy podatnicy emigruja jedynie po to, by przeprowadzi¢
dang transakcje w panstwie, ktore od strony podatkowej ignoruje dane zdarzenie,
np. nie opodatkowuje zyskow ze zbycia sktadnikéw majatku badz opodatkowuje je
stawka nizsza niz w panstwie poprzedniej rezydencji (unikanie opodatkowania).
Dla przykladu podatnicy po zmianie rezydencji podatkowej sprzedaja sktadniki
swego majatku w panstwie imigracji, by zwolni¢ si¢ z obowiazku zaplaty podatku
od zyskow ze zbycia sktadnikéw majatku w panstwie emigracji.
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Opisane sytuacje powoduja, ze panstwa w zwigzku z emigracja podatnikow nie
uzyskuja przyszltych wplywéw budzetowych. Ponadto prawodawcy staja przed
koniecznoscig ochrony roszczen podatkowych przed zjawiskiem unikania opo-
datkowania. Dotyczy to przypadkéw, gdy wyjscie podatnika ma charakter typo-
wo sztuczny. Panstwa moga zapobiega¢ temu problemowi badz go ignorowac.
Jednym ze sposobow walki ze skutkami emigracji podatnikéw na plaszczyznie
podatkowej jest wprowadzanie szczegdlnego rodzaju uregulowania — podatku od
wyijscia (ang. exit tax). Obecnie regulacja ta obowigzuje w 23 panstwach OECD".
Podatek ten obcigza podatnikow przede wszystkim w przypadku opuszczenia
kraju rezydencji (emigracji)®. Moze by¢ nalozony zaréwno na osoby fizyczne, jak
i prawne. W tym przypadku przyjmuje si¢ fikcje, Ze podatnik zbywa swoj majatek
i w zwigzku z tym jest zobowigzany do zaplaty podatku z tytutu zysku ze zbycia
sktadnikow majatku.

Podatek od wyjscia stanowi jeden z rodzajow obciazen emigracyjnych. Wyréz-
nia sie ogdlny podatek od wyjscia i ograniczony podatek od wyjscia. W pierw-
szym przypadku podatek naklada sie na wszystkie hipotetyczne, lecz jeszcze
niezrealizowane zyski kapitalowe przed momentem emigracji. Caly majatek po-
datnika wycenia si¢ wedtug wartosci rynkowej’. W przypadku ograniczonego po-
datku od wyjscia podatek naklada sie na niezrealizowane zyski kapitalowe w od-
niesieniu jedynie do niektérych skladnikéw majatku podatnika*.

Prezentowana praca w pierwszej kolejnosci zmierza do ustalenia celéw wpro-
wadzania podatkow od wyjscia. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, Ze podatek ten
funkcjonuje przede wszystkim jako klauzula szczegélna, zapobiegajaca unikaniu
opodatkowania. Warto jest jednak postawi¢ pytanie, czy wspolczesnie regula-
cja ta spelnia przede wszystkim te funkcje? Po drugie, nalezy zastanowic sig, ja-
kie jest miejsce podatku od wyjscia w systemie prawa podatkowego. Nalezy bo-
wiem pamigtac, ze postugiwanie sie terminem ,,podatek od wyjscia” sugeruje, ze
mamy do czynienia z odrebna daning publiczng. Teza ta moze okazac sie jednak
nieprawidlowa.

Ponadto trzeba wskaza¢, ze niektdrzy autorzy twierdza, iz przepisy o podatku
od wyjscia sg niezgodne z fundamentalnymi swobodami UE®. Poglad ten wydaje
sie jednak pochopny. Dla rozstrzygniecia wspomnianej kwestii nalezy siegna¢ do
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Celem pracy jest za-
tem, po trzecie, takze ustalenie, czy przepisy wprowadzajace podatek od wyjscia

1 Badanie przeprowadzone na podstawie danych w IBFD Tax Research Platform, http://onli-
ne.ibfd.org/kbase (dostep: 1.09.2016).

2 Glossary, IBFD Tax Research Platform, http://online.ibfd.org/kbase (dostep: 1.09.2016).

3 R. Betten, Income Tax Aspects of Emigration and Immigration of Individuals, Amsterdam
1998, s. 12.

4 |bidem,s. 18.

5 F.deMan,T. Albin, Contradicting Views of Exit Taxation under OECD MC and TFUE: Are Exit Ta-
xes Still Allowed in Europe?, ,Intertax” 2011, No 12, s. 613-625.
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sg zgodne z prawem UE oraz — w konsekwencji - wskazanie, jakiego rodzaju re-
gulacje dotyczace tego podatku nie naruszajg przepiséw owego prawa.

Co wigcej, w literaturze trwaja spory, czy podatek od wyjscia podlega umowom
o unikaniu podwojnego opodatkowania oraz czy ,wprowadzenie tego uregulowa-
nia do krajowego prawa podatkowego nie powoduje zjawiska pominiecia traktatu
(ang. treaty override)”®. Wydaje sie, ze warto zaja¢ stanowisko w tym sporze. W ra-
mach rozprawy analizie poddane zostaly wybrane umowy o unikaniu podwdjne-
go opodatkowania, w poszukiwaniu postanowien szczegdlnych, niewynikajacych
z KM OECD i KM ONZ, dotyczacych podatku od wyjscia. Praca zmierza, na tej
podstawie, do sformulowania postulatow zmiany obu konwencji oraz praktyki
traktatowej panstw, w ktorych obowigzuje omawiany podatek (cel czwarty).

W Polsce nie obowigzuje podatek od wyjscia. W polskiej literaturze w zasadzie
nie pojawiajg si¢ publikacje dotyczace tego podatku i nie podjeto dotychczas ba-
dan w tej materii. Warto zatem zastanowic sie, jakie uwarunkowania musialyby
zosta¢ spelnione, by wprowadzi¢ te regulacje w naszym kraju. Prima facie moglo-
by sie wydawac, ze hipotetyczne wprowadzenie do systemu prawnego podatku od
wyjécia mogloby pozostawacé w sprzecznosci z warto$ciami konstytucyjnymi. Roz-
prawa zmierza zatem, po pigte, do ustalenia relacji pomiedzy regulacja dotyczaca
podatku od wyjscia a przepisami polskiej konstytucji.

Nalezy mie¢ jednak przy tym na wzgledzie, ze celem rozprawy nie jest jed-
noznaczne rozstrzygniecie, czy podatek od wyjscia powinien by¢ wprowadzo-
ny w Polsce. Decyzja co do przyjecia tego rozwigzania powinna by¢ poprzedzo-
na badaniami ekonomicznymi, zmierzajacymi do rozpatrzenia zjawiska emigracji
motywowanej wzgledami podatkowymi oraz w ogolnosci skali utraty wpltywow
budzetowych w zwigzku ze zmiang rezydencji podatkowej przez podatnikow. Wy-
daje sig, Ze majac na uwadze dziatania zmierzajace do ochrony intereséw fiskal-
nych panstwa, tego typu badania powinny by¢ przeprowadzone. Wprowadzenie
podatku od wyijscia jest natomiast uzaleznione od decyzji politycznej, ktéra be-
dzie wyrazem przyjetej strategii podatkowej. Nalezy przy tym pamigtaé, ze Pol-
ska jest zobowigzana do wprowadzenia takiego uregulowania na gruncie u.p.d.o.p.
w zwiagzku z wprowadzeniem dyrektywy ATAD.

W przypadku podjecia decyzji o wprowadzeniu podatku od wyjscia istotne jest
wskazanie uwarunkowan, jakim powinno odpowiada¢ uregulowanie dotyczace
tego podatku. W zwiazku z tym gléwnym celem rozprawy jest zaproponowanie
ram regulacji dotyczacej podatku od wyjscia, ktéra realizowataby zadania i zatoze-
nia tego unormowania i bytaby zgodna z prawem UE oraz Konstytucja RP. Bardzo
wazne jest takze przedstawienie postulatow dotyczacych zmiany praktyki traktato-
wej Polski w zwigzku z wprowadzeniem omawianego uregulowania.

6 V.Chand, Exit Charges for Migrating Individuals and Companies: Comparative and Tax Treaty
Analysis, ,,Bulletin for International Taxation” 2013, No 4/5, http://online.ibfd.org/kbase (do-
step: 1.09.2016).
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Tak sformulowane cele pracy wyznaczaja jej ukiad. Pierwszy rozdzial bedzie do-
tyczyl ustalenia istoty podatku od wyjscia. Oméwione zostanie pojecie tego podat-
ku, jego rodzaje oraz cechy. Zdaniem niektérych autoréw wspoélczesny podatek od
wyj$cia przybiera postac rozszerzonego obowiazku podatkowego. Z tego wzgledu
w opracowaniu zostang wskazane takze réznice pomiedzy dwoma podobnymi do
siebie rodzajami obcigzen emigracyjnych - podatkiem od wyjscia oraz rozszerzo-
nym obowigzkiem podatkowym. Nastepnie przedstawione beda przyczyny i cele
wprowadzania omawianej regulacji. Ustalone takze zostanie, jakie jest miejsce po-
datku od wyjscia w systemie prawa podatkowego.

Drugi rozdzial bedzie zawiera¢ analize komparatystyczna uregulowan dotycza-
cych podatku od wyjscia, wystepujacych w pigciu panstwach Europejskiego Ob-
szaru Gospodarczego. Zbadane zostang przepisy nastepujacych panstw: Francji,
Hiszpanii, Holandii, Niemiec i Norwegii, z uwagi na podobienstwo ich regulacji
podatkowych. W panstwach tych obowigzuje bowiem system prawa kontynental-
nego, w ich prawie wprowadzone sg podobne zasady okreslenia zakresu podmio-
towego podatkéw dochodowych, a ponadto ich prawodawstwo musi uwzglednia¢
swobody rynku wewnetrznego UE. Analiza dotyczy¢ bedzie odrebnie podatku od
wyjscia obcigzajacego osoby fizyczne i spotki. Rozwazania zostang podsumowane
wnioskami prawnoporéwnawczymi.

W ramach rozdziatu trzeciego oméwiona bedzie problematyka podatku od
wyjscia w $wietle prawa UE. Nie ulega watpliwosci, ze podatek ten ogranicza
fundamentalne swobody rynku wewnetrznego. Ograniczenia te moga by¢ jed-
nak usprawiedliwione. W tym zakresie uwaga zostanie zwrécona na okoliczno-
$ci uzasadniajace wynikajace z TFUE, okoliczno$ci zaakceptowane przez TSUE
i okolicznosci odrzucone przez TSUE. Dokonana zostanie réwniez ocena roz-
wigzan dotyczacych podatku od wyjscia z punktu widzenia zasady proporcjo-
nalnosci.

Rozdzial czwarty dotyczy miedzynarodowego prawa podatkowego i poswie-
cony bedzie przede wszystkim problemowi podwodjnego opodatkowania (nie-
opodatkowania) w zwigzku z nakladaniem podatku od wyjécia oraz sposobom
rozwigzywania tej kwestii. W tej czesci pracy sformulowane zostang postulaty
wzgledem modyfikacji konwencji modelowych, bedacych wzorcami uméw o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania oraz zmiany praktyki traktatowej panstw
- stron takich umow.

Piaty rozdzial przyniesie odpowiedz na pytanie, jakim warunkom musiataby od-
powiadac regulacja podatku od wyjscia w Polsce, by osiggala swoje cele i byta zgod-
na z prawem UE. Rozwazania te poprzedzi ocena koncepcji podatku do wyjscia
z punktu widzenia zgodnosci z przepisami i zasadami konstytucyjnymi. W rozdzia-
le tym wskazane zostang takze postulaty wzgledem zmiany praktyki traktatowej
Polski w zakresie uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania.

W rozprawie przeprowadzono kilka rodzajéow badan. Po pierwsze, analiz¢ kom-
paratystyczna dotyczacg podatku od wyjscia w pieciu panstwach, z perspekty-
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wy podatku dochodowego od oséb fizycznych i podatku dochodowego od oséb
prawnych. Po drugie, zbadano orzecznictwo TSUE w zakresie warunkéw, jakim
odpowiada¢ ma regulacja dotyczaca podatku od wyjscia, by byla zgodna z pra-
wem UE. Po trzecie, przeanalizowano wszystkie umowy o unikaniu podwojnego
opodatkowania, ktdrych strong jest szes¢ panstw (w tym Polska), celem zbadania
szczegolnych uregulowan dotyczacych rozdzielenia roszczen podatkowych w od-
niesieniu do opodatkowania zyskéw objetych zakresem podatku od wyijscia.






Rozdziat 1

Istota podatku od wyjscia

1.1.Wprowadzenie

Powszechnie uzywane okreslenie podatku od wyjscia (ang. exit tax) oznacza zto-
zong regulacje, stanowigca obcigzenie zwiazane ze zmiang rezydencji podatko-
wej. Funkcjonuje ona w wielu systemach podatkowych. Jednak nie wszystkie kraje
wprowadzily juz tego typu podatek. W polskich przepisach podatkowych nie znaj-
dziemy nawet szczatkowych unormowan tego rodzaju.

Historia podatku od wyjscia siega lat 30. XX wieku. W 1931 r. ogélny podatek
od wyjscia wprowadzity Niemcy (niem. Reichsfluchtsteuer). Nastepnie tego rodzaju
uregulowanie zostalo przyjete w Kanadzie (1972 r.) i w Australii (1985 r.). Ograni-
czony podatek od wyjscia obowigzuje w Niemczech od roku 1972. Po tej dacie takze
inne panstwa decydowaly sie na wprowadzenie podobnego instrumentu do swo-
ich systemow podatkowych, np. Austria, Holandia, Dania, Nowa Zelandia, Francja,
Norwegia i Hiszpania'. Nalezy mie¢ na uwadze, ze wspolczesna posta¢ podatku
od wyijscia rdézni si¢ od pierwotnych zatozen projektodawcow tego uregulowania.
Zmiana ta podyktowana jest przede wszystkim dynamicznym rozwojem sytuacji
polityczno-gospodarczej na swiecie. Duzy wplyw na ksztalt podatku od wyjscia
w UE ma orzecznictwo TSUE, o czym szerzej bedzie mowa w rozdziale trzecim.

W ramach tego rozdzialu konieczne jest ustalenie istoty podatku od wyjscia.
Przede wszystkim nalezy przedstawi¢ pojecie omawianego podatku (z uwzgled-

1 L.deBroe, General Report, The Tax Treatment of Transfer of Residence by Individuals (IFA Ca-
hiers de droit fiscal international, t. 87b), Rotterdam 2002, s. 29. Podatek od wyjscia obcia-
Zajacy osoby fizyczne lub spé6tki obowigzuje w 23 panstwach OECD, tj. w Austrii, Belgii, Da-
nii, we Francji, w Hiszpanii, Holandii, Irlandii, Islandii, Kanadzie, Luksemburgu, Niemczech,
Norwegii, Portugalii, Stanach Zjednoczonych, Szwajcarii, Szwecji, Wielkiej Brytanii, we Wto-
szech, w Finlandii, Australii, Nowej Zelandii, Meksyku i Izraelu - na podstawie: IBFD Tax Re-
search Platform, http://online.ibfd.org/kbase (dostep: 1.09.2016).
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nieniem rdéznic w rozumieniu tego podatku w poszczegdlnych systemach) oraz
jego cechy (majac na uwadze w szczegdlnosci elementy konstrukcyjne uregulowa-
nia). Nastepnie trzeba wskaza¢ przyczyny i cele wprowadzania podatku od wyjscia.
Analiza ta pozwoli odpowiedzie¢ na pytanie, jakimi motywami kieruja si¢ pan-
stwa, ktdre zaadaptowaly rozpatrywane uregulowanie. Jest to niezbedne w kontek-
$cie ustalenia miejsca podatku od wyjscia w systemie prawa podatkowego.

1.2. Pojecie podatku od wyjscia

Podatek od wyjscia co do zasady obcigza podatnikéw w przypadku opuszczenia
kraju rezydencji (czyli zdarzenia, ktére zwane bedzie — takze na potrzeby prezen-
towanej rozprawy - emigracja lub wyjsciem)” Obcigzenie tym podatkiem moze
dotyczy¢ takze transferu skladnikéw majatku z terytorium danego panstwa za
granice, niezaleznie od tego, czy nastapila zmiana rezydencji podatkowej podat-
nika®. Podatek 6w moze by¢ nalozony zaréwno na osoby fizyczne, jak i podatni-
kow podatku dochodowego od oséb prawnych?®. W tym przypadku przyjmuje si¢
fikcje, ze podatnik zbywa swoj majatek i w zwigzku z tym jest zobowiazany do za-
platy podatku z tytulu zyskow ze zbycia skladnikéw majatku. Istota tego podatku
sprowadza si¢ zatem do opodatkowania jeszcze nieuzyskanego (niezrealizowane-
go) zysku ze zbycia skladnikéw majatku (ang. unrealized capital gains), kierujac
sie wartoscig rynkowa®.

Termin ,,podatek od wyjscia” moze odnosi¢ si¢ do réznych kategorii podatkow®.
W rozprawie omawiana regulacja zostanie przedstawiona jedynie z perspektywy po-
datku dochodowego od 0s6b fizycznych i podatku dochodowego od 0s6b prawnych.

Jak zauwazono powyzej, podatek od wyjscia moze by¢ naktadany zaréwno na
podatnikéw podatku dochodowego od 0séb fizycznych, jak i podatku dochodowe-
go od 0s6b prawnych. Prezentowana rozprawa zostala ograniczona jedynie do tego
rodzaju uregulowan obowiazujacych w stosunku do 0séb fizycznych i spétek pra-
wa handlowego, bedacych podatnikami podatku dochodowego od 0séb prawnych

2 Glossary, IBFD Tax Research Platform, http://online.ibfd.org/kbase (dostep: 1.09.2016); ter-
min ,emigracja” jest szerzej omoéwiony w podrozdziale 1.3.

3 E.E.Simsek, Conflict of Qualifikation and Exit Taxation, [w:] Conflict of Qualification in Tax Tre-
aty Law, eds. E. Burgstaller, K. Haslinger, Wien 2007, s. 190.

4 Wklasycznym rozumieniu podatek od wyjscia nie obcigza spotek transparentnych podatko-
wo, gdyz spotki te nie posiadaja rezydencji podatkowej, nie moga jej tym samym zmienic.

5 Przez niezrealizowany zysk nalezy rozumiec zysk hipotetyczny, jeszcze niepowstaty w wyni-
ku zbycia sktadnikow majatku.

6 Np. moga odnosi¢ sie do podatku od spadkéw i darowizn.
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(zwanych w dalszej czesci pracy spotkami). Pozostali podatnicy podatku dochodo-
wego od 0s6b prawnych (np. stowarzyszenia czy fundacje) nie zostang uwzglednie-
ni w pracy z uwagi na fakt, ze ich emigracja nie niesie za sobg tak istotnych konse-
kwencji z punktu widzenia polityki fiskalnej panstwa, jak w przypadku spotek.

Podatek od wyj$cia stanowi jeden z rodzajow obciazen emigracyjnych’. Wyréz-
nia si¢ ogdlny i ograniczony podatek od wyjscia. Szczegdtowy opis tych rodzajow
podatkéw od wyjscia znajduje sie w kolejnych podrozdziatach.

W polskiej literaturze termin ,podatek od wyjscia” wystepuje stosunkowo
rzadko. Zwigzane jest to przede wszystkim z faktem, ze regulacja ta nie zostala
wprowadzona do polskiego ustawodawstwa. Kluczowe jest zatem znalezienie wia-
$ciwego ttumaczenia angielskiego terminu exit tax. Kierujac si¢ dostownym prze-
ktadem mozna przyjac¢ nastepujace wersje: ,podatek wyjsciowy™, ,,podatek wyj-
$cia™ i ,podatek od wyjscia’'. Pierwsze ttumaczenie oparte jest na podstawowe;
zasadzie jezykowej, zgodnie z ktora, jezeli fraza sklada sie z dwoch rzeczownikow,
to pierwszy ttumaczony rzeczownik w przekladzie przybiera forme przymiotnika.
Niemniej jednak zwrot ten wydaje sie niefortunny z punktu widzenia jezyka pol-
skiego. Drugi przekltad - ,,podatek wyjscia” - sugeruje, ze dla podatnika przewi-
dziane jest okreslone rozwigzanie, szansa, korzystny sposob opodatkowania. Pola-
czenie tych dwdch sléw ma charakter oksymoronu - termin podatek ma bowiem
wydzwiek pejoratywny z punktu widzenia podatnika. Dlatego tez bardziej odpo-
wiednie jest uzywanie tlumaczenia ,podatek od wyjscia”. Przekiad ten wskazu-
je bowiem, ze danina publiczna zostaje nalozona na podatnika w zwigzku z kon-
kretnym zdarzeniem, tj. emigracja (wyj$ciem). Ponadto mozna zaobserwowac, ze
polskie prawo podatkowe w ttumaczeniach angielskich terminéw podatkéw po-
stuguje si¢ przyimkiem ,,0d”. Jako przykfad mozna wskaza¢ przeklady: ang. cor-
porate income tax — podatek dochodowy od 0séb prawnych, ang. personal income
tax — podatek dochodowy od 0sdb fizycznych, ang. value added tax - podatek od
wartosci dodanej, ang. goods and services tax — podatek od towaréw i ustug, ang.
inheritance and gift tax — podatek od spadkow i darowizn. W dwoch pierwszych
przypadkach przedimek ,,od” wskazuje na podmiot opodatkowania danym po-
datkiem, w trzecim i czwartym przykfadzie odnosi si¢ do przedmiotu opodatko-
wania, ostatni za$ dotyczy zdarzenia powodujacego opodatkowanie (podobnie jak
przy tlumaczeniu ,,podatku od wyjscia”).

7  Doinnych obcigzen emigracyjnych zalicza sie: rozszerzony obowigzek podatkowy, cofniecie
zwolnienia lub odroczenia podatku, obcigzenie powrotnego wejscia. Obcigzenia te co do
zasady nie podlegaja omdwieniu w ramach tej rozprawy.

8 Termin ten pojawia sie w polskich przektadach orzeczen TSUE, np. wyrok TSUE z 31 stycznia
2013 r., Komisja prz. Holandia, C-301/11.

9  B. Kuzniacki, Krytyczna analiza poselskiego projektu polskich CFC rules, ,Przeglad Podatko-
wy” 2013, nr7,s. 10.

10 Przektad ten mozna odnalez¢ np. w: Z. Kukulski, Konwencja modelowa OECD i konwencja
modelowa ONZ w polskiej praktyce traktatowej, Warszawa 2015, s. 100.
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Warto tu takze zaznaczy¢, ze nieprawidlowe bedzie swobodne tlumaczenie po-
jecia exit tax jako podatek od emigracji. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, ze po-
datek od wyjscia stanowi jeden z rodzajow obcigzen emigracyjnych. W zwigzku
z tym, mimo iz podatek od wyjscia jest naktadany w zwigzku z emigracja, nie moz-
na tego pojecia myli¢ z szerszym terminem podatku emigracyjnego (czy tez podat-
ku od emigracji), obejmujacego kilka rodzajéw obcigzen emigracyjnych.

Trzeba podkresli¢, ze w polskim zbiorze orzeczen TSUE pojawilo sie opisowe
tlumaczenie terminu exit tax jako podatek od niezrealizowanych zyskow kapitalo-
wych pobierany w momencie zmiany rezydencji podatkowej''. Co do zasady prze-
kiad ten nie jest nieprawidfowy. Niemniej jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze okre-
slenie to moze okazac si¢ zbyt waskie. Exit tax moze by¢ bowiem wprowadzony
réwniez w kraju, w ktérym nie obowiazuje zasada rezydencji, lecz obywatelstwa
(np. USA). W takim przypadku exit tax bedzie wigzat si¢ takze ze zdarzeniem re-
lewantnym podatkowo, jakim jest zrzeczenie si¢ obywatelstwa'2. Poza tym wydaje
sie, ze powinno sie poszukiwa¢ bardziej uproszczonego terminu dla tej konstruk-
cji. W zwiazku z tym okreslenie ,,podatek od wyjscia” wydaje si¢ najbardziej odpo-
wiednie. Oddaje ono bowiem istote tego podatku — powstanie obowigzku podat-
kowego w zwiazku z wyjsciem (emigracja). Tlumaczenie to jest ponadto zgodne
z angielskim odpowiednikiem i moze przyjac sie w jezyku prawniczym.

1.3.Cechy podatku od wyjscia

Jak zauwazono w poprzednim podrozdziale podatnikami podatku od wyjscia sa
co do zasady osoby fizyczne i spotki prawa handlowego, bedace podatnikami po-
datku dochodowego (podmiot opodatkowania). Unormowanie to dotyczy przede
wszystkim podatnikéw podlegajacych nieograniczonemu obowigzkowi podatko-
wemu (rezydentéw). Podatek od wyjscia nie powinien obcigza¢ tzw. tymczaso-
wych rezydentéw'’. Panstwa w swoich ustawodawstwach okreslaja, kiedy mamy

11 M. Uss, Komentarz do wyroku TS z dnia 27 wrzesnia 1988 r. w sprawie 81/87 The Queen
v. H.M. Treasury and Commissioners of Inland Revenue. Ex parte Daily Mail and General Trust
plc, [w:] Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawach podatkowych,
red. W. Nykiel, A. Zalasifski, Warszawa 2014, s. 73; eadem, Komentarz do wyroku TS z dnia
29 listopada 2011 r. w sprawie C-371/10 National Grid Indus BV v. Inspecteur van de Belasting-
dienst Rijnmond/kantor Rotterdam, www.eur-lex.europa.eu, [w:] Orzecznictwo..., s. 815.

12 Szerzej naten temat w podrozdziale 1.7.1.

13 L. de Broe, General..., s. 38; niektore panstwa, w drodze wyjatku, opodatkowuja tymczaso-
wych rezydentéw - np. w sytuacji, gdy podatnik posiada udziaty lub akcje w spétce bedacej
rezydentem tego panstwa.
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do czynienia z tymczasowym rezydentem - np. gdy jego pobyt przed emigracja
nie przekracza pieciu-dziesieciu lat. Istota omawianego rozwigzania sprowadza
sie do tego, ze niesprawiedliwe bytoby opodatkowanie niezrealizowanego zysku
w panstwie chwilowego pobytu w sytuacji, gdy podatnicy ci maja zamiar wrdci¢
do panstwa wlasciwej rezydencji'.

Podatkowi od wyjscia w zasadzie nie podlegaja nierezydenci, poza pewnymi
wyjatkami, o ktérych szerzej bedzie mowa w rozdziale drugim. Zwigzane jest to
przede wszystkim z tym, ze nawet w razie zbycia sktadnikéw majatku przez niere-
zydenta panstwu zrédla nie bedzie w wigkszosci przypadkow przystugiwalo pra-
wo do opodatkowania tych zyskow (ani na gruncie prawa wewnetrznego, ani na
gruncie uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania). Nie ma zatem podstaw
do opodatkowania niezrealizowanych zyskow celem unikniecia sytuacji, w ktorej
zysk zrealizowany bylby opodatkowany w innym panstwie.

Jak zauwazono w poprzednim podrozdziale, opodatkowaniu podatkiem od
wyjécia podlegaja niezrealizowane zyski ze zbycia sktadnikéw majatku (ang. unre-
alized capital gains). Przedmiotem opodatkowania jest zatem osiagniecie hipote-
tycznego zysku (dochodu). W ramach tego uregulowania przyjmuje sie fikcje, ze
podatnik zbywa sktadniki swojego majatku i w zwigzku z tym powstaje obowigzek
zaplaty omawianego podatku. W tym przypadku mamy w istocie do czynienia
z odmiang podatku od zbycia sktadnikéw majatku (ang. capital gains tax) z ta roz-
nicy, ze opodatkowaniu podlegaja hipotetyczne, nie zas otrzymane zyski'>. W za-
leznosci od rodzaju obowigzujacego podatku od wyjscia opodatkowaniu moga
podlega¢ co do zasady wszystkie (panstwa przyjmuja jednak w tym zakresie pew-
ne wylaczenia) badz tylko niektdre skladniki majgtku. Tematyka to zostanie sze-
rzej przedstawiona w kolejnych podrozdzialach. W przypadku emigracji spétek
panstwo wyjscia ma prawo opodatkowac, poza niezrealizowanym zyskiem ze zby-
cia sktadnikow majatku, takze tzw. ukryte rezerwy i wydatki nieponiesione, lecz
potracone z przychodu'®.

Stawka w podatku od wyjscia zwykle odpowiada stawce, jakg panstwa naktada-
ja na zyski ze zbycia skltadnikéw majatku'’. Podstawe za$ opodatkowania stanowi
réznica pomiedzy wartoscig rynkowg sktadnika majatku a kosztami jego naby-
cia lub inaczej okreslong podstawa kosztowa, np. zaktualizowang wartos$cia po-
czatkowa, pomniejszong o sume odpiséw amortyzacyjnych, gdy skfadniki majat-
ku podlegaja amortyzacji (wzrost wartosci skfadnika majatku od momentu jego
nabycia)'®. Niektore panstwa nakladajgc podatek od wyjscia (ktorego platnos¢ jest

14 Ibidem,s. 38.

15 Szersze rozwazania na ten temat znajduja sie w rozdziale czwartym.

16 D.Zernova, Exit Taxes on Companies in the Context of the EU Internal Market, ,Intertax” 2011,
No 10, s. 472.

17 F.de Man, T. Albin, Contradicting Views of Exit Taxation under OECD MC and TFUE: Are Exit Ta-
xes Still Allowed in Europe?, ,Intertax” 2011, No 12, s. 615.

18 Ibidem,s. 615.
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odroczona, o czym bedzie mowa ponizej) przewiduja mozliwo$¢ uwzglednienia
w podstawie opodatkowania strat powstatych w zwigzku z faktycznym zbyciem
sktadnikéw majatku. Moze to prowadzi¢ w praktyce do zmniejszenia podatku do
zaplaty. To, czy prawodawstwo przewiduje takie uprawnienie jest w duzym zakre-
sie uzaleznione od rodzaju nakladanej daniny. Tematyka ta zostanie doktadniej
omodwiona w rozdziale drugim.

Zdaniem niektérych autoréw, w przypadku gdy panstwo w podstawie opodat-
kowania uwzglednia zmiany w wartosci skladnikéw majatku, jakie nastapity po
emigracji, nie mamy juz do czynienia z podatkiem od wyjscia w czystej postaci®.
Z tym pogladem nie do konca mozna si¢ zgodzi¢, o czym szerzej bedzie mowa
w podrozdziale 1.5.

Ustawodawcy, rozwazajac wprowadzenie podatku od wyjscia, staja przed dylema-
tem, czy nalezy opodatkowywa¢ wzrost warto$ci sktadnikéw majatku w momencie
wyjécia w pdzniejszym okresie (w momencie zbycia), czy tez w ogéle zrezygnowac
z opodatkowania niezrealizowanych zyskoéw. Watpliwosci te nie sa nieuzasadnione.
Nalezy bowiem podkresli¢, ze panstwa co do zasady nie naktadaja podatkéw na po-
tencjalny zysk zwigzany ze wzrostem wartosci danego skfadnika majatku®.

W literaturze zasadnie podkresla si¢ po pierwsze, ze jedng z przyczyn braku
opodatkowania niezrealizowanych zyskow jest obowigzywanie na gruncie podat-
kéw dochodowych w odniesieniu do niektérych zrédet przychodu zasady kaso-
wej. Dotyczy to przede wszystkim o0sob fizycznych nieprowadzacych dziatalnosci
gospodarczej. Zasada kasowa zaklada, ze przychdd powstaje w momencie zapta-
ty lub otrzymania pieniedzy badz innych ekwiwalentnych swiadczen?'. W zwigzku
z tym powstanie przychodu jest odroczone do momentu realizacji zysku i otrzyma-
nia zaplaty?. Nie podlegaja zatem opodatkowaniu niezrealizowane zyski. Po drugie
uwaza sie, ze organy podatkowe moglyby mie¢ problem z okreslaniem dochodu
podlegajacego opodatkowaniu z niezrealizowanych zyskow. Trzeba byloby bowiem
szacowaé warto$¢ rynkows, co mogloby wigza¢ si¢ z trudno$ciami dla administra-
¢ji oraz z dodatkowymi kosztami zwigzanymi np. z koniecznoscig powolania bie-
glych. Po trzecie, pobdr podatku od niezrealizowanych zyskéw moglby napotkac
opor podatnikéw, poniewaz opodatkowanie bez zbycia sktadnika majatku oznacza-
toby czgsto brak srodkéw finansowych na zaptate daniny®. Po czwarte uwaza sie,

19 Ibidem,s. 616.

20 S.H.Goldberget al., Taxation Caused by or After a Change in Residence (Part ), ,Tax Notes In-
ternational” 2000, No 6, s. 645.

21 Por. art. 11 ust. 1 u.p.d.o.f. - ,przychodami [...] s3 otrzymane lub postawione do dyspozycji
podatnika w roku kalendarzowym pienigdze i wartosci pieniezne oraz wartos$¢ otrzymanych
$wiadczen w naturze i innych nieodptatnych $wiadczen”.

22 L.deBroe, General...,s. 27.

23 P. Serensen, Dual Income Taxes: a Nordic Tax System, revised version of paper originally pre-
sented at the conference on New Zealand Tax Reform - Where to Next? at the Victoria Univer-
sity of Wellington, 11-13 February 2009, http://www.econ.ku.dk/pbs/diversefiler/DUAL%20
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ze opodatkowanie zyskow przed momentem ich realizacji jest niesprawiedliwe.
Wigaze sie to z naruszeniem zasady zdolnosci platniczej. Podatnicy nie posiadajacy
okreslonych skladnikéw majatku (lecz np. dysponujacy srodkami pieni¢znymi) nie
s3 zobowigzani do zaptaty podatku. Panstwo rezydencji pozostaje bowiem wtasci-
we dla pdzniejszego opodatkowania ewentualnych transakeji dokonywanych przy
uzyciu tych $rodkéw pienigznych. Z drugiej za$ strony podatnicy z okreslonym ma-
jatkiem, lecz nieposiadajacy srodkéw pienigznych, musza zaplaci¢ podatek od nie-
zrealizowanych zyskow. Tym samym panstwo zabezpiecza si¢ przed utratg prawa
do pdzniejszego opodatkowania zyskow ze zbycia skladnikéw majatku.

Powyzsze wyraznie wskazuje, ze w przypadku podatkéw od wyjscia mamy do czy-
nienia z wyjatkiem od zasady, zgodnie z ktérym opodatkowaniu podlegaja niezre-
alizowane zyski ze zbycia skfadnikéw majatku. Trzeba mie¢ jednak na wzgledzie, ze
ksztalt regulacji dotyczacych podatkéw od wyjscia bedzie w duzym zakresie uzalez-
niony od tego jak opodatkowane sa w danym przypadku zyski ze zbycia skladnikow
majatku. Nalezy podkresli¢, ze panstwa w rézny sposob opodatkowuja tego rodzaju
dochody. W niektérych systemach zyski ze zbycia skladnikéw majatku zwolnione sg
z opodatkowania. W tym przypadku najczesciej w ogdle nie pojawi sie podatek od
wyjécia®”. Niekiedy zyski te opodatkowane sg na tych samych zasadach, w tym we-
dtug tych samych stawek, co inne dochody. W innych przypadkach zyski ze zbycia
skladnikéw majatku opodatkowane sg wedle specjalnych, odrebnych stawek. Nie-
ktore systemy podatkowe dopuszczaja indeksowanie kosztow nabycia sktadnika ma-
jatku na podstawie wskaznika inflacji, dzieki czemu opodatkowaniu podlega jedynie
rzeczywiscie osiagniety przez podatnika zysk w momencie zbycia. Zdarza sie takze,
ze panstwa ograniczaja stawke podatkowg od zyskéw ze zbycia skladnikéw majatku,
w zaleznosci od tego jak diugo dany sktadnik majatku byt w posiadaniu podatnika
przed zbyciem. Ponadto w niektérych jurysdykcjach opodatkowaniu podlegaja zy-
ski ze zbycia tylko niektérych skladnikéw majatku, np. udziatéw lub akeji w sytuacji
posiadania znaczacego pakietu tych udzialéw badz akeji*. Wéwczas mozemy miec¢
do czynienia z ograniczonymi podatkami od wyjscia.

Jak wyzej podkreslono, podatki od wyjscia nakladane sa na podatnikow
w zwigzku z ich emigracja do innego panstwa (lub w ujeciu wezszym - w zwigzku
z przeniesieniem skladnikéw majatkowych za granice). Mozna zatem przyjaé, ze
jest to zdarzenie prawnie relewantne, wywolujace skutek w postaci opodatkowania
omawianym podatkiem (zdarzenie powodujace opodatkowanie)”. Co do zasady;,

INCOME%20TAXES%200UCBT.pdf (dostep: 29.07.2014), s. 4.

24 L.de Broe, General...,s. 27.

25 Przyktadem moze by¢ Szwajcaria, gdzie nie wystepuje podatek od zyskdw ze zbycia sktadni-
koéw majatku na poziomie federalnym.

26 S.H.Goldberget al., Taxation..., s. 646.

27 Nalezy mieé przy tym na wzgledzie, ze panstwa dla zapewnienia szczelnosci systemu podat-
kowego moga wprowadzac inne zdarzenia powodujace opodatkowanie, zréwnane z emi-
gracja.
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bezposrednio przed tym momentem powstaje obowigzek podatkowy w podatku
od wyjscia (cho¢ termin zaptaty podatku moze by¢ odroczony w czasie, o czym be-
dzie mowa ponizej). Na potrzeby tej pracy zdarzenie powodujace opodatkowanie
podatkiem od wyjscia bedzie okreslane jako ,wyjscie” lub ,,emigracja’”.

Prawo do emigracji jest jednym z fundamentalnych praw czlowieka, gwaran-
towanym przez prawo miedzynarodowe. Z Powszechnej deklaracji praw czlowieka
wynika, ze kazdy cztowiek ma prawo opusci¢ jakikolwiek kraj, wiaczajac w to swoj
wlasny, i powréci¢ do swego kraju (art. 13 ust. 2)*. Podobna regulacja zawarta
jest w art. 12 ust. 2 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych®,
w mysl ktorej kazdy cztowiek ma prawo opusci¢ jakikolwiek kraj, wlaczajac w to
swoj wlasny (art. 12 ust. 3 paktu stanowi z kolei, ze wymienione wyzej prawa nie
moga podlega¢ zadnym ograniczeniom, z wyjatkiem tych, ktore sa przewidzia-
ne przez ustawe, s3 konieczne do ochrony bezpieczenstwa panstwowego, porzad-
ku publicznego, zdrowia lub moralnosci publicznej albo praw i wolnosci innych
i sg zgodne z pozostalymi prawami uznanymi w tym pakcie). Warto takze zwroci¢
uwage na art. 2 ust. 1 i 2 Protokotu nr 4 do Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci*, zgodnie z ktérymi:

1. Kazdy, kto przebywa legalnie na terytorium panstwa, ma prawo do swobodnego
poruszania si¢ i do swobodnego wyboru miejsca zamieszkania na tym terytorium;
2. Kazdy moze swobodnie opusci¢ jakikolwiek kraj, w tym swoj wiasny [...].

Swobodny przeptyw osob zagwarantowany jest takze w TFUE?.

W odniesieniu do spétek prawo do zmiany siedziby prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej (rezydencji) zagwarantowane jest na poziomie unijnym, dzieki swo-
bodom rynku wewnetrznego (cho¢ nie ulega watpliwosci, Ze prawo to przystuguje
takze spotkom spoza UE). W tym przypadku zastosowanie znajda przepisy TFUE
regulujace swobode przedsiebiorczosci. Z powyzszego wyraznie wynika, ze po-
datnicy na gruncie prawa miedzynarodowego majg pelng legitymacje do zmiany
miejsca swojej dotychczasowej rezydenciji. Z tej perspektywy moze si¢ wydawac, ze
podatki od wyjscia naruszajg normy prawa miedzynarodowego™.

Ani KM OECD w sprawie podatku od dochodu i majatku, ani KM ONZ o po-
dwdjnym opodatkowaniu miedzy panstwami rozwinietymi i rozwijajacymi sie, be-
dace powszechnie akceptowanymi wzorcami uméw o unikaniu podwojnego opodat-

28 Przyjeta i proklamowana rezolucja Zgromadzenia Ogoélnego ONZ 217 A (lIl) w dniu 10 grud-
nia 1948r.

29 Otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., DzU z 1977 r., nr 38, poz. 167.

30 Sporzadzony w Strasburgu dnia 16 wrzes$nia 1963 r., DzU z 1995 r., nr 36, poz. 175/2.

31 Bezposredniow art. 21.

32 Art.49in.TSUE.

33 Problematyka zgodnosci przepiséw dotyczacych podatkdw od wyjscia i regulacji prawa UE
zostanie przedstawiona w rozdziale czwartym.
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kowania*, nie przewiduja rozdzielenia roszczen podatkowych w przypadku wyjscia
podatnika z panistwa emigracji (zwanego w dalszej czesci pracy takze panstwem wyj-
$cia) do panstwa imigracji (zwanego w dalszej cze$ci pracy takze panstwem wejscia).
Niemniej jednak posrednio dopuszczajg one taka sytuacje, poniewaz zawieraja re-
guly ustalania rezydencji podatkowej podatnika, ktéry z punktu widzenia ustawo-
dawstwa wewnetrznego umawiajacych sie panstw moze by¢ uznany za rezydenta
jednoczesnie obu tych panstw®. Oznacza to, ze modelowe konwencje, zawierajace
wzorce dla norm migdzynarodowego prawa podatkowego, cho¢ wprost nie prze-
widujg prawa do emigracji, to takowe dopuszczajg. Zawieraja bowiem postanowie-
nia pozwalajace na rozstrzygniecie problemu podwdjnej rezydencji (ktéry moze po-
wstac np. w przypadku emigracji, co dotyczy zaréwno oséb fizycznych, jak i spotek).

Mozemy wyrdézni¢ rzeczywista i tzw. sztuczng emigracje. Z pierwszym przy-
padkiem mamy do czynienia, gdy nastepuje ustanie wszystkich wiezi podatnika
z panstwem wyijscia. Tego rodzaju dzialanie nastepuje w dobrej wierze (bona fide)
i nie moze by¢ poczytywane jako majace na celu unikanie opodatkowania. Z kolei
sztuczna emigracja sprowadza si¢ do tymczasowego zamieszkania w innym pan-
stwie, umownie uznaje sie, ze nieprzekraczajacego zwykle kilku lat. Jej celem jest
uzyskanie korzysci podatkowych za granicg™®.

Istotne jest ustalenie, na potrzeby prezentowanej rozprawy, znaczenia pojecia
»emigracja”. W jezyku potocznym termin ten oznacza ,wyjazd z ojczystego kra-
ju do innego panstwa w celu osiedlenia si¢ tam™’. Z punktu widzenia prawa po-
datkowego okreslenie to bedzie miato znaczenie bardzo zblizone do podanej po-
wyzej definicji. Na gruncie tej gatezi prawa trzeba bowiem przyja¢, ze emigracja
sprowadza si¢ do opuszczenia panstwa dotychczasowej rezydencji i osiedlenia sie
w innym panstwie (ewentualnie na innym terytorium®) badz przeniesienia dzia-
talnosci gospodarczej do innego panstwa (co bedzie mialo znaczenie z punktu wi-
dzenia przedsigbiorcow, wlaczajac spotki). Emigracja oznacza de facto zmiang re-
zydencji podatkowej. W przypadku spolek emigracja obejmuje transfer rezydencji
podatkowej z jednego panstwa do innego, nie zas zalozenie nowej spoiki za grani-
ca (ewentualnie zalozenie nowej spotki i transfer do niej aktywdw — przedmiotem
mojej rozprawy jest przede wszystkim ten pierwszy przypadek)*. Powyzej przyto-
czona definicja moze ulec pewnej modyfikacji w odniesieniu do panstw, w ktorych

34 O czym szerzej mowa w rozdziale czwartym.

35 Tzw. tie-breaker rule, art. 4 KM OECD i art. 4 KM ONZ; S.H. Goldberg et al., Taxation..., s. 643.

36 B. Bracewell-Milnes, M.A. Wisselink, J.C.L. Huiskamp, International Tax Avoidance: a Study
by the Rotterdam Institute for Fiscal Studies, t. A: General and Conceptual Material, Deventer
1979, s. 31-32.

37 Stownik Jezyka Polskiego PWN, http://www.pwn.pl/ (dostep: 31.07.2014).

38 W przypadku emigracji na terytorium zalezne. Na potrzeby tej pracy, ilekro¢ bedzie mowa
o emigracji do innego panstwa, nalezy takze przyjac, ze termin ten obejmuje zarazem emi-
gracje na terytorium zalezne.

39 B.Bracewell-Milnes, M.A. Wisselink, J.C.L. Huiskamp, International..., s. 217.
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obowigzuje, obok zasady rezydencji, zasada obywatelstwa w przypadku opodatko-
wania dochodéw os6b fizycznych. W takiej sytuacji emigracja bedzie oznaczata
zaréwno opuszczenie panstwa dotychczasowej rezydencji, jak i zrzeczenie si¢ oby-
watelstwa (tego rodzaju emigracja nie bedzie jednak co do zasady przedmiotem
rozwazan w nastepnych rozdziatach, nalezy zatem na potrzeby prezentowanej pra-
cy przyjaé, ze emigracja oznacza zmiang rezydencji podatkowej).

Jak zauwazono powyzej, emigracja powoduje zmiang rezydencji podatkowe;j.
Rezydencja taka wyznacza osobisty zwigzek podmiotu z terytorium panstwa na-
kiadajacego podatek, czego konsekwencja jest podleganie nieograniczonemu obo-
wigzkowi podatkowemu®. W rdéznych jurysdykcjach obowigzujg zréznicowane
zasady ustalania rezydencji podatnikow. Panstwa stosujg okreslone kryteria wy-
znaczajace prog, od ktérego dany podmiot znajduje si¢ w zakresie wladztwa po-
datkowego owego panstwa. Kryteria te przybieraja posta¢ tzw. tacznikéw podatko-
wych*. W prawodawstwach réznych panstw mozna zaobserwowaé postugiwanie
sie wigcej niz jedynym lacznikiem podatkowym celem okreslenia rezydencji po-
datnika*2. Status rezydenta jest czesto oceniany z perspektywy okolicznosci for-
malnych (facznikéw formalnych) oraz, alternatywnie, okolicznosci faktycznych
(facznikéw funkcjonalnych). Laczniki formalne sg latwiejsze do zastosowania,
jednakze ich uzycie czg$ciej prowadzi do konfliktu jurysdykcji podatkowych®.

W przypadku oséb fizycznych panstwa biora pod uwage nastepujace formalne
kryteria ustalania rezydencji podatkowej: miejsce zameldowania, miejsce stalego
pobytu (zwykle przez okres nie krotszy niz 183 dni) badz obywatelstwo. Wsréd
facznikéw funkcjonalnych mozemy z kolei wyrézni¢: miejsce zwyklego pobytu,
miejsce posiadania domu oraz centrum intereséw zyciowych i ekonomicznych*.

Przy ustalaniu rezydencji spotek powszechnie uwzglednia si¢ miejsce utworze-
nia badz miejsce rejestracji siedziby spétki (taczniki formalne). Natomiast odwo-
tujac sie do okolicznosci faktycznych, bierze si¢ tez pod uwage m.in.: miejsce za-
rzadzania i kontroli, miejsce polozenia faktycznej siedziby, miejsce faktycznego
zarzadu, miejsce centralnej administracji czy gléwne miejsce prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej*®.

40 A. Biegalski, Czes¢ I. Wprowadzenie do problematyki miedzynarodowego podwdjnego opo-
datkowania - zagadnienia teoretyczne, [w:] Model Konwencji OECD. Komentarz, red. B. Brze-
zinski, Warszawa 2010, s. 47.

41 Ibidem, s. 46-417.

42 H.Hamaekers, K. Holmes, J. Gtuchowski, T. Kardach, W. Nykiel, Wprowadzenie do miedzyna-
rodowego prawa podatkowego, Warszawa 2006, s. 16-18.

43 |bidem,s. 19.

44 |bidem,s. 18-21.

45 |bidem, s. 16-1T; L. de Broe, Corporate Tax Residence in Civil Law Jurisdictions, [w:] Residen-
ce of Companies under Tax Treaties and EC Law, ed. G. Maisto, Amsterdam 2009, s. 95-96;
J.M. Rivier, General Report, [w:] The Fiscal Residence of Companies (IFA Cahiers de droit fiscal
international, t. 72a), Bruxelles 1987, s. 52-58.
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Szczegblowe zasady ustalania rezydencji podatkowej w odniesieniu do wybra-
nych panstw zostang przedstawione w rozdziale drugim.

Nalezy zaznaczy¢, ze kazde ze wskazanych powyzej kryteriow rezydencji daje
w praktyce pole do migdzynarodowego unikania opodatkowania®. Zmiana re-
zydencji jest przede wszystkim badana na gruncie prawa wewnetrznego panstw,
ktore nakladaja podatek od wyjscia. W tym zakresie czgsto na podatnikéw prze-
rzucony zostaje ciezar wykazania, ze utracili oni status rezydenta panstwa emi-
gracji¥. Panstwa w razie konfliktu rezydencji odwoluja si¢ takze do odpowied-
nich postanowien obowigzujacej umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania
(cho¢ w niektdrych panstwach kwestia ta rozstrzygana jest wytacznie na podstawie
prawa wewnetrznego)*®. Ustalenie faktu zmiany rezydencji bedzie miato kluczowe
znaczenie dla podatnika z punktu widzenia opodatkowania podatkiem od wyjscia.
Moze bowiem doj$¢ do wyjscia podatnika z danego panstwa, jednakze bez zmiany
rezydencji. W takim wypadku opodatkowanie podatkiem od wyjscia nie nastapi.
Problem ten bedzie szerzej oméwiony w nastepnych rozdziatach.

Ustawodawcy w rézny sposdb reaguja na zjawisko emigracji podatnikéw. Naj-
czedciej panstwa ignorujg to zdarzanie, nie nakladajac na podatnikéw emigru-
jacych zadnych obcigzen podatkowych. W niektérych przypadkach emigracja
traktowana jest jako zdarzenie rodzace obowiazek podatkowy powodujacy do-
mniemane zbycie skladnikéw majatku i realizacje naleznego dochodu i zyskow.
Zgodnie z inng metoda panstwa okreslaja, jaki podatek powinien by¢ nalozony
w zwigzku z emigracja i odraczaja jego zaptate do momentu, gdy sktadnik majatku
jest rzeczywiscie zbyty lub dochéd zostaje osiagniety®. Z punktu widzenia rozpra-
wy istotne znaczenie bedzie miat drugi i trzeci z powyzej wymienionych sposobdw
traktowania emigracji podatnikéw. W tym przypadku bowiem nastepuje opodat-
kowanie podatkiem od wyjscia.

Co do zasady, rozpatrujac opodatkowanie emigracji, mozna zaobserwowac dwa
skrajne stanowiska. Zgodnie z pierwszym wszystkie mozliwe podatki powinny by¢
nalozone w odniesieniu do wzrostu wartosci sktadnikéw majatku od razu w dniu
emigracji (ewentualnie z mozliwoscig odroczenia zaplaty). Zakltada si¢ bowiem, ze
brak opodatkowania moze stanowi¢ zachete dla podatnikéw do wyjazdu za grani-
ce (przeniesienia spotki za granice). Drugie podejscie przyjmuje, ze emigracja jest
przyrodzonym (w odniesieniu do oséb fizycznych) prawem, ktére nie powinno
podlega¢ ograniczeniu przez panstwo. Niektdre panstwa opowiadajg sie za pierw-
szym wspomnianym stanowiskiem, co znajduje odzwierciedlenie w obowigzywa-
niu i wprowadzaniu regulacji dotyczacych podatku od wyjscia®. Uznanie jednej

46 B. Bracewell-Milnes, M.A. Wisselink, J.C.L. Huiskamp, International..., s. 229.
47 L.deBroe, General...,s. 31.

48 [bidem,s. 37.

49 S.H.Goldbergetal., Taxation...,s. 645.

50 Ibidem, s. 646.
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z wyzej opisanych racji uzaleznione jest od przyjetej przez dane panstwo polityki
podatkowej. Prima facie opodatkowanie podatkiem od wyjscia ogranicza funda-
mentalne prawo do emigracji*'. Niemniej jednak nalezy zbada¢, czy takie ograni-
czenie nie jest usprawiedliwione funkcjami wprowadzania podatkéw od wyjscia,
co jest przedmiotem nastepnego podrozdziatu.

Jak zauwazono powyzej, w zwigzku z emigracja (wyjsciem) powstaje obowia-
zek podatkowy w podatku od wyjscia. Obowigzek ten ujawnia sie co do zasady
w momencie poprzedzajacym utrate statusu rezydenta przez podatnika w danym
panstwie. Termin platnosci tego podatku jest roznie okreslany, o czym szerzej be-
dzie mowa w rozdziale drugim. Niemniej jednak, jak wskazano powyzej, podatni-
cy w chwili emigracji nie zbywajg faktycznie skladnikéw majatku i nie dysponuja
srodkami pienieznymi z tego tytulu, co moze rodzi¢ trudnosci z zaplata podatku
w chwili emigracji. Poza tym z orzecznictwa TSUE wyraznie wynika, Ze zabronione
sa regulacje w zakresie podatkéw od wyjscia w przypadku emigracji do panstwa UE
lub EOG, ktdre przewiduja natychmiastowy pobor podatku (w momencie wyjscia,
ang. immediate exit tax), co zostanie szczegélowo omowione w rozdziale trzecim.

Panstwa w rézny sposdb rozwigzuja tak nakreslony problem. Przede wszystkim
przewiduje si¢ system odroczenia poboru podatku, bedacy w istocie ulga w zaptacie
podatku, ktéry moze przybrac¢ posta¢ bezposrednia badz posrednia. Bezposrednie
odroczenie poboru podatku polega na okresleniu podatku w momencie wyjscia
i przesunigciu obowigzku zaptaty do momentu faktycznej realizacji zyskow badz
wystapienia innego zdarzenia (na potrzeby prezentowanej pracy mozna uzna,
ze mamy tu do czynienia z odroczeniem bezpo$rednim bezwzglednym). Ponad-
to niektdre panstwa stosowaly (badz stosuja) rozwigzanie przewidujace wstepne
okreslenie kwoty podatku w momencie wyjscia z brakiem obowiazku jego zapta-
ty, gdy sktadniki majatku nie zostang zbyte (lub nie zajdzie inne okreslone zdarze-
nie) w okreslonym terminie, np. piecio — badz dziesiecioletnim (odroczenie bez-
posrednie wzgledne). Z kolei w ramach systemu posredniego podatek od wyjscia
rozktadany jest na kilka rocznych rat. Wszystkie powyzsze konstrukcje moga prze-
widywa¢ nalozenie na podatnika dodatkowych obowiazkéw, celem zabezpieczania
poboru podatku w przysztosci, np. obowigzek zaplaty odsetek, ztozenia odpowied-
niego zabezpieczenia, ustanowienia w panstwie wyjscia przedstawiciela podatko-
wego. Panstwa czesto uzalezniajg takze przyznanie (i utrzymywanie) odroczenia
platnosci podatku od wyjscia od wywiazywania si¢ z okreslonych obowigzkéw in-
formacyjnych po emigracji. Nalezy takze wzia¢ pod uwage, ze w ramach tych regu-
lacji powinnos¢ zaptaty podatku od wyjscia moze podlega¢ zniesieniu, gdy podat-
nik powrdcit do panstwa pierwotnej rezydencji (nastapito ponowne nabycie statusu
rezydenta tego panstwa) w okreslonym terminie i na okreslonych warunkach.

51 Wiecej natemat ograniczenia prawa do emigracji w rozdziale pigtym.
52 O czym szerzej w rozdziatach drugim i czwartym.
53 L.deBroe, General...,s. 39.
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Trzeba miec¢ przy tym na wzgledzie, ze — zdaniem niektdérych autoréw - z kla-
sycznym podatkiem od wyjscia mamy do czynienia jedynie wtedy, gdy okreslenie
naleznego podatku nastgpuje w momencie wyjscia (nie za$§ w pdzniejszym okre-
sie)*’. Nalezy takze pamigta¢, ze uregulowania panstw czlonkowskich UE w tym
zakresie na przestrzeni lat byly w szerokim zakresie uznawane za niezgodne z pra-
wem unijnym. Obecnie wiec ksztalt tych unormowan jest w duzej mierze uzalez-
niony od wytycznych TSUE, o czym dokladniej bedzie mowa w rozdziale trzecim.
Szczegdtowe rozwigzania przyjete przez wybrane panstwa zostang z kolei oméwio-
ne w rozdziale drugim.

1.4. Rodzaje podatku od wyjscia

Jak zauwazono w podrozdziale 1.2, mozemy wyr6zni¢ ogdélny i ograniczony poda-
tek od wyjécia. Ogdlny podatek od wyjscia nakladany jest na jeszcze niezrealizo-
wane zyski ze zbycia skltadnikéw majatku przed momentem emigracji. Przyjmuje
sie bowiem fikcje, ze dla celow podatkowych sktadniki majatku zostaly zbyte>.
Cechg charakterystyczng tego rodzaju podatku jest to, Zze opodatkowaniu podle-
gaja wszystkie sktadniki majatku podatnika. Panstwa, ktore wprowadzity ten ro-
dzaj podatku w sposéb najszerszy, zapobiegaja emigracji podatnikéw i tym samym
utracie wplywow budzetowych. W praktyce bowiem wyjscie podatnika oznacza
obowigzek odprowadzenia podatku od kazdego elementu swojego majatku. Wy-
jatki w tym zakresie, wynikajace z przepisow prawa podatkowego panstwa emigra-
cji, dotycza skladnikéw majatku, ktére pozostaja w zakresie jurysdykcji podatko-
wej tego panstwa w odniesieniu do nierezydentéw, np. nieruchomosci potozonych
w tym panstwie®.

Omawiany rodzaj podatku od wyjécia obowigzuje w odniesieniu do oséb fizycz-
nych w panstwach, w ktérych wprowadzono ogdlny podatek ze zbycia skfadnikow
majatku (ang. comprehensive capital gain tax). Takie rozwigzanie wydaje si¢ spojne.
Jesli bowiem kazda transakcja zbycia sktadnika majatku podlega opodatkowaniu,
to konsekwentnie emigracja laczy si¢ z domniemaniem zbycia wszystkich sktadni-
kéw majatku. Trudno wyobrazi¢ sobie odwrotng sytuacje, w ktorej dane panstwo
wprowadzito podatek od zbycia niektorych tylko skladnikéw majatku, lecz w mo-
mencie wyjscia opodatkowane sa wszystkie jego sktadniki. Taki system bylby nie

54 F.de Man, T. Albin, Contradicting..., s. 615.

55 R. Betten, Income Tax Aspects of Emigration and Immigration of Individuals, Amsterdam
1998, s. 12.

56 L.deBroe, General...,s.33.
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do pogodzenia z podstawowa zasadg prawa podatkowego — zasada sprawiedliwosci
w ujeciu horyzontalnym. Podatnik, ktéry zbylby dany skladnik majatku, nieobjety
podatkiem od zbycia sktadnikéw majatku, nie bytby opodatkowany, podczas gdy
podatnik emigrujacy, w przypadku obowigzywania ogélnego podatku od wyijscia,
musiatby zaplaci¢ podatek od tego samego rodzaju sktadnika majatku.

Do panstw, ktére wprowadzity ogélny podatek od wyjscia w stosunku do oséb
fizycznych nalezy zaliczy¢ Kanade i Australie”. W Niemczech ten rodzaj podatku
(niem. Reichsfluchtsteuer) obowigzywat w latach 1931-1953%,

Ogdlny podatek od wyjscia obowigzuje w panstwach, ktére opodatkowuja
zmiane rezydencji spotek prawa handlowego. W tym przypadku nie wyodrebnia
sie bowiem sktadnikow majatku, ktére podlegaja opodatkowaniu i ktére sg wy-
taczone z opodatkowania. Przyjmuje si¢ bowiem fikcje, Ze spdtka stanowi calos¢
funkcjonalno-organizacyjng i w momencie emigracji nastepuje zbycie wszystkich
sktadnikéw majatku spotki. Co do zasady, podatek od wyjscia nie wystapi, jezeli
spotka pozostawi w panstwie emigracji zaklad, a poszczegélne skladniki majatku
mozna przypisa¢ do tego zakladu®.

Wisrod panstw, ktore wprowadzily ogélny podatek od wyjscia w odniesieniu
do spétek mozna wymieni¢: Kanade, Wielka Brytanie i Szwajcarig (oraz panstwa
wskazane w rozdziale drugim)®.

Ograniczony podatek od wyjscia, w odrdznieniu do ogélnego podatku od wyj-
$cia, nakladany jest na niezrealizowane zyski ze zbycia okreslonych sktadnikow
majatku, np. zyski ze zbycia akcji, udzialow, papieréw wartosciowych, wierzytel-
nosci. Czesto wystepujacym rozwigzaniem jest opodatkowanie podatkiem od wyj-
$cia zyskow ze zbycia znaczacego pakietu akcji lub udzialéw (ang. substantial sha-
reholding). Panstwa w rozny sposéb definiujg pojecie ,,znaczacego pakietu akcji
lub udziatéw” (zréznicowana jest np. liczba wymaganego udziatu kapitalowego)®'.
Ponadto w niektérych ustawodawstwach opodatkowaniu podlega niezrealizowa-
ny zysk ze zbycia udzialéw lub akeji spotek jedynie krajowych.

Podatki te wystepuja, co do zasady, w panstwach, ktére nie opodatkowuja
wszystkich skfadnikéw ze zbycia skladnikéw majatku. Takie rozwigzanie pozosta-
je w zgodnosci z catosciowa koncepcja opodatkowania zyskow ze zbycia skfadni-
kow majatku. Jak podkreslono powyzej, trudno bytoby wyobrazi¢ sobie opodat-
kowanie wszystkich sktadnikéw majatku w momencie emigracji w sytuacji, gdy
w normalnym obrocie opodatkowaniu podlega zbycie tylko okreslonych skfadni-
kéw majatku.

57 Ibidem,s. 32.

58 R.Betten, Income Tax...,s. 12.

59 E.E.Simsek, Conflict...,s. 190-191.

60 V.Chand, Exit Charges for Migrating Individuals and Companies: Comparative and Tax Treaty
Analysis, ,,Bulletin for International Taxation” 2013, No 4/5, http://online.ibfd.org/kbase (do-
step: 1.09.2016).

61 L.deBroe, General...,s. 38.
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Ponadto to, czy panstwo wprowadzilo tego rodzaju podatek bedzie w duzej mie-
rze zalezalo od przepiséw prawa wewnetrznego oraz ksztaltu obowigzujacych umow
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, ktorych strong jest panstwo emigracji®.
Dotyczy to przypadkéw, gdy dane panstwo nie wprowadzito odstepstw od art. 13
ust. 5 KM OECD® lub art. 13 ust. 6 KM ONZ*, dzieki ktérym panstwo to zachowuje
prawo do opodatkowania zrealizowanych zyskow ze zbycia okreslonych sktadnikéw
majatku przez nierezydentéw. Wowczas ochrona roszczen podatkowych moze by¢
realizowana przez wprowadzenie ograniczonych podatkéw od wyjscia®.

Ograniczone podatki od wyjscia nakladane na osoby fizyczne obowiazu-
ja np. we Francji, w Hiszpanii, Holandii, Niemczech i Norwegii (o czym szerzej
w rozdziale drugim).

1.5. Podatek od wyjscia a rozszerzony obowiazek
podatkowy

Niekiedy podatek od wyjscia utozsamiany jest z rozszerzonym obowigzkiem po-
datkowym. Zdaniem niektérych autoréw wspoélczesnie nie mozna juz mowic,
w przypadku emigracji do panstw UE lub EOG, o opodatkowaniu podatkiem od
wyjécia, lecz o rozszerzonym obowigzku podatkowym®. Z ta teza nie mozna si¢
zgodzi¢, o czym bedzie mowa ponizej.

Emigrujacy podatnik w niektdrych jurysdykcjach moze zosta¢ objety nieogra-
niczonym rozszerzonym obowigzkiem podatkowym (ang. unlimited extended tax
liability)’. W ramach tego rezimu podatnik jest ciggle traktowany jak domnie-
many rezydent panstwa emigracji, niezaleznie od faktu, ze zmienit on juz swoja
rezydencje podatkowa®. Koncepcja ta podobna jest do zasady obywatelstwa jako
ogolnej reguly opodatkowania dochodéw w danym panstwie, niemniej jednak

62 R.Betten, Income Tax...,s. 19.

63 Zgodnie z art. 13 ust. 5 KM OECD, zyski z przeniesienia wtasnosci jakiegokolwiek majatku
niewymienionego w ustepach 1, 2, 3 i 4 podlegaja opodatkowaniu tylko w tym umawiaja-
cym sie panstwie, w ktérym przenoszacy wtasno$¢ ma miejsce zamieszkania lub siedzibe.

64 Zgodnie z art. 13 ust. 6 KM ONZ, zyski z przeniesienia wtasnosci jakiegokolwiek majatku nie-
wymienionego w ustepach 1, 2, 3,4i 5 podlegaja opodatkowaniu tylko w tym umawiajacym
sie panstwie, w ktérym przenoszacy wtasno$¢ ma miejsce zamieszkania lub siedzibe.
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taxes lub capital gains taxes on former residents. Dotyczy to réwniez ograniczonego rozsze-
rzonego obowiazku podatkowego.

68 R.Betten, Income Tax...,s. 22.
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rézni sie od wskazanej zasady tym, ze obowiazuje bytego rezydenta przez okreslo-
ny w ustawodawstwie danego panstwa czas (zwykle kilka lat)®.

W ramach nieograniczonego rozszerzonego obowiazku podatkowego emigru-
jacy podatnik podlega opodatkowywaniu od swojego calego dochodu w panstwie
bylej rezydencji. Dotyczy to zaréwno np. zyskow ze zbycia sktadnikéow majatku,
ktore byly wlasnoscig podatnika w momencie emigracji, jak i tego rodzaju zyskow
z majatku nabytego po emigracji”.

Motywem wprowadzania nieograniczonego rozszerzonego obowiazku podat-
kowego jest to, by byli rezydenci nie korzystali ze statusu nierezydentéw w sytu-
acji, w ktorej wyemigrowali z zamiarem realizacji dochodéw lub zyskéw w sposéb
korzystny podatkowo oraz powrotu do panstwa poprzedniej rezydencji”'.

Nalozenie nieograniczonego rozszerzonego obowigzku podatkowego na podat-
nikéw jest mozliwe tylko wowczas, gdy dane panstwo w umowach o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania, ktérych jest strona, wprowadzilo postanowienia w tym
zakresie”?. W przeciwnym wypadku, zgodnie z ogdlnymi zasadami okreslania re-
zydencji, zawartymi w art. 4 umowy bilateralnej wzorowanej na KM OECD lub
art. 4 KM ONZ (ang. tie-breaker rule) konflikt rezydencji zostanie rozstrzygnie-
ty na korzys¢ panstwa imigracji. W takiej sytuacji panstwo emigracji nie bedzie
miatlo co do zasady praw do opodatkowania dochodéw swojego bylego rezydenta.
Nieograniczony rozszerzony obowiazek podatkowy obowiazuje np. w Finlandii”.

W ramach ograniczonego rozszerzonego obowiazku podatkowego (ang. limited
extended tax liability), byly rezydent podlega opodatkowaniu w odniesieniu do do-
chodéw ze zrodet potozonych w panstwie emigracji. Emigranci podlegaja opodat-
kowaniu przez okreslony czas (np. przez pie¢—dziesie¢ lat), w sposdb odmienny niz
normalni nierezydenci. Wynika to z faktu, ze czesto przyjmuje si¢ szersza defini-
cje oraz bardziej restrykcyjnie opodatkowanie (np. przez wprowadzenie wyzszych
stawek podatkowych) bylych rezydentéw niz innych nierezydentéw”. Niektore
panstwa wprowadzaja do swojego ustawodawstwa przepisy, zgodnie z ktérymi po-
datek nalozony na podatnikéw objetych ograniczonym rozszerzonym obowigz-
kiem podatkowym nie moze by¢ nizszy niz podatek obowigzujacy innych niere-
zydentéw (np. Niemcy, USA)”. Ograniczony rozszerzony obowigzek podatkowy
moze obejmowac tylko niektore kategorie dochodéw (zyskéw), pochodzacych ze
zrodel w panstwie emigracji, np. zyski ze zbycia skladnikéw majatku.

69 Ibidem,s. 65.
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72 Ibidem,s. 45.
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75 Niemcy wprowadzity takze przepis, zgodnie z ktérym podatek w ramach tego rezimu nie
moze by¢ wyzszy niz podatek obowigzujacy rezydentéw; ibidem, s. 29.
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W pordwnaniu z nieograniczonym rozszerzonym obowigzkiem podatkowym
omawiany sposob opodatkowania bylych rezydentéw dotyczy wezszej katego-
rii dochodéw (zyskow) podlegajacych opodatkowaniu (tylko ze zrédel polozo-
nych w panstwie emigracji, ewentualnie tylko okreslonych skladnikéw majatku).
Przyjmuje sig, ze koncepcja ograniczonego rozszerzonego obowiazku podatkowe-
go stanowi rozszerzenie zasady terytorialno$ci’®. Nie do konca mozna zgodzi¢ sie
z tym pogladem. Wydaje sie, ze bardziej zasadne jest przyjecie, ze omawiana re-
gula stanowi zawezenie zasady terytorialno$ci. Zasada terytorialno$ci ma bowiem
zastosowanie do wszystkich nierezydentow osiagajacych dochdd ze zrddetl przy-
chodéw potozonych w danym panstwie. Z kolei ograniczony rozszerzony obowig-
zek podatkowy odnosi si¢ jedynie do nierezydentéw bedacych bylymi rezydenta-
mi danego panstwa. Ponadto zasada terytorialnosci nie jest ograniczona w czasie,
a nieograniczony rozszerzony obowiazek podatkowy obowiazuje podatnika przez
okreslony czas (zwykle kilka lat).

Podobnie jak w przypadku nieograniczonego rozszerzonego obowigzku po-
datkowego, panstwa stosujace ten sposob opodatkowania wobec swoich bylych
rezydentdw muszg wprowadzi¢ stosowne klauzule do swych umoéw o unikaniu
podwojnego opodatkowania. W przeciwnym razie, zgodnie z ogélnymi zasada-
mi takich umoéw, opartych na KM OECD i KM ONZ, konflikt rezydencji zostanie
rozstrzygniety na rzecz panstwa imigracji. W rezultacie panstwo emigracji nie be-
dzie mialo, co do zasady, prawa do opodatkowania dochodéw bylego rezydenta.

Mozna dostrzec pewne podobienistwa pomiedzy ogélnymi podatkami od wyj-
$cia a nieograniczonym rozszerzonym obowiazkiem podatkowym. W ramach
tych obciazen emigracyjnych opodatkowaniu podlegaja zyski ze zbycia wszelkie-
go rodzaju skladnikéw majatku. Niemniej jednak nieograniczony rozszerzony obo-
wigzek podatkowy przewiduje opodatkowanie takze innych rodzajéow dochodow
(z pracy, najmu itd.), gdyz przyjmuje sie domniemanie, ze emigrujacy podatnik jest
ciggle rezydentem panstwa emigracji. W przypadku podatkéw od wyjscia co do
zasady opodatkowane sg hipotetyczne, lecz niezrealizowane zyski (cho¢ opodatko-
wanie moze by¢ odroczone do momentu realizacji), w nieograniczonym za$ roz-
szerzonym obowigzku podatkowym wymagana jest realizacja zyskow (dochodow).

Niekiedy przyjmuje si¢, co podkreslono powyzej, ze wspolczesnie ograniczone
podatki od wyjscia stanowia de facto ograniczony rozszerzony obowiazek podat-
kowy. Dotyczy to sytuacji, w ktérej w prawodawstwie przewidujacym te podat-
ki funkcjonuje system odroczenia platnosci podatku do momentu realizacji zy-
sku. Nie mozna zgodzi¢ si¢ z tym stanowiskiem z kilku powodéw. Po pierwsze,
w ramach ograniczonego rozszerzonego obowiazku podatkowego przyjmuje sig
domniemanie, zgodnie z ktérym emigrujacy podatnik traktowany jest dla celow
podatkowych w sposdb szczegolny, np. traktuje si¢ go surowiej niz innych nierezy-
dentéw. Taka sytuacja nie wystepuje w odniesieniu do podatnikéw podlegajacych

76 V.Chand, Exit Charges...



34 Istota podatku od wyjscia

opodatkowaniu podatkiem od wyjscia. Obowigzujg ich bowiem takie same zasady,
w szczegolnosci stawki, jak dotyczace podatnikéow zbywajacych skfadniki majat-
ku”. Po drugie, w ramach ograniczonego rozszerzonego obowiazku podatkowego
opodatkowaniu moga podlega¢ takze zyski ze zbycia skltadnikéw majatku, ktére
zostaly nabyte po emigracji (co jest wykluczone w przypadku podatkéw od wyj-
$cia)”®. Po trzecie, w tym rezimie opodatkowania w podstawie opodatkowania nie
uwzglednia si¢ wartosci rynkowej, lecz bierze si¢ pod uwage ogolne zasady ustala-
nia wysokosci zysku ze zbycia danego sktadnika majatku”. Co wigcej, ograniczony
rozszerzony obowiazek podatkowy nie naklada obcigzenia podatkowego jedynie
na zyski, ktore narosty w okresie, gdy podatnik byt rezydentem panstwa emigracji
(bierze sie pod uwage rowniez zysk badz strate powstala w panstwie imigracji)®.
W ramach opodatkowania podatkiem od wyjscia pierwszym krokiem do okre-
$lenia podstawy opodatkowania jest z kolei wartos¢ rynkowa z momentu wyjscia
(a zatem przyrost wartosci skfadnika majatku w panstwie emigracji), przy czym
ostateczny ksztalt tej podstawy bedzie uzalezniony od tego, czy panstwo wyjscia
uwzglednia zmiany w wartosci skltadnika majatku nastepujace po emigracji (co
odnosi sie¢ przede wszystkim do strat). Po czwarte, w ramach ograniczonego roz-
szerzonego obowigzku podatkowego obowigzek podatkowy powstaje w momen-
cie zbycia sktadnikéw majatku, nie zas w chwili poprzedzajacej emigracje tak jak
dzieje sie to w przypadku podatku od wyjscia®. Wiaze si¢ z tym kolejny argument,
zgodnie z ktérym w ograniczonym rozszerzonym obowigzku podatkowym poda-
tek podlega okresleniu w momencie faktycznej realizacji zyskow, nie zas w mo-
mencie emigracji, co jest zasadg w odniesieniu do podatku od wyjscia.

Mozna zauwazy¢ pewne podobienstwo pomiedzy dwoma rezimami opodatko-
wania emigrantéw w ramach omawianego przypadku. Podatek od wyjscia moze
przewidywa¢ odroczenie poboru podatku do momentu faktycznej realizacji zy-
skéw (co wykazuje podobienstwa do ograniczonego rozszerzonego obowiazku po-
datkowego, w ramach ktérego opodatkowane sg tylko niektore skladniki majatku).
Niemniej jednak trzeba mie¢ na uwadze, Ze odroczenie nie ma zwigzku z momen-
tem powstania obowigzku podatkowego, a ponadto stanowi jedynie ulge w zapta-
cie podatku. Co wigcej w ramach konstrukeji podatku od wyjscia zasadg jest ciagle
natychmiastowe opodatkowanie. Odroczenie funkcjonuje na zasadzie wyjatku - po
spelnieniu okreslonych kryteriéw lub w razie emigracji do panstwa UE lub EOG.
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Ponadto w podstawie opodatkowania podatku od wyjscia moga by¢ uwzgled-
nione zmiany w warto$ci skladnika majatku, jakie nastepuja po emigracji podat-
nika, tj. straty, co moze powodowac, ze podatek ten traci swoj klasyczny charakter.
Niemniej jednak nalezy pamigtaé, ze w ramach tego podatku punktem wyjscia
okreslenia podstawy opodatkowania jest wartos¢ rynkowa z chwili emigracji.
Panstwo emigracji moze uwzglednia¢ zmiany wartosci skltadnika majgtkowego
w przysztosci, ale nie musi tego robié. Z kolei w przypadku ograniczonego rozsze-
rzonego obowiazku podatkowego w ogole ignoruje si¢ warto$¢ sktadnika majatku
z chwili emigracji. Decydujace znaczenie ma moment zbycia sktadnika majatku.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, mozna przyznac, ze niekiedy podatek od
wyjscia przybiera pewne cechy wlasciwe dla rozszerzonego obowiazku podatko-
wego. Nie zmienia to jednak faktu, przy wzieciu pod uwage powyzej przedstawio-
nych argumentow, Ze ciagle mamy do czynienia z takim rodzajem podatku.

1.6. Przyczyny wprowadzania podatku od wyjscia

Mozna wyr6zni¢ kilka grup przyczyn, dla ktérych panstwa decyduja si¢ na wpro-
wadzenie podatku od wyjscia®’. Cele tego podatku zostang przedstawione w na-
stepnym podrozdziale, niemniej jednak w ramach tej jednostki redakcyjnej
bedzie wskazany zwigzek pomiedzy poszczegdlnymi przyczynami a celami oma-
wianego uregulowania.

Pierwsza i podstawowa przyczyna wprowadzania regulacji dotyczacych po-
datku od wyijscia jest potrzeba zachowania przez panstwo emigracji prawa do
opodatkowania skladnikéw majatku, przede wszystkim nabytych w tym pan-
stwie. Uznaje si¢, ze skoro podatnik wszed! w posiadanie majatku w danym pan-
stwie (w szczegdlnosci, gdy ten majatek tam powstat), to panstwu temu powinno
przystugiwac¢ prawo do pézniejszego opodatkowania zbycia tego majatku. Z tego
punktu widzenia nalezy wzig¢ pod uwage kilka sytuacji. W przypadku, gdy po-
datnik staje si¢ rezydentem panstwa, z ktéorym panstwo wyjscia nie ma zawartej

82 Zob. Review of the Present-law Tax and Immigration Treatment of Relinquishment of Citizen-
ship and Termination of Long-Term Residency, Staff of Joint Committee on Taxation, 2003,
http://www.jct.gov/s-2-03.pdf (dostep: 1.08.2014); wymienione przyczyny, opisane takze
w tym podrozdziale, we wskazanym raporcie nazwane sg celami obcigzen skierowanych do
podatnikéw emigrujacych; zdaniem autorki, nazewnictwo to nie jest prawidtowe. Przypadki
te bowiem wskazuja na motywy, ktérymi kieruja sie panstwa wprowadzajac podatki od wyj-
Scia. Przyczyny owe wiazg sie posrednio badz bezposrednio z celami podatkow od wyjscia,
ktore stanowig de facto odpowiedz na zapotrzebowanie na wprowadzenie omawianego ro-
dzaju podatku.
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umowy o unikaniu podwodjnego opodatkowania, co do zasady panstwo wyjscia
zachowuje prawo do opodatkowania zyskow ze zbycia skladnikéw majatku. Po-
dobna sytuacja zachodzi, gdy emigracja nastepuje do panstwa, z ktéorym panstwo
wyjs$cia ma zawartg umowe o unikaniu podwdjnego opodatkowania, lecz na jej
gruncie zachowuje prawo do opodatkowania zyskow ze zbycia sktadnikéw majat-
ku. We wskazanych przypadkach nie ma potrzeby wdrazania opodatkowania po-
datkiem od wyjscia (cho¢ niekiedy panstwa wprowadzaja ten podatek np. w celu
wyeliminowania trudnosci z wyegzekwowaniem daniny wynikajacej ze zbycia
sktadnikow majatku®’). W okolicznosciach, gdy podatnik emigruje do panstwa,
z ktérym panstwo wyjscia zawarto umowe o unikaniu podwoéjnego opodatkowa-
nia i na podstawie tej umowy nastapilo przeniesienie prawa do opodatkowania
zyskow ze zbycia sktadnikéw majatku na panstwo nowej rezydencji, moze poja-
wic sie potrzeba nalozenia podatku od wyjscia. W tym przypadku bowiem pan-
stwo wyjscia traci prawo do pézniejszego opodatkowania zrealizowanych zyskow
ze zbycia danego sktadnika majatku®.

Druga przyczyna nakladania podatku od wyjscia (niejako zwigzana z pierw-
sz3) wynika z przeswiadczenia, ze obowigzek podatkowy powstaje w odniesie-
niu do wzrostu wartoéci sktadnika majatkowego, ktdry stanowi przychdd nalez-
ny w okresie, gdy podatnik jest ciagle rezydentem panstwa wyjscia. Poglad ten
jest uzasadniony tym, ze podatnik w rzeczywistosci osiaga zysk (choc¢ nie jest on
zrealizowany) w panstwie dotychczasowej rezydencji. Panistwo to powinno zatem
czerpac korzy$¢ wynikajacg ze wzrostu wartosci majatku swojego rezydenta. Opi-
sane powyzej dwie przyczyny opodatkowania podatkiem od wyjscia wiazg sie bez-
posrednio z celem tego podatku, jakim jest zapobieganie utracie wptywow budze-
towych (w szczegélnosci ,,ukrytego” roszczenia podatkowego, o czym dokladniej
jest mowa w nastepnym podrozdziale).

Po trzecie, przyczyna wprowadzania podatku od wyjscia jest potrzeba usuwa-
nia niezamierzonych zachet podatkowych, ktére wynikajg ze zmiany rezydencji
podatkowe;j. Brak regulacji tego rodzaju powoduje, Ze podatnicy moga z fatwoscia
przenosi¢ swoja dziatalno$¢ badz miejsce zamieszkania za granice. Dla przykta-
du mogg lokowac przedsiebiorstwa w panstwach przewidujacych znaczenie nizszy
poziom obcigzen podatkowych lub emigrowac jedynie w celu zbycia skfadnikow
majatku, ktore za granica opodatkowane sg nizszymi stawkami lub zwolnione sg
z opodatkowania. Przyczyna ta zatem jest zwigzana z celem podatku od wyjscia,
jakim jest zapobieganie unikaniu opodatkowania.

Czwarta przyczyna wprowadzania podatku od wyjscia wynika z konieczno-
$ci zapewnienia, by podatnik nie odnosil Zadnej korzysci podatkowej zwiazanej
z emigracja. Poglad ten mozna pogodzi¢ z zasada sprawiedliwosci podatkowe;j
w ujeciu horyzontalnym. Emigrujacy podatnik nie moze by¢ bowiem bardziej

83 L.deBroe, General...,s. 42.
84 Ibidem,s. 41-42.
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uprzywilejowany niz inny podatnik, ktéry nie decyduje si¢ na emigracje podat-
kowa, a znajduje si¢ w takiej samej sytuacji (np. prowadzi dzialalno$¢ gospodar-
cza w tej samej formie, dysponuje takimi samymi skladnikami majatku). Uprzy-
wilejowanie emigrujacego podatnika moze wynikac z faktu, ze w przypadku, gdy
zmiana rezydencji ma charakter sztuczny, podlega on bardziej preferencyjnym
zasadom opodatkowania (np. w zwigzku z okreslong transakcja podlegajaca ko-
rzystnym regutom opodatkowania lub nieopodatkowang w panstwie wejscia)
anizeli podatnik niezmieniajacy rezydencji podatkowej. Przyczyna ta jest w pew-
nym stopniu powigzana z celem podatku od wyjscia, jakim jest zapobieganie uni-
kaniu opodatkowania.

Piata z przyczyn wprowadzenia podatku od wyjscia moze by¢ che¢ ukarania po-
datnikéw, ktérzy decyduja sie na emigracje. W tym przypadku podatek ten pelni
funkcje represyjna. Z jednej strony bedzie stuzyl prewencji szczegélnej — w kon-
kretnym przypadku moze zniecheci¢ podatnika do zmiany rezydencji. Z drugiej
za$ strony jego nalozenie bedzie sprzyjac realizacji prewencji ogdlnej - w pew-
nym zakresie zapobiegnie to emigracji innych rezydentéw. Z przyczyna tg moze
wigza¢ si¢ symboliczna che¢¢ wyrazenia przez panstwo dezaprobaty wobec dzia-
tan polegajacych na opuszczeniu panstwa dotychczasowej rezydencji. Przyczyne
te mozna wigzac¢ z dwoma celami podatkéw od wyjscia — z zapobieganiem utracie
dochodéw budzetowych przez panstwo i wprowadzeniem dodatkowego obcigze-
nia fiskalnego dla podatnikéw. Z uwagi na przystugujace podatnikom prawo do
emigracji, przyczyna ta nie powinna mie¢ znaczenia przy podejmowaniu decyzji
o wprowadzeniu podatku od wyjscia.

Po szoste, niektére panstwa zaimplementowaly podatek od wyjscia niejako
»przy okazji” wprowadzania ogélnego rezimu opodatkowania zyskéw ze zbycia
sktadnikéw majatku. Przypadek ten dotyczy np. Kanady i Australii®. Zabieg 6w
ma na celu zapewnienie spojnosci systemu podatkowego w odniesieniu do zyskow
ze zbycia skladnikéw majatku (ang. capital gains), niezaleznie od tego, czy podle-
gaja one realizacji w panstwie emigracji czy poza nim.

1.7.Cele podatku od wyjscia

W literaturze wyrdznia si¢ dwa podstawowe cele podatku od wyjscia. Pierwszy
z nich zaklada, ze podatek ten ma zapobiega¢ utracie wptywdéw budzetowych.
Podatek od wyjscia traktuje sie wowczas jako ,podatek ostatniej szansy”. Pelni
zatem funkcje ochronng. Z drugiej strony podatek od wyjscia stanowi narzedzie

85 R.Betten, Income Tax...,s. 35.
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stuzace zapobieganiu emigracji umotywowanej czynnikami podatkowymi. Jest
wowczas $rodkiem stuzacym zapobieganiu unikania opodatkowania®*. Mozna
wskazac jeszcze jeden cel wprowadzenia omawianego podatku — uzyskanie do-
datkowych wplywoéw budzetowych. Wowczas traktujemy ten podatek jako zwy-
kie obciagzenie emigracyjne. Niezaleznie jednak od tego, jakie cele sg brane pod
uwage przy wprowadzaniu podatku od wyjécia, nalezy zauwazy¢, ze regulacja
ta ma zastosowanie do wszystkich emigrujacych podatnikéw. W konsekwencji
opodatkowanie opiera si¢ na obiektywnych kryteriach, nie uwzglednia moty-
wow wyjécia (np. czy emigracja ma na celu unikanie opodatkowania) i tego, czy
na gruncie prawa wewnetrznego badz uméw o unikaniu podwojnego opodatko-
wania w rzeczywisto$ci dochodzi do utraty wpltywéw budzetowych?”. Ta slaba
strona podatku od wyjscia moze by¢ jednak lagodzona odpowiednim doborem
przestanek zastosowania omawianych przepiséw, o czym bedzie mowa w nastep-
nych podrozdziatach i rozdziatach.

1.7.1.Zapobieganie utracie wptywow budzetowych

Podstawowy cel wprowadzania podatku od wyjscia stanowi potrzeba zapobiega-
nia utracie wplywéw budzetowych. Skutki budzetowe emigracji beda réznily sie
w zaleznosci od tego, jaka zasada opodatkowania dochodéw w danym panstwie
obowiazuje. Wyrdznia si¢ w tym aspekcie zasade rezydencji, zasade terytorialno-
$ci i zasade obywatelstwa.

Pierwsza z nich przewiduje, iz rezydenci danego panstwa objeci sa tam nie-
ograniczonym obowigzkiem podatkowym. Oznacza to, ze podlegaja obowigzko-
wi podatkowemu od calosci swoich dochodéw, bez wzgledu na miejsce potozenia
zrédla przychodéw®. Ten model opodatkowania wyraza osobisty zwiazek podat-
nika z pafistwem, jest on przyjety przez wigkszos¢ panstw®. W systemach podat-
kowych obok zasady rezydencji funkcjonuje zasada zrddla, ktoéra ma zastosowa-
nie do nierezydentéw danego panstwa. Wyraza ona dla odmiany ekonomiczny
zwiazek podatnika z danym panstwem.

86 L. de Broe, Hard Times for Emigration Taxes in the EC, [w:] A Tax Globalist: The Search for the
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donk, F.A. van Engelen, S.J.J.M. Jansen, Amsterdam 2005, s. 211; M. Nestmann, Change...,
s.551.
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88 W. Nykiel, W. Chréscielewski, K. Koperkiewicz-Mordel, M. Sek, M. Wilk, Polskie prawo podat-
kowe. Podrecznik akademicki, Warszawa 2013, s. 159.
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Co do zasady, emigracja podatnika powoduje dla panstwa dotychczasowej rezy-
dencji podatnika utrate dochodéw budzetowych w dwdch wymiarach®. Panstwo
emigracji traci:

1) ukryte (ang. latent) roszczenie podatkowe,

2) przyszte wplywy budzetowe®.

W tym pierwszym przypadku negatywne konsekwencje fiskalne dla panstwa
wyj$cia wynikajg z faktu, Ze emigrujacy podatnik zabiera swdj majatek ze soba.
Roszczenie podatkowe w tej sytuacji sprowadza si¢ do powstatego potencjalnie do-
chodu stanowigcego roéznice pomiedzy wartoscig rynkowa okreslonego skladnika
majatku a jego historyczng warto$cig lub warto$cig ksiegowa netto (ukryte rosz-
czenie). Wowczas powstaje niezrealizowany zysk ze zbycia sktadnikéw majatku.
Taka sytuacja zachodzi, gdy zgodnie z przepisami danego panstwa opodatkowanie
zyskow kapitalowych jest odroczone do momentu realizacji zysku®?. Paiistwo wyj-
$cia traci roszczenie podatkowe w przypadku, gdy emigrujacy podatnik zabiera ze
soba swoj majatek do panstwa nowej rezydencji i gdy w przysztosci zrealizowany
zysk ze zbycia skladnikéw majatku nie podlega juz opodatkowaniu w panstwie
emigracji (na gruncie prawa wewnetrznego badz na podstawie obowigzujacej mie-
dzy panstwami umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania)®. Panstwo emi-
gracji zachowa jednak roszczenie podatkowe, gdy np. okreslony skfadnik majatku
przypisany jest do zakladu polozonego na jego terytorium (zaktadajac, ze na grun-
cie umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania panstwo emigracji moze opo-
datkowa¢ powstaty dochod)™.

Panstwo emigracji w zwigzku z wyjsciem swojego rezydenta traci takze przyszle
wplywy budzetowe. Przyjmuje sie, ze podatnik zabiera ze sobg ,,zdolnos¢ do gene-
rowania przychodu do opodatkowania™”. Jego przychody (dochody), np. z tytulu
pracy (w odniesieniu do 0so6b fizycznych) czy dziatalnosci gospodarczej lub inwe-
stycji (w odniesieniu do 0sdb fizycznych i spétek), beda co do zasady przeniesione
do panstwa imigracji. Zagraniczne przychody podatnika nie bedg juz takze opo-
datkowane w panstwie emigracji na zasadzie nieograniczonego obowiazku podat-
kowego, poniewaz ustaje osobista wiez pomiedzy podatnikiem a tym panstwem?®.
Panstwo emigracji ma jednak ciagle prawo do opodatkowania przychodéw ze zré-
del potozonych na jego terytorium pod warunkiem, Ze umowa o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania nie stanowi inaczej”’.

90 Emigracja nie zawsze bedzie wigzac sie z utrata dochodow budzetowych dla paistwa wyj-
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Emigracja podatnika w panstwach, w ktérych obowigzuje zasada rezydenciji,
jak podkreslono na wstepie, nie zawsze bedzie wigzac sie z dotkliwg utratg docho-
déw budzetowych. Zdarzenie to moze powodowac nastepujace konsekwencje dla
panstwa wyjscia:

1) catkowitg utrate dochod6w budzetowych,

2) czesciowy utrate dochodéw budzetowych,

3) brak utraty dochodéw budzetowych,

4) pewien dodatkowy zysk dla budzetu.

Calkowita utrata dochodéw budzetowych nastepuje w przypadku, gdy podat-
nik zmienia rezydencje podatkowg, nie pozostawiajagc w panstwie emigracji zad-
nego zrédta dochodéw (pod warunkiem, ze na gruncie prawa wewnetrznego badz
umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania panstwo wyjscia nie zachowuje
prawa do opodatkowania np. zyskow ze zbycia skladnikéw majatku przeniesio-
nych za granice). Czg$ciowa utrata zachodzi natomiast w sytuacji, gdy podatnik
osigga dochody ze zZrddel potozonych w panstwie wyjscia, a zgodnie z prawodaw-
stwem tego panstwa dochody nierezydentéw opodatkowane sa w sposob bardziej
uprzywilejowany niz dochody rezydentéw (np. za pomoca stawek stalych, nie za$
progresywnych). Dotyczy to takze sytuacji, gdy umowa o unikaniu podwdjnego
opodatkowania pomiedzy panstwem emigracji a imigracji wylacza badz ograni-
cza opodatkowanie w tym pierwszym panstwie (np. w odniesieniu do dochodéw
biernych)®. Panistwo wyjscia nie poniesie straty budzetowej w zwigzku z emigracja
swojego rezydenta, jezeli podatnik uzyskuje dochdd ze zrédel potozonych w pan-
stwie wyjscia, a umowa pomiedzy panstwami emigracji i imigracji wskazuje, ze do-
chéd ten moze by¢ opodatkowany tylko w tym pierwszym panstwie (badz w bra-
ku takiej umowy wynika to z prawa wewnetrznego panstwa wyjscia). Emigracja
podatnika moze w pewnych okolicznosciach wigza¢ si¢ z dodatkowym dochodem
dla budzetu. Dotyczy to przypadku, gdy emigrujacy podatnik uzyskuje przychody
ze zrodel potozonych w panstwie emigracji, a panstwo to opodatkowuje dochody
nierezydentéw w sposob bardziej rygorystyczny niz rezydentéw (np. nie zezwala-
jac na ulgi badz odliczenia)®.

Z kolei zgodnie z zasadg terytorialnosci podatnicy podlegaja opodatkowaniu
tylko w odniesieniu do dochod6éw majacych swoje zrédlo w ramach okreslonej ju-
rysdykcji'®. W konsekwencji zaréwno rezydenci, jak i nierezydenci panstwa, kto-
re zaadaptowalo te zasade s opodatkowani tylko od dochodu ze zrédel znajduja-
cych sie¢ w tym panstwie oraz majatku polozonego na jego terytorium'’'. Zasada
ta wigze si¢ z regulg ograniczonego obowigzku podatkowego, ktdra wyraza ekono-

98 R.Betten, Income Tax...,s. 7.
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miczny zwigzek podatnika z danym panstwem. Czgsto stanowi ona uzupelnienie
zasady rezydencji, co podkreslono powyzej. Ma wéwczas zastosowanie do opodat-
kowania dochodéw nierezydentdw.

Panstwa, ktore zaadaptowaly omawiang regule doznaja utraty dochodéw bu-
dzetowych w przypadku wyjscia podatnikéw, jezeli emigracja obejmuje zrédla
przychodéw potozone na ich terytorium. Moze to dotyczy¢ np. sytuacji przenie-
sienia za granice sktadnikéw majatku, zmiany miejsca wykonywania dzialalnosci
gospodarczej lub pracy. W rezultacie panstwo emigracji traci ukryte roszczenie
podatkowe w odniesieniu do zyskéw ze zbycia skltadnikéw majatku oraz przyszte
wplywy budzetowe (calkowita utrata dochodéw budzetowych)'®. Nawet jednak
w przypadku, gdy zrédia przychodéw pozostang w panstwie emigracji, to dochody
budzetowe w tym panstwie moga ulec zmniejszeniu. Dzieje sie tak w przypadku,
gdy panstwo wyjscia opodatkowuje nierezydentéw w sposdb bardziej uprzywilejo-
wany niz rezydentéw lub faktyczne opodatkowanie nierezydentow jest wylaczone
badz ograniczone przez umowe o unikaniu podwdjnego opodatkowania (czescio-
wa utrata dochodéw budzetowych)'®. Trzeba tez pamietac, ze w panstwach, ktore
przyjely terytorialny system opodatkowania nie nastapi w ogdle utrata dochodow
budzetowych w odniesieniu do dochodéw bylego rezydenta ze zrodet zagranicz-
nych (brak utraty dochodéw budzetowych). Wynika to z faktu, ze zgodnie z tre-
$cig tej zasady, dochody owe nie s3 objete jurysdykcja podatkowa panstwa wyj-
$cia (dotyczy to takze okresu przed emigracja)'*. Jesli jednak panstwo emigracji
opodatkowuje nierezydentéw w sposdb bardziej rygorystyczny niz rezydentéw, to
w przypadku wyjscia podatnika, moze powsta¢ dodatkowy dochdd budzetowy.

Zasada obywatelstwa (zwana takze zasadg narodowosci) odgrywa ograniczong
role w niektdrych krajach i stanowi dodatkows (réwnolegla), obok zasady zrédla
i rezydencji, regule opodatkowania'®. Zgodnie z nig, obywatele danego panstwa
podlegaja nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu, niezaleznie od tego,
czy sa rezydentami tego panstwa. Sg oni opodatkowani od catosci swoich docho-
dow, bez wzgledu na miejsce polozenia zrodel przychodéw. Zasada ta stosowana
jest zaréwno do 0s6b fizycznych, jak i prawnych'®. Stany Zjednoczone sa przykla-
dem panstwa, ktdre zaadaptowaly te zasade.

W przypadku panstw, w ktorych obowiazuje ta zasada zmiana rezydencji po-
datkowej przez obywatela nie spowoduje utraty dochodéw budzetowych. Wyni-
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ka to z faktu, ze jak podkres§lono wyzej nieograniczonemu obowiazkowi podatko-
wemu podlegaja wszyscy obywatele danego panstwa, niezaleznie od tego, czy sa
jego rezydentami. Panstwo nie traci ,ukrytego” roszczenia podatkowego ani przy-
sztych wplywéw budzetowych, poniewaz obywatele ciagle zwigzani sa wiezig oso-
bistg z panstwem emigracji (brak utraty dochodéw budzetowych). Niemniej jednak
przepisy wewnetrzne badz postanowienia uméw o unikaniu podwojnego opodat-
kowania mogg przewidywa¢ okreslong metode unikania podwdéjnego opodatkowa-
nia dla podatnika znajdujacego sie w zasiegu roszczen dwodch jurysdykeji podatko-
wych!”. W takiej sytuacji moze nastapic¢ cze$ciowa utrata dochodéw budzetowych.
Z kolei calkowita utrata dochodéw budzetowych zwigzanych z emigracja moze
nastapi¢ w wowczas, gdy dany podatnik zrzeknie si¢ obywatelstwa badz nastepuje
emigracja podatnika-rezydenta, niebedacego obywatelem'®. W takim przypadku
moze mie¢ zastosowanie regulacja dotyczaca podatku od wyjscia'®.

W przypadku panstw, w ktérych obowiazuje zasada obywatelstwa emigra-
cja podatnikéw bedzie wigzala si¢ z najmniej dotkliwymi skutkami dla budzetu
(w poréwnaniu z panstwami, ktore przyjety inne zasady opodatkowania). Nie do-
tyczy to jednak sytuacji zrzeczenia si¢ obywatelstwa przez podatnika (wowczas
skutki beda podobne jak w przypadku emigracji z kraju, w ktérym obowigzuje
zasada rezydencji).

1.7.2.Zapobieganie unikaniu opodatkowania

Podatek od wyjscia uznawany jest za szczego6lny instrument zapobiegania unika-
niu opodatkowania (ang. specific anti-avoidence rule, dalej takze: SAAR). Unikanie
opodatkowania stanowi jedng z form ucieczki przed podatkami. Do form tych,
zgodnie z pogladami doktryny, zaliczamy takze: oszczgdzanie podatkowe (ang. tax
saving), planowanie podatkowe (ang. tax planning) i uchylanie si¢ od opodatkowa-
nia (ang. tax evasion)'.

Oszczedzanie podatkowe jest powszechnie uznawane za calkowicie legalne
i uzasadnione zjawisko''!. W praktyce sprowadza si¢ ono do nastepujacych rodza-
jow zachowan. Po pierwsze, oszczgdzanie podatkowe moze polega¢ na powstrzy-
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mywaniu si¢ od czynnosci, ktére powoduja powstanie obowigzku podatkowego
(np. podatnik nie zbywa okreslonych skfadnikéw swojego majatku przez okre-
Slony czas, az do uzyskania zwolnienia dochodu z tego zrdédla) lub na dazeniu
do redukgcji podstawy opodatkowania np. przez osiggniecie nizszego przychodu.
Po drugie, ten rodzaj minimalizacji ciezaru podatkowego wystepuje w przypad-
ku zastgpienia czynno$ci powodujacej zaplate podatku w okreslonej wysokosci
inng czynnoscia, dajaca podobne rezultaty ekonomiczne, lecz wigzacg si¢ z mniej-
szym obcigzeniem podatkowym (ewentualnie brakiem tego obcigzenia)''2. W tym
aspekcie zmiana rezydencji nie moze by¢ poczytywana jako majaca na celu oszcze-
dzanie podatkowe.

Pewne podobienstwa do oszczedzania podatkowego wykazuje planowanie po-
datkowe, ktorego celem jest takze minimalizacja badz likwidacja ci¢zaru podatko-
wego, lecz z wykorzystaniem mechanizméw dopuszczalnych przez system prawny
(a nawet w tym celu stworzonych)'®. Dzialania te sprowadzaja si¢ do wykorzysty-
wania preferencji podatkowych, ulg czy wyboru bardziej dogodnej formy opo-
datkowania'*. Powyzsze wskazuje, ze zmiana rezydencji podatkowej moze by¢
przejawem planowania podatkowego. Prawo (miedzynarodowe, unijne, krajowe)
dopuszcza bowiem mozliwo$¢ opuszczenia przez osobe fizyczng badz spétke pan-
stwa dotychczasowej rezydencji. W tym przypadku bedziemy mie¢ do czynienia
z planowaniem podatkowym w sytuacji, gdy osoba fizyczna badz spotka wyemi-
gruje do panstwa przewidujacego ogdlnie nizszy poziom obciazen podatkowych.

W opozycji do oszczedzania podatkowego i planowania podatkowego znajdu-
je si¢ uchylanie od opodatkowania. Jest to nielegalne dziatanie, ktére wigze sie
z nalozeniem sankgcji karnych'”>. Dziatanie to sprowadza si¢ do naruszenia prawa,
ktore zostalo podjete z zamiarem uwolnienia si¢ od obowiazku zaplaty podatku.
W rzeczywistosci uchylanie si¢ od opodatkowania stanowi przestepstwo, defrau-
dacje podatkowa'"®. Nie mozna uznac, Ze zmiana rezydencji podatkowej prowadzi
do uchylania si¢ od opodatkowania. Jak zostalo powyzej zaznaczone, podmioty
prawa sg uprawnione do swobodnego przemieszczania sie. Zaden przepis prawa
podatkowego nie zakazuje zmiany rezydencji, a zatem nie mozna uznac, ze zacho-
dzi czyn sprzeczny z prawem. Zmiana rezydencji nie prowadzi takze do objecia
podatnika odpowiedzialnoscig karna.

Warto zaznaczy¢, ze pomiedzy oszczgdzaniem i planowaniem podatkowym
a uchylaniem si¢ od opodatkowania istnieje szerokie spektrum dla potencjalnych
dziatan podatnika. Uznaje si¢, ze formg minimalizacji cigzaru podatkowego, znaj-
dujaca sie pomigdzy tymi obszarami, jest unikanie opodatkowania. Mozna przyjac¢
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negatywng definicje tego pojecia, zgodnie z ktérg unikanie opodatkowania po-
lega na podejmowaniu dziatan redukujacych opodatkowanie, ktére nie stanowia
oszczedzania podatkowego badz uchylania si¢ od opodatkowania. Istnieje cien-
ka granica pomiedzy oszczedzaniem podatkowym a unikaniem opodatkowania.
W pierwszym przypadku mamy do czynienia z redukcja ciezaru opodatkowania
za pomocg sposobow akceptowanych przez prawo, w drugim za$ podatnik wyko-
rzystuje sposoby, ktore znajduja si¢ w sferze zainteresowan ustawodawcy, lecz nie
zostaly z okreslonych przyczyn objete obowigzkiem podatkowym'”. Innymi stowy
unikanie opodatkowania jest dzialaniem zgodnym z literg prawa, lecz sprzecznym
z jego duchem'®. Raport OECD o unikaniu i uchylaniu si¢ od opodatkowania'”’
wskazuje na trzy elementy unikania opodatkowania:

1) wystepowanie elementu sztuczno$ci dziatan, ktérych podstawowym celem
nie jest osiggniecie celu biznesowego lub gospodarczego (w przypadku po-
datkow od wyjscia mozna takze méwic o osiagnieciu celu prywatnego),

2) poufnos,

3) wykorzystywanie luk w prawie lub wykorzystywanie przepisow w sposdb
inny niz zamierzony przez ustawodawce'”.

Majac na uwadze powyzsze definicje i elementy unikania opodatkowania, moz-
na zauwazy¢, ze niekiedy zmiana rezydencji bedzie stanowi¢ tego rodzaju zjawi-
sko. Dotyczy¢ to jednak bedzie typowo sztucznych struktur (tzw. sztuczna emi-
gracja). Dla przyktadu unikanie opodatkowania w kontekscie podatku od wyjscia
bedzie zachodzito, gdy podatnik w panstwie o wysokim poziomie obcigzen podat-
kowych (osoba fizyczna lub spoétka) posiada okreslone sktadniki majgtku, np. ak-
cje. W przypadku sprzedazy tych akcji podatnik 6w musialby w panstwie swojej
rezydencji zaplaci¢ wysoki podatek od zysku ze zbycia sktadnikéw majatku. Celem
unikniecia tego podatku decyduje sie na zmiane rezydencji do panstwa przewidu-
jacego niski poziom obcigzen podatkowych badz nieopodatkowujacego tego typu
operacji. Tam dokonuje transakcji zbycia akcji'?'. Po krétkim okresie wraca do
panstwa swojej poprzedniej rezydencji.

Opisane powyzej przypadki jaskrawo ilustruja mechanizm unikania opodatko-
wania, ktéremu ma zapobiega¢ podatek od wyjscia. W pierwszym przypadku cata
operacja nie jest sprzeczna z prawem, lecz godzi w intencje ustawodawcy, jaka jest
opodatkowanie wszystkich (czy tez okreslonych co do rodzaju) zyskéw ze zbycia
skltadnikéw majatku. Dzialania te majg charakter calkowicie sztuczny - zmiana

117 V. Uckmar, General Report...,s. 23; B. Brzezinski, Dochody podatkowe jako przedmiot ochrony
prawnej w kontekscie zjawiska unikania opodatkowania, [w:] Nauki penalne wobec szybkich
przemian socjokulturowych. Ksiega jubileuszowa Profesora Mariana Filara, red. J. Brylewska,
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rezydencji nie ma bowiem uzasadnienia biznesowego, gospodarczego badz w od-
niesieniu do o0séb fizycznych prywatnego. Jedynym celem zmiany rezydencji jest
osiagniecie korzysci podatkowej. W opisanym przypadku wystepuje takze element
poufnosci — podatnicy podejmuja swoje dziatania bez informowania organéw po-
datkowych. Nastepuje rowniez wykorzystanie sui generis luki w prawie. Przepisy
(w panstwach, w ktérych nie obowigzuje podatek od wyjécia) nie przewiduja bo-
wiem regulacji majacej na celu zapobieganie zmianie rezydencji i zbycia skiad-
nikéw majatku w innym panstwie. Ponadto podatnicy w opisanych sytuacjach
w sposob przemyslany wykorzystuja postanowienia uméw o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania'??. Zgodnie bowiem z art. 13 ust. 5 KM OECD (art. 13 ust. 6
KM ONZ), zyski ze zbycia skladnikéw majatku, niewymienionych we wcze$niej-
szych ustgpach art. 13, podlegaja opodatkowaniu w panstwie rezydencji podatnika
(czyli w panstwie imigracji). Dotyczy to przypadkdw, kiedy zgodnie z konkretna
umowa o unikaniu podwoéjnego opodatkowania panstwo wyjscia nie zachowato
prawa do opodatkowania zyskow ze zbycia skladnikéw majatku. Komentarz do
KM OECD charakteryzuje opisany powyzej transfer rezydencji jako sztuczng kon-
strukcje prawng oraz forme niewlasciwego uzycia uméw o unikaniu podwoéjnego
opodatkowania, uzasadniajaca stosowanie krajowych $rodkéw przeciw unikaniu
opodatkowania'?. W tym przypadku nalezy bowiem odrdzni¢ emigracje w dobrej
wierze (bona fide) od emigracji o charakterze sztucznym, majaca na celu obejscie
prawa podatkowego.

Panstwa wykazuja rozny stosunek do problemu unikania opodatkowania. Nie-
ktére z nich w ogole nie stosujg srodkéw zapobiegajacych unikaniu opodatkowa-
nia - ani opartych na prawie stanowionym, ani na orzecznictwie (ten przypadek
pozostaje poza zakresem zainteresowania prezentowanej rozprawy). W pewnych
systemach wypracowano doktryny orzecznicze przeciwko unikaniu opodatkowa-
nia. W innych z kolei obowigzujg normatywne ogdlne klauzule przeciwko unika-
niu opodatkowania (ang. general anti-avoidance rule, dalej tez: GAAR). Panstwa
(obok obowigzywania klauzul orzeczniczych i normatywnych) moga takze wpro-
wadza¢ specjalne regulacje majace na celu unikanie opodatkowania (SAAR)".

Doktryny orzecznicze przeciwko unikaniu opodatkowania obowigzujg przede
wszystkim w USA, ale takze w Wielkiej Brytanii, Danii, we Francji, w Holandii,
Norwegii, Szwajcarii i Indiach. Réznig si¢ one swoim zakresem w wymienionych
panstwach. Najwiecej tego rodzaju doktryn zostalo wprowadzonych w USA'>.
Istotg tych koncepcji, wypracowanych przez sady, jest okreslenie dopuszczalnej

122 Szerzej naten temat w rozdziale czwartym.
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granicy aktywnosci podatnika w obszarze optymalizacji podatkowej i przeciw-
dzialanie przekroczeniu tej granicy'*.

Ogodlne klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania stanowig zespdt regulacji
normatywnych, ktore wskazuja, ze okreslone aktywnosci podatnikéw, zmierzajace
do zminimalizowania ci¢zaru opodatkowania sg nieskuteczne na plaszczyznie po-
datkowej'?’. Przepisy te nie dotycza konkretnych, kazuistycznych sytuacji, lecz maja
z zalozenia obejmowac istotng czes¢ badz calos¢ przypadkéw uznawanych za uni-
kanie opodatkowania'?®. Klauzule ogdlne zapobiegajace unikaniu opodatkowania
nie wprowadzaja dla podatnikéw zadnych nakazow badz zakazéw. Okreslajg nato-
miast przestanki, ktérych spelnienie pozwala organowi zakwestionowa¢ dziatanie
(transakcje) podatnika (hipoteza klauzuli). Do takich przestanek mozna zaliczy¢
m.in.: dzialanie podatnika nakierowane na osiggniecie korzysci podatkowej czy
tez sztuczno$¢, brak gospodarczego uzasadnienia podjetego dzialania. Dyspozycja
normy przyznaje organom podatkowym uprawnienie do odméwienia skutecznosci
dzialania w sferze prawa podatkowego (przepisy nie wprowadzaja sankcji niewaz-
nosci)'®. Stosujac klauzule ogélna organy podatkowe dokonuja oceny ex post, czy
dane dzialanie podatnika wypelnia znamiona unikania opodatkowania'®.

Specjalne klauzule zapobiegajace unikaniu opodatkowania stanowia okreslony
zespol regulacji, ktory ma zapobiega¢ wyraznie wskazanym przez ustawodawce
przypadkom uznawanym za unikanie opodatkowania®'. Dyspozycja tych norm
szczegdtowo wskazuje przestanki naduzycia podatkowego. Moga mie¢ one cha-
rakter obiektywny (np. wskazywa¢ na minimalny udzial kapitalowy danego pod-
miotu czy okreslony czas od dokonania transakcji) oraz subiektywny (czyli odwo-
tywac sie do kryteriow wilasciwych dla zastosowania klauzuli ogélnej zapobiegania
unikaniu opodatkowania). Do przyktadowych specjalnych klauzul przeciwko uni-
kaniu opodatkowania mozna zaliczy¢ regulacje dotyczace m.in. podatku od wyj-
$cia, kontrolowanych spolek zagranicznych (ang. CFC), niedostatecznej kapita-
lizacji (ang. thin capitalization) oraz cen transferowych (ang. transfer pricing)'*.
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Tego rodzaju klauzule mozna réwniez odnalez¢ w umowach o unikaniu podwéj-
nego opodatkowania.

W tym miejscu nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy w danym systemie pra-
wa podatkowego potrzebne s przepisy dotyczace podatkéow od wyjscia, przy za-
lozeniu, ze obowigzuje ogoélna klauzula zapobiegania unikaniu opodatkowania
(orzecznicza badZz normatywna)? Wydaje sie, ze odpowiedz w tym przypadku
powinna by¢ twierdzaca. Za pomoca klauzuli ogdlnej nie zawsze da si¢ zbadac
cel emigracji podatnika. By ustali¢, czy wyjscie ma charakter typowo sztuczny,
wymagane jest, poza elementami ocennymi, wprowadzenie zobiektywizowanych
przestanek. Dla przykladu nalezy wprowadzi¢ termin na zbycie skltadnikéw ma-
jatku, ktorego przekroczenie bedzie wigzalo sie z uznaniem, ze podatnik doko-
nujac zmiany rezydencji nie kierowal si¢ wylacznie motywami podatkowymi.
Mozna takze okresli¢, w jakich przypadkach nastapila emigracja podatnika do
panstwa przewidujacego niski poziom opodatkowania badz nieopodatkowujace-
go danej transakcji.

Poza powyzszym trzeba mie¢ na uwadze, ze skutkiem zastosowania ogolnej
klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania jest uznanie danej czynnosci za nie-
skuteczng na gruncie prawa podatkowego. W przypadku podatkéw od wyjscia or-
gany nie maja uprawnienia do stwierdzenia nieskutecznosci zbycia sktadnikéw
majatku. Transakcja zbycia odbywa si¢ bowiem poza granicami panstwa emigra-
cji, jurysdykcja podatkowa danego panstwa nie obejmuje tego zdarzenia, biorac
pod uwage wlasciwe postanowienia umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowa-
nia (jezeli umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania zostala zawarta i nie
zastrzezono zachowania prawa do opodatkowania tych zyskéw w panstwie emi-
gracji). Podatki od wyjscia sg zatem specyficznym przypadkiem unikania opodat-
kowania. Zwalczanie zjawiska sztucznej zmiany rezydencji podatkowej nie polega
bowiem na zapobieganiu uzyskaniu korzysci podatkowych przez podatnika (czyli
nieuznaniu czynnosci zbycia sktadnikéw majatku dla celéw podatkowych), po-
niewaz roszczenia podatkowe wobec podatnika ujawniajg si¢ w panstwie imigra-
¢ji. W tym przypadku chodzi o nalozenie na podatnika dodatkowego obcigzenia
emigracyjnego, ktore zniecheci go do zmiany rezydencji. Na podstawie klauzuli
ogolnej na podatnikéw nie sg naktadane dodatkowe podatki. Zastosowanie takie-
go $rodka ogdlnego mogtoby sprowadzi¢ si¢ do odmowy uznania faktu zmiany re-
zydencji. W takiej sytuacji prowadziloby to do opodatkowania go zgodnie z zasada
nieograniczonego obowigzku podatkowego. Niemniej jednak trzeba mie¢ na uwa-
dze fakt, zZe przepisy wewnetrzne reguluja przestanki, ktore wskazuja, kiedy podat-
nik jest rezydentem danego panstwa. Ich wypelnienie nie moze skutkowa¢ uzna-
niem nieskuteczno$ci zmiany rezydencji. Poza tym nalezy pamietac, ze roszczenie
podatkowe wzgledem emigrujacego podatnika bedzie mialo takze panstwo imi-
gracji. Oznacza to, ze kwestie rezydencji, w przypadku gdy podatnik ma podwdj-
na rezydencje zgodnie z przepisami wewnetrznymi panstw, rozstrzygnie umowa
o unikaniu podwdjnego opodatkowania (jezeli takowa zostata zawarta).
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Warto takze podkresli¢, ze w przypadku podatku od wyjscia wskazanie obiek-
tywnych kryteriow jest wysoce pozadane. Wiaze sie to bowiem z faktem, ze - co
podkreslono w poprzednich podrozdzialach - podatek od wyjscia ogranicza
fundamentalne prawo, jakim jest emigracja. Poza tym nakladanie tego podatku,
o czym bedzie mowa w rozdziale trzecim, stanowi naruszenie fundamentalnych
swobod traktatowych.

Ustaliwszy, ze pozadane jest, by przepisy szczegélne dotyczace podatku od
wyjécia funkcjonowaty obok regulacji ogoélnych zapobiegajacych unikaniu opo-
datkowania, nalezy ocenic¢, jaka jest wzajemna relacja tych dwoch rodzajow klau-
zul. Moze si¢ bowiem zdarzy¢ potrzeba skorzystania z regulacji klauzuli ogdlnej,
np. dla okreslenia celu wyjscia. Powstaje bowiem pytanie: czy klauzula szczegol-
na w sposob wyczerpujacy reguluje objete jej dzialaniem kwestie dotyczace uni-
kania opodatkowania, czy tez pomocniczo moze mie¢ takze zastosowanie klau-
zula ogdlna. Mozna w tym przypadku zaobserwowac dwa podejscia: 1) regulacja
szczegdlna wypiera regulacje ogolng; 2) klauzula ogdélna ma charakter subsydiarny
wzgledem regulacji szczegdlnej (podatku od wyjscia). Pierwsze stanowisko przy-
jete zostato np. w Belgii (takze w orzecznictwie niemieckim, jednakze pod wpty-
wem zmiany przepisow stalo si¢ ono nieaktualne). Drugie za$ zostalo zaadap-
towane w panstwach systemu common law, tj. w USA, Wielkiej Brytanii, Nowej
Zelandii i Kanadzie'*. Nie da si¢ jednoznacznie rozstrzygna¢ sporu dotyczacego
wyzszosci jednego z powyzszych stanowisk. Odpowiedz w tym zakresie wyma-
galaby dogtebnej analizy systeméw prawnych obowigzujacych w poszczegolnych
panstwach. Trzeba bra¢ pod uwage charakter klauzul dotyczacych zapobiegania
unikaniu opodatkowania, ogélne zasady prawne oraz kulture prawng. Kwestie te
nie s3 przedmiotem tej rozprawy. Z perspektywy polskiej wydaje sie, ze bardziej
zasadne byloby akceptowanie pierwszego stanowiska'*’. Trzeba jednak przyjac
zalozenie, ze przepisy polskie dotyczace podatku od wyjscia powinny by¢ skon-
struowane w sposob wyczerpujacy i spdjny. Woéwczas mozna byloby potraktowa¢
przepisy o podatku od wyjscia jako leges speciales wzgledem ogélnej klauzuli prze-
ciwko unikaniu opodatkowania, ktéra zostala wprowadzona do polskiego syste-
mu prawnego. Poza tym trzeba mie¢ na uwadze specyficzny charakter podatku od
wyjscia, ktory - jak podkreslono powyzej — wymaga osobnej regulacji, gdyz zasto-
sowanie tej klauzuli niesie za sobg inne skutki niz w przypadku klauzuli ogélne;j.
Rozwigzanie to byloby zasadne réwniez z tego wzgledu, iz wigzaloby sie z wieksza
pewnoscig prawa dla podatnikow. Jest to szczegdlnie istotne w odniesieniu do tak
newralgicznej kwestii, jak zmiana rezydencji podatkowe;j.

Warto takze zbadac relacje regulacji o podatku od wyjscia do innych szczegol-
nych, wyzej wskazanych specjalnych klauzul unikania opodatkowania. Zgodnie
bowiem z BEPS Action Plan, poszczegdlne instrumenty zapobiegajace unikaniu

133 F. Zimmer, General..., s. 49-50.
134 Co znajduje potwierdzenie w art. 119a § 1 pkt 5 o.p.
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opodatkowania powinny si¢ uzupelniaé. Z pewnoscig podatek od wyjscia bedzie
dotyczyl innej sfery dzialalnosci podatnikéw anizeli pozostajace w polu zaintere-
sowania regulacji dotyczacych niedostatecznej kapitalizacji czy cen transferowych.
W pierwszym przypadku celem przepisow jest bowiem ograniczenie mozliwosci
zaliczenia do kosztéw uzyskania przychodéw odsetek od kredytow (pozyczek)
udzielanych spolce przez kwalifikowanych wspdlnikéw. Ma to zapobiec finanso-
waniu spétki dtugiem, nie za$ kapitalem, co wigze si¢ z negatywnymi konsekwen-
cjami dla budzetu panstwa'*. W drugim za$ przypadku przepisy te majg zapobiec
stosowaniu w transakcjach pomiedzy podmiotami powigzanymi cen, ktére od-
biegalyby od rynkowych. Przepisy te majg takze stuzy¢ zapobieganiu przerzuca-
niu dochoddéw do panstw przewidujacych niski poziom obcigzen podatkowych'*.
W razie wykrycia ustalania przez takie podmioty cen na poziomie odbiegajacym
od rynkowego organ ma uprawnienie do oszacowania przychodu podatnika.

W najwiekszym stopniu przepisy dotyczace podatku od wyjscia beda przenika¢
sie z regulacjami CFC. W jezyku polskim przyjmuje sig, ze sg to przepisy dotyczace
kontrolowanych spétek zagranicznych (jest to dostowny przeklad z jezyka angiel-
skiego — Controlled Foreign Companies). Skrétu CFC uzywa sie szeroko w praktyce
i nauce miedzynarodowej. Stuzy on do okreslania spotek wykorzystywanych przez
podatnikdw celem unikniecia opodatkowania dzieki transferowi dochodu do kon-
trolowanych spotek zagranicznych, majacych rezydencje podatkowa w systemach
przewidujacych niski poziom obcigzen podatkowych'””. Celem regulacji CFC jest
zapobiezenie lub ograniczenie praktyki podatnikéw polegajacej na wykorzysty-
waniu zagranicznych spotek, majacych rezydencje podatkowa w preferencyjnych
systemach podatkowych, do unikania lub odraczania krajowego podatku. Przepisy
te pozwalajg zatem na przypisanie dochodu (gléwnie pasywnego) kontrolowanej
spotki zagranicznej do dochodu jej udzialowcow w panstwie ich rezydencji (gdzie
nastepuje opodatkowanie)'*®.

Badajac relacje przepiséw o podatku od wyjscia i przepisow o CFC nalezy za-
uwazyé, ze regulacje te maja charakter komplementarny. Trzeba bowiem mie¢ na
uwadze, ze rezim podatku od wyjscia nie obejmie przypadku zalozenia kontrolo-
wanej spolki za granicg. Podatek od wyjscia obejmuje jedynie przypadek emigra-
cji, a jak wynika z poprzednich ustalen, zalozenie spéiki zaleznej za granicg nie

135 Brak przepiséw o niedostatecznej kapitalizacji powoduje unikniecie ptacenia podatku od
podwyzszenia kapitatu zaktadowego, a ponadto spétka odnosi dodatkowa korzys¢ w posta-
ci mozliwosci odliczenia od przychodu kosztéw uzyskania przychodéw w postaci odsetek
od pozyczek (kredytéw). Z. Kukulski, Niedostateczna kapitalizacja w prawie podatkowym,
Warszawa 2006, s. 10.

136 H. Hamaekers, K. Holmes, J. Gtuchowski, T. Kardach, W. Nykiel, Wprowadzenie...,s. 177 in.

137 B. Kuzniacki, Unikanie opodatkowania przez wykorzystanie kontrolowanych spétek zagra-
nicznych, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2012, nr 2, s. 45.

138 J. Prebble, Controlled Foreign Company Regimes and Double Taxation, ,Asia-Pacific Tax Bul-
letin” 2006, No 1, s. 3.
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moze by¢ poczytywane za emigracje. Z kolei przepisy dotyczace CFC nie majg za-
stosowania do zdarzenia, jakim jest emigracja. W tym przypadku bowiem nie wy-
stapi kontrolowana spotka zagraniczna, poniewaz spotka badz osoba kontrolujaca
nie pozostaje w panstwie rezydencji. Nie ma zatem podmiotu, ktéremu mozna by-
toby przypisa¢ dochody spolki przenoszacej si¢ za granice. Oznacza to, ze te dwa
mechanizmy staja si¢ reakcja na transgraniczng dzialalno$¢ podatnikéw. System
podatkowy moze by¢ w tym aspekcie szczelny tylko wtedy, gdy te dwie szczegdlne
klauzule zapobiegajace unikaniu opodatkowania funkcjonujg obok siebie.

W przypadku, gdy nie obowiazuja w panstwie przepisy dotyczace podatku od
wyj$cia moze zaistnie¢ sytuacja, w ktdrej spotka bedaca rezydentem danego pan-
stwa decyduje si¢ na przekierowanie swoich dochodéw pasywnych do kontrolo-
wanej spotki zagranicznej. Jesli ten mechanizm nie zadziata (z powodu obowia-
zywania przepisow o CFC) spotka moze przenies¢ swoja siedzibe za granice (do
panstwa o nizszym poziomie obciazen podatkowych) i np. w panstwie imigra-
cji zby¢ czes¢ swoich skltadnikéw majatku. Emigracja nie bedzie niosta za soba
zadnych konsekwencji podatkowych. Spoétka skorzysta, gdyz np. jej dochody beda
opodatkowane w sposob bardziej preferencyjny niz w panstwie wyjscia (lub w ogé-
le nie beda opodatkowane). Gdyby za$ w panstwie emigracji obowigzywal podatek
od wyjscia, to spotka nie mialaby w omawianym zakresie pozostawionego pola do
dzialan majacych na celu unikanie opodatkowania. W tym przypadku nie jest za-
tem wystarczajace wprowadzenie przepisow o CFC. Brak przepiséw o podatku od
wyj$cia pozostawia podatnikom zbyt szerokie spektrum do dziatan redukujgcych
obcigzenia podatkowe.

Niewystarczajace jest takze wprowadzenie jedynie przepiséw o podatku od
wyjécia, z pominigciem regulacji CFC. W takim stanie rzeczy pozostawia si¢ po-
datnikom mozliwo$¢ przerzucania swoich dochodéw do kontrolowanych spoétek
zagranicznych. Jak wspomniano powyzej, zakladanie takich spotek nie stanowi
emigracji, w zwigzku z czym nie podlega rezimowi podatku od wyjscia. Oznacza
to, ze podatnicy moga swobodnie lokowa¢ swoje dochody w krajach o niskich po-
ziomach obcigzen podatkowych.

Z powyzszego wyraznie wynika, ze opisane instrumenty muszg dziata¢ w spo-
séb komplementarny. Nie wystarcza wprowadzenie jednego $rodka, z pominie-
ciem innego. Klauzule te dotycza podobnych zdarzen, zwigzanych z transgranicz-
ng mobilnoscig podatnikéw. Oznacza to, ze problem unikania opodatkowania
w tym aspekcie powinien by¢ rozwigzany w sposoéb holistyczny.

1.7.3. Uzyskanie dodatkowych wptywow budzetowych
W niektdrych przypadkach panstwa moga wprowadza¢ podatek od wyjscia jedynie

w celach fiskalnych. Wowczas emigracje traktujemy wylacznie jako zdarzenie po-
wodujace opodatkowanie i przynoszace dodatkowe wpltywy budzetowe. Nie mamy
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wtedy na uwadze potrzeby zapobiegania utracie wplywoéw budzetowych (cho¢
w pewnym sensie te cele s3 ze sobg zbiezne) lub unikaniu opodatkowania. Podatek
od wyjscia staje si¢ w takim przypadku zwyklym obcigzeniem emigracyjnym. Nie
przypisujemy wprowadzeniu tego podatku zadnych szczegdlnych wzgledow poza
tymi nakierowanymi na uzyskiwanie dodatkowych wptywéw budzetowych.

Najczesciej taka sytuacja bedzie zachodzila, gdy podatek od wyjscia zostanie
pobrany natychmiast, w momencie emigracji. Jesli panstwa przewiduja odrocze-
nie tego podatku, jego nalozenie umotywowane jest innymi wzgledami anizeli
czysto fiskalnymi.

Wydaje sie, Zze omawiany cel naktadania podatku od wyjscia jest powszechnie
nieakceptowalny. W tej sytuacji bowiem w sposéb wyrazny dochodzi do ograni-
czenia prawa do emigracji, a ograniczenie to nie jest uzasadnione zadnymi wazny-
mi wzgledami. Z punktu widzenia prawa UE nastepuje pogwalcenie fundamental-
nych swobdd, o czym szerzej bedzie mowa w rozdziale trzecim.

1.8. Miejsce podatku od wyjscia w systemie prawa
podatkowego

Podatek od wyjscia niewatpliwie pelni funkcje fiskalne. Warto mie¢ przy tym na
uwadze, ze przepisy dotyczace tego podatku moga stanowi¢ takze szczegdlny in-
strument przeciwko unikaniu opodatkowania. Funkgja ta zalezy od celu zaimple-
mentowania omawianego uregulowania. Jesli podatek od wyjscia wprowadzany
jest w celu walki z unikaniem opodatkowania, to przepisy w tym zakresie stanowia
szczegblna klauzule zapobiegajaca temu zjawisku.

Cel zaadaptowania podatku od wyjscia bedzie czesto wynikat z jego konstruk-
cji. Jesli przepisy prawa podatkowego przewiduja natychmiastowe opodatkowanie
w momencie wyjscia, to niewatpliwie mamy do czynienia z fiskalnym charakte-
rem uregulowania. W rezultacie przepisy o podatku od wyjscia nie maja charak-
teru szczegolnej klauzuli zapobiegajacej unikaniu opodatkowania. Jesli natomiast
przepisy przewidujg wstepne okreslenie podatku w momencie wyjscia oraz brak
obowigzku zaplaty tego podatku po uplywie okreslonego czasu (w przypadku gdy
nie dojdzie do zbycia sktadnikéw majatku), woéwczas regulacja ta nakierunkowana
jest na zapobieganie sztucznym emigracjom podatnikéw. Gdy podatnik nie wra-
ca do panstwa wyjscia w okreslonym czasie, oznacza to co do zasady, zZe emigracja
nastapita w dobrej wierze. Woéwczas przepisy o podatku od wyjscia petnig funkcje
szczegllnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania.

Podatek od wyjscia niewatpliwie jest §wiadczeniem wyrazonym w pieniadzu, na
rzecz zwigzku publicznoprawnego (gléwnie panstwa), ustalany jest przez pobiera-
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jacy go podmiot, obowiazek jego zaplaty wynika z przepiséw prawa podatkowego
(normy maja charakter generalny i abstrakcyjny). W zamian za jego zaplat¢ nie
przystuguje zaden ekwiwalent, co do zasady nie podlega on zwrotowi'*’. Powstaje
jednak kluczowe pytanie — czy podatek od wyjscia ze swej natury stanowi danine
odrebna od innych podatkéw?

Trzeba pamietac, Ze omawiany podatek jest de facto podatkiem od zyskow ze
zbycia skfadnikéw majatku (ang. capital gains tax). Rdznica pomiedzy tymi regu-
lacjami sprowadza si¢ do tego, ze w pierwszym przypadku opodatkowaniu pod-
lega niezrealizowany zysk, a co za tym idzie w inny sposdéb ustala si¢ podstawe
opodatkowania. Podatek od zbycia sktadnikéw majatku przez czgs¢ doktryny jest
uznawany za podatek dochodowy. To, czy w danym systemie prawa zyski ze zby-
cia skltadnikéw majatku moga by¢ uznane za dochdd zalezy od przyjetej koncepcji
dochodu i obowigzujacego modelu opodatkowania (o czym szerzej mowa w roz-
dziale czwartym)'*. W niektorych panstwach zyski ze zbycia sktadnikéw majatku
podlegaja specjalnemu podatkowi, niekiedy w ogéle nie sa opodatkowane, w in-
nych za$ przypadkach mogg by¢ opodatkowane na specjalnych zasadach okreslo-
nych w przepisach o podatkach dochodowych (tak np. jest w Polsce)™*.

Zaktadajac, ze zyski ze zbycia skfadnikéw majatku sg czescig systemu podatku
dochodowego nalezy zauwazy¢, ze elementy konstrukeji podatku od wyjscia pozo-
stajg zbiezne z elementami wlasciwymi dla podatkéw dochodowych. Po pierwsze,
w obu przypadkach podobny jest podmiot opodatkowania — osoby fizyczne badz
prawne (a takze inni podatnicy podatku dochodowego od 0s6b prawnych), pod-
legajace ograniczonemu badz nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu. Po
drugie, przedmiotem opodatkowania w podatkach dochodowych jest osiaganie
dochodu. W podatku od wyjscia przedmiotem opodatkowania jest osiagniecie hi-
potetycznego, lecz niezrealizowanego zysku ze zbycia sktadnikéw majatku. W tym
przypadku w podatku od wyjscia przedmiot opodatkowania wyrazony zostaje po-
dobnie jak w odniesieniu do podatkéw dochodowych, z tg réznica, ze nastepuje
konkretyzacja przedmiotu opodatkowania, z uwzglednieniem szczegélnej istoty
tej regulacji. W istocie mamy bowiem réwniez do czynienia z dochodem rozu-
mianym w ujeciu szerokim (obejmujacym zysk). Dochdd (zysk) ten ma charak-
ter nalezny, lecz nie jest jeszcze otrzymany, zrealizowany. Opodatkowaniu podle-
ga zatem hipotetyczny, domniemany zysk. Gdyby doszlo do realizacji tego zysku,

139 Na podstawie definicji podatku sformutowanej przez W. Nykiela, zgodnie z ktéra podatek
jest Swiadczeniem pienieznym na rzecz zwigzku publicznoprawnego, o charakterze obo-
wigzkowym, ustalanym jednostronnie, nieodptatnym, bezzwrotnym i generalnym. W. Ny-
kiel, W. Chréscielewski, K. Koperkiewicz-Mordel, M. Sek, M. Wilk, Polskie prawo...,s. 11.

140 J. Freedman, Treatment of Capital Gains and Losses, [w:] The Notion of Income from Capital,
eds. P. Esses, A. Rijkers, Amsterdam 2005, s. 193-195; S. Simontacchi, Taxation of Capital Ga-
ins under the OECD Model Convention. With Special Regard to Immovable Property, Alphen
aan den Rijn 2007, s. 122-123.

141 Glossary, IBFD...
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nie ulegatoby watpliwosci, ze uzyskany dochdd miesci sie w zakresie przedmioto-
wym podatku dochodowego. Po trzecie, podstawa opodatkowania w podatkach
dochodowych jest co do zasady dochdd rozumiany jako przychéd pomniejszony
o koszty uzyskania przychodow. Z kolei w podatku od wyjscia podstawa opodat-
kowania jest réznica pomiedzy wartoscig rynkowg skladnika majatku a kosztami
jego nabycia (badz w inny sposéb ustalong baza kosztowa). Oznacza to, ze de facto
mamy tutaj do czynienia ze szczegdlnym sposobem ustalenia hipotetycznego do-
chodu, bazujacym na zasadach znanych w podatkach dochodowych (w zakresie
chocby kosztow nabycia skladnikéw majatku i szacunkowej warto$ci rynkowe;j).
Po czwarte, stawka podatku od wyjscia opiera si¢ gtéwnie na stawkach obowigzu-
jacych na gruncie ustaw o podatkach dochodowych (nie wyréznia si¢ szczegolnej
stawki dla takiego zdarzenia).

Powyzsze ustalenia wyraznie wskazuja, ze podatek od wyjscia nie charakteryzu-
je sie szczegdlnymi elementami konstrukcji. W rzeczywistosci opiera si¢ on i na-
wiazuje do cech wlasciwych podatkom dochodowym. Mozna dostrzec w tym za-
kresie pewne roznice (np. w przedmiocie opodatkowania), co uzasadnione jest
specyfika uregulowania dotyczacego podatku od wyjscia. W istocie nie jest wigc
uzasadnione nazywanie podatku od wyjscia podatkiem. W tym przypadku mamy
bowiem do czynienia ze szczegélng regulacja wprowadzong zwykle do podatkow
dochodowych (chyba ze w danym panstwie obowigzuje szczegdlny rezim opodat-
kowania zyskow ze zbycia skladnikéw majatku badz odrebne opodatkowanie po-
datkiem od wyjscia) ze specyficznie okreslonym przedmiotem opodatkowania. Co
do zasady wigc wyrazenie ,podatek od wyjscia” jest duzym uproszczeniem.

Wynika stad zatem, ze podatek od wyjscia w zaleznosci od przyjetego rozwia-
zania moze stanowi¢ odrebny podatek, element podatku od zysku ze zbycia sklad-
nikéw majatku lub element podatku dochodowego. Najczesciej jednak bedziemy
mie¢ do czynienia z tym trzecim przypadkiem. W konsekwencji zazwyczaj postu-
giwanie sie zwrotem ,,podatek od wyjscia” bedzie mylace i niepoprawne. Zwrot ten
moze jednak stanowi¢ pewne uproszczenie, dlatego tez dopuszczalne jest uzywa-
nie owego terminu (w szczegdlnosci dla celéw prezentowanej rozprawy).

1.9. Podsumowanie

Podatki od wyjscia, jako rodzaj obcigzenia emigracyjnego, nakladane sa na podat-
nikéw w razie opuszczenia panstwa rezydencji (ewentualnie w sytuacji zrzeczenia
sie obywatelstwa lub przeniesienia za granice sktadnikéw majatku). W tym przy-
padku przyjmuje si¢ domniemanie, ze podatnik zbywa swdj majatek i w zwigzku
z tym jest zobowigzany do zaplaty podatku z tytutu potencjalnych zyskow ze zbycia
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skfadnikéw majatku. Podatnikami sg przede wszystkim osoby fizyczne oraz spot-
ki prawa handlowego, bedace podatnikami podatku dochodowego. Przedmiotem
opodatkowania jest osiagniecie hipotetycznego zysku ze zbycia skladnikéw majat-
ku. Podstawe opodatkowania stanowi réznica pomiedzy wartoscig rynkowa sktad-
nika majatku a, zwykle, kosztami jego nabycia (koszt ten moze by¢ réwniez usta-
lony w inny sposdb). W zwiazku z tym, ze opodatkowanie podatkiem od wyjscia
pojawia si¢ wowczas, gdy w danym panstwie obowiazuje system opodatkowania
zyskow kapitalowych (ang. capital gains) stawka omawianego podatku jest co do
zasady taka sama, jak w przypadku opodatkowania zyskow ze zbycia sktadnikow
majatku. Zdarzeniem, ktére powoduje opodatkowanie podatkiem od wyjscia jest
emigracja, obowigzek zas podatkowy powstaje w momencie bezposrednio poprze-
dzajacym wyjscie (przy czym panstwa moga odracza¢ termin platnosci tego po-
datku, co stanowi ulge w jego zaplacie).

Z punktu widzenia opodatkowania podatkiem od wyjscia problematyczne jest,
czy zasadne jest opodatkowanie niezrealizowanych zyskow. Co do zasady, panstwa
przyjmuja bowiem regule, ze dopiero zbycie sktadnikéw majatku rodzi obowigzek
podatkowy. Zwigzane jest to przede wszystkim z obowigzywaniem w ramach po-
datkéw dochodowych zasady kasowej (co nie dotyczy dzialalnosci gospodarczej)
oraz problemem okresdlenia przez organy podatkowe kazdorazowo wartosci ryn-
kowych. Poza tym przyjecie takiego rozwigzania moze prowadzi¢ do oporu podat-
kowego ze strony podatnikéw, a takze prima facie godzi w zasade sprawiedliwosci
podatkowe;j.

Poza podatkami od wyjscia panstwa wprowadzaja takze innego rodzaju obcig-
zenia emigracyjne. Regulacja najbardziej zblizong do podatku od wyjscia jest ogra-
niczony rozszerzony obowigzek podatkowy. Wbrew opinii niektérych autoréw nie
mozna jednak uzna¢, ze ograniczony podatek od wyjscia stanowi de facto ograni-
czony rozszerzony obowigzek podatkowy. Nawet przyjmujac, ze platnos¢ podatku
od wyjscia podlega odroczeniu do momentu realizacji zysku, istnieje szereg réznic
pomiedzy tymi regulacjami. Przede wszystkim w ramach ograniczonego rozsze-
rzonego obowiazku podatkowego opodatkowaniu moga podlega¢ takze zyski ze
zbycia skladnikéw majatku, ktére zostaly nabyte po emigracji (co jest wykluczone
w ramach podatku od wyjscia), a obowigzek podatkowy powstaje w chwili zbycia
sktadnikéw majatku (w podatku od wyjscia obowigzek podatkowy powstaje przed
momentem wyjscia, platno$¢ zas moze podlega¢ odroczeniu).

Mozna wyréznic kilka przyczyn, dla ktérych panstwa wprowadzaja podatek od
wyjécia. Podstawowym motywem przyjecia tej regulacji jest potrzeba zachowa-
nia prawa do opodatkowania sktadnikéw majatku nabytych w panstwie emigracji
oraz wzrostu warto$ci majatku, ktéry nastepuje w tym panstwie. Jako gtéwne cele
wprowadzania podatkéw od wyjscia trzeba wskazac:

1) zapobieganie utracie wplywéw budzetowych,

2) zapobieganie unikaniu opodatkowania,

3) uzyskanie dodatkowych wpltywoéw budzetowych.
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Osiagniecie pierwszego z wymienionych celéw ma rézny wymiar, w zaleznosci
od tego, jaka zasada opodatkowania dochodéw obowigzuje w danym panstwie.
Emigracja z panstwa, w ktérym stosowana jest zasada rezydencji i terytorialnosci
co do zasady wigze si¢ z utratg dla panstwa wyjscia dochodéw budzetowych. Pan-
stwo zostaje pozbawione ,ukrytego” roszczenia podatkowego. Traci takze przy-
szte, potencjalne wplywy, gdyz podatnik zabiera ze sobg zdolnos¢ do generowa-
nia przychodu. Skutek ten moze by¢ mniej dotkliwy, gdy podatnicy zmieniajacy
rezydencje podatkowa pozostawiajg zrodla przychodéw w panstwie emigracji.
Konsekwencje dla budzetu tego panstwa beda zalezaly od zasad opodatkowania
nierezydentéw oraz poszczegdlnych postanowien uméw o unikaniu podwdjne-
go opodatkowania. Z kolei emigracja jest zdarzeniem najmniej dotkliwym dla
panstw, w ktérych obowigzuje zasada obywatelstwa. Nie dotyczy to jednak sytu-
acji, gdy podatnik zrzeka si¢ obywatelstwa.

Kolejnym istotnym celem wprowadzania podatkéw od wyjscia jest potrzeba za-
pobiegania unikaniu opodatkowania. W tym przypadku przepisy o tym podatku
przybierajg postac specjalnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania. Nalezy
bowiem zaznaczy¢, ze zmiana rezydencji podatkowej moze mie¢ charakter realny
- nastgpowac w dobrej wierze — lub charakter sztuczny. Celem podatku od wyjscia
jest zwalczanie tego drugiego rodzaju emigracji. Emigracja ma charakter sztucz-
ny w przypadku, gdy podatnik, korzystajac z odpowiednich postanowienn umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, przenosi swojg rezydencje podatkowa do
panstwa, w ktérym przewidziany jest nizszy poziom opodatkowania lub jego brak
w odniesieniu do zyskow ze zbycia sktadnikéw majatku. Nastepnie, po dokonaniu
transakeji i uptywie krotkiego okresu wraca do panstwa poprzedniej rezydencji.

Podatek od wyjscia jako specjalny $rodek zapobiegajacy unikaniu opodatkowa-
nia powinien funkcjonowa¢ obok ogélnej klauzuli przeciwko unikaniu opodat-
kowania. Za pomoca klauzuli ogélnej nie osiggnie sie bowiem celu polegajacego
na zapobieganiu zbycia sktadnikéw majatku poza granicami kraju. W tym przy-
padku wymagane jest wskazanie zobiektywizowanych przestanek, na podstawie
ktorych mozna by stwierdzi¢, czy emigracja ma charakter sztuczny. Ponadto na
mocy klauzuli ogélnej organy nie maja uprawnienia do uznania za nieskuteczne
zbycia skltadnikéw majatku w innym panstwie. Teoretycznie za pomoca klauzu-
li ogélnej mozna byloby uzna¢, ze emigracja tak naprawde nie nastapita, a po-
datnik ciagle podlega nieograniczonemu obowiazkowi podatkowemu w panstwie
wyjscia. Niemniej jednak nalezy pamietac, ze kwestia dotyczaca uznania danego
podatnika za rezydenta panstwa jest rozstrzygana nie tylko na gruncie prawa we-
wnetrznego, lecz takze umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania (jezeli sa
zawarte). Trzeba takze wskaza¢, ze podatek od wyjscia powinien mie¢ charakter
komplementarny wzgledem innej klauzuli szczegélnej przeciwko unikaniu opo-
datkowania - CFC. Oba te uregulowania dotycza sytuacji transgranicznych i tylko
ich jednoczesna obecnos¢ w prawodawstwie moze przyczynic si¢ do zapewnienia
szczelnosci systemu podatkowego.
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Jak zauwazono powyzej, podatek od wyjscia moze takze stuzy¢ uzyskaniu do-
datkowych wpltywoéw budzetowych. W tym przypadku uregulowanie to ma cha-
rakter wylacznie fiskalny. Cel ten ma jednak na ogét marginalne znaczenie.

Ustalenie, ktory z celow podatku od wyjscia powinien mie¢ charakter nadrzed-
ny jest uzaleznione od przyjetej przez panstwo polityki podatkowej. W szczegodl-
nosci konkurencyjne wzgledem siebie sa dwa pierwsze wymienione wyzej cele po-
datku od wyjscia. Problem ten zostanie rozstrzygniety w nastepnych rozdziatach,
w szczegolnosci po zbadaniu dopuszczalnosci wprowadzania podatku od wyjscia
z punktu widzenia prawa UE (rozdzial trzeci).

Z perspektywy wyzej wymienionych celéw podatku od wyjscia regulacja ta
moze by¢ postrzegana jako klauzula zapobiegajaca unikaniu opodatkowania. Sam
w sobie wspomniany podatek stanowi rodzaj daniny publicznej. Niemniej jednak
z natury rzeczy podatek ten nie ma charakteru odrebnego. Elementy jego kon-
strukcji nawigzujg do cech wlasciwych dla podatku dochodowego (réznice wy-
nikajg ze specyfiki tego uregulowania). Nie jest zatem zasadne - jak juz wczesniej
wspomniano - nazywanie podatku od wyjscia podatkiem, poniewaz w rzeczywi-
stosci mamy zwykle do czynienia ze szczegoélna regulacja wprowadzong do podat-
kéw dochodowych (poza przypadkami, w ktérych w danym prawodawstwie obo-
wiazuje odrebny rezim opodatkowania zyskow ze zbycia sktadnikéw majatku badz
odrebne opodatkowanie podatkiem od wyijscia).



Rozdziat 2
Unormowania w zakresie podatku od
wyjscia w wybranych panstwach EOG

2.1.Wprowadzenie

W rozdziale tym przedstawione zostang uregulowania dotyczace podatku od wyj-
$cia, wystepujace w pieciu panstwach EOG. Poréwnaniu poddane beda przepisy
obowigzujace wzgledem o0s6b fizycznych i spolek. Trzeba jednak zastrzec, iz na
potrzeby rozprawy pod pojeciem spolek nalezy rozumie¢ jedynie te spoiki, ktd-
re s3 podatnikami podatku dochodowego od 0séb prawnych w danym panstwie.
Wynika to z tego, ze pozostate spdtki (niemajace osobowosci prawnej) nie moga
zmieni¢ swojej rezydencji podatkowej (spolki te s transparentne podatkowo, re-
zydencje podatkowa majg ich wspdlnicy, nie za$ same spotki).

Celem badania przeprowadzonego na potrzeby prezentowanego rozdziatu jest
opracowanie optymalnego ksztaltu instytucji podatku od wyjscia. W zwigzku
z tym analizie bedg poddane rozwigzania przyjete w wybranych panstwach. Po
wskazaniu zestawu materialéw do poréwnania, przeprowadzone zostanie wtasci-
we poréwnanie oraz przedstawione jego rezultaty’.

Zgodnie z naczelng zasadg metodologii komparatystycznej, poréwnanie bedzie
dotyczy¢ regulacji majacych charakter poréwnywalny (kryterium funkcjonalno-
$ci)?. Dlatego tez analizie zostang poddane przepisy obowigzujace w panstwach
UE. Uzasadnione jest to faktem, ze w tych panstwach, z uwagi na obowigzywa-
nie zasad wspdlnego rynku, podatek od wyjscia musi by¢ skonstruowany wedlug
szczegblnych regul, wynikajacych z orzecznictwa TSUE (o czym bedzie takze
mowa w rozdziale trzecim). Pewnym wyjatkiem od tego zalozenia jest dofaczenie
do badania przepiséw norweskich. Trzeba mie¢ jednak na uwadze, ze wymaog po-
réwnywalnosci rozwigzan w tym przypadku zostanie zachowany, poniewaz Nor-

1 R.Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Warszawa 2008, s. 71-72.
2 K. Zweigert, H. Kétz, An Introduction to Comparative Law, Oxford 1998, s. 34.
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wegia nalezy do EOG (musi zatem stosowac si¢ do swobdd rynku wewnetrznego).
Prawodawstwa wszystkich wskazanych panstw obejmujace opodatkowanie oséb
fizycznych sa poréwnywalne réwniez z tego wzgledu, iz panstwa te dla okreslenia
zakresu podmiotowego podatku dochodowego stosujg zasade rezydencji w pota-
czeniu z zasadg zrodta. Ponadto w ich systemach podatkowych obowigzuje ograni-
czony model podatku od wyjscia. Nie ma przy tym znaczenia, ze w panistwach tych
funkcjonuja rézne zasady opodatkowania zyskow ze zbycia sktadnikéw majatku.

Jesli za$ chodzi o opodatkowanie spétek, nalezy zauwazy¢, ze wszystkie oma-
wiane panstwa postuguja si¢ zasadg rezydencji i zasadg zrodta dla okreslenia za-
kresu podmiotowego podatku dochodowego od oséb prawnych (z jednym wyjat-
kiem). Co wiecej, w omawianych systemach podatkowych zostal zaadaptowany
ogolny podatek od wyjscia. Warto mie¢ przy tym na uwadze, ze niektore z panstw
przyjely teorie siedziby, inne za$ teori¢ inkorporacji dla okreslenia statusu perso-
nalnego spdtek. Nie ma to jednak wigkszego znaczenia z punktu widzenia porow-
nywalnosci przyjetych rozwiagzan. Trzeba bowiem pamieta¢, ze panstwa, w kto-
rych obowigzuje teoria siedziby, sa zobowiazane do przestrzegania zasad rynku
wewnetrznego w odniesieniu do migracji w ramach UE i EOG. W rezultacie naj-
istotniejsze jest pordwnanie konsekwencji podatkowych emigracji do tego rodzaju
panstw, ktére nie r6znig sie w zaleznosci od tego, jaka teori¢ zaadaptowaly. Zatem
Polska jako panstwo, w ktérym obowiazuje teoria siedziby, moze hipotetycznie
wzorowac sie na rozwigzaniach przyjetych we wszystkich omawianych panstwach,
jesli chodzi o skutki emigracji w ramach UE i EOG.

Uwzgledniajac powyzsze uwagi, poréwnane zostang regulacje dotyczace podat-
ku od wyjscia obowigzujace we Francji, w Hiszpanii, Holandii, Niemczech i Nor-
wegii. Wybdr tych panstw nie jest przypadkowy. Po pierwsze, dobierajac panstwa
kierowano si¢ wyzej opisanym kryterium poréwnywalnosci. Po drugie, uwzgled-
niono ustawodawstwa, w ktorych obowiazuje system prawa kontynentalnego. Po
trzecie, wzigto pod uwage pewne szczegdlne cechy uregulowan czy tez samych
panstw poddanych analizie komparatystycznej. Niemcy, Francja i Holandia zo-
staly wybrane z uwagi na wysoki stopien rozwoju prawa podatkowego oraz tra-
dycje obowigzywania podatku od wyjscia. Hiszpania reprezentuje panstwa Euro-
py Poludniowej, w pewnym aspekcie podobne do Polski (liczba ludnosci, wzrost
PKB). Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, Ze wobec wszystkich wskazanych
panstw toczyly si¢ postepowania przed TSUE w zakresie dotyczacym podatku od
wyjécia. Norwegia z kolei jest panstwem skandynawskim, nalezagcym do EOG, co
podkreslono powyzej, w ktérym obowigzuje zlozony i przemyslany model opodat-
kowania podatkiem od wyjscia.

Wiasciwe poréwnanie zostanie przeprowadzone przede wszystkim za pomoca
okreslonych cech prawodawstw lub elementéw konstrukcyjnych unormowan do-
tyczacych podatku od wyjscia. Analiza obejmie: podmiot i przedmiot opodatko-
wania, podstawe opodatkowania, zdarzenie powodujace opodatkowanie (ewentu-
alnie obowigzek podatkowy), odroczenie ptatnosci podatku, wygasniecie takiego
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odroczenia, mozliwo$¢ rozliczenia straty powstalej po emigracji oraz obowiazki
informacyjne.

Badania komparatystyczne we wskazanym zakresie zostang oparte przede
wszystkim na aktach prawa wewnetrznego wyzej wymienionych panstw w wersji
angielskiej oraz analizach poréwnawczych, dostepnych w IBFD Tax Research Plat-
form®. Wykorzystano takze publikacje dotyczace podatku od wyjscia, wystepuja-
cego w omawianych panstwach.

Rezultaty poréwnania beda ujete w podsumowaniu rozdziatu. System opodat-
kowania podatkiem od wyjscia w Polsce, ztozony m.in. z efektow analizy kompa-
ratystycznej, opisano w rozdziale pigtym.

2.2.Podatek od wyjscia obcigzajacy osoby fizyczne

2.2.1.Francja

Zgodnie z art. 4A Code Général des Impots*, osoby fizyczne bedace rezydentami
podatkowymi Francji podlegaja nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu,
nierezydenci za$ opodatkowani s3 w odniesieniu do przychodéw (dochodéw) ze
zrodel potozonych we Francji. W panstwie tym zaadaptowano zatem zasade re-
zydencji polaczong z zasada zrodla dla okreslenia zakresu opodatkowania podat-
kiem dochodowym od 0s6b fizycznych.

Osoba fizyczna jest uznawana za rezydenta Francji, w mysl art. 4B CGI, na pod-
stawie osobistych, zawodowych badz ekonomicznych kryteriow. Jezeli podatnik
spelni cho¢ jedno z tych kryteriéw, jest uwazany za rezydenta Francji’.

Kryterium osobiste zostaje spelnione, jezeli dana osoba ma we Frangcji stale
ognisko domowe lub miejsce zasadniczego pobytu. Stale ognisko domowe ozna-
cza miejsce, gdzie podatnik badz jego rodzina zwykle mieszka. Z kolei podatnik
zasadniczo przebywa we Francji, jezeli jest fizycznie obecny na jej terytorium, nie-
zaleznie od miejsca pobytu jego rodziny. Zgodnie z praktyka francuskich organéw
podatkowych przyjmuje si¢, ze podatnik jest rezydentem Francji, jezeli przebywa
w tym panstwie dtuzej niz sze$¢ miesigcy w ciagu roku®.

3 http://online.ibfd.org/kbase/.

4  Dostepny w wersji angielskiej online: http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 13.02.2016) [da-
lej: CGI].

5 M. Henderson, France - Individual Taxation, Country Analyses, IBFD Tax Research Platform,
http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 13.02.2016).

6 N. Message, France, [w:] Residence of Individuals under Tax Treaties and EC Law, ed. G. Ma-
isto, Amsterdam 2010, s. 339.
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Jesli osoba fizyczna podejmuje we Francji dziatalno$¢ zarobkows, to moze by¢
uznana za rezydenta tego panstwa na podstawie kryterium zawodowego. W tym
przypadku nie jest istotne, gdzie znajduje si¢ ognisko domowe lub miejsce zasad-
niczego pobytu podatnika. W wielu przypadkach, gdy dziatalnos¢ zawodowa po-
dejmowana jest w réznych panstwach, organy maja obowigzek oceny, w ktérym
panstwie dzialalnos¢ ta jest gléownie wykonywana’.

Podatnik moze by¢ uznany takze, bez wzgledu na powyzsze kryteria, za rezy-
denta Francji, jezeli w tym panstwie znajduje si¢ centrum jego intereséw ekono-
micznych (kryterium ekonomiczne). Obejmuje to przypadki, w ktérych we Francji
znajdujg si¢ gléwne inwestycje podatnika, miejsce jego dzialalnosci gospodarczej
lub miejsce zarzadzania majatkiem®.

We Francji obowigzuje zfozony system opodatkowania zyskow ze zbycia sktad-
nikéw majatku. W tym zakresie nie mamy do czynienia z odrebnym podatkiem,
opodatkowanie nastepuje w ramach systemu podatku dochodowego od oséb fi-
zycznych. Zyski ze zbycia skladnikéw majatku, powstate w zwiazku z prowadze-
niem dzialalnosci gospodarczej, opodatkowane s wedlug odmiennych zasad,
w zaleznosci od tego, czy mamy do czynienia z krétko-, czy dlugoterminowymi
zyskami ze zbycia skladnikéw majatku. W pierwszym przypadku zyski podle-
gaja opodatkowaniu jako przychody z dzialalnosci gospodarczej, wedlug stawek
progresywnych, w drugim za$ opodatkowane sg stawka stala. W sposob odrebny
opodatkowane s3 tego rodzaju zyski uzyskiwane poza dziatalnoscig gospodarcza.
Obejmujg one w szczegolnosci zyski ze zbycia udzialéw lub akcji (albo innych pa-
pieréw wartosciowych), nieruchomosci czy ruchomosci. System podatkowy prze-
widuje jednak szereg zwolnien od opodatkowania’.

Opodatkowanie podatkiem od wyjscia powoduje emigracja podatnika z Fran-
cji, wiazaca si¢ ze zmiang rezydencji podatkowej. Regulacja ta, zgodnie z art. 167bis
ust. 1 pkt 1 CGI, obejmuje osoby fizyczne, ktére byly rezydentami francuskimi
przez co najmniej sze$¢ lat w okresie dziesiecioletnim poprzedzajacym emigracje.
Opodatkowanie dotyczy zatem dlugoterminowych rezydentow.

Przedmiotem opodatkowania jest osiagniecie hipotetycznego zysku ze zbycia
udzialéw, akeji oraz innych praw wskazanych w ustawie w przypadku posiadania
znaczacego pakietu udzialéw lub akcji (badz innych praw). Za znaczacy udzial
przyjmuje si¢ posiadanie bezposrednio badz posrednio przez podatnika lub osoby
nalezgce do jego gospodarstwa domowego (fr. foyer fiscal), udzialéow, akeji albo in-
nych praw wskazanych w ustawie, uprawniajacych przynajmniej do 50% udzialu
w zyskach spotki lub gdy catkowita warto$¢ udziatéw, akeji czy innych praw wska-
zanych w ustawie przekracza 800 000 euro. Opodatkowaniu podlegaja takze zyski
powstate w zwiazku ze zbyciem lub wymiang udzialéw, akcji badz innych praw

7  Ibidem, s. 340.
8 Ibidem.
9 M. Henderson, France...
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wskazanych w przepisach, ktore na gruncie przepiséw ustawy podlegaty odrocze-
niu w przypadku, gdy podatnik zmienial swa rezydencje dla osiagniecia celéw po-
datkowych (art. 167bis ust. 2 CGI).

Podstawe opodatkowania stanowi réznica pomiedzy rynkowa wartoscig udzia-
tow, akeji lub innych praw wskazanych w ustawie, okreslona w momencie zmiany
rezydencji, a ceng nabycia (szczegélowe zasady okreslone s3 w przypadku nabycia
udzialéw, akeji badz innych praw nieodptatnie lub w wyniku wymiany). Podstawa
ta moze podlega¢ obnizeniu o odliczenia wskazane w ustawie pod pewnymi wa-
runkami. Podatnik na gruncie opisywanej regulacji nie jest uprawniony do rozli-
czenia niezrealizowanej straty, rozumianej jako roznica pomiedzy ceng nabycia
a wartoscig rynkowg z dnia zmiany rezydencji, jezeli takowa powstala, z ewentual-
nym dochodem z zyskéw kapitalowych (art. 167bis ust. 1 pkt 5 CGI).

Obowigzek podatkowy zwigzany jest z momentem zmiany rezydencji. Z kolei,
w mysl ustawy, za moment ten rozumie sie dzien poprzedzajacy dzien, w ktérym
podatnik przestaje podlega¢ nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu we
Frangji (art. 167bis ust. 3 CGI). Zdarzeniem powodujacym powstanie obowigzku
podatkowego jest zmiana rezydencji podatkowe;j.

W pewnych przypadkach podatek podlega odroczeniu (art. 167bis ust. 4 i 5
CGI). Po pierwsze, odroczenie z urzedu zachodzi w przypadku emigracji do pan-
stwa czltonkowskiego UE lub EOG, z ktérym Francja ma podpisang umowe o wza-
jemnej pomocy administracyjnej w zwalczaniu oszustw i uchylaniu si¢ od opodat-
kowania oraz o wzajemnej pomocy w poborze podatkéw w zakresie podobnym do
tego, ktory wynika z dyrektywy Rady 2010/24. Po drugie, podatnik moze wnosi¢
o odroczenie podatku w przypadku:

- emigracji do panstwa innego niz powyzej wskazane lub

- emigracji do panstwa wyzej wskazanego, a nastepnie emigracji do innego

panstwa.

Warunkiem przyznania odroczenia na wniosek podatnika jest dokonanie
okreslonych czynnosci przed emigracja, tj. zlozenie stosownego wniosku w tym
przedmiocie, zadeklarowanie wysokos$ci podstawy opodatkowania, ustanowienie
przedstawiciela we Francji i ztozenie zabezpieczenia'®. Odroczenie nie wymaga
zlozenia zabezpieczenia w przypadku emigracji (w celach zawodowych) do pan-
stwa spoza EOG pod warunkiem wykazania przez podatnika, ze Francja zawar-
fa z tym panstwem umowe o wzajemnej pomocy administracyjnej w zwalczaniu
oszustw i uchylaniu si¢ od opodatkowania oraz o wzajemnej pomocy w pobo-
rze podatkéw w zakresie podobnym do tego, ktéry wynika z dyrektywy Rady
2010/24/UE.

Odroczenie platnosci podatku wygasa i podatek od wyjscia staje si¢ nalezny
w szczegdlnosci w przypadku sprzedazy, wykupu lub umorzenia udzialow, akeji
badz innych praw wskazanych w ustawie oraz w przypadku darowizny tych sklad-

10 B. Gouthiére, New Exit Tax for Individuals, ,European Taxation” 2012, No 1, s. 43.
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nikéw majatku lub praw, gdy emigracja nastgpita do panstwa spoza UE albo EOG,
z ktérym Francja nie zawarta wyzej wspomnianej umowy. W tym drugim przy-
padku odroczenie nie wygasnie, jezeli podatnik wykaze, ze darowizna nie byta po-
dyktowana wylacznie wzgledami podatkowymi (art. 167bis ust. 7 CGI).

Podatnik jest z urzedu zwolniony z obowigzku zaptacenia podatku po uptywie
15 lat od emigracji z Francji, jezeli w tym okresie nie wystapily okolicznosci skut-
kujace wygasnieciem odroczenia lub jezeli podatnik stanie si¢ ponownie rezyden-
tem francuskim (ustawa okresla takze inne szczegélowe przypadki wygasniecia
obowigzku podatkowego). W przypadku, gdy podatnik zaptacil podatek od wyj-
$cia w momencie emigracji, podlega on zwrotowi.

W sytuacji, w ktérej dochodzi do rzeczywistego zbycia sktadnikéw majatku lub
praw w okresie odroczenia, podatek od wyjscia okresla si¢ majac na uwadze war-
tos¢ sktadnikéw majatku czy praw z chwili zbycia. Jezeli podatek od wyjscia podle-
gal natychmiastowej platnosci, wowczas ewentualna powstata nadwyzka (réznica
pomiedzy kwota podatku od wyjscia a podatku ze zbycia sktadnika majatku) pod-
lega zwrotowi na rzecz podatnika (art. 167bis ust. 8 pkt 1 CGI).

Na podatnika, ktéry zmienia rezydencj¢ podatkowa, nalozone sa obowigzki
administracyjne. Przede wszystkim jest on obowiazany do zadeklarowania hipo-
tetycznych zyskéw, podlegajacych opodatkowaniu podatkiem od wyjscia w roku
nastepujacym po roku emigracji. W przypadku, gdy podatnik korzysta z odro-
czenia platnosci podatku, ma obowigzek skladania rocznych deklaracji o wyso-
kosci podatku, ktérego platnos¢ jest odroczona, oraz o wartosci hipotetycznych
zyskow podlegajacych opodatkowaniu (nieztozenie deklaracji skutkuje sankcja
natychmiastowej platnosci odroczonego podatku). Podobny obowiazek informa-
cyjny pojawia sie, jesli nastapilo wygasniecie odroczenia. W tym przypadku po-
datek podlega zaplacie w terminie zlozenia deklaracji (art. 167bis ust. 9 pkt 1-4
CGI). Ponadto podatnik ma obowigzek informowac¢ organy podatkowe o kazdej
zmianie rezydencji w ciaggu dwdch miesigcy od tego zdarzenia (art. 167bis ust. 9
pkt 5 CGI).

2.2.2.Hiszpania

W mysl art. 9 Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas'' osoby fizycz-
ne bedace rezydentami Hiszpanii podlegaja opodatkowaniu podatkiem dochodo-
wych od catosci swoich dochodéw (nieograniczony obowigzek podatkowy). Z ko-
lei nierezydenci objeci s3 obowigzkiem podatkowym w odniesieniu do dochodow
ze zrddel potozonych w Hiszpanii (ograniczony obowigzek podatkowy). W zwiaz-

11 Dostepny w wersji angielskiej online: http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 13.02.2016), da-
lej: LIRPF.



Podatek od wyjscia obcigzajacy osoby fizyczne 63

ku z powyzszym w Hiszpanii obowigzuje dla opodatkowania dochodéw oséb fi-
zycznych zasada rezydencji w polaczeniu z zasadg zrédta'.

Osoba fizyczna uznawana jest za rezydenta Hiszpanii, zgodnie z art. 9 ust. 1
LIRPE jezeli:

1) przebywa w Hiszpanii dtuzej niz 183 dni w roku kalendarzowym lub

2) w Hiszpanii bezposrednio lub posrednio znajduje si¢ jej gtéwne centrum in-

teresow i aktywnosci ekonomicznych (centrum intereséw ekonomicznych).

Osoba fizyczna jest uwazana za rezydenta Hiszpanii takze wowczas, gdy jej mat-
zonek i jego maloletnie dzieci mogg by¢ uznane za rezydentéw Hiszpanii w zwigz-
ku ze spetnieniem jednej z dwdch powyzszych przestanek. Nie dotyczy to sytuaciji,
gdy podatnik dowiedzie, ze jest rezydentem innego panstwa'.

Obliczajac liczbe dni, w ktérych podatnik przebywa w Hiszpanii, uwzglednia
sie takze tymczasowe nieobecnoéci, chyba ze podatnik udowodni, ze w tym czasie
byt rezydentem innego panstwa. Ustalajac, czy na terytorium Hiszpanii znajduje
sie centrum intereséw ekonomicznych bierze si¢ pod uwage m.in. miejsce osiaga-
nia przychodéw, potozenia majatku, koncentracji inwestycji'.

W Hiszpanii obowigzuje ztozony model opodatkowania zyskow ze zbycia sktad-
nikéw majatku. Ustawodawca wprowadza jednak szereg zwolnien. Zyski ze zbycia
sktadnikéw majatku opodatkowane sg w ramach systemu podatku dochodowego
od os6b fizycznych (nie obowigzuje odrebny podatek w tym zakresie). Zyski ze
zbycia skladnikéw kwalifikowane sa do przychodéw z oszczednosci®.

Opodatkowaniu podatkiem od wyjscia podlega osoba fizyczna w przypadku
zmiany rezydencji podatkowej (emigracji z Hiszpanii). Regulacja ta obejmuje po-
datnikow, ktérzy mieli status rezydenta przez co najmniej dziesi¢¢ z ostatnich 15
okresow podatkowych poprzedzajacych rok, za ktéry sktadana jest deklaracja po-
datkowa w zakresie podatku od wyjscia (art. 95bis ust. 1 LIRPF). Przepisy omawia-
nego obcigzenia emigracyjnego obejmuja zatem dltugoterminowych rezydentdw.

Zgodnie z art. 95bis ust. 1 LIRPF przedmiotem opodatkowania jest osiagniecie
hipotetycznego zysku ze zbycia udzialéw lub akcji pod warunkiem, ze:

a) wartos$¢ rynkowa udzialéw lub akeji przekracza 4 000 000 euro lub

b) podatnik posiada 25% udzialéw lub akcji w spolce, a wartos¢ rynkowa tych

udziatéw lub akeji przekracza 1 000 000 euro - posiadanie znaczacego pakie-
tu udzialow lub akcji (podatek od wyjscia dotyczy jedynie tych udzialow lub
akeji).

Podstawe opodatkowania stanowi réznica pomigdzy wartoscia rynkowq udzia-
16w lub akeji z chwili zmiany rezydencji (przepisy okreslaja, jak ustala¢ te warto$¢)

12 A.delaCueva Gonzalez-Cotera, C. Morlan Burgasé, Spain - Individual Taxation, Country Ana-
lyses, IBFD Tax Research Platform, http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 13.02.2016).

13 Ibidem.

14 M.N. Grafion, Spain, [w:] Residence of Individuals..., s. 515.

15 A.de la Cueva Gonzalez-Cotera, C. Morlan Burgasé, Spain - Private Investment Income, Topi-
cal Analyses, IBFD Tax Research Platform, http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 26.02.2016).
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oraz kosztami nabycia udzialéw lub akcji. Zdarzeniem powodujacym opodatko-
wanie jest emigracja podatnika. Obowiazek podatkowy powstaje bezposrednio
przed momentem emigracji'.

Zyski ze zbycia sktadnikow majatku, ktore podlegaja opodatkowaniu podat-
kiem od wyjscia kwalifikowane sg jako przychody z oszczednosci i wykazywane
w deklaracji rocznej na podatek dochodowy. Podatek moze podlega¢ odroczeniu
pod pewnymi warunkami:

1) gdy zmiana rezydencji zwigzana jest z oddelegowaniem do pracy do panstwa

niestosujacego szkodliwej konkurencji podatkowej lub

2) gdy zmiana rezydencji nastepuje z innej przyczyny do panstwa, z ktérym

Hiszpania podpisala umowe o unikaniu podwdjnego opodatkowania, zawie-
rajacg klauzule o wymianie informacji.

Odroczenie podatku wigze si¢ z obowigzkiem zaplaty odsetek i ztozenia od-
powiedniego zabezpieczenia. W przypadku, gdy osoba fizyczna ponownie sta-
nie si¢ rezydentem hiszpanskim w ciagu pieciu lat od emigracji i w tym okre-
sie nie nastapito zbycie udzialéw lub akcji, obowigzek podatkowy wygasa. Okres
piecioletni moze by¢ wydtuzony o kolejne pig¢ lat w przypadku oddelegowania
do pracy, pod warunkiem wniosku podatnika i istnienia okolicznosci uzasadnia-
jacych przedtuzenie tego okresu (art. 95bis ust. 4 LIRPF). Jezeli podatnik pod-
legat natychmiastowej zaplacie podatku od wyjscia i powrdcil do Hiszpanii we
wskazanych powyzej terminach, moze wnioskowac o zwrot zaptaconego podatku
(art. 95bis ust. 5 LIRPF).

W przypadku emigracji do panstwa UE lub EOG, z ktérym Hiszpania ma za-
pewniong skuteczng wymianeg informacji, podatek od wyjscia podlega odrocze-
niu bez obowigzku uiszczenia odsetek czy ustanowienia zabezpieczenia (art. 95bis
ust. 6 LIRPF). W tym przypadku nalozony jest na podatnika jedynie obowigzek
informacyjny obejmujacy zadeklarowanie hipotetycznych zyskéow podlegajacych
opodatkowaniu, wskazanie miejsca rezydencji oraz posiadanych udziatéw lub ak-
cji (art. 95bis ust. 6 lit. ¢ LIRPF). Odroczenie podatku w tym przypadku wygasa
i podatek staje sie¢ nalezny, gdy w ciagu dziesieciu lat od zmiany rezydencji:

a) nastepuje zbycie udziatéw lub akeji inter vivos;

b) nastepuje emigracja z panstwa UE badz EOG;

c) nastepuje naruszenie obowigzkéw informacyjnych, o ktérych mowa powyzej.

W przypadku emigracji do panstwa UE lub EOG i wygasniecia odroczenia
w przypadku zbycia udzialéw lub akgji inter vivos, zysk podlegajacy opodatkowa-
niu jest obnizany o dodatnig réznice pomiedzy warto$cia rynkowa udzialéw lub
akeji z chwili emigracji a rzeczywistg ceng zbycia (art. 95bis ust. 6 lit. b LIRPF).
Jezeli podatnik ponownie stanie si¢ rezydentem Hiszpanii i nie zajda okolicznosci

16 J.L.Tello, El Nuevo Impuesto Espafiol Tipo Exit Tax Sobre Acciones y Participaciones, ,Actuali-
dad Juridica Uria Menéndez” 2015, No. 41, s. 70.
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powodujace wygasnigcie odroczenia, nie wystapi opodatkowanie podatkiem od
wyjécia (art. 95bis ust. 6 lit. d LIRPF).

2.2.3.Holandia

Co do zasady w podatku dochodowym od 0séb fizycznych Holandii obowigzu-
je kombinacja zasady rezydencji i zasady zrodta. Rezydenci Holandii podlegaja
opodatkowaniu od calosci swoich dochodéw, bez wzgledu na polozenie miejsca
zrodel przychodow (nieograniczony obowigzek podatkowy). Z kolei nierezyden-
ci mogg podlega¢ ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu. Wéwczas sa opo-
datkowani od dochodéw majacych swe zrédlo w Holandii, jednakze katalog tych
dochodoéw jest wyraznie wskazany w ustawie. Podatnicy bedacy rezydentami pan-
stwa UE lub innego panstwa, z ktéorym Holandia podpisala umowe o unikaniu
podwojnego opodatkowania, zawierajaca przepisy o wymianie informacji, moga
wybra¢ opodatkowanie wedlug zasad wlasciwych dla rezydentéw'’.

Na gruncie holenderskiego prawa podatkowego nie ma legalnej definicji re-
zydencji. Artykul 4 Algemene wet inzake rijksbelastingen'® wskazuje, ze dla ,ce-
lé6w podatkowych to, gdzie dana osoba mieszka (hol. wonen) ocenia si¢ w oparciu
o okolicznos$ci”. Katalog okoliczno$ci, na podstawie ktérych mozna by dokona¢
oceny rezydencji danej osoby fizycznej, nie byt wprowadzony do ustawy. Zostat on
jednak wypracowany przez orzecznictwo. Przyjmuje si¢, ze w toku dokonywania
oceny nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci, nie obowigzuje formalna
hierarchia pomiedzy nimi®.

W orzecznictwie najwigksza role przywiazuje sie do miejsca zamieszkania na
terytorium Holandii. Podatnik nie musi mie¢ tytulu prawnego do danej nierucho-
mosci, wazne, by posiadat staly dostep do miejsca zamieszkania. Nie jest z tej per-
spektywy takze istotne, jak duzo czasu podatnik spedza w tym miejscu. Znacze-
nie majg takze okoliczno$ci zwigzane z zyciem spolecznym danej osoby;, tj. miejsce
przynaleznosci do klubow, organizacji charytatywnych czy religijnych®. Bierze si¢
réwniez pod uwage wiezi osobiste podatnika, ktére ocenia si¢ np. przez ustalenie
miejsca zamieszkania partnera czy matoletnich dzieci*'. Okolicznosci o charakte-
rze ekonomicznym takze moga miec¢ znaczenie. Wsrdd nich uwzglednia si¢ miej-
sce, gdzie podatnik mieszka, gdzie posiada rachunek bankowy czy gdzie zawiera
umowy ubezpieczeniowe. Podkresla si¢ jednak, ze wystepowanie jedynie zwigzkow

17 M. Eerenstein, Netherlands - Individual Taxation, Country Analyses, IBFD Tax Research Plat-
form, http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 25.09.2014).

18 Dostepny w wersji angielskiej online: http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 13.02.2016) [da-
lej: AWR].

19 A. Gunn, Netherlands, [w:] Residence of Individuals under Tax Treaties..., s. 470.

20 Ibidem.

21 M. Eerenstein, Netherlands...
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o charakterze ekonomicznym nie przesadzi o powstaniu rezydencji. Aspekty for-
malne takze moga by¢ wziete pod uwage (obywatelstwo, miejsce zameldowania)*.
Wola podatnika co do miejsca jego rezydencji ma drugorzedne znaczenie®.

Co do zasady, podatnicy bedacy osobami fizycznymi, nieprowadzacy dziatalno-
$ci gospodarczej nie podlegaja opodatkowaniu z tytutu zyskow ze zbycia sktadni-
kéw majatku. Opodatkowaniu podlegaja jednak zyski ze zbycia udziatéw lub akeji
w przypadku posiadania znaczacego pakietu akgji lub udzialéw. Dochéd uzyskany
z tego tytutu jest opodatkowany w ramach tzw. drugiego pudetka (przychody ze zna-
czacego pakietu akcji lub udziatow)*.

W uproszczeniu — znaczacy pakiet akeji lub udzialow wystepuje, gdy podatnik
sam badz ze swoim malzonkiem (partnerem) posiada bezposrednio lub posrednio
co najmniej 5% udzialéw w kapitale zaktadowym albo 5% udzialéw lub akcji okreslo-
nego rodzaju w spolce bedacej rezydentem badz nierezydentem Holandii*. Ustawa
przykladowo wymienia przypadki, ktére uznawane sg za zbycie udziatéw lub akeji.
Opodatkowaniu podlega, co do zasady, réznica pomiedzy ceng sprzedazy netto (cena
ta jest pomniejszona m.in. o koszty sprzedazy) a ceng nabycia udzialéw lub akeji. Jak
wspomniano powyzej, zyski ze zbycia udziatéw lub akcji opodatkowane sg w ramach
»drugiego pudeltka’; stawka stalg 25%?. Zyski ze zbycia znaczacego pakietu akgji lub
udzialéw zawsze sg opodatkowane wedlug opisanych zasad, nawet jesli zostaly osig-
gniete w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Pozostale zyski ze zbycia
sktadnikéw majatku, uzyskiwane w ramach takiej dzialalnosci, podlegaja opodatko-
waniu zgodnie z zasadami obowigzujacymi w ramach ,,pudetka pierwszego™.

Z powyzszego wynika, ze w Holandii, poza opodatkowaniem zyskow z dziatal-
nosci gospodarczej, nie obowiagzuje ogélny system opodatkowania zyskow ze zby-
cia skfadnikéw majatku. Co do zasady opodatkowane sg zyski ze zbycia udzialow
lub akeji w przypadku posiadania znaczacego ich pakietu. Rozwigzanie to ma swo-
je przelozenie na konstrukcje podatku od wyjscia.

22 A.Gunn, Netherlands..., s. 470.

23 |bidem, s. 480.

24 Holandia zaadaptowata unikalny - ,pudetkowy” system opodatkowania dochodéw oséb
fizycznych. Podstawowa cecha tego rezimu jest to, ze przychdd jest dzielony miedzy trzy
rozne kategorie (,pudetka”). Kazde ,pudetko” rzadzi sie wtasnymi regulacjami i obowiagzuja
w nim r6zne stawki. Pierwsze ,,pudetko” odnosi sie do przychodu z pracy i wtasnosci, drugie
do przychodu ze znaczacego pakietu akgji lub udziatéw, a trzecie do przychodu z oszczed-
nosci i inwestycji. A. Bavila, Moving Away from Global Taxation: Dual Income Tax and Other
Forms of Taxation, ,European Taxation” 2001, No 6, s. 218; A. Nowak-Piechota, Wspdtczesne
systemy podatku dochodowego od 0s6b fizycznych, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2014,
nr4,s.110-115.

25 M. Schellekens, Netherlands - Individual Taxation, Country Surveys, IBFD Tax Research Plat-
form, http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 18.08.2016).

26 K. Baggerman-Noudari, Netherlands - Individual Taxation, Country Analyses, IBFD Tax Rese-
arch Platform, http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 11.02.2016).

27 Ibidem.
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Osoby fizyczne, bedace rezydentami Holandii, w razie emigracji moga podle-
ga¢ opodatkowaniu podatkiem od wyjscia®. Dtugoterminowi rezydenci (niebe-
dacy rezydentami tymczasowymi, wedlug definicji wskazanej ponizej) objeci sg
opodatkowaniem w przypadku posiadania znaczacego pakietu udzialow lub akcji
zaréwno w spdtkach bedacych rezydentami Holandii, jak i bedacych nierezyden-
tami tego panstwa. Tymczasowi rezydenci, rozumiani jako podatnicy bedacy re-
zydentami przez okres kroétszy niz ostatnie osiem lat w Holandii (i w ciggu ostat-
nich 25 lat nie bedacy rezydentami Holandii dtuzej niz dziesie¢ lat) nie podlegaja
opodatkowaniu w odniesieniu do pakietu udzialéw lub akcji w spétkach niebeda-
cych rezydentami Holandii*. Rozwigzanie to wskazuje, ze tymczasowi rezyden-
ci podlegaja opodatkowaniu jedynie w odniesieniu do udzialéw lub akcji spotek
krajowych. Z kolei nierezydenci posiadajacy znaczacy pakiet udzialéw lub akcji
w spoltkach holenderskich podlegaja podatkowi od wyjscia, jezeli spotka przeno-
si miejsce faktycznego zarzadu poza terytorium Holandii**. Holandia, przyjmujac
tego rodzaju zakres podmiotowy opodatkowania podatkiem od wyjscia, przede
wszystkim chroni potencjalne przychody powstale na swoim terytorium.

Przedmiotem opodatkowania podatkiem od wyjscia jest osiaganie hipote-
tycznego zysku ze zbycia udziatéw lub akcji w przypadku posiadania znacza-
cego ich pakietu. Podstawe opodatkowania stanowi réznica pomiedzy warto-
$cig rynkowyq udzialéw lub akcji w momencie wyjscia a kosztami ich nabycia.
W momencie emigracji przyjmuje si¢ bowiem fikcje prawna, ze doszlo do zbycia
udzialéw lub akcji'.

Zdarzeniem powodujacym opodatkowanie jest zmiana rezydencji podatko-
wej (na gruncie prawa wewnetrznego badz umowy o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania). Z kolei obowiazek podatkowy powstaje bezposrednio przed utrata
przez podatnika statusu rezydenta Holandii**. Z punktu widzenia przepiséw pra-
wa podatkowego rezydent Holandii, ktory opuszcza kraj, lecz nie zostaje rezyden-
tem innego panstwa i wraca w ciggu roku od wyjscia, jest uznawany za rezydenta
Holandii przez caly okres nieobecnosci**. W ten sposéb przyjmuje si¢ fikcje braku
zmiany rezydencji, co wylacza mozliwos¢ zastosowania podatku od wyjscia.

Opodatkowanie podatkiem od wyjscia nastepuje, co do zasady, w momencie
bezposrednio poprzedzajacym emigracje podatnika. Niemniej jednak system ho-

28 Art. 4.16 ust. 1 lit. h Wet inkomstenbelasting 2001, dostepny w wersji angielskiej online:
http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 13.02.2016) [dalej: Wet IB].

29 Art.4.18 Wet IB.

30 Art.7.5ust. 7 Wet IB; R. Betten, Netherlands, [w:] The Tax Treatment of Transfer of Residence
by Individuals (IFA Cahiers de droit fiscal international, t. 87b), Rotterdam 2002, s. 413.

31 V.Chand, Exit Charges for Migrating Individuals and Companies: Comparative and Tax Treaty
Analysis, ,,Bulletin for International Taxation” 2013, No 4/5, http://online.ibfd.org/kbase (do-
step: 22.02.2016).

32 Art.4.46 ust. 2 Wet IB.

33 M. Schellekens, Netherlands...
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lenderski przewiduje mozliwos¢ okreslenia podatku w momencie wyjscia podat-
nika i przyznania odroczenia zaptaty podatku. Odroczenie zaptaty podatku wia-
ze sie z obowiazkiem uiszczania przez podatnika odsetek. Podatnik moze jednak
wnioskowa¢ o odroczenie wolne od odsetek pod warunkiem spelnienia okreslo-
nych warunkéw oraz zlozenia odpowiedniego zabezpieczenia*. Obowigzek zlo-
zenia zabezpieczenia (i tym samym zaplaty odsetek) nie dotyczy przypadkéw, gdy
podatnik emigruje do panstwa nalezacego do UE lub EOG.

Do 15 wrzesnia 2015 r. odroczenie, po spelnieniu wszystkich przestanek, bylo
przyznawane, jezeli udziaty lub akcje nie zostaty zbyte w ciggu lat dziesieciu badz
jezeli spotka nie zbyta wiecej niz 90% swoich rezerw w tym okresie. Ze skutkiem
wstecznym, od wskazanej powyzej daty, obowiazuje jednak zasada, ze zbycie
udzialéw lub akeji albo rezerw przez spétke skutkuje wygasnieciem odroczenia
i tym samym opodatkowaniem podatkiem od wyjscia, niezaleznie od tego, w ja-
kim okresie zdarzenia te nastgpity®. Wygasniecie odroczenia powoduje ponadto
emigracja podatnika z panstwa UE lub EOG, a takze naruszenie przepisow ustawy;,
np. w zakresie wypelniania obowigzkéw administracyjnych (art. 25a ust. 2 holen-
derskiej ustawy o poborze podatkéw — Invorderingswet 1990).

Przepisy holenderskie przewidywaty mozliwo$¢ rozliczenia straty powstatej po
emigracji. W takiej sytuacji nastepowalo umorzenie podatku w wysokosci 25%
spadku wartosci przez udziaty lub akcje. Od 15 wrzednia 2015 r. przepisy nie do-
puszczajg juz takiej mozliwosci*®.

2.2.4.Niemcy

W mysl ogélnej zasady, rezydenci Niemiec podlegaja opodatkowaniu od catosci
swoich dochodéw, bez wzgledu na miejsce polozenia zrodel przychodow (nie-
ograniczony obowigzek podatkowy). Z kolei nierezydenci objeci sa obowigzkiem
podatkowym tylko od wyraznie wskazanych w ustawie rodzajéw dochodéw osig-
ganych na terytorium Republiki Federalnej Niemiec (ograniczony obowiazek po-
datkowy)¥. Z powyzszego wynika, ze w niemieckim systemie opodatkowania oséb
fizycznych zaadaptowano zasade rezydencji w pofaczeniu z zasadg zrodta.
Zgodnie z art. 1 ust. 1 Einkommensteuergesetz®®, osoba fizyczna podlega w Niem-
czech nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu, stajac si¢ tym samym nie-
mieckim rezydentem, jesli posiada domicyl (niem. Wohnsitz) lub zwykle przeby-

34 K.Baggerman-Noudari, Netherlands - Individual Taxation...

35 Ibidem.

36 M. Schellekens, Netherlands...

37 A. Perdelwitz, Germany - Individual Taxation, Country Analyses, IBFD Tax Research Platform,
http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 1.09.2016).

38 Dostepny w wersji angielskiej online: http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 13.02.2016) [da-
lej: EStG].
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wa (niem. gewohnlichen Aufenthalt) w Niemczech. Definicje terminu ,,domicyl”
oraz ,,zwyklego przebywania” zawarte sa w przepisach niemieckiego ogélnego pra-
wa podatkowego (Abgabenordnung®), gdyz maja one zastosowanie do catego sys-
temu prawa podatkowego (nie tylko do podatkéw dochodowych).

W mysl art. 8 AO, domicyl osoby fizycznej oznacza miejsce, gdzie osoba ta za-
mieszkuje w okolicznosciach wskazujacych, ze w przyszlosci zachowa i bedzie uzyt-
kowa¢ dane mieszkanie®. Z praktyki i orzecznictwa wynika, ze miejsce domicylu
musi nadawac sie do zamieszkania, nie musi jednak odpowiadac statusowi spolecz-
nemu zamieszkujacej osoby. Mieszkanie musi by¢ takze stale (przeno$ne miejsca
zamieszkania nie tworzg domicylu). Domicyl powstanie, zgodnie z orzecznictwem,
gdy dana osoba zamieszkuje miejsce przez co najmniej szes¢ miesiecy'.

Z kolei przestanka ,zwyklego przebywania” na terytorium Niemiec spetnio-
na jest, zgodnie z art. 9 AO, gdy dana osoba jest fizycznie obecna w Niemczech
w okolicznosciach wskazujacych, ze pobyt nie ma jedynie tymczasowego charak-
teru®. Zgodnie ze zdaniem drugim powolanego przepisu dana osoba ma miejsce
zwyklego pobytu na terytorium Niemiec, jezeli przebywa tam przez taczny okres
przekraczajacy sze$¢ miesiecy®. W odréznieniu od miejsca domicylu miejsce zwy-
ktego pobytu nie musi by¢ ustanowione w konkretnym miejscu, podatnik moze
podrézowac po terytorium Niemiec przez caly swoj pobyt*. Z punktu widzenia
wskazanej regulacji, do powstania rezydencji w Niemczech moga prowadzi¢ nawet
niezamierzone pobyty, np. w zaktadzie karnym czy szpitalu.

W Niemczech, co do zasady, zyski ze zbycia sktadnikéw majatku, uzyskiwane
przez osoby fizyczne w ramach transakcji o charakterze prywatnym (poza dziatal-
noscia gospodarcza) nie podlegaja opodatkowaniu. Wyjatek dotyczy zyskow, ktore
przekroczyly w roku podatkowym 600 euro i ktére powstaly ze zbycia nastepuja-
cych sktadnikéw majatku:

- nieruchomoéci i praw z nimi zwigzanych (jezeli zbycie nastapilo w ciagu dzie-
sieciu lat od nabycia)*;

39 Dostepny w wersji angielskiej online: http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 13.02.2016)
[dalej: AO].

40 ,Einen Wohnsitz hat jemand dort, wo er eine Wohnung unter Umstanden innehat, die da-
rauf schlieRen lassen, dass er die Wohnung beibehalten und benutzen wird”.

41 Organy podatkowe twierdza jednak, ze nawet w przypadku, gdy podatnik wyjechat na jakis
okres do pracy za granice, lecz nie wynajat mieszkania, zachowuje domicyl. A. Rust, Germa-
ny, [w:] Residence of Individuals under Tax Treaties..., s. 368.

42 ,Den gewdhnlichen Aufenthalt hat jemand dort, wo er sich unter Umstanden aufhilt, die er-
kennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt”.

43 Dla celow liczenia tacznego szeSciomiesiecznego okresu nie uwzglednia sie krétkich przerw,
np. spowodowanych urlopami lub wyjazdami stuzbowymi. W literaturze podkreéla sie, ze
przerwy te nie powinny przekracza¢ dwoch do trzech tygodni; za: A. Rust, Germany..., s. 368.

44 Ibidem.

45  Zyski ze zbycia nieruchomosci nie podlegajg opodatkowaniu, jezeli nieruchomo$é byta wykorzy-
stywana w celach mieszkaniowych w roku zbycia lub w ciggu dwéch lat poprzedzajacych zbycie.
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- ruchomosci, wylaczajac udzialy, akcje i papiery wartosciowe (jezeli zbycie
nastgpito w ciagu roku od nabycia, przy czym termin ten moze by¢ wydtuzo-
ny do lat dziesigciu)*.

Zyski powyzej wymienione podlegaja opodatkowaniu jako przychdd z innych
zrodel wedlug skali podatkowe;.

Z kolei zyski ze zbycia udziatéw i akcji, a takze okre§lonych instrumentéw fi-
nansowych, kwalifikowane sg do zrédla przychodéw ,kapitalowe przychody inwe-
stycyjne”. Tego rodzaju przychody nie podlegaja faczeniu z przychodami z innych
zrodel. Opodatkowane sg wedlug stawki statej”. Niemniej jednak zyski ze zbycia
udziatéw lub akcji, mimo Ze obejmujg transakcje prywatne, moga by¢ zakwalifiko-
wane jako zyski z dziatalno$ci gospodarczej. Dotyczy to sytuacji, gdy zbywca po-
siada lub posiadal bezposrednio badz posrednio co najmniej 1% udziatu w kapita-
le zakladowym spotki w okresie pieciu lat poprzedzajacych transakcje (posiadanie
znaczacego pakietu akcji lub udzialow)*.

Zyski ze zbycia skladnikéw majatku uzyskiwane w ramach prowadzonej dzia-
talnosci gospodarczej podlegaja opodatkowaniu jako przychdd z dziatalnosci go-
spodarczej (wedlug zasad opodatkowania wlasciwych dla tego zZrédla przychodéw,
z zastosowaniem skali podatkowej). Zyski ze zbycia udzialéw lub akcji s3g w tym
przypadku opodatkowane jedynie czesciowo, tj. tylko okreslony procent tych zy-
skéw podlega opodatkowaniu (z mozliwos$cia skorzystania z pelnego zwolnienia
po spelnieniu okreslonych w ustawie przestanek)®.

Z powyzszego zarysu systemu opodatkowania zyskow ze zbycia skladnikow
majatku obowigzujacego w Niemczech wynika, ze w panstwie tym tego rodzaju
zyski w ramach transakcji o charakterze prywatnym opodatkowane s3 w sposob
zozony (przede wszystkim opodatkowaniu podlega zbycie udziatéw, akcji i okre-
$lonych instrumentéw finansowych, w odniesieniu do pozostatych sktadnikéow
majatku ustawodawca przewiduje wylaczenia). W przypadku podatnikéw prowa-
dzacych dziatalno$¢ gospodarcza opodatkowaniu podlegaja z kolei zyski ze zbycia
wszelkich skladnikéw majatku zwigzanych z tg dziatalnoscig.

Opodatkowanie podatkiem od wyjscia wigze si¢ ze zmiang przez podatnika re-
zydencji podatkowej, tj. utrata domicylu lub miejsca stalego przebywania na te-
rytorium Niemiec. Dotyczy to jedynie podatnikéw, ktérzy podlegali w Niemczech
przez co najmniej facznie dziesiec lat przed emigracja nieograniczonemu obowigz-
kowi podatkowemu®. Wynika z tego, ze opodatkowaniu podatkiem od wyjscia
podlegaja jedynie dlugoterminowi rezydenci.

46 A. Perdelwitz, Germany - Individual Taxation, Country Surveys, IBFD Tax Research Platform,
http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 1.09.2016).

47 A. Perdelwitz, Germany - Individual Taxation, Country Analyses...

48 R. Martini, T. Weimar, Germany, [w:] Taxation of Companies on Capital Gains on Shares under
Domestic Law, EU Law and Tax Treaties, ed. G. Maisto, Amsterdam 2013, s. 718.

49 A. Perdelwitz, Germany - Individual Taxation, Country Analyses...

50 §6ust.1Gesetz liber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen, AuRensteuergesetz, dostep-
ny w wersji angielskiej online: http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 13.02.2016) [dalej: AStG].
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Przedmiotem opodatkowania jest osigganie hipotetycznego (niezrealizowanego)
zysku ze zbycia udzialéw lub akcji w krajowych spétkach. W tym przypadku znajduje
bowiem zastosowanie ust. 17 EStG, regulujacy opodatkowanie zyskow ze zbycia udzia-
tow lub akeji. Na potrzeby stosowania podatku od wyjscia nie ma znaczenia, ze zyski te
nie zostaly faktycznie zrealizowane. Przepisy wymagaja, by podatnik posiadat bezpo-
$rednio lub posrednio co najmniej 1% udziatu w kapitale zaktadowym spoétki w ciagu
pieciu lat poprzedzajacych opodatkowanie (znaczacy pakiet udzialéw lub akgji). Po-
nadto dla ustalenia podstawy opodatkowania nie ma znaczenia cena pozniejszego zby-
cia, lecz warto$¢ rynkowa w momencie powstania obowigzku podatkowego®'.

Podstawowym zdarzeniem powodujacym opodatkowanie jest, jak wspomniano
powyzej, utrata statusu rezydenta (w tym momencie powstaje obowigzek podat-
kowy, zgodnie z § 6 ust. 1 AStG). Ustawa wymienia takze inne zdarzenia, ktore sa
tozsame ze zmiang rezydencji podatkowe;:

1) nieodplatne lub cz¢sciowo odplatne zbycie udzialéw lub akeji na rzecz nie-
rezydenta albo nabycie udziatéw lub akcji tytutem spadkobrania przez nie-
rezydenta;

2) ustanowienie domicylu, miejsca zwyklego pobytu lub spelnienie innych po-
dobnych kryteriéw rezydencji w innym panstwie, jezeli podatnik jest uwaza-
ny za rezydenta tego drugiego panstwa zgodnie z umowa o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania;

3) wniesienie wkladu w postaci udziatéw do przedsiebiorstwa lub zaktadu po-
datnika w innym panstwie;

4) wylaczenie lub ograniczenie prawa Niemiec do opodatkowania zyskow ze
zbycia akgji lub udziatéw na podstawie zdarzen niewymienionych w powyz-
szych punktach™.

Z przedstawionych powyzej zdarzen podlegajacych opodatkowaniu podatkiem
od wyijscia wynika, ze Niemcy budujac swdj system opodatkowania tym podat-
kiem staraly sie szczelnie zabezpieczy¢ swoje interesy fiskalne. Wprowadzono bo-
wiem rozwigzania, ktére pozwalajg na opodatkowanie niezrealizowanych zyskow
z udziatéw lub akcji w przypadku, gdy Niemcy nie beda miaty w przyszlosci prawa
do opodatkowania zrealizowanych juz zyskow. W szczegdlnosci na uwage zastu-
guje okolicznos$¢ wskazana w punkcie czwartym. Mamy tutaj bowiem do czynienia
ze swego rodzaju klauzulg szczegélna w ramach konstrukcji opodatkowania po-
datkiem od wyjscia. Tam, gdzie ograniczeniu badz wylaczeniu podlegaja przyszte
prawa do opodatkowania przez Niemcy, tam panstwo to moze natozy¢ opodatko-
wanie podatkiem od wyjscia.

W przypadku, gdy podatnik traci status rezydenta z powodu czasowej nieobec-
nosci na terytorium Niemiec, lecz w ciaggu pigciu lat od wyjscia staje si¢ znowu
rezydentem, roszczenie o zaplate podatku od wyjscia moze wygasna¢. Dotyczy to
przypadku, gdy udzialy lub akcje nie zostaly zbyte w okresie jego emigracji i po-

51 §6ust. 2AStG.
52 §6ust. 1 AStG.
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datnik nie jest uznawany za rezydenta innego panstwa na gruncie umowy o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania w momencie powrotu do Niemiec. Organy po-
datkowe moga wydluzy¢ ten termin o okres nie diuzszy niz piec lat, jesli podatnik
wiarygodnie wykaze, ze jego absencja spowodowana jest wzgledami zawodowymi
i Zze ma niezmienny zamiar powrotu do Niemiec®.

Opodatkowanie nastepuje, co do zasady, w momencie wyjscia. Zgodnie jednak
z § 6 ust. 4 AStG podatek od wyjscia moze podlega¢ odroczeniu polegajacym na
jego zaplacie w ratach przez okres nie dluzszy niz pie¢ lat. Przestanka przyznania
tej ulgi w zaplacie podatku jest wykazanie przez podatnika, ze natychmiastowa
platno$¢ podatku moze wigza¢ si¢ dla niego ze znaczna trudnoscia. Zasadg jest,
ze w tym przypadku podatnik ma obowiazek zlozy¢ zabezpieczenie i, jak wyni-
ka z orzecznictwa, zaplaci¢ odsetki®. Odroczenie ulega wygasnieciu w przypadku,
gdy podatnik zbedzie udzialy lub akcje w okresie odroczenia, wniesie je tytutem
cichego wkladu do spdétki badz spelnione zostang inne przestanki okreslone w od-
rebnych przepisach. W przypadku czasowej nieobecnosci podatnika na teryto-
rium Niemiec (lub wykazania przez podatnika, Ze jego wyjazd motywowany jest
wzgledami zawodowymi), o czym byla mowa powyzej, odroczenie jest przyzna-
wane bez obowiazku ptacenia podatku w ratach. Nie przyjmuje sie takze zabezpie-
czenia, pod warunkiem, Ze nie ma ryzyka zwigzanego z p6zniejsza, hipotetyczna
trudnoscig wyegzekwowania podatku.

W sytuacji jednak, gdy podatnik jest obywatelem panstwa nalezacego do UE
lub EOG i podlega w tym panstwie obowigzkowi podatkowemu podobnemu do
obejmujacego rezydentéw Niemiec, kwota podatku naleznego podlega odrocze-
niu z urzedu bez obowigzku zaplaty odsetek lub zlozenia zabezpieczenia (odro-
czenie bezwzgledne). Niemniej jednak pomiedzy Niemcami a danym panstwem,
ktérego obywatelem jest podatnik, musi by¢ zapewniona wzajemna pomoc admi-
nistracyjna w zakresie poboru podatkéw. Podatek od wyjscia podlega wstepnemu
okresleniu w momencie wyjscia. W tym przypadku odroczenie ulega wygasnieciu,
zgodnie z § 6 ust. 5 zd. 3 AStG, gdy:

1) podatnik lub jego spadkobierca zbedzie udzialy lub akcje, wniesie je tytulem

cichego wkiadu do spotki badz spetnione zostang inne przestanki okreslone
w odrebnych przepisach;

2) udziaty lub akcje zostang zbyte na rzecz podmiotu niebedacego rezydentem
i niepodlegajacego obowiazkowi podatkowemu w panstwie UE lub EOG,
podobnego do obowiagzku podatkowego, ktéremu podlegaja niemieccy re-
zydenci;

53 §6ust. 3AStG.

54 R. Betten, Income Tax Aspects of Emigration and Immigration of Individuals, Amsterdam
1998, s. 259; orzecznictwo wskazane w powotanej publikacji datowane jest na rok 1991. Nie-
mniej jednak przepisy w tym zakresie nie ulegty zmianie, zatem tezy orzecznicze pozostaja
aktualne.
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3) nastepuje umorzenie albo inny proces w odniesieniu do udziatéw lub akji,
ktory zgodnie z prawem krajowym prowadzi do okres§lonych zmian w warto-
$ci udziatéw lub akji;

4) nastepuje zmiana rezydencji badZ miejsca pobytu z panstwa UE lub EOG,
a co za tym idzie podatnik albo jego spadkobierca przestaje tam podlega¢
obowigzkowi podatkowemu.

W sytuacji emigracji do panstwa UE lub EOG i wystapienia jednej z wyzej
wskazanych przestanek, powodujacej wygasnigcie odroczenia, wstepne okresle-
nie kwoty podatku moze ulec modyfikacji. Dotyczy to, zgodnie z § 6 ust. 6 AStG,
przypadku, gdy rzeczywisty zysk ze zbycia tych skltadnikéw majatku jest nizszy niz
hipotetyczna warto$¢ zysku okreslona przy wyjsciu i panistwo wejscia nie uwzgled-
nito tej straty opodatkowujac rzeczywiste zyski. Podatnik ma jednak obowig-
zek wykazania, ze obnizenie wartosci nastapilo na skutek normalnych zdarzen,
w szczegdlnosci niezwigzanych z wykorzystaniem narzedzi wynikajacych z prawa
handlowego (np. przez wyplate zysku).

Przepisy ustawy nakladaja na podatnika, ktéremu przyznano odroczenie
w przypadku emigracji do panstwa UE lub EOG, okreslone obowiazki informacyj-
ne. Po pierwsze, podatnik musi poinformowa¢ wilasciwy organ podatkowy o wy-
stapieniu okolicznosci powodujacej wygasnigcie odroczenia. Po drugie, podatnik
kazdego roku ma obowigzek potwierdzania posiadania udziatéw lub akeji oraz
wskazywania aktualnego miejsca zamieszkania. Naruszenie tego obowigzku moze
skutkowa¢ wygasnieciem odroczenia (§ 6 ust. 7 AStG).

2.2.5.Norwegia

W Norwegii w systemie opodatkowania dochodéw o0séb fizycznych obowiazuja
zasada rezydencji oraz zasada zrodta. Rezydenci norwescy podlegaja opodatkowa-
niu od catosci swoich dochodéw, bez wzgledu na miejsce poltozenia zrédet przy-
chodéw (nieograniczony obowigzek podatkowy). Z kolei nierezydenci podlega-
ja opodatkowaniu od dochodéw, wyraznie wskazanych w ustawie, majacych swe
zrodto w Norwegii (ograniczony obowigzek podatkowy)>.

Zgodnie z przepisami Skatteloven®®, rezydencja podatkowa ustalana jest wedlug
obiektywnych kryteriow. W mysl art. 2—1 ust. 2 SKTL za rezydenta uwaza si¢ oso-
be fizyczng, ktora podczas jednego lub kilku pobytéw przebywa w Norwegii dluzej
niz 183 dni w ciggu dwunastomiesiecznego okresu. Rezydentem jest takze osoba,
ktora podczas jednego lub kilku pobytéw przebywa w Norwegii dtuzej niz 270 dni

55 E. Furuseth, Norway - Individual Taxation, Country Surveys, IBFD Tax Research Platform,
http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 1.09.2016).

56 Dostepny w wersji angielskiej online: http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 13.02.2016) [da-
lej: SKTL].
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podczas 36 miesiecznego okresu. Podatnika uwaza si¢ za rezydenta w roku podat-
kowym, w ktérym pobyt przekroczyl wskazang powyzej liczbe dni.

Przepisy SKTL wyraznie okreslajg takze, kiedy ustaje rezydencja podatkowa
w zwigzku z emigracjg. Zgodnie z art. 2-1 ust. 3 SKTL, rezydencja norweska po-
datnika, ustanawiajacego stalg rezydencje za granicg ustaje w roku podatkowym,
w ktérym mozna ustali¢, Ze osoba ta nie przebywala na terytorium Norwegii pod-
czas jednego lub kilku pobytéw przez okres diuzszy niz 61 dni w roku podatko-
wym oraz ze osoba ta i jej najblizsza rodzina nie czyni uzytku z mieszkania w Nor-
wegii®”. Bardziej surowe warunki ustania rezydencji dotycza osdb, ktére przed
rokiem podatkowym, w ktérym ustanowiono rezydencje za granicg, mieszkaly
w Norwegii przez okres co najmniej dziesieciu lat. Wowczas przyjmuje sie, ze oso-
ba taka przestaje by¢ rezydentem Norwegii z konicem trzeciego roku podatkowego
nastepujacego po roku podatkowym ustanowienia rezydencji za granica, pod wa-
runkiem, ze w ciagu tych trzech lat osoba ta nie przebywala na terytorium Nor-
wegii podczas jednego lub kilku pobytéw przez okres dluzszy niz 61 dni w roku
podatkowym oraz Ze osoba ta i jej najblizsza rodzina nie czyni uzytku z mieszka-
nia w Norwegii.

Prima facie wydawaloby sie, ze Norwegia, wprowadzajac szczegolng konstruk-
cje dla swoich wieloletnich, emigrujacych rezydentéw, stosuje zasade nieograni-
czonego rozszerzonego obowiazku podatkowego. Powyzej wskazana regula na-
kazuje bowiem osoby, ktore wyemigrowaty, opodatkowywac¢ tak jak rezydentow
(od calosci przychodow, bez wzgledu na miejsce polozenia zrédel przychodow).
Niemniej nieograniczony rozszerzony obowigzek podatkowy stosuje si¢ do niere-
zydentéw bedacych bylymi rezydentami innego panstwa. W tym przypadku po-
datnicy emigrujacy przez okres trzech lat nie staja si¢ nierezydentami dla celow
podatku dochodowego w Norwegii. Ustawa przewiduje zasade przediuzenia rezy-
dencji. Oznacza to, ze takie osoby fizyczne z punktu widzenia prawa norweskiego
sg ciggle w tym panstwie rezydentami. Nie mamy zatem do czynienia z klasycz-
nym nieograniczonym rozszerzonym obowiazkiem podatkowym, lecz z przypad-
kiem przedluzenia samej rezydencji.

Przepisy norweskie przewidujg otwarty katalog zyskow ze zbycia skladnikow
majatku, uzyskiwanych poza dzialalnoscig gospodarcza. Ustawa wskazuje na wiele
zwolnien od opodatkowania zyskow ze zbycia sktadnikow majatku oraz przewidu-
je szereg przepiséw szczegolnych w tym zakresie®. Przepis art. 5-20 SKTL wskazu-
je, ze opodatkowaniu podlegaja zyski kapitalowo uzyskane m.in. z:

— nieruchomo$ci i ruchomoéci,

— aktywow finansowych,

- praw niematerialnych,

57 Ustawa definiuje pojecia najblizszej rodziny, czynienia uzytku z mieszkania oraz mieszka-
nia.
58 E.Furuseth, Norway...
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- praw kapitalowych odnoszacych si¢ do powyzej wskazanych sktadnikéw ma-

jatku.

Opodatkowaniu podlegaja takze zyski ze zbycia udzialow lub akeji®. Zyski ze
zbycia skfadnikéw majatku, uzyskiwane w ramach dzialalnosci gospodarczej, pod-
legaja opodatkowaniu jako przychéd z dziatalnosci gospodarczej®. Przyjecie takiej
konstrukeji oznacza, ze w Norwegii obowigzuje co do zasady ogdlny model opo-
datkowania zyskow ze zbycia skladnikéw majatku, z pewnymi wyjatkami odno-
szacymi si¢ do uzyskiwania takich zyskoéw poza dzialalnoscig gospodarcza.

Opodatkowaniu podatkiem od wyjscia w Norwegii podlegaja wszyscy emigru-
jacy rezydenci. Podatek naktadany jest na niezrealizowane zyski z okreslonych ak-
tywow finansowych. Do aktywow tych naleza: udzialy i akcje, podstawowe certy-
fikaty kapitalowe, prawa do udziatlu w krajowej lub zagranicznej spoice (osobowe;
badz kapitalowej) oraz instrumenty finansowe zwigzane z powyzszymi aktywa-
mi®. Podstawe opodatkowania w podatku od wyjscia, zgodnie z zasada ogdlna,
stanowi réznica pomiedzy wartoscig rynkowa skladnikéw majatku w momencie
emigracji a kosztami nabycia. W przypadku gdy domniemany zysk nie przekracza
500 000 NOK woéwczas nie podlega on opodatkowaniu. W razie jednak przekro-
czenia tej kwoty caly zysk tego rodzaju jest opodatkowany.

Zdarzeniem powodujacym powstanie obowigzku podatkowego jest emigracja
podatnika®. W przypadku, gdy Norwegia podpisala z panstwem emigracji umowe
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, momentem istotnym z punktu widzenia
opodatkowania podatkiem od wyjscia bedzie moment utraty rezydencji norwe-
skiej zgodnie z zasadami wynikajacymi z umowy. Jesli natomiast miedzy Norwe-
gia a panstwem wejscia nie obowigzuje umowa o unikaniu podwojnego opodat-
kowania, wowczas decydujace znaczenie dla oceny momentu utraty rezydencji
w Norwegii beda mialy norweskie przepisy wewnetrzne®.

Wyzej wskazana regulacja ma szczegélne znaczenie dla podatnikéw zamieszku-
jacych w Norwegii przez wiele lat (powyzej dziesie¢). W ich przypadku, jak zauwa-
zono powyzej, rezydencja norweska ustaje z koncem trzeciego roku po ustanowie-
niu rezydencji w innym panstwie. Oznacza to, ze w przypadku tych podatnikéw,
emigrujacych do panstw, z ktérymi Norwegia nie ma umowy o unikaniu podwdj-
nego opodatkowania, roszczenie o zaplate podatku od wyjscia moze by¢ przesu-
niete nawet o trzy lata.

59 Art.10-31 SKTL.

60 Art. 5-30 SKTL.

61 A.Holstad, D.R. Hermundstad, Norway - Individual Taxation, Country Analyses, IBFD Tax Re-
search Platform, http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 13.02.2016).

62 Ustawa na réwni ze zmiang rezydencji podatkowej traktuje zbycie przedmiotéw opodatko-
wania przez rezydenta norweskiego na rzecz swojego matzonka, bedacego rezydentem in-
nego panstwa.

63 F. Zimmer, Exit Taxes in Norway, ,World Tax Journal” 2009, No 1, s. 117-118.
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Zasady dotyczace podatku od wyjscia mogag mie¢ zastosowanie réwniez wtedy,
gdy podatnik emigruje na okreslony czas z zamiarem powrotu do Norwegii. Sprawe
tego rodzaju rozpoznawal norweski Sad Najwyzszy, ktory uznat, ze dwuipolletni po-
byt za granica (w USA w celach zawodowych, z wynajeciem mieszkania za granica
i oddaniem w najem mieszkania w Norwegii) powoduje, na gruncie umowy o uni-
kaniu podwéjnego opodatkowania pomiedzy USA a Norwegia, ustanie rezydencji
w Norwegii. W konsekwencji powstaje obowigzek zaplaty podatku od wyjscia, ktéry
moze jednak podlega¢ odroczeniu, zgodnie z zasadami ponizej opisanymi®.

Co do zasady, w mysl art. 10-70 ust. 1 SKTL, obowiazek podatkowy w podatku
od wyjscia powstaje na dzien przed dniem emigracji w celach podatkowych (zgod-
nie z prawem wewnetrznym lub umowg o unikaniu podwdjnego opodatkowania,
wedtug regut powyzej opisanych). Niemniej jednak podatnik moze wnioskowa¢
o odroczenie zaplaty podatku. Regulg jest, ze podatnik powinien w tym celu zto-
zy¢ odpowiednie zabezpieczenie, gwarantujace przyszla zapltate podatku. Wymog
ten nie dotyczy przypadkéw, gdy podatnik emigruje do panstwa nalezacego do
EOG, a Norwegia moze uzyskac¢ od panstwa imigracji informacje o jego docho-
dach i sytuacji majatkowej, a takze zapewniona jest wzajemna pomoc w poborze
podatkéw®. Nalezy mie¢ na uwadze, ze przepisy dyrektyw UE w tym zakresie nie
maja zastosowania do Norwegii.

Podatnik moze utraci¢ prawo do odroczenia podatku od wyjscia (nastepuje wy-
gasnigcie odroczenia). Przede wszystkim dzieje si¢ tak w przypadku, gdy nastepuje
zbycie sktadnika majatku objetego opodatkowaniem w ponizej wskazanym okre-
sie. Ponadto nastepujace zdarzenia wywolujg ten sam skutek.

Po pierwsze, taka sytuacja zachodzi, gdy skladniki majatku sg przekazane tytu-
tem darowizny osobie niebedacej rezydentem Norwegii (art. 10-70 ust. 8 SKTL).
Ratio legis tej konstrukcji wynika z faktu, ze darowizna nie podlega opodatkowa-
niu, a obdarowany znajduje sie poza zasiegiem jurysdykcji Norwegii. W przypad-
ku, gdyby obdarowanym byl rezydent Norwegii, wowczas zysk z tego skladnika
majatku opodatkowany bytby w momencie zbycia w Norwegii®.

Po drugie, w przypadku udzialu w norweskiej spotce osobowej odroczenie wy-
gasa, gdy spolka przestaje prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza. Wowczas trzeba
mie¢ na uwadze, ze spotki osobowe s3 transparentne dla celéw podatku docho-
dowego. Opodatkowaniu podlegaja ich wspdlnicy, takze niebedacy rezydentami
(zgodnie z zasadg ograniczonego obowigzku podatkowego). Konstrukcja ta ma
zapobiegac sytuacji, w ktorej spotka zaprzestalaby dzialalnosci po emigracji jej
wspdlnika, ale przed sprzedaza udziatéw i skladnikow jej majatku®.

64 Ibidem,s. 118.

65 Np. w umowach o unikaniu podwojnego opodatkowania, Konwencji Rady Europy i OECD
o wzajemnej pomocy w sprawach podatkowych z 1988 r. lub Nordyckim porozumieniu o wza-
Jjemnej pomocy z 1989 r.

66 F.Zimmer, Exit Taxes..., s. 120.

67 Ibidem.
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Roszczenie o zaplate podatku od wyjscia wygasa w przypadku, gdy sktadniki
majatku objete ta regulacja nie zostaly zbyte w ciaggu pieciu lub o$miu lat od mo-
mentu emigracji podatnika w celach podatkowych. Wéwczas podatek nie podlega
poborowi®.

W odniesieniu do podatnikéw bedacych wieloletnimi rezydentami Norwegii
i emigrujacych do panstwa, z ktéorym Norwegia nie ma podpisanej umowy o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania, wskazany powyzej termin ulega przedtuzeniu
do de facto o$miu lat. Wynika to stad, ze osoby te pozostaja rezydentami Norwe-
gii przez okres trzech lat liczac od konca roku podatkowego, w ktérym nastapita
emigracja®.

Roszczenie o zaptate podatku od wyjscia wygasa takze w przypadku, gdy po-
datnik w okresie pieciu lub o$miu lat staje si¢ ponownie rezydentem Norwegii
(na gruncie przepisow wewnetrznych bagdz umoéw o unikaniu podwojnego opo-
datkowania)”.

Jezeli podatnik nie wnioskowal o odroczenie podatku i zaptacit podatek od razu
po powstaniu obowigzku podatkowego, a wrécil do Norwegii we wskazanym po-
wyzej okresie, roszczenie podatkowe wygasa z mocg wsteczng. W takim przypad-
ku podatnik ma prawo do zwrotu nadplaty”.

Szczegolne rozwigzania przyjete zostaly w prawie norweskim w sytuacji, w kto-
rej doszlo do sprzedazy skladnikéw majatku (w okresie odroczenia). Jezeli cena
uzyskana ze sprzedazy jest wyzsza niz cena rynkowa okreslona w momencie wyj-
$cia, wowczas te pierwsza cene pomija sie (co oznacza, ze podstawa opodatkowa-
nia okreslona w momencie wyjscia ma charakter ostateczny). Jesli jednak cena ta
jest nizsza niz cena oszacowana w momencie wyjécia, to ta cena powinna by¢ uzy-
ta do skalkulowania podstawy opodatkowania podatkiem od wyjscia (art. 10-70
ust. 9 lit. a SKTL). Nastepuje zatem uwzglednienie straty powstalej po emigracji.

Regula ta odnosi si¢ takze do podatnikéw, ktorzy nie wnioskowali o odrocze-
nie zaplaty podatku. Wéwczas po zbyciu skladnikéw majatku moga domagac sie
zwrotu nadplaty w podatku od wyjscia™.

Podatnicy, ktérzy emigruja do panstw nalezacych do EOG moga rozliczy¢ stra-
te powstala w momencie emigracji (r6znice miedzy ceng nabycia a wartoscig ryn-
kowg z chwili emigracji). Strata nie podlega uwzglednieniu, jezeli zostata rozliczo-
na w innym panstwie EOG.

Korzystanie z odroczenia platnosci podatku wigze si¢ z okreslonymi obowigz-
kami informacyjnymi nalozonymi na podatnikow. Po pierwsze, podatnicy musza
poinformowa¢ wlasciwy organ podatkowy o aktywach finansowych objetych po-

68 Art.10-70 ust. 9 lit. ¢ SKTL.

69 F. Zimmer, Exit Taxes..., s. 120.

70 Art.10-70 ust. 9 lit. d SKTL.

71 F.Zimmer, Exit Taxes..., s. 120.

72 A.Holstad, D.R. Hermundstad, Norway...
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datkiem od wyjscia oraz o wysokosci podstawy opodatkowania w chwili ztozenia
zeznania rocznego za rok podatkowy, w ktérym nastgpita emigracja. Po drugie,
kazdego roku podatnicy maja obowiazek potwierdzenia, ze sa w posiadaniu okre-
slonych aktywdéw finansowych oraz wskazania miejsca zamieszkania”.

2.2.6.Wnioski prawnoporéwnawcze

Wszystkie panstwa, ktorych systemy podatkowe zostaly poréwnane, stosuja za-
sade rezydencji w polaczeniu z zasadg zrdédla dla okreslenia zakresu podmioto-
wego podatku dochodowego od o0séb fizycznych. Reguly okreslania rezydencji
dla celéw podatkowych sa skonstruowane w rézny sposéb. Mozna jednak zauwa-
zy¢ tendencje do wykorzystywania w tym zakresie kryterium domicylu (miejsca
zamieszkania) — np. w Niemczech i Holandii - oraz uzalezniania powstania re-
zydencji od liczby dni spedzonych w danym panstwie (w zasadzie kryterium to
wykorzystywane jest we wszystkich analizowanych panstwach, wynika ono bez-
posrednio z przepiséw, orzecznictwa lub praktyki organéw podatkowych). Po-
nadto panstwa, ustalajac rezydencje podatkows, biorg pod uwage wiezi osobiste,
zawodowe i ekonomiczne (w Holandii, we Francji i w Hiszpanii, w réznych kon-
figuracjach).

W Holandii obowigzuje ograniczony model opodatkowania zyskéw ze zbycia
sktadnikéw majatku (tylko zyski z okreslonych skltadnikéw majgtku uzyskiwane
poza dzialalnoscig gospodarcza podlegaja opodatkowaniu). Z kolei we Francji,
w Hiszpanii, Niemczech i Norwegii zaadaptowano rezim zblizony do ogélnego
sposobu opodatkowania tego rodzaju zyskow. Niemniej jednak w systemach po-
datkow dochodowych od 0sdb fizycznych tych panstw przewidzianych jest szereg
zwolnien od opodatkowania zyskow ze zbycia okreslonych sktadnikow majatku.
Majac na uwadze systemy opodatkowania zyskow ze zbycia skladnikéw majatku
w omawianych panstwach, nie do kofica mozna zgodzi¢ si¢ z teza, ze ksztalt tych
unormowan wplywa na sposob uregulowania podatkéw od wyjscia. W Niem-
czech, Norwegii, we Francji i w Hiszpanii obowiazuje, jak zauwazono powyzej,
co do zasady ogolny system opodatkowania zyskéw ze zbycia skladnikéw majatku
(z wyjatkami), w panstwach tych wprowadzono ograniczone podatki od wyjscia.

W analizowanych systemach podatkowych opodatkowaniu podatkiem od wyj-
$cia podlegaja dlugoterminowi rezydenci (tak jest we Francji, w Hiszpanii, Ho-
landii i Niemczech). Tego rodzaju rozwigzanie sugeruje, ze panstwa co do zasady
rezygnuja z opodatkowania tymczasowych rezydentéw (tylko Norwegia opodat-
kowuje wszystkich rezydentoéw, Holandia za$ zaweza zakres opodatkowania tym-
czasowych rezydentéw do udziatow lub akeji spotek krajowych)™.

73 F.Zimmer, Exit Taxes...,s. 119.
74 Przyczyna takiego rozwigzania wskazana jest w rozdziale pierwszym.
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We wszystkich omawianych panstwach wprowadzono ograniczone podatki od
wyjécia. Przedmiotem opodatkowania jest bowiem osiagniecie hipotetycznego zy-
sku ze zbycia udziatéw lub akeji (badz innych rzeczy czy praw). Niektore pan-
stwa zwalniajg z opodatkowania tego rodzaju niezrealizowany zysk, jezeli wartos¢
rynkowa udzialéw lub akcji w chwili emigracji nie przekracza okreslonej kwoty
(np. Norwegia czy Hiszpania). Opodatkowanie podatkiem od wyjscia wystepuje
zwykle pod warunkiem posiadania znaczacego pakietu udzialéw lub akeji (badz
innych rzeczy czy praw). Kryterium tego nie wprowadzita Norwegia. Przestanki
powstania ,,znaczacego pakietu”, o ktérym mowa powyzej, réznia si¢ w analizo-
wanych panstwach. Warto nadmieni¢, ze co do zasady opodatkowaniu podlega
niezrealizowany zysk ze zbycia udzialéw lub akcji (badz innych rzeczy czy praw)
w spétkach bedacych rezydentami albo nierezydentami danego panstwa. Wyjatek
w tym zakresie wprowadzony jest do ustawodawstwa niemieckiego. W tym pan-
stwie opodatkowaniu podlegaja niezrealizowane zyski ze zbycia udzialéw lub ak-
cji jedynie w spotkach krajowych. Regulacja ta jest o tyle znaczaca, ze wskazuje,
iz Niemcy opodatkowuja tylko doch6d powstaly na swoim terytorium, tj. majacy
zrodto w spotkach niemieckich.

Zdarzeniem powodujacym powstanie obowigzku podatkowego w podatku
od wryijscia jest, co do zasady, emigracja. Niemniej jednak np. Niemcy zréwnu-
ja niektore zdarzenia z emigracja. Regulacja ta okazuje si¢ bardzo istotna przez
wprowadzenie sui generis klauzuli przewidujacej mozliwo$¢ nalozenia podatku
od wyjscia tam, gdzie ograniczeniu lub wylaczeniu podlegaja przyszte prawa do
opodatkowania przez Niemcy. Ten element systemu opodatkowania wskazuje, ze
podatek od wyjscia stanowi szczego6lny instrument zapobiegajacy unikaniu opo-
datkowania. Obowigzek podatkowy w podatku od wyjscia w ustawodawstwach
poddanych badaniu powstaje, co do zasady, przed momentem utraty przez po-
datnika statusu rezydenta (wyjatek stanowig Niemcy - tam obowigzek podatko-
wy powstaje z chwilg emigracji).

Co do zasady, podatek od wyjscia w analizowanych ustawodawstwach podlega
natychmiastowej ptatnosci. Niemniej jednak wszystkie omawiane panstwa prze-
widujg mozliwo$¢ odroczenia platnosci podatku. Odroczenie wigze sie z naloze-
niem na podatnika okreslonych obowigzkéw (przedstawionych w tabeli 1), cho¢
niekiedy przewidziane s w tym zakresie odstepstwa, np. prawo francuskie zwal-
nia z obowigzku zlozenia zabezpieczenia w przypadku emigracji w celach zawodo-
wych, po wywigzaniu si¢ przez podatnika z obowigzkéw dowodowych. Szczegdlna
forme odroczenia przewiduje ustawodawstwo niemieckie. Podatnik moze wnosi¢
o rozlozenie podatku na raty, pod warunkiem zaplaty odsetek i ztozenia zabez-
pieczenia. We wszystkich omawianych panstwach obowigzki formalne zwigzane
z przyznaniem odroczenia sg w calosci lub w cze$ci znoszone w razie emigracji do
panstwa UE lub EOG (w Niemczech, gdy podatnik jest obywatelem tych panstw
i podlega tam nieograniczonemu obowiagzkowi podatkowemu rozlozenie na raty
jest zastgpione przyznawaniem odroczenia platnosci podatku z urzedu).
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Odroczenie moze wygasnaé, co wiaze sie z obowigzkiem natychmiastowej plat-
nosci podatku, w szczegdlnosci w przypadku zbycia sktadnikéw majatku lub praw
objetych podatkiem od wyjscia. Warto takze zwroci¢ uwage na katalog zdarzen po-
wodujacych wygasniecie odroczenia (w prawie wszystkich analizowanych panstw).
Wprowadzenie dodatkowych okolicznosci, ktore wywoluja ten skutek, motywo-
wane jest dbaloscig o zapewnienie szczelnosci systemu podatkowego. Norwegia,
Francja i Hiszpania wprowadzaja termin, w ktérym moze doj$¢ do wygasniecia
odroczenia (odpowiednio 5, 15, 10 lat od emigracji). Jest tu zastosowany mecha-
nizm odroczenia bezposredniego wzglednego. Tego rodzaju terminy nie obowia-
zujg w Niemczech (w przypadku odroczenia terminu ptatnosci, nie za$ rozlozenia
na raty) oraz w Holandii (od 2015 r.) - tu obowigzuje odroczenie bezposrednie
bezwzgledne. Takie rozwigzanie sugeruje, ze w Niemczech i Holandii nie mamy
do czynienia tylko ze szczegdlng klauzulg zapobiegajaca unikaniu opodatkowania.
Wprowadzenie kilkuletniego terminu od momentu wyjscia (jak w Norwegii, we
Francji czy w Hiszpanii) wskazuje, ze ustawodawca zamierza zwalcza¢ przypad-
ki ,,sztucznej emigracji”. Brak terminu oznacza natomiast, ze celem regulacji jest
zapobieganie utracie wplywéw budzetowych w odniesieniu do zyskéw, ktore po-
wstaly w okresie objecia nieograniczonym obowiazkiem podatkowym w panstwie
emigracji (podstawa opodatkowania jest bowiem warto$¢ okreslona w momencie
wyjscia, ktora pod pewnymi warunkami moze ulega¢ obnizeniu, o czym ponizej).
Warto takze wskaza¢, ze panstwa wprowadzaja regulacje, zgodnie z ktora, jezeli
nie zajdg przestanki powodujace wygasniecie odroczenia, a podatnik powréci do
panstwa pierwotnego wyjscia w okreslonym terminie, roszczenie o zaplate podat-
ku od wyjscia wygasa (jezeli podatek zostal zaplacony w momencie wyjscia, to
podlega on zwrotowi). Taka konstrukcja pozwala walczy¢ ze zjawiskiem ,,sztucz-
nych emigracji’, a poza tym ma na celu zapobieganie utracie wptywéw budzeto-
wych. Uregulowanie tego rodzaju zniech¢ca podatnikéw do realizowania zyskow
po zmianie rezydencji podatkowe;j.

Francja, Hiszpania, Niemcy i Norwegia dopuszczaja mozliwo$¢ uwzglednie-
nia przez podatnika straty (rozumianej jako réznica pomiedzy wartosécig rynkowa
z momentu wyjscia a rzeczywistg ceng ze zbycia skltadnika majatku badz prawa),
ktéra powstata w zwiazku ze zbyciem skladnika majatku badz prawa i wygasnie-
ciem odroczenia. Niemcy i Hiszpania wprowadzajg jednak ograniczenie, ze emi-
gracja musi nastgpi¢ do panstwa UE lub EOG.

Analizowane przepisy nakladajg na podatnikéw obowigzki informacyjne w zwigz-
ku z przyznanym odroczeniem. Co do zasady, panstwa nakfadajg na podatnikéw tego
rodzaju obowigzki w momencie emigracji (Norwegia, Francja, Hiszpania). Niemcy,
Norwegia i Francja zobowigzuja podatnikéw do corocznego przekazywania okreslo-
nych informacji do organéw podatkowych panstwa wyjscia.
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2.3.Podatek od wyjscia obciagzajacy spotki

2.3.1.Francja

Opodatkowaniu podatkiem dochodowym od 0s6b prawnych we Francji podlegaja
spolki bedace rezydentami francuskimi oraz nierezydenci pod warunkiem istnie-
nia zwigzku pomiedzy uzyskiwanym dochodem a terytorium Francji (zasada te-
rytorialnosci). Zwigzek ten zachodzi, jezeli spotka prowadzi regularng dzialalnos¢
gospodarczg na terytorium tego kraju”. W takim przypadku podatnicy podlegaja
opodatkowaniu we Francji od dochodéw uzyskanych z dziatalnoéci gospodarczej
prowadzonej we Francji oraz innych dochodéw objetych roszczeniem podatko-
wym Francji zgodnie z umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Spotka
moze by¢ uznana za rezydenta Francji, jezeli w tym panstwie znajduje si¢ jej siedzi-
ba (fr. siége) badz miejsce faktycznego zarzadu (fr. siége social effectif)’s. W zwigzku
jednak z faktem, ze we Francji najwazniejsza rol¢ odgrywa zasada terytorialnosci,
koncepcja rezydencji pozostaje w zasadzie nieistotna”.

We francuskim prawie handlowym obowigzuje teoria siedziby. Oznacza to, ze
spotka, ktéra przenosi swa rezydencje poza terytorium Francji musi ulec likwida-
cji’®. Ma to swoje przelozenie na sposob opodatkowania transferu spolek za gra-
nice. Co do zasady przyjmuje sie, na gruncie prawa podatkowego, Ze taki transfer
powoduje likwidacje dziatalno$ci gospodarczej i spotka podlega zasadom opodat-
kowania wlasciwym dla takiego zdarzenia (art. 221 ust. 2 CGI). Od 14 listopa-
da 2012 r. szczegolne zasady obowiazujg jednak w przypadku przeniesienia dzia-
talnosci gospodarczej do panstwa UE lub EOG, z ktérym Francja ma podpisang
umowe 0 wzajemnej pomocy administracyjnej w zwalczaniu oszustw i uchylaniu
sie od opodatkowania oraz o wzajemnej pomocy w poborze podatkéw w zakresie
podobnym do tego, ktéry wynika z dyrektywy Rady 2010/24/UE”.

Opodatkowaniu podatkiem od wyjscia podlegaja spotki bedace podatnikami
francuskimi (zgodnie z zasada terytorialnosci) w przypadku przeniesienia miejsca

75 Overview of the French Tax System - Legislation in Force as of 31 July 2015, http://www.im-
pots.gouv.fr/portal/deploiement/p1/fichedescriptive_1006/fichedescriptive_1006.pdf (do-
step: 22.02.2016), s. 11.

76 J. Benamran, France - Corporate Taxation, Country Analyses, IBFD Tax Research Platform,
http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 22.02.2016).

77 N.de Boynes, France, [w:] Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law, ed. G. Ma-
isto, Amsterdam 2009, s. 446.

78 C. Frost, Transfer of Company’s Seat - an Unfolding Story in Europe, ,Victoria University Wel-
lington Law Review” 2005, No 36, s. 363.

79 J.Benamran, France...
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prowadzenia dzialalnosci gospodarczej lub centrali zarzadczej za granice. Przed-
miotem opodatkowania jest osiggniecie hipotetycznego zysku ze zbycia sktadni-
kow majatku spétki (art. 221 ust. 2 CGI). Podstawa opodatkowania ustalana jest
na podstawie wartosci rynkowej sktadnikow majatku.

W przypadku, w ktérym spoétka emigruje do innego panstwa, pozostawiajac na
terytorium Francji zaktad, do ktérego okreslone sktadniki majatku sg przypisane,
nie wystapi opodatkowanie podatkiem od wyjscia w odniesieniu do tych skladni-
kéw majatku®.

Zdarzeniem powodujacym powstanie obowigzku podatkowego jest przenie-
sienie miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej badz centrali zarzadczej za
granice. Emigracja ta musi wigzac¢ si¢ z przeniesieniem skladnikéw majatku spot-
ki. Podatnik, w przypadku emigracji do jednego z panstw powyzej wskazanych,
moze jednak wybra¢ sposob platnosci. Przepisy przewiduja:

- natychmiastowg platnos$¢ calego podatku w ciagu dwoch miesiecy od wyjscia

lub

- na wniosek podatnika, odroczong platnos¢ podatku w postaci roztozenia

platnosci na pig¢ rocznych rat.

Odroczenie wygasa, jezeli:

1) podatnik nie zaplaci raty w terminie,

2) sktadniki majatku spotki zostang zbyte na rzecz innego podmiotu albo zosta-
ng przetransferowane do panstwa spoza UE lub EOG, z ktérym Francja ma
podpisane umowy, o ktérych mowa powyzej w terminie odroczenia,

3) spotka ulegnie likwidacji w terminie odroczenia®'.

W przypadku uzyskania odroczenia, na spétke nakladane sa obowiazki infor-
macyjne. Spotka jest zobowigzana do corocznego skfadania o$§wiadczenia, iz spet-
nia warunki odroczenia oraz do przekazywania informacji niezbednych do moni-
torowania przetransferowanych skladnikéw majatku. Naruszenie tego obowigzku
skutkuje natozeniem kary w wysoko$ci 5% niezrealizowanego zysku ze zbycia
sktadnikow majgtku®.

2.3.2.Hiszpania

Spotki bedace rezydentami Hiszpanii podlegaja opodatkowaniu od catosci swo-
ich dochoddéw, bez wzgledu na miejsce polozenia zZrodel przychodéw. Z kolei
spolki niebedace rezydentami objete s opodatkowaniem tylko od dochodéw ze
zrodel polozonych w Hiszpanii. Pafistwo to zatem, dla okreslenia zakresu pod-

80 Ibidem.

81 Exit Taxation. Publication of European Union Direct Taxes Centre of Excellence (EUDT CoE),
»,BDO” 2015, No 11, www.bdo.nl (dostep: 24.08.2016).

82 Ibidem.
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miotowego podatku dochodowego od 0s6b prawnych, postuguje si¢ zasadg rezy-
dencji i zasadg zrédla.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Ley del Impuesto sobre Sociedades®, spétka jest uznawana
za rezydenta Hiszpanii, jezeli:

- zostala utworzona zgodnie z prawem hiszpanskim,

- jej siedziba znajduje si¢ w Hiszpanii lub

- jej miejsce faktycznego zarzadu znajduje si¢ w Hiszpanii.

Hiszpania, dla okreslenia statutu personalnego spétek, zaadaptowata teorig in-
korporacji*. W zwigzku z tym zmiana rezydencji przez spolke krajowa nie wigze
sie z procesem jej likwidacji na gruncie hiszpanskiego prawa handlowego.

Opodatkowaniu podatkiem od wyjscia podlegajg spolki, ktére przenosza swoja
rezydencj¢ podatkowg za granice. Przedmiotem opodatkowania jest osiagnigcie
hipotetycznego zysku ze zbycia skladnikéw majatku spoétki. Podstawe opodatko-
wania ustala si¢ jako réznice pomigdzy wartoscia rynkowa skladnikéw majatku
spotki z chwili emigracji a ich wartoscig ksiggowa netto®.

Zdarzeniem powodujacym powstanie obowiazku podatkowego jest zmiana
rezydencji podatkowej. Skutek ten wywoluje takze, zgodnie z art. 17 ust. 1 LIT
zaprzestanie dzialalnosci zakladu na terytorium Hiszpanii oraz przeniesienie
sktadnikow majatku z zakladu potozonego w Hiszpanii za granice. Obowiazek po-
datkowy powstaje, gdy zmiana rezydencji podatkowej wiaze si¢ z przeniesieniem
sktadnikéw majatku za granice. Podatek od wyjscia nie wystapi zatem, jezeli emi-
grujacy podatnik pozostawi w Hiszpanii zaklad, do ktérego przypisane sg sklad-
niki majatku spotki®e.

Co do zasady, podatek od wyjécia podlega natychmiastowej ptatnodci. Nie-
mniej jednak przepisy przewiduja mozliwos¢ ztozenia przez podatnika wnio-
sku o odroczenie platnosci podatku w przypadku emigracji lub transferu sktad-
nikéw majatku do zakltadu w panstwie UE lub EOG do momentu zbycia tych
sktadnikéw majatku. Przyznanie odroczenia jest uzaleznione od zlozenia odpo-
wiedniego zabezpieczenia oraz zaplaty odsetek”. Zdaniem niektérych autoréw,
na gruncie ogdlnego prawa podatkowego istnieje rowniez mozliwos¢ przyznania
odroczenia, polegajacego na rozlozeniu podatku na raty (co wiaze sie z oprocen-
towaniem). W praktyce taka opcja moze by¢ bardziej korzystna dla podatnika,
poniewaz w przypadku odroczenia terminu platnosci do momentu zbycia sklad-
nikow majatku odsetki rosng za caly okres odroczenia. Z kolei w przypadku roz-
tozenia na raty odsetki obejmuja tylko wyraznie wskazany okres ratalnej sptaty

83 Dostepny w wersji angielskiej online: http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 13.02.2016) [da-
lej: LIS].

84 L.A. Martinez Giner, Spain, [w:] Residence of Companies under Tax Treaties..., s. 754.

85 A.dela Cueva Gonzalez-Cotera, C. Morlan Burgasé, Spain - Corporate Taxation, Country Ana-
lyses, IBFD Tax Research Platform, http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 24.02.2016).

86 Ibidem.

87 Ibidem.
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podatku. Jesli zatem skladniki majatku beda zbyte pozniej anizeli przewidywany
okres rozlozenia na raty, np. piecio - lub dziesigcioletni, podatnik moze mie¢ do
zaplacenia znacznie wyzsze odsetki®.

Odroczenie wygasa, a co za tym idzie podatek staje si¢ nalezny, gdy nastepuje
zbycie skladnikéw majatku na rzecz osoby trzeciej lub spdtka zaprzestanie dzia-
talnosci.

2.3.3.Holandia

Spotki bedace rezydentami Holandii podlegaja opodatkowaniu od calo$ci swoich
dochodéw bez wzgledu na miejsce potozenia zrédta przychodéw (nieograniczo-
ny obowiazek podatkowy). Nierezydenci podlegaja opodatkowaniu od dochodéw,
wyraznie wskazanych w ustawie, majacych swe zrédto w Holandii (ograniczony
obowigzek podatkowy)®.

Spoiki utworzone zgodnie z prawem holenderskim s3 uznawane za rezydentow
Holandii na potrzeby podatku dochodowego. Ponadto spdtki moga by¢ trakto-
wane jak rezydenci Holandii, jezeli uzna sie, ze w rzeczywistosci znajduja si¢ one
w Holandii, opierajac si¢ na okolicznosciach faktycznych, niezaleznie od tego, czy
zostaly one utworzone w tym panstwie. Przepisy prawa nie daja wskazowek, w jaki
sposob powinna by¢ ustalona rezydencja w tych przypadkach. Pomocne w tym
zakresie moze by¢ jednak orzecznictwo. Wynika z niego, ze co do zasady kluczo-
we znaczenie dla okreslenia rezydencji ma miejsce faktycznego zarzadu. Ponadto
bierze si¢ pod uwage miejsce rezydencji cztonkéw zarzadu i rady nadzorczej, miej-
sce, gdzie odbywaja si¢ zgromadzenia wspolnikéw, miejsce rezydencji wiekszosci
udzialowcéw (akcjonariuszy), bedacych osobami fizycznymi, miejsce polozenia
sktadnikow majatkowych spolki, miejsce prowadzenia ksigg i miejsce prowadze-
nia dzialalno$ci gospodarczej. Spotka uwazana jest za rezydenta innego panstwa
czlonkowskiego, jezeli jest rezydentem zgodnie z prawem podatkowym tego pan-
stwa cztonkowskiego™.

W holenderskim prawie handlowym obowiazuje teoria inkorporacji dla okresle-
nia statutu personalnego spolek. Oznacza to, ze spotki moga emigrowac bez utraty
bytu prawnego. Transfer nie wigze si¢ zatem z koniecznoscig zlikwidowania spot-
ki. Problem pojawia si¢ jednak w przypadku emigracji do panstwa badz imigracji
z panstwa, w ktorym obowigzuje system siedziby®'.

88 Exit Taxation...

89 P.te Boekhorst, Netherlands - Corporate Taxation, Country Analyses, IBFD Tax Research Plat-
form, http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 1.09.2016).

90 Ibidem.

91 K. Nauta, Netherlands, [w:] The Fiscal Residence of Companies (IFA Cahiers de droit fiscal in-
ternational, t. 72a), Bruxelles 1987, s. 441.



88 Unormowania w zakresie podatku od wyjscia w wybranych panstwach EOG

Opodatkowaniu podatkiem od wyjscia podlegaja spotki, ktore wskutek emigracji
tracg status rezydenta Holandii na gruncie prawa wewnetrznego badz umowy o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania.

Przedmiotem opodatkowania tym podatkiem jest osiagniecie niezrealizowane-
go zysku ze zbycia skltadnikow majatku spotki. W przypadku jednak, gdy spot-
ka przestaje calkowicie uzyskiwa¢ dochody ze zrddet polozonych w Holandii
(tzw. pelna emigracja), wowczas wszelkie ukryte rezerwy, rezerwy wolne od opo-
datkowania oraz zapasy musza by¢ wlaczone do podstawy opodatkowania. Obej-
muje to takze zagraniczne skladniki majatku i sktadniki majatku przypisane do
zakladow®?. Podstawe opodatkowania okresla sie, biorac pod uwage wartos¢ ryn-
kowg skladnikéw majatku, podlegajacych opodatkowaniu podatkiem od wyijscia.

Nie kazda emigracja spotki holenderskiej bedzie wigzata si¢ z opodatkowaniem
podatkiem od wyjscia. Obowiazek podatkowy powstanie jedynie wowczas, gdy
zmiana miejsca faktycznego zarzadu spotki bedzie poprzedzona badz bedzie wia-
zala si¢ z przeniesieniem skladnikéw majatku (regulacja ta obejmuje takze transfer
niezaleznej czes¢ przedsigbiorstwa). Opodatkowanie pojawi sie tylko wtedy, gdy
w zwigzku z przeniesieniem miejsca faktycznego zarzadu spotka przestanie by¢ re-
zydentem na gruncie prawa wewnetrznego badz umowy o unikaniu podwojnego
opodatkowania®. W przypadku, gdy spétka emigruje do innego panstwa i pozo-
stawia w Holandii zaklad, do ktérego okreslone sktadniki majatku sg przypisane,
nie powstaje obowigzek zaplaty podatku od wyjscia w odniesieniu do tych sklad-
nikéw majatku®.

Co do zasady, obowigzek podatkowy powstaje w podatku od wyjscia bezpo-
srednio przed emigracja i podatek jest nalezny po wystapieniu tego zdarzenia.
Niemniej jednak od roku 2013 (przepisy maja charakter retroaktywny od listo-
pada 2011 r.) podatnicy, ktérzy emigruja do panstwa nalezacego do UE lub EOG
moga wnioskowac o:

- odroczenie terminu platno$ci podatku do momentu zbycia sktadnikéw ma-
jatku,
- roztozenie platnosci na raty przez okres lat dziesigciu®.

Odroczenie terminu platnosci podatku wigze sie ze spelnieniem przez podatni-
ka okreslonych warunkéw. Po pierwsze, na spotke emigrujaca natozone sg corocz-
ne obowiazki dokumentacyjne (sktadanie rachunku zyséw i strat oraz bilansu). Po
drugie, warunkiem przyznania odroczenia jest ztozenie odpowiedniego zabezpie-
czenia. Po trzecie za$, odroczenie wigze si¢ z obowigzkiem zaplaty odsetek®.

92 P.te Boekhorst, Netherlands...

93 Ibidem.

94 V. Chand, Exit Charges...

95 H.vanden Broek, The 2013 Netherlands Act on deferral of Exit Taxation, ,, European Taxation”
2013,No 4,s. 185-186.

96 Ibidem, s. 185-189.
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W okreslonych w ustawie przypadkach prawo do odroczenia zaptaty podatku
moze wygasnac. Dzieje sie tak w nastepujacych sytuacjach:
- podatnik nie jest juz rezydentem UE lub panstwa nalezacego do EOG,
- wymogi wskazane w ustawie nie zostaly spetnione (w szczegdlnosci wymogi
dokumentacyjne),
- odroczenie nie jest zabezpieczone odpowiednig gwarancja,
- zyski ze zbycia skladnikéw majatku podlegajacych podatkowi od wyjscia zo-
staly opodatkowane w Holandii*".
Holenderski system podatkowy nie przewiduje mozliwosci uwzglednienia
w zwigzku z platnoscig podatku od wyijscia straty, jaka mogta powstac po emigra-
¢ji podatnika®.

2.3.4.Niemcy

W Niemczech system podatku dochodowego od oséb prawnych oparty jest na
zasadzie rezydencji w polaczeniu z zasadg zrodta. W zwigzku z tym rezydenci
niemieccy sa opodatkowani od calosci swoich dochodéw, bez wzgledu na miej-
sce potozenia zrodet przychoddw (nieograniczony obowigzek podatkowy). Z ko-
lei nierezydenci opodatkowani s od dochodéw, wyraznie wskazanych w ustawie,
majacych swe zrodto w Niemczech™.

Zgodnie z przepisami niemieckiej ustawy o podatku dochodowym od o0séb
prawnych rezydentem dla celéw podatkowych jest spotka, ktorej siedziba lub
miejsce zarzadu znajduje si¢ w Niemczech. Wedlug przepiséw niemieckiego pra-
wa handlowego, spotki utworzone zgodnie z prawem niemieckim muszg mie¢ sie-
dzibe w tym kraju. Od 2008 r. spétki te moga jednak mie¢ miejsce zarzadu za gra-
nicy. Przez miejsce zarzadu rozumie si¢ miejsce, gdzie osoby zarzadzajace spotka
podejmuja decyzje dotyczace prowadzenia dzialalnosci gospodarcze;j.

W przypadku spétek majacych siedzibe za granicg uznaje sie, ze s3 one rezyden-
tami Niemiec, gdy w tym panstwie znajduje si¢ ich miejsce zarzadu.

W niemieckim prawie handlowym tradycyjnie obowiazuje teoria siedziby.
W zwigzku z tym przeniesienie spo6lki za granice wigze si¢ z obowigzkiem zlikwi-
dowania spoiki. Przepisy nie dopuszczaja mozliwosci transferu spoiki, z zacho-
waniem jej bytu prawnego. Oznacza to, ze spotka w panstwie imigracji musi by¢
na nowo zalozona'®. W zwigzku z tym podatkowe skutki zmiany rezydencji nale-
zy rozpatrywa¢ na dwoch plaszczyznach. W przypadku, gdy spotka emigruje do

97 Ibidem,s. 185.

98 V. Chand, Exit Charges...

99 A. Perdelwitz, Germany - Corporate Taxation, Country Analysis, IBFD Tax Research Platform,
http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 25.02.2016).

100 B. Runge, The Fiscal Residence of Companies (IFA Cahiers de droit fiscal international,
vol. 72a), Bruxelles 1987.
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panstwa spoza UE lub EOG zdarzenie to poczytuje si¢ za likwidacje spotki, ktéra
pociaga za sobg konsekwencje podatkowe wlasciwe dla likwidacji. Jezeli jednak
spolka staje sie rezydentem panstwa nalezacego do UE lub EOG, powstaje obo-
wigzek podatkowy w podatku od wyjscia'®’. Ponizej omowiony zostanie jedynie
ten drugi przypadek.

Opodatkowaniu podatkiem od wyjscia podlega spotka bedaca podatnikiem
podatku dochodowego od 0séb prawnych, ktéra na skutek emigracji traci status
rezydenta Niemiec. Przedmiotem opodatkowania jest wowczas osiggnigcie hipo-
tetycznego zysku ze zbycia sktadnikéw majatku oraz z ukrytych rezerw. Opodat-
kowanie pojawia si¢ jedynie w przypadku, w ktérym Niemcy w zwigzku ze zmiang
rezydencji tracg prawo do opodatkowania zyskow ze zbycia okreslonych sklad-
nikéw majatku. Jesli w Niemczech pozostang skladniki majatku, przypisane do
zaktadu niemieckiego, wowczas nie pojawi si¢ w odniesieniu do tych sktadnikow
obowigzek zaplaty podatku od wyjscia'®. Podstawa opodatkowania ustalana jest
na podstawie warto$ci rynkowej poszczegdlnych skladnikéw majatku, podlegaja-
cych opodatkowaniu podatkiem od wyjscia.

Zdarzeniem powodujacym powstanie obowiazku podatkowego jest emigracja
spolki, tj. utrata statusu rezydenta na gruncie prawa wewnetrznego badz wlasciwej
umowy w sprawie unikania podwojnego opodatkowania.

Co do zasady, obowigzek powstaje bezposrednio przed momentem zmiany re-
zydencji, a podatek podlega zaplacie po wystgpieniu tego zdarzenia. Niemniej jed-
nak w przypadku emigracji do panstwa UE lub EOG i obowigzywania miedzy
Niemcami a panstwem imigracji dyrektywy Rady 2011/16/UE badz innego po-
dobnego porozumienia, podatek moze podlega¢ odroczeniu do momentu realiza-
cji albo moze by¢ rozlozony na raty przez okres pieciu lat'®. Warunkiem przyzna-
nia odroczenia jest:

- wywigzywanie si¢ w okresie odroczenia z obowigzkéw sprawozdawczych,

- zlozenie odpowiedniego zabezpieczenia,

- zaplata odsetek.

Podatnik traci prawo do odroczenia zaplaty podatku w przypadku, gdy wyemi-
gruje do panstwa nienalezacego do UE lub EOG. Ponadto prawo to moze wyga-
snaé w razie niewywigzywania si¢ z wymagan przewidzianych prawem, tj. braku
zlozenia zabezpieczenia, niesktadania dokumentacji, braku ptatnosci odsetek.

Niemiecki system podatkowy nie przewiduje mozliwosci uwzglednienia,
w zwigzku z platno$cig podatku od wyjscia, straty jaka mogla powsta¢ po emigra-
cji podatnika'®™.

101 V. Chand, Exit Charges...
102 Ibidem.
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104 V. Chand, Exit Charges...



Podatek od wyjscia obciazajacy spotki 91

2.3.5.Norwegia

Spotki bedace podatnikami podatku dochodowego od 0séb prawnych w Norwegii,
tj. spotki kapitatowe, podlegaja opodatkowaniu zgodnie z zasada rezydencji w pola-
czeniu z zasadg zrodla. Spotki te, bedace rezydentami Norwegii, opodatkowane sg od
calo$ci swoich dochoddéw, bez wzgledu na miejsce polozenia zrodel przychodéw (nie-
ograniczony obowigzek podatkowy). Z kolei spotki niebedace rezydentami w Norwe-
gii podlegaja opodatkowaniu tylko od dochodéw ze zrédet potozonych w Norwegii'®.

W norweskim prawie podatkowym nie obowigzuje legalna definicja rezyden-
cji podatkowej spolek. Z orzecznictwa i literatury wynika, ze dla oceny rezyden-
cji podatkowej decydujace znaczenie ma miejsce zarzadu i kontroli. Dotyczy to
zaréwno spoétek zalozonych w Norwegii, jak i za granicg'®. Z kolei minister fi-
nansow tego panstwa przyjmuje, ze spoiki zalozone w Norwegii sg z mocy prawa
rezydentami, kryterium za$ dotyczace miejsca zarzadu i kontroli odnosi si¢ do
spotek zagranicznych'”.

Trudno jednoznacznie oceni¢, jaka teoria okreslajaca statut personalny spotek
obowigzuje w Norwegii. W literaturze podkresla sie, ze mozna znalez¢ argumenty
wskazujace, ze w tym panstwie zaadaptowana zostata zaréwno teoria inkorporacji,
jak i siedziby'®. Niektdrzy autorzy wskazuja, ze mamy tutaj do czynienia ze swoistg
skandynawska teorig inkorporacji'®.

W praktyce jednak skutki podatkowe przeniesienia spoiki za granice s3 co do
zasady takie same jak w przypadku zlikwidowania spétki i zalozenia jej w innym
panstwie''’. Z tej przyczyny ministerstwo finanséw Norwegii przez wiele lat nie
wprowadzalo podatkéw od wyjscia od spotek. W literaturze zwracano jednak
uwage, ze poglad zgodnie z ktéorym podatki te nie sg potrzebne jest bledny, ma-
jac na uwadze przepisy prawa handlowego i podatkowego. Mimo to w zwigzku
z wprowadzeniem spdtek europejskich w 2008 r. zaadaptowano podatki od wyjscia
od tych spoétek. Rok pdzniej rezim ten objal wszystkie spotki akcyjne!'.

Podatek od wyjscia obcigza w Norwegii spotki akcyjne. Obejmuje spotki bedace
rezydentami Norwegii utworzone w tym panstwie oraz spo6tki utworzone za grani-
ca, lecz majace miejsce faktycznego zarzadu w Norwegii''%.
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W ramach omawianego rezimu opodatkowaniu podlegaja niezrealizowane zy-
ski ze zbycia aktywow i pasywow spotki. Podatnikowi przyznane jest uprawnienie
do potracenia strat wynikajacych z tych aktywdéw i pasywow. Aktywa obejmuja
srodki trwale, warto$ci niematerialne i prawne oraz aktywa finansowe'".

Podatek od wyjscia dotyczy tylko niezrealizowanych zyskow ze zbycia akty-
wow lub pasywoéw (ewentualnych strat). W odniesieniu do zyskow i strat, ktére juz
wczesniej zostaly zrealizowane, ale jeszcze nie podlegaty opodatkowaniu lub po-
traceniu, ma zastosowanie regula szczegoélna. Tego rodzaju zyski i straty podlegaja
opodatkowaniu lub potraceniu w momencie emigracji''.

Podstawe opodatkowania stanowi zysk ustalony wedlug wartosci rynkowej,
pomniejszony o ceng nabycia (obnizong o odpisy amortyzacyjne). Przepisy nie
daja zadnych wskazowek, w jaki sposéb powinna by¢ ustalona cena rynkowa.
W praktyce moze to powodowac znaczne trudnosdci w kwestii podatkéw, chocby
w przypadku ustalenia warto$ci rynkowej warto$ci niematerialnych i prawnych.
W przypadku pdzniejszego zbycia skladnika majatku za cene¢ nizszg niz cena
rynkowa nie ma mozliwosci skorygowania podstawy opodatkowania podatku
od wyjscia'.

Zdarzeniem powodujacym powstanie obowigzku podatkowego w podatku od
wyjscia jest emigracja spotki, rozumiana jako zmiana rezydencji podatkowej lub
przeniesienie zakladu spétki za granice. Ustanie statusu rezydencji w Norwegii
ustala sie albo na gruncie umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania, jezeli
takowa obowigzuje, albo na gruncie prawa wewnetrznego. W literaturze zauwaza
sie, ze nie ma duzego znaczenia na podstawie ktorego aktu prawnego sposrod wyzej
wymienionych zostanie ustalona rezydencja. W obydwu przypadkach najistotniej-
sza role odgrywa bowiem kryterium miejsca faktycznego zarzadu, przy czym na
gruncie wewnetrznego prawa norweskiego wieksza wage przyklada sie do miejsca,
gdzie podejmowane sg decyzje przez zarzad. Obowigzek podatkowy w podatku od
wyj$cia powstaje w dniu poprzedzajacy dzien zmiany rezydencji''®.

Opodatkowanie na gruncie omawianej regulacji wystepuje, jezeli spotka emi-
gruje do panstwa spoza EOG lub do panstwa z tego obszaru, lecz stosujacego niz-
sz stawke podatku dochodowego pod warunkiem, ze spélka nie prowadzi tam
rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej. Emigracja do panstwa EOG nie wiaze si¢
z opodatkowaniem, jezeli spotka bedzie podlega¢ obowigzkowi podatkowemu
w Norwegii w zwigzku z posiadaniem zakladu po emigracji i aktywa oraz pasywa
beda efektywnie zwigzane z dziatalnoscig zaktadu. W przypadku transferu tych
aktywow i pasywow za granice wystapi opodatkowanie podatkiem od wyjscia od

113 Ibidem.
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pasywow i aktywow'"”. Podatek od wyjscia obciazajacy spoélki nie podlega regulom
dotyczacym odroczenia terminu platnosci.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, jedynie w zarysie, na szczego6lng po-
sta¢ podatku od wyjscia obcigzajacego podatnikéw bedacych zaréwno osobami
fizycznymi, jak i prawnymi, pojawiajaca sie w przypadku transferu aktywow badz
pasywow za granice. Opodatkowanie dotyczy niezrealizowanych zyskéw odno-
szacych sie zasadniczo do pieciu kategorii aktywdéw lub pasywow, tj.: srodkéow
trwalych, aktywow finansowych, pasywow, zapasow i wartosci niematerialnych
oraz prawnych'.

Podstawe opodatkowania ustala si¢ wedtug wartosci rynkowej aktywow lub pa-
sywow z chwili transferu. Podatek od wyjscia jest naktadany, gdy aktywa lub pa-
sywa przestaja podlega¢ norweskiej jurysdykeji, tj. gdy Norwegia traci prawo do
opodatkowania tych aktywdéw badz pasywéw. Do zdarzen powodujacych powsta-
nie obowiazku podatkowego nalezy zaliczy¢:

- transfer aktywow i pasywow za granice przez norweskiego rezydenta,

- transfer przez nierezydenta aktywow i pasywow zwigzanych z dziatalnosciag

zakladu w Norwegii za granice,

- utrate przez Norwegie kontroli nad nadzorowang spotka zagraniczng'®.

Do roku 2012 norweski system nie przewidywal mozliwosci odroczenia zapla-
ty tego podatku. Od 15 maja 2012 r. wprowadzono taka mozliwos¢ w przypadku
emigracji do jednego z panstw EOG. Odroczenie dotyczy podatku od niezreali-
zowanych aktywow (poza zapasami i warto$ciami niematerialnymi i prawnymi).
Opodatkowanie nastepuje wowczas w momencie faktycznego zbycia tych sktad-
nikéw majatku. Warunkiem przyznania odroczenia jest ztozenie przez podatnika
stosownego zabezpieczenia. Dotyczy to takze przypadkéw emigrowania do pan-
stwa, z ktéorym Norwegia ma podpisana umowe o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania, ktéra przewiduje wymiane informacji i wzajemng pomoc w pobo-
rze podatkow. Odroczenie wigze sie z obowigzkiem zaptaty odsetek, naliczanych
rocznie'®.

Do 15 maja 2012 r. obowigzek podatkowy w podatku od wyjscia wygasal, jezeli
sktadniki majatku nie zostaty zbyte w ciagu pieciu lat od zmiany rezydencji podat-
kowej. Od wskazanej daty obowigzek podatkowy jest bezterminowy, tj. nie wygasa
we wskazanym okresie. W przypadku po6zniejszego zbycia aktywow lub pasywow,
ewentualna strata (rozumiana jako réznica miedzy rzeczywistg cena zbycia a war-
toscig okreslong w momencie transferu) nie podlega uwzglednieniu'?'.

117 C. Grindvold, The Legality of Exit Taxes within the EU - and the EEA: Where Are We Now?,
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2.3.6.Wnioski prawnoporéwnawcze

Prawie wszystkie panstwa, ktorych prawodawstwo dotyczace podatku dochodo-
wego od 0s6b prawnych zostalo omdwione, stosujg zasade rezydencji i zasade
zrédia dla wyznaczenia zakresu podmiotowego tego podatku. Wyjatkowa regu-
lacje¢ przyjeta Francja, ktéra w tym przypadku postuguje si¢ zasadg terytorial-
nosci. Panistwa stosuja réznego rodzaju kryteria rezydencji (wymienione w ta-
beli 2). We Francji i w Niemczech zaadaptowano teorie siedziby dla okreslenia
statutu personalnego spotek. Z kolei w Hiszpanii i Holandii (takze w Norwegii
z pewnym zastrzezeniem) obowigzuje teoria inkorporacji. Przyjecie konkretnej
teorii ma wplyw na ksztalt opodatkowania podatkiem od wyjscia. W Hiszpa-
nii i Holandii opodatkowanie tego rodzaju wystepuje niezaleznie od tego, do
jakiego panstwa nastepuje emigracja, we Francji za$ i w Niemczech obowiazek
w podatku od wyjscia powstaje tylko w przypadku emigracji do panstwa UE lub
EOG, z ktérym te panstwa maja zawarte okreslone umowy. W przypadku emi-
gracji do innych panstw spotka podlega likwidacji. Takie rozwigzanie jest efek-
tem orzecznictwa TSUE, o ktérym szerzej bedzie mowa w rozdziale trzecim.
Ciekawe rozwigzanie przyjete jest w Norwegii. Tam opodatkowanie podatkiem
od wyjscia w odniesieniu do spolek powstaje w razie wyjscia do panstwa spoza
EOG lub do panstwa z tego obszaru, lecz stosujacego nizsza stawke podatku do-
chodowego pod warunkiem, ze spdtka nie prowadzi tam rzeczywistej dziatalno-
$ci gospodarczej. Z kolei w przypadku transferu aktywow i pasywéw do panstwa
EOG powstaje opodatkowanie podatkiem od wyjscia od pasywow oraz aktywow.

Zakres podmiotowy podatku od wyjscia w omawianych panstwach jest
uksztaltowany podobnie - opodatkowaniu podlegaja spolki bedace rezyden-
tami (z wyjatkiem Francji, co jest wynikiem zaadaptowania zasady terytorial-
nosci). Zakres przedmiotowy opodatkowania w zasadzie nie rézni si¢ w ana-
lizowanych jurysdykcjach - przedmiotem podatku od wyjscia jest osiggniecie
hipotetycznego zysku ze zbycia skladnikow majatku spotki (ewentualnie row-
niez pasywow i ukrytych rezerw). Zdarzeniem powodujacym powstanie obo-
wigzku podatkowego jest co do zasady emigracja spdtki rozumiana jako utrata
rezydencji podatkowej (najczesciej na gruncie prawa wewnetrznego lub uméw
o unikaniu podwojnego opodatkowania). Zmiana rezydencji podatkowej musi
wigza¢ si¢ z transferem skladnikéw majatku za granice. W niektérych pan-
stwach na réwni z emigracjg traktuje si¢ przeniesienie miejsca prowadzenia
dzialalno$ci gospodarczej (Francja), zakltadu (Hiszpania, Norwegia), niezalez-
nej czesci przedsigbiorstwa (Holandia) poza terytorium kraju. We wszystkich
ustawodawstwach przewidziane jest wylaczenie z opodatkowania w odniesie-
niu do skladnikow majatku, ktére moga by¢ przypisane do zaktadu pozostaja-
cego na terytorium kraju.

Co do zasady, podatek od wyjscia podlega natychmiastowej platnosci, jed-
nakze na jego wniosek, zgodnie z ustawodawstwem omawianych panstw, po-
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datnikowi moze by¢ przyznane odroczenie platnosci podatku. Odroczenie to
przyznaje si¢ jedynie w przypadku emigracji do panstwa UE lub EOG (co ma
szczegolne znaczenie z punktu widzenia Hiszpanii i Holandii, poniewaz te pan-
stwa stosujg teorie inkorporacji, w przypadku Francji i Niemiec emigracja do in-
nych panstw wiaze si¢ z obowigzkiem likwidacji spétki, Norwegia w przypadku
podatku od wyjscia od spdtek nie przewiduje systemu odroczenia). Odroczenie
moze przybra¢ forme odroczenia posredniego, czyli roztozenia naleznosci po-
datkowej na raty (Francja) lub bezposredniego, czyli polegajacego na przesu-
nieciu zaplaty podatku po faktycznym zbyciu skltadnikéw majatku (Hiszpania).
Holandia i Niemcy (zdaniem niektdrych, takze Hiszpania) wprowadzily kombi-
nacje tych form, pozostawiajac podatnikowi wybdr w tym zakresie. Przyznanie
odroczenia wymaga, co do zasady, ztozenia zabezpieczenia lub zaplaty odsetek
(poza Francja).

Odroczenie moze wygasnac, co wiaze si¢ z obowigzkiem natychmiastowego
uiszczenia podatku od wyjscia. Panstwa wprowadzaja katalogi okolicznosci po-
wodujacych wygasniecie odroczenia (przedstawione w tabeli 2). W szczegdlno-
$ci taka okolicznoscig jest transfer sktadnikéw majatku do panstwa nie bedace-
go czlonkiem UE lub EOG. Przyjecie takiego kryterium zwigzane jest z tym, ze
transfer do takich panstw moze spowodowac trudnosci w monitorowaniu tych
sktadnikéw przez panstwa, a w rezultacie moze uniemozliwi¢ dochodzenie na-
leznego podatku od wyjscia. Wygasniecie odroczenia powoduje takze zbycie
sktadnikéw majatku spotek, niezaleznie od terminu, w jakim to zdarzenie nasta-
pilo (odroczenie bezposrednie bezwzgledne).

Z przyjetych regulacji dotyczacych odroczenia wyraznie wynika, ze celem
wprowadzania podatkéw od wyjscia jest zachowanie przez panstwa prawa do
opodatkowania zyskow ze skladnikow majatku w przysztosci. Wynika to z fak-
tu, iz odroczenie zwykle polega albo na rozlozeniu podatku od wyjscia na raty,
albo przesunieciu terminu platnosci do momentu zbycia sktadnikéw majatku.
W pierwszym przypadku panstwo uzyskuje cyklicznie przychody odpowiadaja-
ce hipotetycznemu podatkowi ze zbycia skladnikéw majatku, w drugim zas przy-
chody budzetowe powstaja w momencie faktycznej realizacji zyskow. W prak-
tyce wiec w obu przypadkach roszczenia podatkowe panstwa sg zaspokojone.
Ustawodawcy, wprowadzajac przepisy o podatkach od wyjscia, nie kierowali si¢
zatem przede wszystkim checig zwalczania tzw. sztucznych emigracji. Gdyby bo-
wiem przyjeto takie zalozenie, to obowiazek zaplaty podatku od wyjscia wyga-
salby po uptywie okreslonego terminu przyznanego na odroczenie terminu ptat-
nosci (jak w przypadku podatkéw od wyjscia od oséb fizycznych).

Przepisy podatkowe analizowanych panstw naktadajg na podatnikéw, ktérym
przyznano odroczenie, obowigzki informacyjne, sprowadzajace si¢ np. do corocz-
nego informowania o sktadnikach majatku objetych odroczeniem.



mosedez
zelo ejuemoyepodo po
yoAujom midzas ‘miazal

yoAifayn  aluemoiep
-odo 1Pesdiwa [oujad
mIazal YohyAninzzeso | nypedAzid  m  ‘pjjods plods plrods
Mrods momAsed | momAy | myyelew moyiupeps | myefew moxiupeps | myrelew moyiupeps | myefew MOYIupeps
e eAqz az nysAz 03au | enAqz oz nysAz o3au | edAqz oz nysAz o3au | epAqz oz nysAz o3au | edAqz oz nysAz o3su ejuem
-zof30d1y  apdudkIsQ | -zoAeyodiy apdIudkisQ | -zoAeyodiy apdudkiso | -zoAeyodiy apdudkiso | -zoAeyodiy add1udkiso | -oyiepodo  jolwpazid
(nuedzsiy wnu
-0}A13} BU DJsoujejeizp (1psoujerio}
bzpemoid Apepjez yoki | -A19) kpesez z a1upo3z)
IwejuapAzal 1wey Iwey | -op ‘Djods zeso) |wey | jwejuspAzalaiu | jwey el

20kpdq aulhoye npjjods

-uapAzais 23kpdq pjods

-uapAzas 23epdq pjods

-uapAzais 23kpdq pjjods

-uapAzas 23kpdq pjjods

-emoyjepodo jolwpod

el
-odJoxul B1109) BISIOMS

903!3N
misued op ibesgiwa alu
-Apal Azofy0p e1ds[Am po
yorepod ‘Aqizpais eloa)

1besodioyul eli09]

ibesodioyul el109)

503!3N
misued op Ipesdiwa aju
-Kpal AzoA30p epdsfAm po
yo1epod ‘Aqizpals eloa]

»jjods Aujeuosaad yny
-e)s edéfejsanjo enioal

npeziez
BM}D1UZI9Z10 Z dk[ey 03auzoApje;  ddslorw - npeziez
1043 npeziez 9sfa1w - | -lUAMm 19S0UZD1|0Y0 BUU] - eqizpals - | o3auzohye;  9dslIw -
-uoy | npéziez dsEiw - eqizpals - eesodioyul - eesodioyui - eqizpals - 1buapAzaa el191hiy
eiSamioN fOwdIN elpuejoH ejuedzsiy ePueiy a1ualu)08azozsAm

arueumolod - pjjods Adkfezeldqo eldsiAm po yaiepod *z ejaqel




y39spo Ayeydez | ejuazo
-a1dzaqez eluazojz way
-uniem pod 31usz204pQ

‘nipaid
1e] sanjo zazud Ajes eu
1psoulerd  91UdZ0}zOJ -

‘nyrélew moyiupep|s
epAgqz nmuswow op
ny3epod 1Dsouyeyd
nuiWJd}  d1UdZI0JPO -

:eyjiuepod 3asojum
eu ‘903 | 3N Misyed op
ibesdiwa nypedAzid m

yo319spo Ayerdez | ejuazo
-a1dzaqez ejuszojz waly
-uniem pod 31Udz304pQ

‘n123ISaIZp
18] sanjo zazid Ajes eu
psoujeld  9judzZO}ZOJ —

‘myjpélew moyiupep|s
epAqz  njuswow op

nyyepod 1osouleid
NujwWJId}  31UdZ04po —
:eylulep

-od yasolum eu ‘903 |
In misued op 1Peid
-lwd nypedAzid m o)A

(Ayes eu nyyep

-0d e1U370}z0J ISOMI|IZOW
zeio) y3espo Ayeydez |
eluazoaldzagez  eluszoyz
wapuniem pod epAqz
NJUSWOW Op 3JUSZd04pO
eyiujepod yasolum eu
‘903 13N mysyed op 1oesd
-lwd nyjpedizid m oqAL
‘(a1upais

184 Yd2Auzo04 231d eu 12s0U
-eyd eluszoyzos 1deysod m
nyyepod soujerd euozd
-0Jpo Byjlulepod }asolum

‘alupaisod  21USZd04PO ‘alupaJsod a1uszood | -od 31UdZd0Jpo  Blujen) | eu ‘903 | 3N misued op
gn] aupd|8zmzaq iU | -po gn) aupd|3zmzag dlu | -uamd gn]) aupd|3zmzaq | IPesSiwe nypedizid m nyyepod
Azofyop aIN | -paJsodzaq oluszo0ipQ | -paisodzaq oluszooipQ | Slupalsodzaq alusziodpQ | ‘alupassod  ajuszoolpQ | 1Psoujerd  d1UZI04PO
903 emisued op IbeJ3d
-lwd nypedAzid m nlesy nlesy nlesy nlesy nleay
wnuolAia) eu o3adkleys | wnuolfioy eu odadkleys | wnLojfis) eu o3sdkleys | wnuoihioy eu o3aoklels | wnuoihisl eu odadklers
-ozod npepjez op YdAu | -ozod npepjez op ydAu | -ozod npepjez op ydAu | -ozod npepez op ydAu | -ozod npepjez op ysAu
-esidAzad nyjjelew moyiu | -esidAzid mypzelew moyiu | -esidAzid nyzelew moyiu | -esidAzad myjjelew moyiu | -esidAzid nyjzelew moxiu ejuem

-pepis op NIUBISAIUPO M

-pEp|S Op NIUBISIIUPO M

-pep|s op NIUBISAIUPO M

-pep|S Op NIUBISIIUPO M

-pepis Op NIUBISAIUPO M

-oyiepodo z ejuazogjAm

nyelew moyiupepis
waluaisaluazid z 3is bz
-im 91 ejusziepz Ap3
‘jueld ez 1139MION M
o3auozojod npepjez aju
-a1saiuazid 1 ebesdiwg

nyélew
MOMIUPEPR|S  WSIUDISIIU
-9zud z IS azéim 03 Bl
-oziepz Ap3 ‘ePesdiw3

nyjzelew moxiupepys walu
-aIsa1uazid z 31s kzéim 93
ejuaziepz Ap3 ‘emisiolq
-dIspazud 195970 [ouzo)
-ezaju ddJueI3 BZ DIUdIS
-oluszid zeso elesdiwg

nyelew moyiupepys waiu
-a1s91uazid z 31s kzéim 9}
eluaziepz Ap3 ‘91uel3 ez
lnuedzsiH m o8auozojod
npepjez z nyyelew moyiu
-pepis aluasajuazid zelo
lluedzsiH wnuojA1a) eu
npepjez [1dsoujejeizp alu
-eysozidez zeso epesdiwg

nyélew moxiu
-pepfs waluaisaluszid z
dIs bzbim 9} ejusziepz
Ap3 ‘[azopeziez |jesuad
gn) [ezouepodsod 1dsou
-lejeizp eluazpemoud
easloiw  ajualsaluazid

oSamoiepod
nyjzéimoqo slueysmod
2dklhpomod dlusziepz




"ausepm aluemodeldo :01poiz

nsue)iq zeio

nyelew
moyiupepis  ysAuemou
-9ysuesipzid  eluemolol
-luow op YdAupaqgzalu
Ibewsoju;  aluemAzey

-9zid zelo e|UdZd04pO
Muniem ejuiads yiuyep

920 | 1es | MosAz mjunyd -od zI  ‘eluazopeimso
Kzofyop aIN | -mepzomeuds jzeimoqQ | -eJ SlUepPepS duzd010) yoAuep yeig | aiuepepys auzd>040) | auff>ew.opul pjzéimoqo
llpuejoH M e1dS[Am po
imoxyepod yoAok(e3a)
-pod myyelew moyiu
-pepis e1Aqz 9z moys
-z 3suemoxiepodQ v B1USZ04PO SIUIWID} M
‘ebueltem3 kiu Mrods elepimyil ‘e
-paimodpo ejuszo04po ‘elu
NEN e|uszoaldzagez yeig '€ -9Z20JpO  JIUIWLID)} M
-9spo I1dsouleld Meug -y “(yaAulhoeusw 9503 qn] 3n ezods
‘ejuazoald -nyop mo3owAm [psou emisued op myielew
-zagez eluazojz yelg s | -1089zdzs M) aimelsn m MOYIUPEDS  J3jsuedy
‘yohzomepzomeuds yoAuezeysm  mo3ow ojods zazud 1ds50U gn) molwpod o03au
moyzeimoqo z IS -Am alualujadsalN 'z | -lejeizp alueysazidez ‘g | -ul zdaz4 eu nyykfew
ejuemAzeimAm  yeirg -z '903 qn) *033129243 njojw moylupepis  91PAqz g
'oN3 13N ezods 3N amisued m ejuap -pod z29z1 eu nyjélew "DIUILLIDY M
Kzofyop aIN | emisued op efdesdiwg T | -Azas nsnieys ejenn T | moiupeps  21Aqz T | Aes  Aeydez  yeug T | eluazdroapo a1ddiuseSApm
S 14 € C T

(‘p2) z e12qEL




Podsumowanie 929

2.4.Podsumowanie

Przedstawiona analiza komparatystyczna wskazuje cechy charakterystyczne kon-
strukcji podatku od wyjscia obowigzujacego zardwno wzgledem oséb fizycznych,
jak i spotek w pieciu panstwach EOG. Nalezy zauwazy¢, ze omawiane przepisy
obowiazujace we Francji, w Hiszpanii, Holandii, Niemczech i Norwegii skonstru-
owane s3 w sposob podobny, co w szczegolnosci zauwazalne jest w przypadku
podatku od wyjscia od spoétek. Niemniej jednak mozna dostrzec pewne réznice
w konstrukeji omawianego uregulowania. Dostrzezone podobienstwa i roznice
pozwola na zbudowanie swoistego ksztaltu omawianego uregulowania w Polsce.
Przystepujac do tego zadania, nalezy rozwigzac kilka problemoéw.

Przede wszystkim trzeba podjac¢ decyzje, jaki ma by¢ cel wprowadzenia podat-
ku od wyjscia w Polsce. Jak zauwazono bowiem w tym rozdziale, tego typu regu-
lacje w odniesieniu do 0s6b fizycznych tworzone s3 w celu zapobiegania zarow-
no unikaniu opodatkowania, jak i utracie wplywéw budzetowych. W przypadku
za$ spotek ten problem nie powinien raczej wystapi¢, poniewaz panstwa budujac
swoje prawodawstwa kieruja sie chetniej drugim z wymienionych celéw.

Jesli zas chodzi o podatek od wyjscia od 0sdb fizycznych, nalezy rozwazy¢ na-
stepujace zagadnienia. Po pierwsze, istotne bedzie okreslenie zakresu podmio-
towego uregulowania. Nalezy bowiem podja¢ decyzje, czy opodatkowaniu beda
podlega¢ dlugoterminowi rezydenci, wszyscy rezydenci czy tez, i ewentualnie
w jakim zakresie, nierezydenci. Po drugie, trzeba wskaza¢ zakres przedmioto-
wy podatku od wyjscia, tj. zadecydowad, jakie sktadniki majatku beda objete
opodatkowaniem (co bedzie rzutowa¢ na model podatku od wyjscia) i czy opo-
datkowanie bedzie dotyczy¢ majatku majacego swe zrodlo wylacznie w Polsce
(np. bedzie obejmowa¢ udzialy lub akcje w spotkach bedacych wylacznie rezy-
dentami polskimi). Po trzecie, wazne bedzie okreslenie zdarzenia powodujacego
powstanie obowiazku podatkowego, tj. czy bedzie to jedynie emigracja, czy tez
inne zdarzenia zréwnane z emigracja. Po czwarte, istotne bedzie odpowiednie
skonstruowanie zasad i warunkow odroczenia oraz zdarzen powodujacych jego
wygasniecie. Po piate, nalezy rozwazy¢ mozliwos¢ rozliczania przez podatnikow
strat powstalych po emigracji. Po szoste, trzeba bedzie zastanowic¢ si¢ nad zakre-
sem obowigzkow informacyjnych cigzacych na podatnikach w zwiagzku z przy-
znanym odroczeniem.

W przypadku za$ opodatkowania spotek wazne bedzie, po pierwsze, okredlenie
zakresu podmiotowego (czy spotki bedace rezydentami, czy takze nierezyden-
ci) i przedmiotowego podatku od wyjscia. Po drugie wskazanie, jakie zdarzenia
powodujg powstanie obowigzku podatkowego (czy tylko emigracja, czy tez inne
zdarzenia z nig zréwnane). Po trzecie, wprowadzenie postaci oraz zasad odrocze-
nia, a takze skonstruowanie katalogu przyczyn powodujacych jego wygasnigcie.
Po czwarte nalezy zastanowi¢ si¢ nad tym, czy, i ewentualnie pod jakimi warun-
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kami, spdtki beda mogly rozlicza¢ strate powstala po emigracji. Po piate, war-
to réwniez wskazac¢, jakie obowiazki informacyjne beda cigzyty na podatnikach
w zwigzku z przyznanym odroczeniem.

Rozstrzygniecie powyzej wskazanych probleméw umozliwi zbudowanie mode-
lu opodatkowania podatkiem od wyjscia w Polsce, co bedzie przedmiotem roz-
dziatu pigtego. Dla skonstruowania ksztaltu tej regulacji niezbedne jest takze prze-
analizowanie orzecznictwa TSUE, ktdére wskazuje dopuszczalne elementy i cechy
podatku od wyjscia (co zostanie omdéwione w rozdziale trzecim).



Rozdziat 3
Podatek od wyjscia w swietle prawa Unii
Europejskiej

3.1.Wprowadzenie

Jak zaznaczono w rozdziale pierwszym, podatek od wyjscia stanowi zwykle spe-
cjalng konstrukcje wprowadzong do podatkéw bezposrednich (tj. podatku do-
chodowego od os6b fizycznych i podatku dochodowego od oséb prawnych,
w przypadku gdy nie obowigzuje odrebny rezim opodatkowania zyskow ze zbycia
sktadnikéw majatku lub odrebnie uregulowany podatek od wyjscia), przewidujaca
opodatkowanie w zwigzku ze zmiang rezydencji podatkowej. Regulacje w zakre-
sie podatkéw bezposrednich, co do zasady, nalezg do kompetencji panstw czlon-
kowskich. Wniosek ten plynie z art. 5 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej', zgodnie
z ktérym Unia Europejska dziata wylacznie w granicach kompetencji przyznanych
jej przez panstwa czlonkowskie w traktatach do osiaggniecia okreslonych w nich
celow. Wszelkie kompetencje nieprzyznane Unii w traktatach naleza do panstw
czlonkowskich. Przepis ten wyraza tzw. zasade pomocniczosci. Oznacza to, ze UE
dziata tylko w tym obszarze, ktdry zostal jej przyznany mocg traktatow. Zasada ta
ma réwniez zastosowanie do opodatkowania bezposredniego.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze zaden z przepiséw TUE i TFUE nie normuje wprost
kompetencji prawodawczej UE w sferze podatkéw bezposrednich. W szczegélno-
$ci na uwage zasluguje fakt, ze prawodawca unijny w podanych aktach prawnych
nie zawarl przepisu, bedacego odpowiednikiem art. 113 TFUE?, ktdéry odnosi sie
do podatkéw posrednich. Oznacza to, ze podatki bezposrednie nie sg obszarem,

1 Traktat o Unii Europejskiej z 26 pazdziernika 2012 r., DzU UE z 2012 r., nr C 326, s. 13-390 [da-
lej: TUE].

2 Rada, stanowiac jednomyslnie, zgodnie ze specjalng procedurg ustawodawcza i po konsul-
tacjiz Parlamentem Europejskim oraz Komitetem Ekonomiczno-Spotecznym, uchwala prze-
pisy dotyczace harmonizacji ustawodawstw odnoszacych sie do podatkéw obrotowych, ak-
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w zakresie ktorego wprost przyznana jest kompetencja do podejmowania dziatan
w ramach UE’. Przyjecie tego rodzaju rozwigzania zwigzane jest z przeswiadcze-
niem, ze rdéznice wystepujace miedzy unormowaniami odnoszacymi si¢ do po-
datkow bezposrednich w panstwach UE stanowia mniejsze zagrozenie dla funk-
cjonowania wspolnego rynku anizeli réznice w zakresie podatkéw posrednich.
Podkresla si¢ takze, ze harmonizacja tego rodzaju podatkéw jest trudniejsza niz
w odniesieniu do podatkéw posrednich ze wzgledéw politycznych, technicznych
oraz legislacyjnych®. W literaturze zauwaza si¢ réwniez, ze harmonizacja podatkow
bezposrednich napotyka szczegdlny opor ze strony panstw cztonkowskich. Suwe-
renno$¢ podatkowa jest bowiem fundamentalng czescig suwerennosci narodowej.
Z kolei podstawowym prawem parlamentu jest prawo budzetowe, ktére znajduje
uciele$nienie w prawie glosowania nad podatkami’. Ponadto zwraca si¢ uwage, ze
panstwa czlonkowskie uznawaly, ze podatki dochodowe stanowig efektywny in-
strument osiggania ich wewnetrznych celéw spotecznych i gospodarczych®.

Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze art. 115 TFUE stanowi ogélng podstawe, ktd-
ra umozliwia pewne dzialania harmonizujace w sferze podatkéw bezposrednich.
Zgodnie z tym przepisem,

bez uszczerbku dla artykutu 114, Rada, stanowiac jednomyslnie zgodnie ze specjalna
procedura ustawodawczg i po konsultacji z Parlamentem Europejskim i Komitetem
Ekonomiczno-Spolecznym, uchwala dyrektywy w celu zblizenia przepiséw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych Panstw Czlonkowskich, ktére maja bez-
posredni wplyw na ustanowienie lub funkcjonowanie rynku wewnetrznego.

Na podstawie art. 115 TFUE wydano dotychczas cztery dyrektywy dotyczace
podatkéw bezposrednich’, jednakze zaden z tych aktéw prawa wtérnego nie od-

cyzy i innych podatkéw posrednich w zakresie, w jakim harmonizacja ta jest niezbedna do
zapewnienia ustanowienia i funkcjonowania rynku wewnetrznego oraz unikniecia zaktocen
konkurencji.

3 M. Wathelet, Direct Taxation and EU Law: Integration or Disintegration?, ,,EC Tax Review”
2004,No 1,s. 2.

4 W. Nykiel, W. Chroscielewski, K. Koperkiewicz-Mordel, M. Sek, M. Wilk, Polskie prawo podat-
kowe. Podrecznik akademicki, Warszawa 2013, s. 343-344.

5 B.Terra, P. Wattel, European Tax Law, The Hague 2012, s. 7.

6  t.Adamczyk, The Sources of EC Law Relevant for Direct Taxation, [w:] Introduction to Europe-
an Tax Law on Direct Taxation, eds. M. Lang, P. Pistone, J. Schuch, C. Staringer, Wien 2008,
s. 20.

7  Dyrektywa Rady 90/434/EEC z 23 lipca 1990 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowa-
nia majgcego zastosowanie w przypadku tgczenia, podziatéw, wnoszenia aktywdw i wymia-
ny udziatéw, dotyczgcych spétek réznych Panstw Cztonkowskich; Dyrektywa Rady 90/435/
EEC z23 lipca 1990 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania stosowanego w przypad-
ku spdtek dominujgcych i spétek zaleznych réznych Panstw Cztonkowskich; Dyrektywa Rady
2003/48/WE z 3 czerwca 2003 r. w sprawie opodatkowania dochoddéw z oszczednosci w formie
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nosi si¢ do podatku od wyjscia. Niemniej jednak trzeba mie¢ na wzgledzie, ze wy-
dana zostata dyrektywa ATAD, ktdrej celem jest m.in. harmonizacja podatku od
wyjécia obcigzajacego spotki (propozycja implementacji tej dyrektywy zostanie
wskazana w rozdziale pigtym).

Z powyzszego wynika, ze UE posiada jedynie uprawnienie do stanowienia pra-
wa dotyczacego podatkéow bezposrednich w takim zakresie, w jakim jest to ko-
nieczne dla funkcjonowania rynku wewnetrznego®. Z kolei na panstwach czlon-
kowskich spoczywa obowiazek wykonywania kompetencji w sferze podatkow
bezposrednich z poszanowaniem prawa unijnego. Sprowadza si¢ to przede wszyst-
kim do niewprowadzania takich regulacji podatkowych, ktére moglyby doprowa-
dzi¢ do zaklécen rynku wewnetrznego.

Zgodnie z art. 26 ust. 2, TFUE ,,rynek wewnetrzny obejmuje obszar bez gra-
nic wewnetrznych, w ktérym jest zapewniony swobodny przepltyw towaréw, oséb,
ustug i kapitalu, zgodnie z postanowieniami traktatow”. Taka definicja rynku we-
wnetrznego determinuje charakter podstawowych swobdd, ktore sg jego funda-
mentem’.

Swobody rynku wewnetrznego uznaje sie za swoiste fundamentalne prawa pod-
miotowe, podlegajace szczegolnej ochronie. Realizowane sg one przez zasade efek-
tywnosci, zapewniajacg mozliwo$¢ ich rzeczywistego funkcjonowania'. Prawo UE
wyroéznia cztery swobody: swobode przeptywu towaréw, swobode przeptywu oséb
(na ktorg skladaja si¢ swoboda przeptywu pracownikéw i swoboda przedsigbior-
czosci), swobode $wiadczenia ustug i swobode przeptywu kapitatu.

Swobody stosuje si¢ w sposob bezposredni. Nie normujg one wprost podat-
kowych gwarancji réwnego traktowania. Niemniej jednak ze wzgledu na ich role
w funkcjonowaniu rynku wewnetrznego TSUE wykorzystuje regulacje dotyczace
swobdd do oceny ich zgodnosci z krajowymi rozwigzaniami podatkowymi w sfe-
rach, ktdre nie podlegaja procesowi harmonizacji'’.

TSUE poczatkowo interpretowal przepisy dotyczace fundamentalnych swo-
bdd, w szczegolnosci swobody przeptywu oséb, jako leges speciales w stosunku do
ogolnego zakazu dyskryminacji. W pdzniejszym okresie Trybunal zaczal postrze-
ga¢ swobody w tym znaczeniu, ze nie tylko zakazuja one dyskryminacji, ale takze

wyptacanych odsetek; Dyrektywa Rady 2003/49/WE z 3 czerwca 2003 r. w sprawie wspdlnego
systemu opodatkowania stosowanego do odsetek oraz naleznosci licencyjnych miedzy powig-
zanymi spotkami réznych Panstw Cztonkowskich.

8 F.Vanistendael, Does the ECJ Have the Power of Interpretation to Build a Tax System Compa-
tible with the Fundamental Freedoms?, ,,EC Tax Review” 2008, No 2, s. 53.

9 k. Adamczyk, Fundamentalne swobody prawa WE i ich znaczenie dla podatkéw bezposred-
nich, [w:] Podatki bezposrednie. Prawo polskie a prawo wspdlnotowe, red. H. Litwinczuk,
Warszawa 20009, s. 267.

10 R.Lipniewicz, Europejskie prawo podatkowe, Warszawa 2011, s. 77.

11 Ibidem,s. 76.
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niedyskryminacyjnego ograniczenia tych swobdd'?. Wydaje si¢ zatem, ze z tego
wzgledu mogly powstawa¢ nieporozumienia w zakresie tego, czy nakladanie na
podatnikéw emigrujacych podatku od wyjscia stanowi dyskryminacje, czy ogra-
niczenie fundamentalnych swobdd. Problematyka ta zostanie oméwiona w kolej-
nych podrozdziatach.

3.2.Podatek od wyjscia a dyskryminacja

Korzystanie z uprawnien przez panstwa czlonkowskie w sferze naktadania podat-
kow bezposrednich moze wkracza¢ w zakres kompetencji UE zwigzanych z two-
rzeniem i funkcjonowaniem wspélnego rynku. Konsekwentnie moze to prowadzic¢
do konfliktu norm w zwigzku z dzialaniem tych podmiotéw w obszarze swych
kompetencji na poziomie unijnym i krajowym". Najczesciej objawia sie to w roz-
nym traktowaniu nierezydentéw danego panstwa cztonkowskiego w stosunku do
rezydentow. W takim przypadku mamy do czynienia z dyskryminacjg. Jak zauwa-
za si¢ w literaturze, dyskryminacja sprowadza si¢ do odmiennego traktowania
podmiotéw bedacych podatnikami woweczas, gdy takie odmienne traktowanie nie
jest usprawiedliwione w zwiazku ze zréznicowaniem sytuacji, w jakiej sie te pod-
mioty znajdujg. Samo zréznicowanie nie oznacza jeszcze dyskryminacji. Decydu-
jace jest to, czy odnosi si¢ ono do sytuacji identycznych lub podobnych'.

Pojecie dyskryminacji w prawie podatkowym w pierwszej kolejnosci wyksztal-
cifo si¢ na gruncie prawa miedzynarodowego. W prawie UE termin ten pojawia si¢
w art. 18 TFUE, zgodnie z ktérym

w zakresie zastosowania Traktatow i bez uszczerbku dla postanowien szczegélnych,
ktére one przewiduja, zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przyna-
lezno$¢ panstwowa. Parlament Europejski i Rada, stanowigc zgodnie ze zwykla pro-
cedurg ustawodawcza, moga przyjac wszelkie przepisy w celu zakazania takiej dys-
kryminacji.

12 A. Zalasinski, The Limits of the EC Concept of ‘Direct Tax Restriction on Free Movement Rights;
the Principles of Equality and Ability to Pay, and the Interstate Fiscal Equity, ,Intertax” 2009,
No 5, s. 283.

13 E. Prejs, Granice suwerennosci panstw cztonkowskich UE w sferze podatkdéw bezposrednich,
»Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2011, nr 4, s. 25.

14 B. Brzezinski, Zasada niedyskryminacji w europejskim prawie podatkowych. Sprawa Gilly
i aktualne kierunki orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, [w:] Europejskie
prawo podatkowe. Wybdr opracowan, red. A. Olesinska, £6dz 2004, s. 65.
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Przepis ten nie definiuje jednak tego pojecia. W orzecznictwie, w odniesieniu
do podatkéw bezposrednich TSUE przedstawial definicje dyskryminacji w wyro-
kach w sprawach Schumacker®, Wielockx'® i Asscher”. Zgodnie z tymi orzeczenia-
mi, ,,dyskryminacja moze powsta¢ tylko przez stosowanie réznych zasad do po-
réwnywalnych sytuacji lub przez stosowanie tej samej zasady do réznych sytuacji”
Dyskryminacyjne opodatkowanie wystepuje w przypadku nieuzasadnionego, nie-
przychylnego traktowania podatnika w poréwnaniu z innym podatnikiem, w od-
niesieniu do tego samego przedmiotu opodatkowania, w tych samych warunkach'®.

Dyskryminacja podatkowa moze odnosi¢ si¢ do odmiennego traktowania oby-
wateli w ramach danego panstwa oraz do rozrézniania sytuacji prawno-podatko-
wej obywateli (rezydentéw) danego panstwa i podmiotéw nie posiadajacych tego
statusu. Przedmiotem zainteresowania UE bedzie przypadek tej drugiej dyskrymi-
nacji’®. Dyskryminacja obywateli danego panstwa podlega ocenie z punktu widze-
nia zasad konstytucyjnych danego panstwa cztonkowskiego.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, warto zastanowic sie, czy nakladanie
podatku od wyjscia moze by¢ uznane za dyskryminacje w $wietle prawa unijnego.
Prima facie, mogtoby wydawac sie, ze w przypadku naktadania podatku od wyjscia
mamy do czynienia z dyskryminacjg jawna®. Podmiot, ktéry podejmuje decyzje
o zmianie rezydencji podatkowej jest zobowigzany do zaplaty podatku od wyjscia,
podczas gdy podmiot, ktdry nie emigruje nie podlega obowiazkowi podatkowe-
mu (od przedmiotu opodatkowania, ktéry podlega opodatkowaniu podatkiem od
wyjécia). Wystepuje tu sytuacja transgraniczna. Niemniej jednak nalezy zauwazy¢,
ze w tym przypadku mamy ciagle do czynienia z rezydentami tego samego pan-
stwa cztonkowskiego. Podatnik w momencie naktadania podatku od wyijscia jest
wciaz rezydentem tego panstwa. Majac zatem na uwadze powyzsze zastrzezenia,
nie mozna mowic o dyskryminacji jawnej w $wietle prawa UE.

Mozna byloby rozwazy¢, czy w przypadku podatku od wyjscia nie dochodzi
do dyskryminacji odwroconej. Rezydent danego panstwa cztonkowskiego, ktory
podlega podatkowi od wyijscia, jest traktowany w sposéb mniej korzystny niz po-
zostali rezydenci. Co do zasady mozna uzna¢, ze nie zajdzie tutaj zjawisko wskaza-
nej powyzej dyskryminacji, poniewaz brakuje poréwnywalnego elementu obcego.

15 Wyrok TSUE z 14 lutego 1995 r. Finanzamt Kdln-Altstadt prz. Roland Schumacker, C-279/93,
pkt 30.

16 Wyrok TSUE z 11 sierpnia 1995 r. G.H.E.J. Wielockx prz. Inspecteur der directe belastingen,
C-80/94, pkt 17.

17 Wyrok TSUE z 27 czerwca 1996 r. P.H. Asscher prz. Staatssecretaris van Financién, C-107/94,
pkt 40.

18 L. Hinnekens, Zakaz dyskryminacji w europejskim prawie podatkowym: czy moZzna pokoloro-
wac kameleona?, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 1999, nr 1,s. 16 i n.

19 B. Brzezinski, Zasada niedyskryminacji..., s. 66.

20 Dyskryminacja jawna wystepuje wowczas, gdy przepisy prawa podatkowego rozrdzniaja
wtasnych rezydentéw (obywateli) i nierezydentéw (osoby niebedace obywatelami).
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Niemniej jednak w sytuacji, w ktorej panstwo czlonkowskie nie naktada podatku
na podatnikéw imigrujacych mozna dopatrzy¢ si¢ pewnego elementu poréwny-
walnego. Mimo to trudno poréwnac sytuacje podatnika emigrujacego i imigruja-
cego, chocby z tego wzgledu, ze w zwiazku z wyjsciem podlegaja oni innym jurys-
dykcjom podatkowym. Nie mozna takze uzna¢, ze podatnik, na ktorego naktadany
jest podatek od wyjscia i ten, na ktérego nakladany jest podatek od ewentualne-
go wejscia znajduja sie w obiektywnie tej samej sytuacji. Trzeba mie¢ bowiem na
wzgledzie rézny charakter tych podatkow.

Z powyzszego wyraznie zatem wynika, ze nie mozna uzna¢, iz nakladanie po-
datku od wyjscia stanowi dyskryminacje w $wietle prawa UE. W szczegdlnosci bo-
wiem nie mamy do czynienia z odmiennym traktowaniem rezydentéw i nierezy-
dentéw danego panstwa czlonkowskiego. Osoba emigrujaca pozostaje, w chwili
naltozenia podatku, ciggle rezydentem panstwa wyjscia.

3.3.Podatek od wyjscia a ograniczenia korzystania
z fundamentalnych swobad

Podatek od wyjscia, co podkreslono w powyzszych podrozdziatach, nie jest zro-
dlem dyskryminacji podatkowej z punktu widzenia prawa UE. Moze jednak sta-
nowi¢ ograniczenie korzystania z fundamentalnych swobdd. Jak podkresla sie
w literaturze, zakaz ograniczen wyraza sie¢ w tym, ze transgraniczna lub zagranicz-
na aktywnos¢ rezydenta podatkowego danego panstwa nie moze by¢ traktowana
podatkowo w sposob mniej korzystny niz dzialalno$¢ innego rezydenta podatko-
wego tego samego panstwa, podejmowana na obszarze tego panstwa?'. Panstwa
cztonkowskie nie powinny ogranicza¢ wykonywania fundamentalnych swobdd
zagwarantowanych w traktacie. Ograniczenia mogg by¢ postrzegane jako odpo-
wiednik zakazu dyskryminacji w odniesieniu do nierezydentéw?.

Koncepcja ograniczen fundamentalnych swobdd pojawila si¢ po raz pierwszy
w odniesieniu do problematyki podatkéw bezposrednich w sprawie Futura Parti-
pations™. TSUE przyjal wowczas szerokie rozumienie tego pojecia. Uznal, ze po-
wielenie wymogéw administracyjnych w ramach dwoéch jurysdykeji podatkowych
stanowi ograniczenie. Koncepcja ograniczenia nie zostala oparta na réznicy po-

21 B. Garlacz, Podatki bezposrednie w UE - pozorny brak harmonizacji na przyktadzie orzecznic-
twa ETS w sprawach podatkowych, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 8, s. 39.

22 Glossary, IBFD Tax Research Platform, http://online.ibfd.org/kbase (dostep: 1.09.2016).

23 Wyrok TSUE z 15 maja 1997 r. Futura Participations SA i Singer prz. Administration des con-
tributions, C-250/95.
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miedzy traktowaniem krajowych oraz transgranicznych aktywnos$ci*. Szerokie
pojecie ograniczenia podstawowych swobdd zostalo zawezone w wyroku w spra-
wie ICI*. W tym przypadku, zdaniem TSUE, ograniczenie wynikalo z réznicy
w podatkowym traktowaniu spotek holdingowych bedacych rezydentami danego
panstwa czlonkowskiego na podstawie kryterium siedziby spotek tworzacych ich
konsorcjum. Ostatecznie koncepcja ograniczenia zostata uksztaltowana w opinii
rzecznika generalnego w sprawie Bosal Holding’. Zgodnie z nig ograniczenie na-
lezy rozumie¢ jako rézne traktowanie na jakiejkolwiek podstawie, ktére prowadzi
do gorszego traktowania w sytuacjach transgranicznych w poréwnaniu z sytuacja-
mi krajowymi®.

Trzeba zaznaczy¢, ze nie zawsze ograniczenie swobod bedzie wiazalo si¢ z na-
ruszeniem prawa unijnego. Zgodnie z utrwalong linig orzecznicza Trybunatu,
przepisy krajowe mogace utrudnia¢ lub uniemozliwia¢ wykonywanie fundamen-
talnych swobdd zagwarantowanych w traktacie s3 dopuszczalne pod pewnymi
warunkami. Stosuje si¢ wowczas test, zbiezny z testem podatkowej dyskryminacji
sprzecznej z prawem UE.

Test ten zostal wypracowany w wyroku w sprawie Gebhard®. Zdaniem TSUE
przepis jest zgodny z prawem UE, jesli:

1) jest stosowany w sposob niedyskryminujacy,

2) jest uzasadniony niezbednymi wymaganiami interesu ogdlnego,

3) jest odpowiedni dla zabezpieczenia osiagnigcia pozadanych przez dany prze-

pis celow,

4) nie wykracza poza to, co jest konieczne do osiagniecia tych celow?.

Na pierwszy rzut oka wydaje sig, ze test ten odnosi si¢ wylacznie do dyskry-
minacyjnego traktowania. Praktyka pokazala jednak, Ze stosuje si¢ go rowniez
w przypadku ograniczenia swobdd traktatowych (woéwczas pierwszy etap testu do-
tyczy tego, czy przepis ogranicza fundamentalne swobody). Trzeci i czwarty etap
testu skladajg si¢ na warunek proporcjonalnosci*.

W orzecznictwie TSUE dotyczacym podatku od wyjscia, obcigzajacym osoby
fizyczne, podkreslono, ze podatek ten ma niewatpliwie charakter ograniczajacy.

24 A. Zalasinski, The Limits..., s. 286-28T7.

25 Wyrok TSUE z 16 lipca 1998 r. Imperial Chemical Industries plc (ICI) prz. Kenneth Hall Colmer
(Her Majesty’s Inspector of Taxes), C-264/96.

26 Opinia rzecznika generalnego Alber z 24 wrzesnia 2002 r., Bosal Holding BV prz. Staatssecre-
taris van Financién, C-168/01.

27 A. Zalasinski, The Limits..., s. 288.

28 Wyrok TSUE z 30 listopada 1995 r. Reinhard Gebhard prz. Consiglio dell’Ordine degli Avvoca-
ti e Procuratori di Milano, C-55/94.

29 Wyrok w sprawie Gebhard, pkt 37.

30 W wyroku TSUE z 15 maja 1997 r. Futura Participations SA i Singer prz. Administration des
contributions, C-50/95, pkt 26: przepisy sa zgodne z prawem UE, gdy stuza osiggnieciu celu
lezacego w interesie ogdlnym, sg one wtasciwe dla zapewnienia osiggniecia tego celu oraz
nie wykraczaja poza to, co jest do tego konieczne.
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W wyroku w sprawie Lasteyrie* i N** Trybunal zauwazyl, ze podatnik pragnacy
zmieni¢ swoja rezydencje¢ podatkowa jest traktowany niekorzystnie w poréwnaniu
z osobg zachowujaca swoje miejsce zamieszkania w danym panstwie cztonkow-
skim. Podatnik jest bowiem, z uwagi na fakt zmiany miejsca zamieszkania, zobo-
wigzany do zaplaty podatku od dochodu, ktérego jeszcze nie osiagnatl i ktérym
jeszcze nie rozporzadzal. Gdyby jednak pozostal on rezydentem danego panstwa
czlonkowskiego, dochody kapitatowe podlegalyby opodatkowaniu dopiero wtedy,
gdy zostalyby rzeczywiscie osiggniete. Trybunal zauwazyl, ze tego rodzaju réznica
w traktowaniu mogta zniecheci¢ podatnika do przeniesienia swojego miejsca za-
mieszkania do innego panstwa czlonkowskiego®.

W podobnym tonie wypowiedzial si¢ Trybunal w sprawie dotyczacej podatku
od wyjscia nakladanego na spétki. W sprawie National Grid Indus** oraz Komisja
prz. Portugalia® zauwazono, ze spotka danego panstwa cztonkowskiego zamierza-
jaca przenies¢ siedzibe faktycznego zarzadu poza terytorium tego panstwa doznaje
negatywnych skutkéw w zakresie ptynnosci finansowej w stosunku do podobnej
spolki, ktora utrzymuje siedzibe faktycznego zarzadu w tym panstwie czlonkow-
skim. Przeniesienie takiej siedziby zarzadu, na mocy przepisow krajowych, po-
woduje natychmiastowe opodatkowanie niezrealizowanych zyskéw zwigzanych
z przeniesionymi sktadnikami majatku. Zysk taki nie podlega opodatkowaniu, gdy
spolka przenosi siedzibe wewnatrz danego panstwa czlonkowskiego. W tym przy-
padku zyski beda opodatkowane dopiero, gdy zostana faktycznie zrealizowane.
Takie odmienne traktowanie w zakresie opodatkowania zyskéw moze zniecheci¢
spotke do przeniesienia siedziby do innego panstwa czlonkowskiego™.

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze regulacje dotyczace podatku od wyjscia
stanowig ograniczenie korzystania z fundamentalnych swobdd. Zgodnie z prakty-
ka orzecznicza TSUE, stwierdzajac, ze mamy do czynienia z taka restrykcja, nalezy
zbada¢, ktora z owych swobdd zostala naruszona. Ustaliwszy juz, ktére ze swo-
béd podlegaja naruszeniu, trzeba sprawdzi¢, czy istnieja okolicznosci usprawie-
dliwiajace ograniczenie (czy przepisy stuza osiagnieciu celu lezacego w interesie
ogolnym). Nastepnie nalezy zastanowi¢ sie, czy dane regulacje spelniaja wymog
proporcjonalnosci, tj. czy nie wykraczaja poza to, co jest konieczne do osiggniecia
celu, ktoremu stuzg. Badanie w tym zakresie w kontek$cie podatku od wyjscia zo-
stanie przeprowadzone w nastepnych podrozdziatach.

31 Wyrok TSUE z 11 marca 2004 r. Hughes de Lasteyrie du Saillant prz. Ministére de I’Economie,
des Finances et de I'Industrie, C-9/02.

32 Wyrok TSUE z 7 wrze$nia 2006 r. N prz. Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor Al-
melo, C-470/04.

33 Por. wyrok w sprawie Lasteyrie, pkt 46, wyrok w sprawie N, pkt 35.

34 Wyrok TSUE z 29 listopada 2011 r. National Grid Indus BV prz. Inspecteur van de Belasting-
dienst Rijnmond/kantoor Rotterdam, C-371/10.

35 Wyrok TSUE z 6 wrze$nia 2012 r., Komisja prz. Portugalia, C-38/10.

36 Por. wyrok w sprawie National Grid Indus, pkt 37.
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3.3.1. Fundamentalne swobody

Swoboda przeptywu pracownikéw wyrazona jest w art. 45 i nast. TFUE. Zgodnie
zart. 45 ust. 1 TFUE

zapewnia si¢ swobode przepltywu pracownikéw wewnatrz Unii. Swoboda ta obejmu-
je zniesienie wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa mie-
dzy pracownikami Panstw Czlonkowskich w zakresie zatrudnienia, wynagrodzenia
i innych warunkéw pracy.

W $wietle wspomnianej regulacji swoboda ta obejmuje prawo do przemieszczania
si¢ i pobytu w innym panstwie czlonkowskim. Oznacza to, ze pafistwa czlonkowskie
majg obowigzek umozliwienia opuszczenia ich terytorium, celem podjecia pracy win-
nym panstwie”. Z kolei kraj imigracji nie moze wprowadza¢ barier w zakresie przyje-
cia podatnika do pracy na swoim terytorium. Konsekwentnie, panistwa cztonkowskie
nie s3 uprawnione do nakladania ograniczen w zakresie korzystania z tej swobody,
w tym takze podatkéw. Swoboda ta obejmuje réwniez zakaz dyskryminacji, czyli od-
miennego traktowania pracownikéw z innych panstw czlonkowskich w zakresie za-
trudnienia, wynagrodzenia i innych warunkéw pracy. Z punktu widzenia problema-
tyki prezentowanego podrozdziatu zakaz dyskryminacji ma drugorzedne znaczenie.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, nalezy zastanowic sie, czy podatek od wyjscia
narusza swobode przeptywu pracownikow. Trzeba zaznaczy¢, ze w przypadku tego ro-
dzaju podatku swoboda przeptywu pracownikéw jest analizowana tylko na poziomie
0s6b fizycznych - swoboda ta nie odnosi si¢ bowiem do spotek. Prima facie, wydaje
sig, ze odpowiedz na powyzsze pytanie bedzie twierdzaca. Podatek od wyjécia stanowi
bariere dla opuszczenia panistwa czlonkowskiego. Podatnik moze zosta¢ bowiem znie-
checony do podjecia pracy w innym panstwie, majac na uwadze perspektywe zaplace-
nia podatku od wyjscia (w przypadku posiadania okreslonych sktadnikéw majatku).
Stawia si¢ go w sytuacji mniej korzystnej w poréwnaniu z podatnikiem, ktory chce
zmieni¢ miejsce pracy w ramach tego samego panstwa czlonkowskiego.

Niemniej jednak w przypadku podatku od wyjscia nie zawsze beda miaty zasto-
sowanie przepisy dotyczace swobody przeplywu pracownikéw. Kazdorazowo nalezy
bowiem zbada, jaki jest cel wyjscia podatnika. Jesli jest to cel zwigzany z podjeciem
pracy za granicg — swoboda ta, co do zasady, znajdzie zastosowanie. Jesli cel wyjazdu
jest inny, np. podjecie dziatalnosci gospodarczej, nalezy rozpatrywac inne swobody
(tutaj: swobode przedsigbiorczosci)®. Ponadto w przypadku wyjazdu w celu podje-

37 1. Boruta, Swoboda przeptywu oséb (obywateli Unii), [w:] Prawo Unii Europejskiej. Zagadnie-
nia systemowe. Prawo materialne i polityki, red. J. Barcz, Warszawa 2006, s. [I-77-11-78.

38 Moze sie rowniez zdarzy¢, ze nie bedzie mozna odwota¢ sie do zadnej ze swobdd rynku we-
wnetrznego. Wowczas obywatele moga powotywac sie na ogdlng swobode przeptywu oséb,
wyrazong w art. 21 TFUE.
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cia pracy moze si¢ okaza¢, ze analizowana swoboda nie znajdzie zastosowania. Moze
wszak zaj$¢ sytuacja zbiegu dwdch swobdd - swobody przedsiebiorczosci i swobody
przeplywu pracownikéw. Taka sytuacje rozpoznawal TSUE w orzeczeniu w sprawie
Asscher®®. W wyroku tym Trybunal uznal, ze dyrektora spétki (bedacego takze jej
pracownikiem i jej jedynym udzialowcem) nie uznaje si¢ za pracownika, lecz za oso-
be samozatrudniong, jeli nie podlega relacji podporzadkowania. W zwigzku z tym
w takim przypadku nalezy odwota¢ si¢ do swobody przedsigbiorczosci, nie zas do
swobody przeplywu oséb. Mimo to Trybunal zauwazyl, ze zastosowanie wlasciwej
swobody ma w tym przypadku drugorzedne znaczenie, poniewaz obie te swobody
oparte sg na tych samych zasadach i majg ten sam cel - obie dotycza wejscia na tery-
torium danego panstwa cztonkowskiego przez osoby podlegajace prawu unijnemu
i zarazem zakazu dyskryminacji opartej na narodowosci.

Z punktu widzenia podatku od wyjscia przyjecie, czy mamy do czynienia z naru-
szeniem swobody przedsigbiorczosci, czy przeplywu pracownikow nie ma najistot-
niejszego znaczenia. Trzeba bowiem pamietac, ze obie te swobody tworza ogoélna
swobode - przeptywu os6b*. Skutki naruszenia kazdej z nich pozostajg takie same.

Swoboda przedsiebiorczosci wyrazona jest w art. 49 i nast. TSUE. W mys] art. 49

ograniczenia swobody przedsiebiorczosci obywateli jednego Panstwa Czlonkow-
skiego na terytorium innego Panstwa Cztonkowskiego sg zakazane w ramach poniz-
szych postanowien. Zakaz ten obejmuje rowniez ograniczenia w tworzeniu agencji,
oddziatéw lub filii przez obywateli danego Panstwa Czlonkowskiego, ustanowionych
na terytorium innego Panstwa Czlonkowskiego.

W mysl ust. 2 tego artykulu, swoboda przedsiebiorczosci obejmuje podejmo-
wanie i wykonywanie dziatalnosci prowadzonej na wlasny rachunek, jak réwniez
zakladanie i zarzadzanie przedsigbiorstwami, a zwlaszcza spotkami, na warunkach
okreslonych przez ustawodawstwo panstwa przyjmujacego dla wlasnych obywateli.

Zgodnie z powyzszymi regulacjami swoboda przedsigbiorczosci obejmuje pra-
wo do podejmowania i prowadzenia dzialalnosci osoby samozatrudnionej oraz
do zakfadania i prowadzenia przedsigbiorstw, jak réwniez prawo do traktowania
tak, jakby bylo sie krajowym przedsiebiorca w panstwie cztonkowskim, w kto-
rym prowadzona jest dzialalnos¢*'. W ramach tej swobody rozréznia sie pier-
wotne (ang. primary establishment) i wtérne (ang. secondary establishment) pro-
wadzenie dzialalno$ci gospodarczej. W pierwszym przypadku chodzi o podjecie
nowej dziatalno$ci w innym panstwie cztonkowskim, drugi przypadek dotyczy
natomiast podjecia dzialalnosci przez przedsigbiorstwo dzialajace w jednym pan-
stwie czlonkowskim réwniez w innym panstwie czlonkowskim za pomocg agen-

39 Wyrok TSUE z 27 czerwca 1996 r. P.H. Asscher prz. Staatssecretaris van Financién, C-107/94.
40 B.Terra, P. Wattel, European...,s. 67.
41 Ibidem, s. 68.



Podatek od wyjscia a ograniczenia korzystania z fundamentalnych swobéd 111

cji, oddziatéw lub filii*2. Swoboda przedsigbiorczosci jest adresowana zaréwno do
panstwa wyjscia, jak i wejscia. Odnosi sie do os6b fizycznych oraz oséb prawnych
(w szczegolnosci spotek).

Swoboda przedsigbiorczosci zaklada zniesienie wszelkich barier w zakresie
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej na terenie innego panstwa czlonkowskie-
go. W szczegolnosci przewiduje, ze obcokrajowcy sg traktowani w panstwie gosz-
czacym w taki sam sposdb, jak obywatele tego kraju. Swoboda ta zakazuje takze
panstwu macierzystemu utrudniania podjecia dzialalno$ci w innym kraju jedne-
mu ze swoich obywateli*. Oznacza to, Ze panstwo nie moze utrzymywac rozwia-
zan, takze podatkowych, ktore zniechecaja do skorzystania z tej swobody. Takim
rozwigzaniem sg np. przepisy dotyczace podatku od wyjscia.

Kwestia naruszenia swobody przedsig¢biorczosci w przypadku opodatkowania
podatkiem od wyjscia w odniesieniu do o0séb fizycznych pojawila sie w wyro-
ku w sprawie Lasteyrie i w sprawie N. W pierwszej wymienionej sprawie Try-
bunal z gory przyjal, ze sporne przepisy naruszaja swobode¢ przedsigbiorczosci,
powolujac sie na ustalenia dokonane przed sagdem krajowym. Z opinii rzeczni-
ka generalnego w tej sprawie wynika, ze swoboda przedsigbiorczosci znajdzie
zastosowanie, poniewaz skarzacy przenidst swoja rezydencje do Belgii, celem
podjecia dziatalnosci gospodarczej*’. Inaczej natomiast sytuacja przedstawia-
fa si¢ w sprawie N. W tym przypadku bowiem nie byl znany motyw wyjazdu
podatnika do innego panstwa czlonkowskiego. W sprawie tej mielismy do czy-
nienia z nalozeniem ograniczonego podatku od wyjscia od niezrealizowanych
zyskow w zwigzku z posiadaniem znaczacego pakietu akcji lub udzialow. N, kto-
ry zmienil miejsce zamieszkania z Holandii na Wielka Brytanig, byl jedynym
udzialowcem spoétki holenderskiej. TSUE powotal sie na wyrok w sprawie Baars,
z ktérego wynika, ze 100% udzial w kapitale spotki majacej siedzibe w panstwie
cztonkowskim innym niz panstwo, w ktérym znajduje sie miejsce zamieszkania
posiadacza tego udzialu, sprawia, ze osoba taka bez zadnych watpliwosci objeta
jest zakresem zastosowania postanowien traktatu dotyczacych prawa podejmo-
wania i wykonywania dziatalno$ci gospodarczej®.

Trybunal skonstatowal, ze taka sytuacja zachodzi w analizowanej sprawie,
w zwigzku z czym N, jako ze posiada 100% spétki majacej siedzibe w innym pan-
stwie anizeli jego nowe panstwo zamieszkania, moze powota¢ si¢ na swobode
przedsigbiorczosci.

42 J.Barcz, Swoboda przedsiebiorczosci, [w:] Prawo Unii Europejskiej..., s. 11-95.

43  Wyrok TSUE z 13 kwietnia 2000 r., C. Baars prz. Inspecteur der Belastingen Particulieren/On-
dernemingen Gorinchem, C-251/98.

44 Opiniarzecznika generalnego Mischo z 13 marca 2003 r., C-9/02.

45 Wyrok w sprawie Baars, pkt 21.



112 Podatek od wyjscia w Swietle prawa Unii Europejskiej

Stanowisko wyrazone przez TSUE jest sprzeczne z opinig rzecznika generalne-
go, sporzadzong w zwigzku z tg sprawg*. Rzecznik w tym przypadku powotat si¢
na nowsze orzecznictwo Trybunatu, w szczegdlnosci na wyrok w sprawie Cassa
di Risparmio di Firenze i in."’ Zgodnie z tym orzeczeniem samo posiadanie udzia-
téw, potaczone z wykonywaniem praw udziatowych i pobieraniem dywidendy, nie
stanowi dzialalnosci gospodarczej, czynigcej z danej osoby wspolnika przedsie-
biorstwa. Sytuacja bedzie odmienna, jesli udzialowiec uczestniczy bezposrednio
lub posrednio w zarzadzie spotki. Rzecznik generalny w sprawie N zauwazyl, ze
podatnik nie mial wptywu na zarzad przedsigbiorstwem. Ponadto zwrdcit uwa-
ge, iz abstrahujac od tego, czy posiadanie udzialéw stanowi dziatalno$¢ gospo-
darczg, nalezy zastanowic sig, czy N przenidst swoje miejsce zamieszkania, aby
w panstwie przyjmujacym prowadzi¢ dzialalnos¢ gospodarcza, czy tez skorzystat
z ogblnej swobody przeptywu oséb (art. 21 TFUE*) w oderwaniu od jakiejkolwiek
dzialalnosci gospodarczej. Rzecznik zauwazyl bowiem, iz mimo ze w pierwszej ko-
lejnosci nalezy bada¢ swobode przedsiebiorczosci, to schodzi ona na dalszy plan,
gdy prowadzenie dzialalnos$ci gospodarczej byloby jedynie nastepstwem zmiany
miejsca zamieszkania. Rzecznik podkreslit, ze jezeli osoba fizyczna przenosi swoje
miejsce zamieszkania do innego panstwa czlonkowskiego i przenosi tam tez swoje
mienie, na ktdre skladajg si¢ udziaty w spétkach, to w pierwszym rzedzie wykonu-
je przystugujace jej powszechnie prawo do swobodnego przeptywu oséb.

Nie sposob nie przyzna¢ racji rzecznikowi generalnemu. Udzialy w spotkach
s3 elementem majatku podatnika. Sam fakt ich posiadania nie §wiadczy w zad-
nym stopniu o prowadzeniu dzialalnosci gospodarczej. Inaczej sytuacja wyglada
przy wykonywaniu funkcji zarzadczych. Ponadto nie jest wlasciwe powolywanie
sie przez TSUE na sprawe Baars. W tym przypadku przepisy krajowe przewidy-
waly réznice w traktowaniu oparta na miejscu siedziby danej spotki. W sprawie N
réznica w traktowaniu powstaje natomiast w zwiazku z przeniesieniem miejsca za-
mieszkania do innego panstwa czlonkowskiego, nie za$ z powodu réznych miejsc
siedziby spotek, w ktérych posiadat on udziaty®.

46 Opinia rzecznika generalnego Kokott z 30 marca 2006 r., N prz. Inspecteur van de Belasting-
dienst Oost/kantoor Almelo, C-470/04.

47 Wyrok TSUE z 10 stycznia 2006 r., Ministero dell’Economia e delle Finanze prz. Cassa di Ri-
sparmio di Firenze SpA, Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato i Cassa di Risparmio
di San Miniato SpA, C-222/04.

48 Przepis art. 21 TFUE wyraza ogblng swobode przeptywu oséb. Przepis ten traktowany jest
subsydiarnie, gdy brak jest podstaw do stosowania innych przepiséw traktatu dotycza-
cych swobody przemieszczania sie 0séb, np. swobody przeptywu pracownikéw wyrazonej
w art. 45-48 TFUE. K. Kowalik-Banczyk, Artykut 21, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej, red. A. Wrobel, t. I, Warszawa 2012, s. 461.

49 B. Zuijdendorp, The N Case: the European Court of Justice Sheds Further Light on the Admissi-
bility of Exit Taxes But Still Leaves Some Questions Unanswered, ,,EC Tax Review” 2007, No 1,
s. 10.
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Rozwazania dotyczace tego, ktoéra ze swobod znajduje zastosowanie w tym
przypadku, maja drugorzedne znaczenie. Niemniej jednak nalezy skloni¢ si¢ ku
stanowisku, Ze w tej sytuacji naruszona zostala ogolna swoboda przeptywu oséb,
a nie ulega watpliwosci, ze N korzystal z co najmniej jednej jej postaci. Rezultat za-
stosowania poszczegdlnych swobdd powinien by¢ taki sam i wybér swobody nie
moze wplywac na analiz¢ dotyczacg dopuszczalnosci krajowych rozwigzan doty-
czacych podatku od wyjscia™.

Inne rozwiazania przyjal TSUE rozwazajac kwesti¢ swobody przedsigbiorczo-
$ci w przypadku zmiany rezydencji spétek. W tym aspekcie nalezy odwolac si¢ do
wczesniejszych orzeczen Trybunalu. W pierwszej kolejnosci trzeba zwrdci¢ uwage
na wyrok w sprawie Daily Mail’'. Dotyczyt on brytyjskiej spétki Daily Mail, ktéra
w celu uniknigcia ptacenia podatku od zysku ze zbycia skladnikéw majatku (ang.
capital gains tax) postanowila przenie$¢ centrale zarzadcza i kontrolng do Holan-
dii. Prawo brytyjskie dopuszczato taka mozliwos¢, jednakze tylko za zgoda Mini-
sterstwa Finanséw (w braku zgody pozostawala mozliwos¢ zlikwidowania spotki
w Wielkiej Brytanii i zalozenia nowej w innym panstwie).

Co istotne, w sprawie tej TSUE zauwazyl, ze swoboda przedsi¢biorczosci
w szczegolnosci ma zapewnic, by osoby fizyczne i spétki zagraniczne w panstwie
goszczacym byly traktowane w taki sam sposob jak obywatele tego panstwa czton-
kowskiego. Swoboda ta zabrania takze panstwu czlonkowskiemu pochodzenia
zniechecania swoich obywateli lub spotek powstatych w tym panstwie do podje-
cia dzialalnosci gospodarczej w innym panstwie czlonkowskim®2. Niemniej jed-
nak Trybunat uznal, Ze bariery wprowadzone przez legislacje brytyjska w zakresie
przeniesienia rezydencji spotki do innego panstwa cztonkowskiego nie naruszaja
traktatu. TSUE zauwazyl, ze spolki — w przeciwienistwie do oséb fizycznych - sa
tworem prawa, a przy obecnym stanie prawa wspolnotowego sa tworem prawa
krajowego. Spotki maja wigc racje bytu jedynie na mocy réznych krajowych po-
rzadkéw prawnych, ktore okreslajg ich ustanowienie i dziatanie®. Trybunal za-
uwazyl takze, ze przepisy krajowe ro6znia sie w zakresie konsekwencji przeniesienia
siedziby z jednego panstwa czlonkowskiego do drugiego. Traktat szanuje te rozni-
ce w rozwigzaniach prawnych. W konsekwencji Trybunal podporzadkowal kwe-
stie transgranicznego przeniesienia siedziby regulacji prawa krajowego. Podkreslil,
ze problem ten powinien by¢ rozwiazany przez wprowadzenie wspolnych przepi-
s6w w przyszlosci i przez umowy miedzynarodowe. W zwigzku z tym jednak, ze
takie prace nie zostaly podjete, przepisy dotyczace swobody przedsiebiorczosci nie
daja spolce zalozonej stosownie do prawa krajowego panstwa cztonkowskiego pra-

50 Ibidem,s. 10.

51 Wyrok TSUE z27 wrzesnia 1988 r. The Queen prz. H.M. Treasury and Commissioners of Inland
Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust plc., 81/87.

52 Pkt 16 wyroku w sprawie Daily Mail.

53 Pkt 19 wyroku w sprawie Daily Mail.
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wa do przeniesienia swojej siedziby do innego panstwa cztonkowskiego z zacho-
waniem statusu spotki powstalej w pierwszym panstwie cztonkowskim.

Warto podkresli¢, ze wyrok w sprawie Daily Mail w literaturze zostal oceniony
krytycznie. Przede wszystkim podkresla si¢, ze Trybunat zignorowat fakt, ze zaréw-
no w Wielkiej Brytanii, jak i w Holandii przyjeto teorie inkorporacji. Oznacza to,
ze spotki moga przenosi¢ swoja siedzibe bez zadnych konsekwencji w prawie spot-
ek, cho¢by w zakresie zachowania zdolnosci prawnej. Zdaniem B. Terry i P. Wattela
sprawa nie dotyczyta prawa spolek, lecz podatku od wyjscia. Trybunal odpowie-
dzial zatem na pytanie, ktore nie zostalo zadane. Powinien on natomiast wyjasni¢
kwestie proporcjonalnosci sankeji w postaci likwidacji spotki za brak zgody przy
zmianie rezydencji podatkowej**.

Warto takze zwrdci¢ uwage na pozniejszy wyrok wydany przez Trybunal w spra-
wie Uberseering®®. W tym przypadku spotka holenderska przeniosta swoja siedzibe
do Niemiec. Nastapit zatem transfer siedziby z panistwa, w ktérym obowigzuje teoria
inkorporacji do panstwa, ktére zaadaptowalo teori¢ siedziby. Niemcy odmowity roz-
poznania zdolnosci prawnej i procesowej spotki, poniewaz nie zostala ona ponownie
zalozona po przeniesieniu swojej siedziby do tego panstwa. Trybunal w orzeczeniu
powtdrzyl, ze swoboda przedsigbiorczosci sprowadza si¢ do traktowania obywateli
innych panstw cztonkowskich oraz spétek utworzonych w innych panstwach w da-
nym panstwie, jak podmiotéw majacych przynalezno$¢ tego panstwa czlonkow-
skiego®. TSUE zauwazyl, ze odmowa uznania przez panstwo czlonkowskie zdolno-
$ci prawnej spolki utworzonej zgodnie z prawem innego panstwa cztonkowskiego,
sprowadzajgca si¢ w szczegolnosci do odmowy przyznania zdolnosci sadowej w celu
obrony praw, stanowi ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.

Z przedstawionego orzeczenia, w powigzaniu z wyrokiem w sprawie Daily
Mail, wynika, ze panstwa nie moga wprowadza¢ ograniczen w zakresie imigracji
spotek, moga za$ robic to w zakresie emigracji. W wyroku w sprawie Uberseering
rozwinieto takze tezy z wyroku w sprawie Daily Mail. Zgodnie z pkt. 70. tego
pierwszego orzeczenia

jezeli chodzi o spotke utworzong zgodnie z ustawodawstwem jednego panstwa czlon-
kowskiego, to mozliwo$¢ przeniesienia jej siedziby, statutowej czy rzeczywistej, do
innego panstwa czlonkowskiego bez utraty osobowosci prawnej, ktéra posiada ona
na mocy porzadku prawnego panstwa cztonkowskiego jej utworzenia, oraz ewen-
tualnie warunki tego przeniesienia, byly okreslane przez ustawodawstwo krajowe,
zgodnie z ktérym ta spolka zostala utworzona. Trybunal wywnioskowal z tego, ze
panstwo cztonkowskie posiadato mozliwo$¢ natozenia na spotke utworzona zgodnie

54 B. Terra, P. Wattel, European..., s. 963.

55 Wyrok TSUE z 5 listopada 2002 r. Uberseering BV prz. Nordic Construction Company Bauma-
nagement GmbH (NCC), C-208/00.

56 Pkt 56 wyroku w sprawie Uberseering.
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z jego porzadkiem prawnym ograniczen, co do przenoszenia siedziby rzeczywistej
poza jego terytorium po to, aby mogta ona zachowaé osobowo$¢ prawnag, z ktorej
korzystata na mocy prawa tegoz panstwa.

Wynika z tego, ze TSUE dopuszcza restrykcje, ktore wprowadzajg panstwa
cztonkowskie w przypadku wyjscia spoiki z ich kraju.

Wyrok w sprawie Uberseering takze spotkat sie z nieprzychylnym przyjeciem
w literaturze. Przede wszystkim zarzucono TSUE, ze nie wzial on pod uwage kry-
tyki, jaka byla kierowana pod adresem rozstrzygniecia dotyczacego Daily Mail.
Warto zauwazy¢, ze w obu sprawach mieliSmy do czynienia z innym kierunkiem
transferu spotek — Daily Mail napotkalo ograniczenia w zakresie emigracji, Uber-
seering za$ na poziomie imigracji. Niemniej jednak w obu wyrokach wyraznie
podkreslono, ze panstwa cztonkowskie sg uprawnione do wprowadzania barier
odnoszacych sie do emigracji. Ze wzgledu na powyzsze uwazano, ze TSUE akcep-
towal takze wprowadzanie podatku od wyjscia. W przypadku Daily Mail doty-
czylo wyjscia z panstwa, w ktérym przyjeto teorie inkorporacji. Z kolei w sprawie
Uberseering rozpatrywano konsekwencje imigracji do paristwa, ktére zaadapto-
walo teorig¢ siedziby. W ostatniej z powotanych spraw TSUE orzekl, ze reguty wy-
wodzone z teorii siedziby nie powinny mie¢ zastosowania do imigrujacej spotki.
Trzeba mie¢ jednak na uwadze, ze prawo unijne dopuszcza stosowanie restrykcji
wywodzonych z teorii siedziby, w przypadku wyjscia z panstwa cztonkowskiego,
tj. obowigzek likwidacji spotki przed emigracjg. W literaturze zauwazono wigc,
ze skoro panstwa czlonkowskie s3 uprawnione do ,zabijania” spotek przed wyj-
$ciem, to tym bardziej moga naklada¢ podatki w zwiazku z emigracja (podatki od
wyjécia). W istocie rozwigzanie spotki prowadzi do opodatkowania niezrealizo-
wanych zyskéw, poniewaz powoduje to transfer majatku spotki do udziatowcow™.
Warto zwrdci¢ uwage, ze Trybunal w tych dwdch analizowanych orzeczeniach nie
widzi réznicy pomiedzy teorig inkorporacji a teorig siedziby*®. Teorie te rozpatruje
sie z tej samej perspektywy, majac na uwadze swobode przedsiebiorczosci. W opi-
nii Trybunatu, w rozumieniu teorii inkorporacji zachowanie zdolnosci prawne;

57 B.Terra, P. Wattel, European..., s. 964.

58 Teoria inkorporacji (powstania) zaktada, ze statutem personalnym spétki jest prawo pani-
stwa, zgodnie z ktérym ta spétka zostata utworzona i w ktérym zostata wpisana do odpo-
wiedniego rejestru. Prawo handlowe, wedtug ktorego spétka jest utworzona, pozostaje nie-
zmienne i niezalezne od tego, gdzie wystepuje zasadnicza dziatalnos$¢ spétki badz znajduje
sie jej ,centrum decyzyjne”. Zgodnie zatem z tg teoriag mozliwe jest przeniesienie centrum
dziatalnosci lub organu zarzadzajacego do innego panstwa, bez koniecznosci uprzedniej li-
kwidacji w panstwie utworzenia, z zachowaniem dotychczasowego statutu personalnego.
Z kolei teoria siedziby (w odmianie teorii siedziby rzeczywistej) przewiduje, ze prawem wta-
Sciwym dla spotki jest prawo tego panstwa, w ktorym spotka ma siedzibe rzeczywista. Im-
plementowanie tej teorii oznacza, ze praktycznie wykluczona jest transgraniczna mobilnos¢
spotek, czyli mozliwos¢ przeniesienia siedziby rzeczywistej do innego panstwa z zachowa-
niem podmiotowosci prawnej. Przeniesienie siedziby spétki do innego panstwa w tym wy-
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i nalozenie podatku od wyjécia s3 ze sobg powigzane®. Z kolei, jak podkreslono
powyzej, teoria siedziby automatycznie niesie za soba opodatkowanie. Poglad ten
jest jednak btedny. Przede wszystkim trzeba mie¢ na uwadze, ze teoria inkorpo-
racji ma charakter liberalny, zaklada mozliwos¢ przenoszenia spolek do innych
panstw cztonkowskich z zachowaniem zdolnosci prawnej (bez ograniczen wyni-
kajacych z prawa wewnetrznego, takze w sferze podatkowe;j).

Kolejny wyrok, w sprawie Cartesio®, stanowil odstapienie przez Trybunal od
doktryny Daily Mail®'. Dotyczyt spotki wegierskiej, ktora przenosita rzeczywista
siedzibe do Wtoch, lecz pragneta zachowac¢ status spotki prawa wegierskiego. Na
Wegrzech obowiazuje teoria siedziby. TSUE uznal, ze swoboda przedsiebiorczosci
nie stoi na przeszkodzie uregulowaniom wewnetrznym, uniemozliwiajacym spot-
ce utworzonej na mocy prawa krajowego, by przeniosta swa siedzibe do innego
panstwa cztonkowskiego, zachowujac przy tym status spolki tego pierwszego pan-
stwa czlonkowskiego. Trybunal przewidzial jednak wyjatek. Spétka moze powotac
sie w momencie emigracji na swobode przedsiebiorczosci, jezeli przeksztalca si¢
w rodzaj spotki podlegajacy prawu krajowemu panstwa cztonkowskiego, do kto-
rego si¢ przenosi. W tym przypadku niezasadne jest utrzymywanie przez panstwa
wymogu rozwigzania i likwidacji spétki. Oznacza to, ze nieuzasadnione bedzie
takze naktadanie podatku od wyjscia.

W zwiazku z wydaniem powyzszych wyrokéw pojawily sie glosy, ze to, czy po-
datek od wyijscia jest zgodny z zasadg przedsigbiorczosci zalezy od rodzaju emi-
grujacej spotki. Dla przykladu, jesli bedzie to spotka prawa krajowego, ktora chee
przenies¢ swoja siedzibe do innego panstwa czlonkowskiego, to nie bedzie ona
mogla powola¢ si¢ na swobode przedsiebiorczosci. Z kolei spétka, ktora chcee sie
przeksztalci¢ w rodzaj spolki podlegajacej prawu krajowemu panstwa imigracji
moze odwolac sie do tej swobody®. Sytuacja jednak zmienila si¢ w znaczacy spo-
sob po wydaniu orzeczenia w sprawie National Grid Indus®.

Wyrok ten dotyczyl spotki holenderskiej, ktéra przenosila swoja siedzibe do
Wielkiej Brytanii (odwrotnie niz w sprawie Daily Mail). W przeciwienstwie do
wyzej rozpatrywanych spraw National Grid Indus dotyczyta kwestii stricte podat-
kowej. Na spotke w zwigzku z emigracja zostal bowiem natozony podatek od nie-

padku skutkuje utratg podmiotowosci spotki w pafistwie emigracji, czyli de facto likwidacja.
K. Oplustil, tgcznik siedziby spétki w nowym prawie prywatnym miedzynarodowym. Uwagi
na tle prawa europejskiego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2011, z. 3, s. 650-643.

59 D.Weber, Exit Taxes on the Transfer of Seat and the Applicability of the Freedom of Establish-
ment after Uberseering, ,European Taxation” 2003, No 10, s. 352.

60 Wyrok TSUE z 16 grudnia 2008 r. Cartesio Oktaté és Szolgaltato bt., C-210/06.

61 A. Opalski, Swoboda osiedlania sie spotek w sSwietle wyroku w sprawie Cartesio, ,Panstwo
i Prawo” 2009, nr 8, s. 71.

62 H. Schneeweiss, Exit Taxation after Cartesio: The European Fundamental Freedom’s Impact
on Taxing Migrating Companies, ,Intertax” 2009, No 6/7, s. 374.

63 Wyrok z 29 listopada 2011 r. National Grid Indus BV prz. Inspecteur van de Belastingdienst
Rijnmond/kantoor Rotterdam, C-371/10.
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zrealizowanych zyskéw istniejacych w chwili przeniesienia siedziby. W sprawie tej
TSUE jednoznacznie stwierdzil, nawigzujac do wyrokéw w sprawach Lasteyriei N,
ze nastapito naruszenie swobody przedsiebiorczo$ci. Warto zaznaczy¢, ze zarow-
no w Holandii, jak i w Wielkiej Brytanii obowigzuje teoria inkorporacji (a zatem
zmiana siedziby nie prowadzi do zmiany statutu personalnego spétki). TSUE po-
wtorzyl, ze panstwa, co do zasady, maja prawo naklada¢ ograniczenia w przeno-
szeniu siedziby faktycznej spolki za granice, aby mogla ona zachowaé osobowos¢
prawng, z ktorej korzystala na mocy prawa tego samego panstwa. Niemniej jed-
nak wyrok ten rzuca nowe $wiatlo na kwesti¢ emigracji spotek do innych panstw
czlonkowskich w kontekscie swobody przedsiebiorczosci, biorgc pod uwage ba-
riery podatkowe. Mozna z niego zatem wywnioskowa¢, ze podatek od wyjscia na-
ktadany na spotki narusza swobode przedsigbiorczosci. Potwierdzone to zostato
w wyroku TSUE w sprawach Komisja prz. Portugalia, Komisja prz. Holandia®, Ko-
misja prz. Hiszpania®.

Z naruszeniem swobody przedsigbiorczosci mieliSmy do czynienia takze
w sprawie Verder LabTec®*. W tym przypadku nie doszto do emigracji spoiki, lecz
do przeniesienia skltadnikéw majatku spotki majacej siedzibe na terytorium Nie-
miec do zakfadu tej spétki polozonego na obszarze Holandii. W wyniku tej opera-
cji ujawnily sie niezrealizowane zyski, podlegajace opodatkowaniu w Niemczech.
TSUE uznal, ze uregulowania przewidujace opodatkowanie takich zyskow w wy-
padku przeniesienia skladnikéw majatku za granice (podczas gdy tego rodzaju
zyski nie sg opodatkowane w przypadku podobnego przeniesienia na terytorium
kraju) moze zniecheca¢ spotke do przenoszenia skltadnikéw majatku do innego
panstwa cztonkowskiego. Chociaz sprawa ta nie dotyczy klasycznych podatkéw od
wyjscia, to nie sposob jej poming¢. Wskazuje ona bowiem na podejscie Trybunatu
do opodatkowania niezrealizowanych zyskéw w przypadku przeniesienia sklad-
nikéw majatku za granice. W zwigzku z tym tezy ptynace z tego orzeczenia beda
mialy znaczenie w sprawach dotyczacych emigracji podatnikéw (ktéra wigze sie
z przeniesieniem skfadnikéw majatku za granice). Do podobnych wnioskéw do-
szedt TSUE w sprawach Komisja prz. Dania® i Komisja prz. Niemcy®.

Kolejna swoboda - przeptywu kapitalu - uregulowana jest w art. 63 i nast.
TFUE. Zgodnie z art. 63, ,zakazane sg wszelkie ograniczenia w przeptywie kapi-
tatu i w platno$ciach migedzy Panstwami Czlonkowskimi oraz miedzy Panstwami
Czlonkowskimi a panstwami trzecimi”. Warto zaznaczy¢, ze swoboda ta, w odroz-
nieniu do innych swobo6d, obowigzuje nie tylko wewnatrz UE. Znajduje ona takze
zastosowania w relacjach z panstwami trzecimi. Z tego wzgledu istotne jest usta-

64 Wyrok TSUE z 31 stycznia 2013 r. Komisja prz. Holandia, C-301/11.

65 Wyrok TSUE z 25 kwietnia 2013 r. Komisja prz. Hiszpania, C-64/11.

66 Wyrok TSUE z21 maja 2015r. Verder LabTec GmbH & Co. KG prz. Finanzamt Hilden, C-657/13.
67 Wyrok TSUE z 18 lipca 2013 r. Komisja prz. Dania, C-261/11.

68 Wyrok TSUE z 16 kwietnia 2015 r. Komisja prz. Niemcy, C-591/13.
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lenie, z ktéra ze swobdd mamy do czynienia. Jesli bowiem przyjmiemy, ze w danej
sytuacji naruszono swobode przeptywu kapitalu, to jednostka bedzie si¢ mogta na
nig powotywa¢ w relacjach z panstwami trzecimi. W zwigzku z tym, hipotetycz-
nie, mozna by rozpatrywac¢, czy podatek od wyjscia nakladany w razie emigracji
do panstwa spoza UE i EOG narusza traktat.

Nie ulega watpliwosci, Ze w zwigzku z emigracja nastepuje rowniez przeplyw
kapitatu. Niemniej jednak z opinii rzecznika generalnego w sprawie N (dotyczacej
0s06b fizycznych) wynika, ze w przypadku zmiany miejsca zamieszkania ewentual-
ny transfer kapitatu ustepuje kolejnosci wykonaniu swobodnego przeptywu oséb.
Ponadto w wyroku w sprawie van Hilten-van der Heijden® TSUE orzekl, ze prze-
niesienie miejsca zamieszkania z jednego do drugiego panstwa cztonkowskiego
nie oznacza samo w sobie transakeji finansowej lub przeniesienia wlasnosci ani
tez nie ma pozostalych cech charakterystycznych przeptywu kapitatu. Podobnie
w literaturze zauwaza sie, ze w przypadku nalozenia podatku od wyjscia od zna-
czacego pakietu akeji lub udziatéw, to nie przeptyw kapitatu, lecz udziatowiec jest
zniechecany do opuszczenia kraju™. Z pogladem tym nie zgadza si¢ B. Gouthiere,
zdaniem ktérego mozna powota¢ si¢ na swobode przeptywu kapitatu w kontekscie
podlegania obowigzkowi zaplaty podatku od wyjscia w przypadku transferu rezy-
dencji do panstwa trzeciego. Pogladu tego jednak nie mozna zaaprobowac. Wydaje
sie bowiem, ze z pola widzenia nie powinno schodzi¢ to, co lezy u podstaw emi-
gracji osob fizycznych - swoboda przemieszczania sie (czy to przybierajaca forme
swobody przedsigbiorczosci, czy tez swobody przeplywu pracownikéow). Przeptyw
kapitatu jest konsekwencja przeptywu oséb.

Do podobnych wnioskéw mozna dojs¢ analizujac podatek od wyjscia nakfada-
ny na spotki. W tym przypadku pod uwage bierze sie jako pierwsze ograniczenie
w wyjsciu spétki i podjeciu dzialalnosci gospodarczej w innym panstwie czton-
kowskim. Operacji tej towarzyszy nieodlacznie przeptyw kapitalu. Niemniej jed-
nak trudno uznad¢, ze podatek od wyjscia w pierwszej kolejnosci godzi w omawia-
ng swobode. Nalezy zatem zaznaczy¢, ze podatek ten przede wszystkim zniecheca
do podjecia dzialalnosci gospodarczej za granicy. Trzeba ponadto wspomnie¢, ze
- zgodnie z orzecznictwem Trybunalu - w razie kolizji dwoch swobdd, gdy jed-
na z nich jest nieunikniong konsekwencja ograniczenia drugiej, pierwszenstwo
nalezy przyzna¢ tej swobodzie, ktéra ma charakter dominujacy”’. W przypadku

69 Wyrok TSUE z 23 lutego 2006 r. Spadkobiercy M.E.A. van Hilten-van der Heijden prz. Inspec-
teur van de Belastingdienst/Particulieren/Ondernemingen buitenland te Heerlen, C-513/03.

70 L. De Broe, General Report. The Tax Treatment of Transfer of Residence by Individuals (IFA
Cahiers de droit fiscal international, t. 87b), Rotterdam 2002, s. 72; przeciwny poglad moz-
na spotkaé¢ np. w: M. Kocman, Conformity of the Exit Tax of Individuals with the Fundamen-
tal Freedoms, [w:] Die Auswirkungen der Diskriminierungsverbote in der Praxis, Wien 2003,
s.208-209.

71 Postanowienie TSUE z 10 maja 2007 r., Lasertec Gesellschaft fiir Stanzformen mbH prz. Fi-
nanzamt Emmendingen.
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podatku od wyjscia od spdtek dominujacy charakter ma niewatpliwie swoboda
przedsiebiorczosci.

Problem ten do roku 2014 miat charakter jedynie teoretyczny. 23 stycznia 2014 r.
TSUE wydal wyrok w sprawie DMC, w ktérym orzekl, ze niemieckie przepisy do-
tyczace podatku od wyjscia ograniczaja swobode przeptywu kapitatu’. Sprawa ta
odnosita sie do regulacji przewidujacej opodatkowanie niezrealizowanych zyskow
powstatych w Niemczech, bedacych konsekwencja wymiany przez austriackie
spotki kapitalowe prawa do udziatu zysku w niemieckiej spotce komandytowej na
udzialy niemieckiej spotki kapitalowej (w ktorej udzialowcem byta wskazana nie-
miecka spotka komandytowa). W rezultacie tej operacji spétka komandytowa ule-
gla likwidacji (w zwigzku z brakiem wystarczajacej liczby wspélnikéw), a prawo do
opodatkowania zyskow przypadajacych w wyniku wymiany udzialéw (tj. objetych
udzialéw niemieckiej spotki kapitatowej) na gruncie niemiecko-austriackiej umo-
wy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania przypadlo Austrii. W tym przypadku
nie mamy zatem do czynienia z klasycznym podatkiem od wyjscia. Dochodzi tutaj
do domniemanego transferu majatku (uciele$snionego w postaci udzialéw) na tery-
torium Austrii (gdyby nie doszto do tej operacji zyski ze zbycia skladnikéw majatku
niemieckiej sp6tki komandytowej opodatkowane bylby w Niemczech na podstawie
przepiséw umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania dotyczacych zakladu).

Warto wskazac, ze w sprawie DMC ograniczenie swobody przeplywu kapita-
tu polegalo na zniecheceniu nierezydentéw do nabywania praw do udziatu w zy-
sku w niemieckich spétkach komandytowych. Wynika to z faktu, ze podatnicy
sa zobowigzani do zaplacenia podatku od niezrealizowanych zyskow (cichych re-
zerw) powstatych w Niemczech w przypadku wymiany prawa do udziatu w zysku
w niemieckiej spoice komandytowej na udziaty w niemieckiej spotce kapitatowe;.
W sytuacji podatnikow-rezydentéw niemieckich dokonujacych tego rodzaju ope-
racji opodatkowanie wystepuje jednak wyltacznie w chwili rzeczywistej realizacji
zyskow, tj. zbycia udziatow.

W sprawie tej TSUE uznal, ze ustalajac, ktora swoboda traktatowa podlega ogra-
niczeniu, nalezy uwzgledni¢ cel danej regulacji prawnej. Trybunat wskazat przy
tym, ze celem przepiséw niemieckich jest zachowanie fiskalnych intereséw tego
panstwa w odniesieniu do rezerw powstalych na terytorium niemieckim, jezeli
miedzynarodowy rozdzial kompetencji podatkowych moze zagraza¢ tym intere-
som (z punktu widzenia tej regulacji, nie ma przy tym znaczenia, czy wspdlnik po-
siada udzial gwarantujacy mu wywieranie niewatpliwego wplywu na decyzje danej
spolki”®). W rezultacie stwierdzono, ze analizowane przepisy oddziatuja w mniej-

72 Wyrok TSUE z 23 stycznia 2014 r., DMC Beteiligungsgesellschaft mbH prz. Finanzamt Ham-
burg-Mitte, C-164/12.

73 Gdyby przepisy wprowadzaty tego rodzaju wymog, wowczas nalezatoby wzia¢ pod uwage
swobode przedsiebiorczosci; wyrok TSUE z 13 listopada 2012 r., Test Claimants in the Fll
Group Litigation przeciwko Commissioners of Inland Revenue i The Commissioners for Her
Majesty’s Revenue & Customs, C-35/11.
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szym stopniu na proces prowadzenia dzialalnosci gospodarczej niz na proces prze-
kazywania aktywow pomiedzy spotka komandytowsa a kapitalows.

Uzasadnienie Trybunalu w tym zakresie jest niejednoznaczne i lakoniczne.
W sprawie DMC na pierwszy plan wysuwa sie proces restrukturyzacji spotek — trans-
fer kapitatu. Powstaje jednak pytanie, czy swoboda przeptywu kapitatu, z uwagi na
kryterium celu danej regulacji prawnej, bedzie miala zastosowanie do ,,klasycznych”
spraw dotyczacych podatku od wyjscia. Przyjmujac szerokie rozumienie ,,danej re-
gulacji prawnej’, mozna uzna¢, ze wszystkie przepisy dotyczace podatku od wyjscia
majg takie same prawne konsekwencje, a tym samym taki sam cel. Niemniej jednak,
majac na uwadze wyrok w sprawie van Hilten-van der Heijden, nalezy stwierdzic,
ze swoboda przeptywu kapitalu nie ma zastosowania do emigracji w sensie waskim,
tj. gdy dochodzi do zmiany rezydencji podatnika (co zostalo takze potwierdzone
w wyroku Lasteyrie)’*. TSUE w sprawie DCM w ogole jednak pominal tezy wynika-
jace z tego wczedniejszego orzecznictwa, cho¢ w analizowanym stanie faktycznym
doszlo do likwidacji spotki komandytowej, a co za tym idzie zakonczenia dziatalno-
$ci zakladu oraz przeniesienia majatku za granice (ucielesnionego w postaci udzia-
tow). W zwigzku z powyzszym ustalenie relacji pomiedzy swobodg przeptywu kapi-
talu i innymi swobodami bedzie wymagato uszczegétowienia przez Trybunat. Ma to
istotne znaczenie dla ustalenia, czy regulacje dotyczace podatku od wyjscia w przy-
padku emigracji do panstw trzecich musza spelnia¢ wymogi wynikajace z orzecznic-
twa TSUE. Wydaje si¢ jednak, ze w przypadkach dotyczacych klasycznego podatku
od wyjscia na pierwszy plan nie powinna wysuwac sie swoboda przeptywu kapitatu.
Kazdorazowo nalezy ocenia¢, czy istotg danej operacji jest restrukturyzacja dziatal-
nosci, a co za tym idzie przeniesienie poszczegélnych sktadnikéw majatku, czy tez
catkowita zmiana rezydencji podatkowej. W tym drugim przypadku powinno sig¢
przyjmowac, ze dochodzi do ograniczenia swobody przeptywu oséb, co zaznaczono
w poprzednich podrozdziatach.

Zgodnie z art. 28 ust. 1 TFUE

UE obejmuje unie¢ celng, ktdra rozciaga si¢ na cala wymiane towarowa i obejmu-
je zakaz cet przywozowych i wywozowych miedzy Panstwami Cztonkowskimi oraz
wszelkich optat o skutku réwnowaznym, jak réwniez przyjecie wspolnej taryfy celnej
w stosunkach z pafistwami trzecimi.

Z regulacji tej wywodzi sie swobode przeptywu towaréw. TFUE zakazuje opo-
datkowania dyskryminacyjnego, ktére sprowadza si¢ do zréznicowanego trakto-
wania podobnych towaréw zagranicznych i krajowych”. Ponadto panstwa czlon-

74 E. Pinetz, E. Schaffer, Exit Taxation in Third-Country Situations, ,European Taxation” 2014,
No 10, s. 435.

75 Zakaz dyskryminacyjnego opodatkowania dotyczy towardw unijnych oraz produktow
z panstw trzecich dopuszczonych do swobodnego obrotu w UE.
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kowskie nie moga wprowadzac ograniczen, ktore utrudnialyby wymiane towarowa
(w tym transfer towaréw z jednego panstwa czlonkowskiego do drugiego).
Wydaje sig, ze podatki od wyjscia w pewnym zakresie godza w opisywang swo-
bode¢. Emigracji osoby fizycznej lub spoétki towarzyszy czesto przejscie sktadni-
kéw majatku ruchomego - towaréw. Natozenie podatku od wyjscia moze wptywac
ograniczajaco na przeplyw towaréw pomiedzy panstwami cztonkowskimi. Nie-
mniej jednak nie nalezy rozpatrywac tej swobody w pierwszej kolejnosci. Punkt
cigzkosci w razie zmiany rezydencji stanowi wykonanie prawa swobodnego prze-
plywu os6b”. W tym przypadku swoboda przeptywu pracownikéw lub swoboda
przedsigbiorczosci wypiera swobode przeptywu towardéw. Powolujac si¢ na regu-
e wypracowang w postanowieniu Lasertec przyjmujemy, ze swoboda przeplywu
0sob ma, w kontekscie nakladania podatku od wyjscia, charakter dominujacy.
Zgodnie z art. 56 ust. 1 TFUE, regulujagcym swobode $§wiadczenia ustug,

w ramach ponizszych postanowien ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug
wewnatrz Unii sq zakazane w odniesieniu do obywateli Panistw Cztonkowskich ma-
jacych swe przedsiebiorstwo w Panstwie Czlonkowskim innym niz panstwo odbior-
cy $wiadczenia.

W sprawie Sdger TSUE przyjal, ze z tych regulacji wynika nie tylko zakaz dys-
kryminacji ze wzgledu na osobe¢ ustugodawcy, ale rowniez obowigzek zniesienia
wszelkich ograniczen uniemozliwiajacych lub utrudniajacych dzialalnos¢ osoby
$wiadczacej ustugi na terytorium innego panstwa czlonkowskiego”. Swoboda ta
ma zatem co do zasady zastosowanie, gdy rezydent jednego panstwa $wiadczy
ustugi na terytorium drugiego panstwa. Na pierwszy rzut oka nie obejmie to za-
tem przypadku nalozenia podatku od wyjscia (w takiej sytuacji mamy bowiem do
czynienia ze zmiang rezydencji podatkowe;j).

Niemniej jednak natozenie podatku od wyjscia moze godzi¢ w swobode $wiad-
czenia ustug w sytuacji, gdy podmiot (czy to osoba fizyczna, czy spotka) zamierza
zmieni¢ rezydencj¢ podatkowa celem $wiadczenia ustug w innym panstwie czlon-
kowskim. W tym przypadku jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze podmioty, emigru-
jac, dzialajg zwykle z zamiarem albo podjecia dziatalnosci gospodarczej w innym
panstwie, albo podjecia pracy. Zamiar $wiadczenia ustug bedzie mial charakter
wtdrny. Same przepisy TFUE stanowig w art. 57 ust. 1, Ze ,ustugami w rozumieniu
Traktatow sg swiadczenia wykonywane zwykle za wynagrodzeniem w zakresie,
w jakim nie sg objete postanowieniami o swobodnym przeplywie towaréw, kapi-
tatu i 0os6b”. Konsekwentnie, swoboda $wiadczenia ustug obejmuje kazda dziatal-
nos¢, ktdéra nie podlega przepisom dotyczacym innych swobdd.

76 Por. opinia rzecznika generalnego w sprawie N, pkt 37.
77 Wyrok TSUE z 25 lipca 1991 r. Manfred Sager prz. Dennemeyer & Co. Ltd., C-76/90, pkt 12.
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W poprzednich podrozdzialach zauwazono, ze podatnicy w przypadku nato-
zenia podatku od wyjscia moga przede wszystkim powolywac si¢ na swobode
przedsigbiorczosci. W literaturze dostrzega sig, ze swoboda $wiadczenia ustug
wzgledem swobody przedsigbiorczo$ci ma charakter subsydiarny. Nie mozna bo-
wiem jednocze$nie powotywac si¢ na te dwie swobody”®. TSUE rozstrzygat te ko-
lizje. W orzeczeniu w sprawie Gebhard stwierdzono, ze w przypadku prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej decydujacy jest zamiar podmiotu prowadzacego taka
dzialalno$¢ zwigzania sie¢ na stale z zyciem gospodarczym panstwa, w ktérym
dzialalnos¢ jest prowadzona. W przypadku $wiadczenia ustug, obecnos$¢ ustugo-
dawcy na terytorium innego panstwa ma charakter jedynie incydentalny”. Tezy
te potwierdzajg, ze na swobode $wiadczenia ustug nie bedzie mozna sie powota¢
w odniesieniu do emigrujacych podmiotéw, podlegajacych podatkowi od wyj-
$cia. Zmiana rezydencji podatkowej wigze si¢ bowiem z zamiarem stalego zwia-
zania si¢ z zyciem gospodarczym panstwa goszczacego — przeniesieniem cale-
go przedsiebiorstwa podatnika. Nie sprowadza si¢ natomiast do incydentalnego
swiadczenia ustug. Zatem rozpatrujac te dwie swobody, pierwszenstwo nalezy
przyzna¢ swobodzie przedsiebiorczosci.

Kolizja moze powstac takze na styku swobody $wiadczenia ustug i swobody
przeplywu pracownikéw®. Nie powinno tutaj budzi¢ watpliwosci, ze w przypad-
ku zmiany rezydencji, celem podjecia pracy, pierwszenstwo ma swoboda prze-
plywu pracownikéw. Podatnik moze wprawdzie w ramach wykonywania swoich
obowigzkow stuzbowych $wiadczy¢ ustugi, lecz nie zmienia to jego statusu jako
pracownika.

Niemniej jednak hipotetycznie moze powsta¢ problem rozgraniczenia oma-
wianych swobod w kontekscie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej na zasa-
dzie samozatrudnienia. Przypadek ten, w razie czasowego charakteru dziatalno-
$ci, podlega swobodzie §wiadczenia ustug®. Zagadnienie to stalo si¢ przedmiotem
rozstrzygniecia w sprawie Jany i in.* W tym wyroku Trybunatl zwrécil uwage
na elementy, ktére wskazujg na samodzielny charakter dziatalnosci prowadzo-
nej w formie samozatrudnienia. Zdaniem TSUE osoba prowadzaca samodzielnie
dziatalno$ci nie moze pozostawa¢ w jakimkolwiek stosunku zaleznosci. Dziatal-
no$¢ takiej osoby powinna by¢ prowadzona na jej wlasng odpowiedzialnos¢. Wy-
nagrodzenie powinno by¢ jej wyplacane bezposrednio i w pelnej wysokosci. Uzna-
jac zatem, ze mamy do czynienia z samozatrudnieniem o charakterze czasowym,
nalezy powola¢ si¢ na swobode $wiadczenia ustug. Ten przypadek nie do konca

78 E. Skrzydto-Tefelska, [w:] Prawo Unii Europejskiej..., s. 11-126-127.

79 Wyrok w sprawie Gebhard, pkt. 25 26.

80 Jak podkreslono w poprzednich podrozdziatach, w przypadku podatkéw od wyjécia osoby
fizyczne moga takze powotywac sie na swobode przeptywu pracownikéw.

81 E. Skrzydto-Tefelska, [w:] Prawo Unii Europejskigj..., s. [1-128.

82 Wyrok TSUE z 20 listopada 2001 r. Aldona Matgorzata Jany i inni prz. Staatssecretaris van Ju-
stitie, C-268/99.
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bedzie mial zastosowanie w odniesieniu do podatku od wyijscia. Jak zauwazono
powyzej, emigracja wigze si¢ z zamiarem stalej zmiany miejsca zamieszkania. Po-
wstaje pytanie jak rozumie¢ sformutowanie ,,czasowy charakter dziatalnosci” Wy-
daje sig, ze bedzie to obejmowac przypadki, gdy wyjazd nie wigze sie ze zmiang
rezydencji podatkowej. Takie rozumienie byloby spdjne z ogdlnym rozumieniem
swobody $wiadczenia ustug, ktore przede wszystkim odnosi si¢ do sytuacji, gdy
podmiot §wiadczy ustugi w innym panstwie niz jego miejsce zamieszkania.

3.3.2.Uzasadnienia ograniczen fundamentalnych swobod

Ograniczenie fundamentalnych swobod moze by¢ zaakceptowane przez TSUE na
gruncie okreslonych okolicznosci uzasadniajacych. Niektdre z nich sg wprost wy-
razone w TFUE. Inne przypadki, niezapisane w traktacie, lecz rozwiniete w orzecz-
nictwie TSUE moga by¢ uzasadnione przez nadrzedne wzgledy interesu ogdlne-
go®. Znajduje wowczas zastosowanie zasada szczegolnych powodow (ang. rule of
reason), ograniczajaca szeroka interpretacje przepisow dotyczacych fundamental-
nych swobod. Zgodnie z trescig tej zasady, w pewnych skrajnych przypadkach,
ze wzgledu na potrzebe ochrony waznych wartosci, nawet dzialanie ograniczaja-
ce swobody (lub dyskryminacyjne) powinno by¢ tolerowane i usprawiedliwione®.
Trybunatl uznaje, ze w pewnych sytuacjach interes ogélny wyrazony w krajowych
ustawodawstwach zastuguje na wigksza ochrone niz swobody traktatowe®.

3.3.2.1. Okolicznosci wynikajace z TFUE

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze TFUE dopuszcza ograniczenia
fundamentalnych swobdd w przypadku, gdy jest to uzasadnione wzgledami po-
rzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego badz zdrowia publicznego (klau-
zula derogacyjna)®. Nawiazujac do orzecznictwa TSUE, panstwa czlonkowskie
moga powolywac sie na powyzsze wzgledy w celu uniemozliwienia obcym pod-
miotom ,wej$cia” na swoje terytorium lub prowadzenia tam aktywnosci zawodo-
wej. W sytuacji jednak, gdy panstwa te nie skorzystaja ze wspomnianego upraw-
nienia i pozwola tym podmiotom na ,wejscie” na ich terytorium, musza zapewnic
im réwne traktowanie®.

83 Wyrok TSUE z 20 lutego 1979 r. Rewe-Zentral AG prz. Bundesmonopolverwaltung fiir Brann-
twein, sprawa ,,Cassis de Dijon”, 120/78.

84 B.Brzezinski, Zasada niedyskryminagji...,s. 77.

85 Wyrok TSUE z 3 grudnia 1974 r. Johannes Henricus Maria van Binsbergen prz. Bestuur van de
Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid, 33/74.

86 Art.45ust. 3, art. 52 ust. 1 TFUE.

87 Wyrok TSUE z 12 lutego 1974 r. Giovanni Maria Sotgiu prz. Deutsche Bundespost, 152/73.
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Trzeba mie¢ na uwadze, ze prawo podatkowe nie taczy si¢ bezposrednio z wzgle-
dami porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego czy zdrowia publicznego.
Zwigzek podatkow z tymi wzgledami ma charakter posredni - finansowo-budze-
towy (podatki stanowia Zrédlo finansowania w sferze publicznej)®. Trudno zatem
uznaé, by nalozenie podatku od wyjscia uzasadnione bylo wzgledami porzadku
publicznego, bezpieczenstwa publicznego czy zdrowia publicznego. W pewnym
sensie podatki od wyjscia lacza si¢ z zapewnieniem bezpieczenstwa publicznego
- w sensie budzetowym. Takie rozumienie zaklada szeroka interpretacje klauzu-
li. Klauzula ta jednak, bedac wyjatkiem, musi by¢ interpretowana wasko. Ponadto
warto wspomnie¢, ze wzgledy porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego
oraz zdrowia publicznego podlegaja cze$ciowej harmonizacji odnoszacej si¢ jedy-
nie do praw zwigzanych z migracja obywateli UE. Zgodnie z dyrektywa Parlamen-
tu Europejskiego i Rady nr 2004/38/EC*, wzgledy te nie moga by¢ przywolywane
w celach gospodarczych (art. 27 ust. 1 dyrektywy). Paiistwo zatem nie moze po-
wola¢ sie na deficyt budzetowy w celu usprawiedliwienia ograniczenia®. Nalezy
mie¢ na uwadze, ze panstwa czlonkowskie powolywaly sie na te okolicznosci ce-
lem uzasadnienia dyskryminacyjnego traktowania, jednakze nie zostaly one nigdy
zaakceptowane przez TSUE w sferze podatkéw bezposrednich.

Kolejna klauzula derogacyjna zawarta jest w art. 65 ust. 1 a TFUE, zgodnie
z ktérym

Artykul 63 [dotyczacy swobody przeptywu kapitatu — przyp. aut.] nie narusza prawa
Panstw Cztonkowskich do stosowania odpowiednich przepiséw ich prawa podatko-
wego, traktujacych odmiennie podatnikéw ze wzgledu na rézne miejsce zamieszka-
nia lub inwestowania kapitatu [...]

Natomiast w mygl art. 65 ust. 3 TFUE, srodki te nie powinny stanowic¢ arbitral-
nej dyskryminacji ani ukrytego ograniczenia w swobodnym przeplywie kapitatu
i platnosci w rozumieniu art. 63. Zgodnie z pogladem doktryny, przepis ten ze-
zwala na zréznicowanie opodatkowania rezydentdw i nierezydentéw w sytuacji,
w ktorej s3 oni nieporéwnywalni®’. Na temat tego przepisu TSUE wypowiedzial
sie po raz pierwszy w sprawie Verkooijen®”, w ktdrej stwierdzil, ze réznicowanie
sytuacji rezydentow i nierezydentdw jest dopuszczalne, gdy odmienne traktowa-

88 A. Zalasinski, Zakaz dyskryminacji w sferze podatkéw bezposrednich w prawie podatkowym
Wspdlnoty Europejskiej, Warszawa 2006, s. 267-268.

89 Dyrektywa 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 29 kwietnia 2004 r. w sprawie pra-
wa obywateli Unii i cztonkdw ich rodzin do swobodnego przemieszczania sie i pobytu na tery-
torium Panstw Cztonkowskich, DzU z 2004 r.,,nr L 158,s.77in.

90 A.Zawidzka, Swoboda przeptywu kapitatu, [w:] Prawo Unii Europejskiej..., s. 159.

91 A.Zalasinski, Zakaz dyskryminacji..., s. 268.

92 Wyrok TSUE z 6 czerwca 2000 r. Staatssecretaris van Financién prz. B.G.M. Verkooijen,
C-35/98, pkt 43.
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nie dotyczy okolicznoéci, ktdre nie sg obiektywnie poréwnywalne lub gdy jest ono
uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego, takimi jak np. koniecz-
nos$¢ ochrony spéjnosci systemu podatkowego. Klauzula powyzsza nie znajdzie za-
stosowania w przypadku podatku od wyjscia. Nalozenie tego podatku nie dotyczy
bowiem sytuacji réznicowania rezydentdw i nierezydentow, lecz nierdwnego trak-
towania rezydentow tego samego panstwa. Oznacza to, Ze nie mozna uzasadnia¢
ograniczania swobdd traktatowych, tutaj — swobody przeptywu kapitalu, w zwigz-
ku z nalozeniem podatku od wyjscia, na podstawie powotanych przepiséw TFUE.

3.3.2.2. Okolicznosci zaakceptowane przez TSUE

W orzecznictwie dotyczacym podatku od wyjscia TSUE potaczyt ze sobg dwa uza-
sadnienia ograniczenia swobdd traktatowych - rozdzial kompetencji podatkowych
oraz zasade terytorialnos$ci®®. Zachowanie podziatu kompetencji podatkowych zo-
stalo uznane, w sprawie Marks & Spencer, za stuszny cel, mogacy ogranicza¢ swo-
bode przedsiebiorczosci®. Zasada ta, w kontekscie podatkow od wyjscia, sprowa-
dza si¢ przede wszystkim do rozdzielenia pomiedzy panstwa cztonkowskie prawa
do opodatkowania tego samego dochodu w przypadku wystapienia mi¢dzynaro-
dowego podwdjnego opodatkowania. Warto zaznaczy¢, ze na poziomie UE nie
zostal przyjety zaden akt harmonizujacy®, ktérego celem byloby unikanie po-
dwdjnego opodatkowania, a panstwa nie zawarly w tym zakresie zadnej konwen-
cji wielostronnej*®. W zwiazku z tym, zdaniem TSUE, w przypadku braku przepi-
s6w ujednolicajacych lub harmonizujacych na poziomie wspdlnotowym, panstwa
czlonkowskie zachowuja uprawnienie do okreslania w sposéb jednostronny albo
w drodze konwencji kryteriéw rozdziatlu kompetencji podatkowych, w szczegdl-
nosci w celu unikania podwdjnego opodatkowania®.

Miarodajng zasada, ktora kieruja si¢ panstwa czlonkowskie, rozdzielajac swoje
kompetencje w zakresie opodatkowania, jest zasada terytorialnosci®®. Rozumiana
jest ona jako ograniczenie prawa danego panstwa do opodatkowania przychodu
uzyskiwanego jedynie na terytorium danego panstwa i ma zastosowanie do niere-
zydentow (w przeciwienstwie do zasady globalnego opodatkowania)®. W zwigzku
z tym relewantne podatkowo sg tylko te zdarzenia, ktére s3 powiazane z danym

93 Zob. wyrok w sprawie N i wyrok w sprawie National Grid Indus.

94 Wyrok TSUE z 13 grudnia 2005 r. Marks & Spencer plc prz. David Halsey (Her Majesty’s Inspec-
tor of Taxes), C-446/03.

95 Poza Konwencjg 90/436/EWG w sprawie zniesienia podwdjnego opodatkowania w przypadku
rozliczania zysku przedsiebiorstw stowarzyszonych, DzU, 1990, L 225, s. 10.

96 Wyrok TSUE z 12 maja 1998 r. Epoux Robert Gilly prz. Directeur des services fiscaux du Bas-
-Rhin, C-336/96, pkt 23.

97 Wyrok w sprawie Gilly, pkt. 24 i 30.

98 Opinia rzecznika generalnego Kokott w sprawie N.

99 K. Vogel, Introduction, [w:] Double Taxation Conventions, ed. K. Vogel, London 1999, s. 9-10.
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terytorium. Zasada terytorialno$ci zostata zaakceptowana przez TSUE w sprawie
Futura Participations i Singer'®.

Zasada terytorialnosci znalazta odzwierciedlenie w KM OECD i KM ONZ. Pan-
stwa, zawierajagc umowy w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania, wzoruja
sie na tych konwencjach, o czym szerzej mowa w rozdziale czwartym rozprawy.
Zyski ze zbycia skladnikéw majatku (niewymienione w innych ustgpach art. 13),
opodatkowane s3 w mygl art. 13 ust. 5 lub ust. 6 uméw o unikaniu podwojnego
opodatkowania opartych na KM OECD i KM ONZ w panstwie rezydencji podat-
nika. W przypadku podatkéw od wyjscia, jak zaznaczono w poprzednich rozdzia-
tach, nastepuje zmiana rezydencji podatkowej. Zgodnie z umowami bilateralnymi,
zyski ze zbycia sktadnikéw majatku opodatkowane sa w panstwie wejscia. Takie
rozdzielenie kompetencji podatkowych powoduje utrate przez panstwo emigracji
prawa opodatkowania zyskéw powstatych na jego terytorium.

W odniesieniu do podatku od wyjscia zasade terytorialno$ci rozpatruje sie
w polaczeniu z czynnikiem czasowym. Bierze si¢ bowiem pod uwage pobyt po-
datnika na terytorium kraju w okresie uzyskania przychodu podlegajacego opo-
datkowaniu. W przypadku tego podatku zyski kapitalowe powstaja bowiem w kra-
ju emigracji. Ponadto, jak zauwazono w wyroku w sprawie National Grid Indus,
niezrealizowane zyski sa opodatkowane w panstwie cztonkowskim, w ktérym po-
wstaly. Zyski powstale po przeniesieniu rezydencji sa opodatkowane w panstwie
wejscia. Takie rozwigzanie pozwala na uniknigcie podwojnego opodatkowania'™.
Warto wskaza¢, ze w sprawie DMC TSUE zwrocil uwage na dodatkowy waru-
nek powolania si¢ na omawiane uzasadnienie ograniczenia swobody traktatowe;.
Trybunal podkreslil, ze uzasadnienie to ma zastosowanie wylacznie wtedy, gdy
panstwo czlonkowskie w rzeczywistosci traci prawo do opodatkowania zyskow
w chwili ich realizacji. Po stronie zatem sadu krajowego pozostaje zbadanie tej
okolicznosci. Tylko catkowity brak mozliwoséci opodatkowania rzeczywistych zy-
skéw pozwala na powolanie si¢ na kryterium zachowania podzialu wladztwa po-
datkowego miedzy panstwami cztonkowskimi'®.

Rzecznik generalny w sprawie N zwrdcil uwage na art. 13 ust. 5 umowy o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania pomiedzy Holandig a Wielka Brytanig. Przepis
ten przyznaje panstwu emigracji prawo do opodatkowania zyskéw z dokonanego
zbycia okreslonych sktadnikéw majatku przez osobe, ktora jest rezydentem inne-
go panstwa, ale podczas pieciu lat poprzedzajacych zbycie mieszkata w pierwszym
z panstw'®. Zdaniem rzecznika, na pierwszy rzut oka mogtoby sie wydawac, Ze na-
stapito tu przetamanie zasady terytorialno$ci. Rzecznik powstrzymuje si¢ jednak

100 Wyrok TSUE z 15 maja 1997 r. Futura Participations SA i Singer prz. Administration des con-
tributions, C-250/95.

101 Pkt 48 wyroku w sprawie National Grid Indus.

102 Pkt. 52-58 wyroku w sprawie DMC.

103 Tresc tego przepisu ulegta zmianie na gruncie umowy pomiedzy Holandia a Wielka Brytania
z roku 2008.
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od wyciagania tak daleko idacych wnioskéw. Jego zdaniem przepisy umowy nale-
zy rozpatrywac lacznie z przepisami holenderskimi dotyczacymi podatku od wyj-
$cia. Przepisy te przewidujg jedynie pobor podatku od powstalych w kraju zyskow,
ktory zostal okreslony i odroczony w momencie wyjscia'®. Mozna zatem zauwa-
zy¢, ze przepisy dotyczace podatku od wyjscia nawigzuja do wyzej wspomnianej
zasady terytorialnosci polaczonej z komponentem czasowym.

Omawiane uzasadnienie zostalo zaakceptowane przez TSUE w sprawach N,
National Grid Indus, DMC i Verder LabTec (odrzucone za$ w sprawie Lasteyrie'®).
Nalezy zauwazy¢, ze nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz podziat kompetencji po-
datkowych w polaczeniu z zasadg terytorialnosci moze uzasadnia¢ nakladanie po-
datku od wyjscia. Uwzglednia to bowiem uprawnienie panstwa do zyskoéw powsta-
lych na jego terytorium w momencie, gdy podatnik byt jeszcze rezydentem tego
panstwa (czynnik czasowy). Takie rozwigzanie wydaje si¢ w zgodzie z szeroko ro-
zumiang zasadg sprawiedliwosci — opodatkowanie nastepuje w tym panstwie, pod
ktdrego jurysdykeja powstal dany zysk.

TSUE w sprawach Bachmann'* oraz Komisja prz. Belgia'” uznal, ze zachowanie
spojnosci systemu podatkowego moze uzasadnia¢ naruszenie fundamentalnych
swobdd. Uzasadnienie to zakltada, ze istnieje bezposredni zwigzek pomiedzy przy-
znaniem korzysci podatkowej i skompensowaniem tej korzysci przez obcigzenie
podatkowe'®. Moze sie to sprowadza¢ do zwolnienia (nieopodatkowania) w da-
nym momencie okre$lonego przychodu, ale opodatkowania go w przysztosci.

Argument spojnosci podatkowej w przypadku podatku od wyjscia byl podno-
szony we wszystkich sprawach dotyczacych tej materii. Uzasadnienie to zostato
zaakceptowane w sprawie National Grid Indus'®. Rzady panstw w toku tych po-
stepowan stwierdzaly, ze ustalenie podatku przy zmianie rezydencji znosi ryzyko
nieuzasadnionej korzysci. Wynika to z faktu, ze panstwo wyjscia przy pozniejszym
zbyciu sktadnikéw majatku nie ma dostepu do tych zyskéw powstatych jeszcze
w tym panstwie. Jednoczesnie panstwu przyjmujgcemu (jezeli obowigzuja tego
rodzaju uregulowania) nie przystuguje opodatkowanie zyskéw powstatych przed
przeniesieniem miejsca zamieszkania z zagranicy''’.

104 Opinia rzecznika w sprawie N, pkt 96.

105 TSUE w tej sprawie uznat, ze jedynym celem francuskich przepiséw byto zapobieganie uni-
kaniu opodatkowania, zatem odstapit od badania innych uzasadnien.

106 Wyrok TSUE z 28 stycznia 1992 r. Hanns-Martin Bachmann prz. panstwu belgijskiemu,
C-204/90.

107 Wyrok TSUE z 28 stycznia 1992 r. Komisja prz. Belgii, C-300/90.

108 Wyrok w sprawie Bachmann, pkt. 21-23.

109 W sprawie N TSUE pominat to uzasadnienie prawdopodobnie ze wzgledu na fakt, ze uznat
za wystarczajace uzasadnienie dotyczace rozdziatu kompetencji podatkowych ,w oparciu
o zasade terytorialnosci”; w sprawie Lasteyrie TSUE z gdry zatozyt, ze przepisy francuskie
stuza jedynie zapobieganiu unikaniu opodatkowania.

110 Opinia rzecznika generalnego w sprawie N, pkt 103.
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W odniesieniu do podatku od wyjscia korzy$¢ podatkowa moze wynika¢ takze
z tego, ze panstwa czlonkowskie sg teoretycznie uprawnione do uksztaltowania po-
datku od niezrealizowanych zyskow, ktory pobierany jest okresowo, na zakoncze-
nie roku podatkowego'"'. Korzys¢ moze polega¢ takze na prawie do dokonywania
odpisow od kosztéw nabycia skladnikéw majatkowych''2. Panstwa kompensuja te
korzysci pobierajac podatek dopiero w momencie zmiany rezydencji podatkowe;.

Rzecznicy generalni w sprawach N i National Grid Indus zgodnie stwierdzili, ze
w badanych sprawach brak byloby spéjnego opodatkowania, gdyby pobér podat-
ku od czgsci zyskow powstalych w czasie pobytu w panstwie pochodzenia zostat
uniemozliwiony przez przeniesienie rezydencji za granice. W tym kontekscie na-
kiadajg sie na siebie wzgledy spdjnosci podatkowej i rozdzialu kompetencji podat-
kowych w oparciu o zasadg terytorialnosci'*.

Warto zaznaczy¢, ze rzecznik generalny w sprawie N odwolal si¢ w tym kontek-
$cie do systemdw przewidujacych unikanie podwdjnego opodatkowania, opartych
na mechanizmie step-up (o czym szerzej w rozdziale czwartym rozprawy). W sytu-
acji, gdy panstwo przyjmujace w odniesieniu do podatnikéw imigrujacych bierze
pod uwage jako podstawe opodatkowania zysku kapitalowego wartos¢ tego zysku
z chwili przeniesienia, woéwczas nie mozna moéwic o niespdjnym systemie podat-
kowym'*. Wydaje sie, ze w tym przypadku spojnos¢ wyraza sie w tym, ze panstwo
przyjmujace w momencie wejscia przyznaje podatnikowi korzys¢, ktora jest kom-
pensowana poézniejszym opodatkowaniem zysku ze zbycia sktadnikéw majatku.
Panstwa stosujace metode step-up w wiekszym stopniu realizujg takze zasade te-
rytorialno$ci. Uwzgledniajg bowiem tylko zyski, ktére powstaly na ich terytorium.

Bioragc pod uwage formule wypracowana w sprawach Bachmann i Komisja prz.
Belgia, nalezy zauwazy¢, ze zasada spojnosci podatkowej niewatpliwie uzasadnia
naruszenie swobod traktatowych. Mozna bowiem dostrzec bezposredni zwigzek
pomiedzy korzysciag w postaci nieopodatkowania zyskéw do momentu emigra-
¢ji a nalozeniem podatku od wyjscia. Spojnosci sprzyja takze zastosowanie przez
panstwo imigracji mechanizmu step-up. Niemniej jednak TSUE i rzecznicy gene-
ralni nie wzieli pod uwage pdzniejszego orzecznictwa TSUE dotyczacego zasady
spojnosci, tj. wyroku w sprawie Wielockx''®. Z orzeczenia tego wynika, ze jesli dana
kwestia podlega regulacji na mocy umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowa-
nia, wowczas panstwo nie moze powolywac si¢ na spdjnos¢ systemu podatkowego
na poziomie krajowym (mikrokohezja), gdyz jest ona realizowana na poziomie
wzajemnych zobowigzan pomiedzy panstwami, ktore sg stronami danej umowy

111 Opinia rzecznika generalnego w sprawie N, pkt 104 i w sprawie National Grid Indus, pkt 92.

112 Opinia rzecznika generalnego w sprawie National Grid Indus, pkt 93.

113 Opinia rzecznika generalnego w sprawie N, pkt 106 i w sprawie National Grid Indus, pkt 99.

114 Opinia rzecznika generalnego w sprawie N, pkt 107.

115 Wyrok TSUE z 11 sierpnia 1995 r. G.H.E.J. Wielockx prz. Inspecteur der directe belastingen,
C-80/94.
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(makrokohezja)''®. Pafistwo czlonkowskie moze wiarygodnie podnosi¢ argument
spdjnosci, gdy jego system jest spojny nie tylko wewnetrznie, ale tez zewnetrz-
nie'”. W konsekwencji w przypadku obowigzywania podatku od wyjscia spdj-
no$¢ oznacza, ze jesli nieopodatkowaniu niezrealizowanych zyskow odpowiada
ich opodatkowanie w momencie wyjscia, to taki system jest spojny wewnetrznie.
Panstwo cztonkowskie w ramach umowy bilateralnej nie moze zrezygnowac z ich
pozniejszego opodatkowania z chwilg emigracji (spdjnos¢ zewnetrzna). W sytu-
acji podatku od wyjscia, gdy panstwa czlonkowskie na mocy takich uméw zrzekaja
sie prawa do opodatkowania zyskéw ze zbycia skladnikéw majatku po emigracji
danego podatnika, nie moga dluzej powolywac si¢ na argument spdjnosci''®.

Powyzsze oznacza, ze TSUE w sprawie National Grid Indus nie do konca prawi-
dfowo powofal si¢ na zasadg¢ spdjnosci podatkowej. Warto jednak mie¢ na uwadze,
ze argument ten zszedl na drugi plan, poniewaz podstawowym uzasadnieniem
byto zapewnienie rozdzialu kompetencji podatkowych w oparciu o zasade teryto-
rialno$ci. Ocena Trybunalu dotyczaca spdjnosci podatkowej nie wplynela zatem
na rozstrzygniecie w sprawie.

Jak zauwazono w rozdziale pierwszym, unikanie opodatkowywania (ang. tax
avoidance) to dziatalnie podatnika zmierzajace do obnizenia wysokosci cigzaru
podatkowego, przy wykorzystaniu §rodkéw zgodnych z literg prawa, ale sprzecz-
nych z jego duchem'”. Unikanie opodatkowania nie jest postegpowaniem nielegal-
nym, w przeciwienstwie do uchylania si¢ od opodatkowania (ang. tax evasion).
Uchylanie sie od opodatkowania sprowadza si¢ do obnizania obciazenia podatko-
wego w sposob sprzeczny z prawem. Panstwa czlonkowskie powolujg argument
zapobiegania unikaniu i uchylaniu si¢ od opodatkowania, celem usprawiedliwie-
nia dyskryminujacego lub ograniczajacego traktowania podatnikow.

W orzecznictwie TSUE zostal wypracowany test, na podstawie ktérego bada sie
mozliwo$¢ powolania sie przez panstwo cztonkowskie na omawiane uzasadnienie
naruszenia swobdd traktatowych'®. Po pierwsze, ustala sig, czy podatnik przez
swoje zachowanie nie odnosi korzysci z prawa UE w sposdb niewlasciwy lub oszu-
kanczy'?'. Po drugie, sprawdza sie, czy celem przepiséw krajowych jest zapobiega-
nie dzialaniom oszukanczym lub polegajacym na naduzyciach'®. Trzeci warunek
(i zdaje sig, ze najwazniejszy) sprowadza si¢ do zbadania, czy sporne przepisy kra-

116 . Adamczyk, Fundamentalne...,s. 292.

117 A. Cordewener, M. Dahlberg, P. Pistone, E. Reimer, C. Romano, The Tax Treatment of Foreign
Losses: Ritter, M & S and the Way Ahead (Part Two), ,European Taxation” 2004, No 5, s. 221-
222.

118 R. Kok, Compatibility of Exit Taxes and Community Law, ,,EC Tax Review” 2011, No 2, s. 71.

119 Glossary, IBFD...

120 Por. V.E. Metzler, The Relevance of the Fundamental Freedoms for Direct Taxation, [w:] Intro-
duction to European Tax Law..., s 57.

121 Wyrok w sprawie Yi X, pkt 41.

122 V.E. Metzler, The Relevance...,s. 5.
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jowe stanowig przeszkode dla zachowan polegajacych na tworzeniu czysto sztucz-
nych struktur'®.

Przepisy dotyczace podatku od wyjscia, w dotychczasowym orzecznictwie
TSUE, nie spelnily powyzszych kryteriéw. Przede wszystkim Trybunal odnidst sie
do tego uzasadnienia w sprawie Lasteyrie. Zauwazyl, ze sporne przepisy francu-
skie nie zostaly zaprojektowane celem zapobiegania tworzeniu czysto sztucznych
struktur, za pomoca ktorych jednostka moze odnies$¢ korzys¢ podatkows. Przepi-
sy te odnosza sie bowiem do kazdej sytuacji, gdy podatnik chce przenies¢ swoja
rezydencje, z jakiejkolwiek przyczyny'**. Transfer podatnika za granice nie powo-
duje sam w sobie unikania opodatkowania. TSUE powotal si¢ na wyrok w spra-
wie Komisja prz. Belgia'> oraz wyrok w sprawie X i Y'*, w ktérych orzeczono, ze
unikanie badz uchylanie si¢ od opodatkowania nie moze wigzac si¢ z samym fak-
tem przeniesienia rezydencji podatkowej do innego panstwa czlonkowskiego i nie
moze uzasadnia¢ naruszenia fundamentalnych swobdd. Teza ta zostala powtdrzo-
na w orzeczeniu TSUE w sprawie National Grid Indus'?.

Z powyzszego wyraznie wynika, ze TSUE odrzucil che¢ zapobiegania unikaniu
oraz uchylaniu si¢ od opodatkowania jako okoliczno$¢ uzasadniajacg naruszenie
swobdd traktatowych w zwigzku z nakladaniem podatku od wyjscia. Stanowisko
Trybunalu w tym zakresie nie jest zaskakujace. Z pewnoscig zmiana rezydencji
nie moze by¢ zawsze poczytywana jako naduzycie podatkowe. Podatnicy emigru-
ja z roznych powodoéw - nie tylko celem zmniejszenia obcigzenia podatkowego.
Nie mozna zatem uzna¢, ze transfer rezydencji jest czysto sztucznym dziataniem.
Zdarza si¢ jednak, ze podatnicy emigrujg z powodéw podatkowych - taki przypa-
dek zachodzil w sprawie Daily Mail. Niemniej podatki od wyjscia obejmuja caly
wachlarz sytuacji. Nie mozna z gory zalozy¢, ze kazde wyjscie z kraju ma na celu
unikanie opodatkowania. Z pewnoscia nie nalezy wigza¢ nakladania podatku od
wyjécia z zapobieganiem uchylaniu si¢ od opodatkowania. Zmiana rezydencji nie
moze by¢ poczytywana jako sprzeczne z prawem dzialanie podatnika. Powyzsze
nie oznacza jednak, ze podatek od wyjscia w $wietle prawa UE nie moze stanowi¢
instrumentu zapobiegajacego unikaniu opodatkowania. Wniosek ten jest zbyt da-
leko idacy, majac choc¢by na uwadze cele, jakie przyswiecaja panstwom wprowa-

123 Wyrok TSUE w sprawie ICI, pkt 26, wyrok w sprawie X i Y, pkt 61, wyrok z 12 grudnia 2002 r.
w sprawie Lankhorst-Hohorst GmbH prz. Finanzamt Steinfurt, C-324/00, pkt 37, wyrok
w sprawie Lasteyrie, pkt 50, wyrok w sprawie Marks & Spencer, pkt 57, wyrok TSUE z 12 wrze-
$nia 2006 r. Cadbury Schweppes plc i Cadbury Schweppes Overseas Ltd prz. Commissioners
of Inland Revenue, C-196/04, pkt. 51 55.

124 Pkt 50 wyroku w sprawie Lasteyrie.

125 Wyrok TSUE z 26 wrze$nia 2000 r. Komisja prz. Belgia, C-478/98, pkt 45.

126 Pkt 62 wyroku w sprawie Xi Y.

127 W sprawie N rzecznik generalny zauwazyt, ze w przeciwienstwie do przepiséw francuskich,
ktore podlegaty ocenie w sprawie Lasteyrie, przepisy holenderskie maja umozliwi¢ prak-
tyczne dokonanie spdjnego opodatkowania na zasadzie terytorialnosci, a nie tylko zapobie-
gac ucieczce podatkowej, pkt 121 opinii.
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dzajacym tego rodzaju uregulowanie (o czym mowa byla w rozdziale pierwszym).
Unikanie opodatkowania nie moze stanowi¢ okolicznosci uzasadniajacej ograni-
czenie swobdd traktatowych, co nie oznacza, ze podatek od wyjscia traci charakter
szczegolnej klauzuli zapobiegajacej unikaniu opodatkowania. TSUE w tym aspek-
cie zwrdcit uwage, ze nie mozna powolywac si¢ na tego rodzaju uzasadnienie, gdyz
nie zawsze wyjscie motywowane jest wzgledami podatkowymi. Z perspektywy Try-
bunatu uzasadnienie fundamentalnych swob6d musi mie¢ charakter uniwersalny.
Taka sytuacja zachodzi w przypadku powolywania si¢ na uzasadnienie odnosza-
ce sie do rozdzialu kompetencji podatkowych w oparciu o zasade terytorialnosci.
W tym przypadku zawsze mozna bowiem uznad, ze nalozenie podatku od wyjscia
stuzy opodatkowaniu zyskéw w panstwie cztonkowskim, w ktérym powstaty. Abs-
trahujac od uzasadnienia ograniczenia fundamentalnych swobdd, panstwa moga
powolywac sie na te argumentacje, ktéra de facto wigze si¢ z celem tej regulaciji, ja-
kim jest zapobieganie unikaniu opodatkowania. Ustawodawcy zakladaja bowiem
z jednej strony, ze zyski powinny by¢ opodatkowane w panstwie, w ktéorym powsta-
ly, a z drugiej strony, ze nalezy uniemozliwi¢ podatnikowi realizacje tych zyskow
w obrebie jurysdykcji przewidujacej bardziej preferencyjne opodatkowanie.

W wyroku w sprawie Cassis Dijon TSUE uznal, Ze skuteczny nadzér podatkowy
moze stanowi¢ uzasadnienie ograniczenia fundamentalnych swobdd'*®. W ramach
tej okolicznosci uwzglednia si¢ faktyczne trudnosci, z jakimi moze zetkna¢ si¢ ad-
ministracja podatkowa panstwa w toku gromadzenia informacji na temat nierezy-
denta lub w sytuacji transgranicznej'”. Warto jednak zaznaczy¢, ze niezwykle trud-
no powola¢ si¢ na ten argument. W orzecznictwie TSUE wskazuje sie bowiem, ze
w prawie unijnym obowiazuje dyrektywa, na podstawie ktdrej panstwa moga uzy-
skiwa¢ informacje na temat swoich podatnikéw od wladz administracyjnych inne-
go panstwa'*. Ponadto panstwa cztonkowskie maja mozliwo$¢ pozyskania infor-
macji od samego podatnika'?!. Przepisy panstw czlonkowskich nie spelniaja poza
tym czesto testu proporcjonalnosci. Dzieje si¢ tak, gdy prawo krajowe nie pozwala
na przeprowadzenie przez podatnika jakiegokolwiek dowodu, pozbawiajac go ko-
rzysci, jakie przystugiwatoby mu, gdyby znajdowat si¢ w sytuacji krajowej'*.

W przypadku podatku od wyjscia zrozumiale jest powolywanie si¢ panstw czlon-
kowskich na argument skutecznosci nadzoru podatkowego. Warto mie¢ bowiem na
uwadze, ze po wyjsciu podatnika panstwo spotyka utrudnienia w monitorowaniu
jego sytuacji prawno-podatkowej. Niemniej jednak panstwa UE obowigzuje dyrek-
tywa w sprawie wspdlpracy administracyjnej w dziedzinie opodatkowania. Na jej

128 Pkt 8 wyroku w sprawie Cassis Dijon.

129 . Adamczyk, Fundamentalne..., s. 300-301.

130 Dyrektywa Rady 77/799/EWG z 19 grudnia 1977 r. dotyczgca wzajemnej pomocy wtasciwych
wtadz Panstw Cztonkowskich w dziedzinie podatkéw bezposrednich, DzU z 1997 r. L 336,
s. 15-20, zastapiona Dyrektywq Rady 2011/16/UE.

131 Wyrok w sprawie Bachmann, pkt. 18-20.

132 A. Zalasinski, Zakaz dyskryminacji..., s. 309.
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podstawie panstwo emigracji moze zwrécic sie do panstwa imigracji celem spraw-
dzenia, czy nastgpito zbycie sktadnikéw majatku (zakladajac, ze mamy do czynienia
z systemem odroczenia podatku od wyjscia). Szerzej tematyka ta zostanie omoéwio-
na w podrozdziale dotyczacym proporcjonalnosci.

W sprawach odnoszacych sie do podatku od wyjscia argument skutecznosci
nadzoru podatkowego podniesiony byl w sprawie National Grid Indus. TSUE nie
odwofal si¢ jednak do tego uzasadnienia, natomiast rzecznik generalny stwierdzil,
ze zbyteczne jest analizowanie tego argumentu w $wietle rozwazan dotyczacych po-
dzialu kompetencji podatkowych i spojnosci systemu podatkowego'**. W sprawie
X i Y TSUE zauwazyl, ze uzasadnienia dotyczace zapobiegania unikaniu i uchyla-
niu si¢ od opodatkowania oraz skuteczno$ci nadzoru podatkowego nachodzg na
siebie'**. Podobna opini¢ wyrazil rzecznik generalny w sprawie N'*. Nie do kornca
mozna zgodzi¢ si¢ z tym stwierdzeniem. Pierwsze z uzasadnien sprowadza si¢ bo-
wiem do zapobiegania naduzyciom podatkowym, drugie zas odnosi do zwyktego
kontrolowania sytuacji prawno-podatkowej podatnika (nie odnoszacej sie wylacz-
nie do nadzoru w przypadku powstania ryzyka unikania badz uchylania si¢ od opo-
datkowania). W przypadku podatku od wyjscia panstwa mogg bowiem teoretycz-
nie powolywac si¢ na skuteczny nadzér podatkowy (cho¢ bedzie to utrudnione ze
wzgledu na obowigzywanie wspomnianej dyrektywy), wykluczone jest natomiast
podnoszenie jedynie argumentu zapobiegania unikaniu i uchylaniu si¢ od opodat-
kowania. Cho¢ oba uzasadnienia prowadza do podobnych rezultatéw — niemozli-
wosci usprawiedliwienia ograniczenia — powinny by¢ rozpatrywane odrebnie.

3.3.2.3. Okolicznosci odrzucone przez TSUE

Jak zauwazono w uwagach wprowadzajacych do rozdziatu, podatki bezposrednie
nie s3 zharmonizowane w takim stopniu jak podatki po$rednie. Ujednolicenie roz-
wigzan prawnych w tej sferze nastapilto tylko w niektérych obszarach. W konse-
kwencji przepisy panstw czlonkowskich dotyczace podatkéw bezposrednich réz-
nig si¢ w stopniu znaczacym. W zwigzku z tym panstwa cztonkowskie probowaty
podnies¢ ten argument (tj. brak harmonizacji w sferze podatkdéw bezposrednich),
jako usprawiedliwiajacy dyskryminacyjne lub ograniczajace traktowanie. Uzasad-
nienie to zostalo jednak odrzucone przez Trybunal*. TSUE przyjmuje bowiem,
ze panstwa cztonkowskie nie s uprawnione do wprowadzania srodkéw w stosun-
ku do nierezydentow, korzystajacych z fundamentalnych swobdd, ktére rdznig sie
od tych, jakie stosuja wzgledem swych rezydentéw. Te same zasady mozna odnosi¢

133 Pkt 106 uzasadnienia w sprawie National Grid Indus.

134 Pkt 60 wyroku w sprawie Xi Y.

135 Pkt 109 opinii w sprawie N.

136 Np. TSUE w wyroku z 28 stycznia 1986 r. Komisja Wspélnot Europejskich prz. Republice Fran-
cuskiej, 270/83.
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do przypadkéw ograniczania swobdd traktatowych, z ktérych korzystajg rezyden-
ci danego panstwa czlonkowskiego.

Nie budzi zatem watpliwosci, Ze argument ten nie moze by¢ powotywany celem
usprawiedliwienia nakladania podatku od wyjscia. Nawet w sytuacji niedostatecz-
nej harmonizacji panstwa czlonkowskie powinny dziala¢ z poszanowaniem fun-
damentalnych swobdd.

Nakladanie podatkéw od wyjscia niewatpliwie ma na celu zapobieganie pdz-
niejszej utracie dochodéw budzetowych. Po emigracji efekty dziatalnosci podat-
nika beda przede wszystkim opodatkowane w kraju nowej rezydencji podatnika
(z uwzglednieniem umodw o unikaniu podwdjnego opodatkowania). Niemniej jed-
nak argumentacja ta nie zostala nigdy uznana przez TSUE za okoliczno$¢ uzasad-
niajaca ograniczenie fundamentalnych swobod.

Potrzeba zapobiegania utracie wptywéw podatkowych ma czysto ekonomiczny
cel. Nie jest ona zwigzana z zasadami dotyczacymi konstrukeji systemu podatko-
wego lub ksztaltowaniem wlasciwego postepowania podatnikéw. Nie moze wiec
by¢ uznawana za nadrzedny wzglad interesu publicznego'”’. Argument ten po raz
pierwszy zostal odrzucony w sprawie ICI'*. TSUE, powolujac si¢ na opini¢ rzecz-
nika generalnego stwierdzil, ze obnizenie wplywéw budzetowych nie jest podsta-
wa wymieniong w traktacie i nie moze by¢ uznane za nadrzedny wzglad interesu
publicznego, na ktéry mozna by sie powota¢ w celu usprawiedliwienia nieréwnego
traktowania, co do zasady niezgodnego z traktatem'*. Formula ta byla powtarzana
takze w nastepnych wyrokach Trybunalu'®’. W sprawach posrednio dotyczacych
podatku od wyjscia TSUE odrzucil ten argument w wyroku w sprawie X i Y**!.

Niemniej jednak uzasadnienie to moze zosta¢ odrzucone w przypadku powo-
lywania si¢ na potrzebe zapobiegniecia utracie przysztych wplywéw budzetowych
(co obejmuje dochody podatkowe ze wszystkich sfer dziatalnosci podatnika). Nie
dotyczy natomiast utraty ,,ukrytego” roszczenia podatkowego, zwigzanego z nie-
zrealizowanym zyskiem ze zbycia skltadnikéw majatku w zwigzku z emigracja.
Panstwo wyjscia zachowuje bowiem prawo do opodatkowania tego dochodu, ma-
jac na uwadze argument rozdziatlu kompetencji podatkowych w oparciu o zasade
terytorialnosci.

Potencjalnym uzasadnieniem podnoszonym w przypadku nakladania podat-
kow od wyjscia mogtaby by¢ trudnos¢ w uzyskiwaniu informacji. Argument ten
wiaze sie ze skuteczno$cig nadzoru podatkowego. Nie zostal on dotychczas pod-

137 A. Zalasinski, Zakaz dyskryminacji..., s. 310.

138 Wyrok TSUE z 16 lipca 1998 r. Imperial Chemical Industries plc (ICl) prz. Kenneth Hall Colmer
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niesiony w zadnej sprawie dotyczacej podatku od wyjscia. W rzeczywistosci jed-
nak w odniesieniu do naktadania tego rodzaju podatku problem ten moze powstac,
zwlaszcza w przypadku obowigzywania systemu odroczenia. Panstwa cztonkow-
skie moga bowiem napotka¢ praktyczne trudnosci w dostepie do informacji doty-
czacej sytuacji majatkowej podatnika po imigracji do innego panstwa.

Niemniej jednak argument ten nie jest akceptowany ze wzgledu na obowia-
zywanie dyrektywy Rady 2011/16/UE w sprawie wspoipracy administracyjnej
w dziedzinie opodatkowania (oraz poprzednio obowigzujacej dyrektywy Rady
771799/EWG dotyczacej wzajemnej pomocy wlasciwych wladz panstw czlonkow-
skich w dziedzinie podatkéw bezposrednich). Na podstawie instrumentéw wska-
zanych w dyrektywie 2011/16/UE panstwa czlonkowskie maja obowigzek wspot-
pracowania w zakresie udzielania informacji, ktére wydaja si¢ istotne dla celéw
stosowania i egzekwowania krajowych przepiséw panstw cztonkowskich dotycza-
cych podatkéow. W zwiazku z tym na podstawie tej dyrektywy panstwo cztonkow-
skie moze takze uzyskac informacje niezbedne dla pobrania podatku od wyjscia.

Panstwa czlonkowskie podnosily, Ze instrumenty przewidziane w poprzednio
obowigazujacej dyrektywie nie byly wystarczajace, poniewaz trudno bylo na pod-
stawie tego aktu prawa wtdrnego uzyska¢ wymagane informacje od innego pan-
stwa cztonkowskiego. TSUE nie bral jednak pod uwage tego argumentu. Zdaniem
Trybunatu, to panstwa czlonkowskie powinny dotozy¢ staran do uczynienia in-
strumentéw z dyrektywy skutecznymi'*.

Niemniej jednak dyrektywa Rady 2011/16/UE przewiduje pewne ograniczenia
dotyczace wymiany informacji, wymienione w art. 17 tego aktu'*. Zgodnie z tym
przepisem, dyrektywa nie zobowigzuje wspolpracujacego panstwa cztonkowskie-
go do przeprowadzenia post¢powania lub przekazania informacji, jezeli przepro-
wadzenie takiego postepowania badz gromadzenie informacji, ktérych wniosek
dotyczy, przez to panstwo cztonkowskie do jego wlasnych celéw byloby sprzecz-
ne z jego prawodawstwem. Ponadto wlasciwy organ wspolpracujacego panstwa
czlonkowskiego moze odmoéwic udzielenia informacji w przypadku, gdy wniosku-
jace panstwo cztonkowskie nie jest w stanie, z przyczyn prawnych, udzieli¢ podob-
nych informacji. Co wigcej, mozna odmoéwi¢ udzielenia informacji, w razie gdy-
by prowadzilo to do ujawnienia tajemnicy handlowej, przemystowej, zawodowej
lub procesu produkcyjnego badz w przypadku, gdy ujawnienie informacji byloby
sprzeczne z porzadkiem publicznym.

W przypadku, gdy zajdzie ktéras ze wskazanych okolicznosci wydawaloby sie,
ze panstwo moze powolywac si¢ na trudnosci w dostepie do informacji, celem
uzasadnienia ograniczenia swobod traktatowych lub dyskryminacji. W odnie-
sieniu do podatku od wyjécia trudno jest powolywac si¢ jednak na ktérykolwiek
z tych wyjatkéw. W gre ewentualnie mogloby wejs¢ ryzyko ujawnienia tajemnicy

142 V.E. Metzler, The Relevance..., s. 60.
143 Poprzednio obowiazujaca dyrektywa przewidywata takie ograniczenia w art. 8.
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handlowej, przemystowej lub zawodowej przez posrednie wskazanie skladnikéw
majatkowych danego przedsiebiorstwa. Niemniej jednak wydaje sie, Ze informacje
te nie sg objete zadna z tych tajemnic. Drugie panstwo udziela bowiem informacji,
ktére sg znane panstwu wyjscia. Podaje jedynie dane o zbyciu danego sktadnika
majatku, ewentualnie o parametrach transakgji.

Nawet gdyby TSUE zaakceptowal mozliwos¢ powolywania sie na te wyjatki
w przypadku podnoszenia uzasadnienia trudnosci w dostepie do informacji, moze
pojawic si¢ problem ze spelnieniem wymogu proporcjonalnosci. W razie niemoz-
liwosci skorzystania z instrumentéw przewidzianych w dyrektywie Rady 2011/16/
UE panstwo czlonkowskie moze wystapi¢ do samego podatnika o udzielenie in-
formacji. Ponadto nie mozna a priori wykluczy¢, ze podatnik nie bedzie w stanie
dostarczy¢ wlasciwych dowodéw umozliwiajacych organom podatkowym pan-
stwa czlonkowskiego, w ktérym nastepuje opodatkowanie, ustalenie w jasny i do-
kfadny sposob, iz nie zamierza on unikna¢ ani obejs¢ zaptaty podatku'*.

3.3.3.Proporcjonalnos¢

Przyjecie, ze ograniczenia swobdd traktatowych w przypadku podatku od wyjscia
s3 uzasadnione okreslonymi nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego (np. roz-
dzialem kompetencji podatkowych w oparciu o zasade terytorialnosci lub spdj-
noscig systemu podatkowego) nie oznacza, ze takie regulacje s3 automatycznie
zgodne z prawem UE. Nalezy bowiem sprawdzi¢, czy przepisy sa odpowiednie dla
zabezpieczenia osiggnigcia pozadanych przez dany przepis celéw oraz nie wykra-
czajg poza to, co jest konieczne do osiagniecia tych celéw (test proporcjonalnosci).
W sprawach dotyczacych podatkéw od wyjscia TSUE badal proporcjonalnosé
w odniesieniu do poszczegélnych rozwigzan obowigzujacych w panstwach czton-
kowskich. Kluczowe jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, ktdre z rozwigzan
prawnych spelnia wymoég proporcjonalnosci — natychmiastowy pobdr podatku
czy odroczony pobdr podatku. Nastepnie nalezy zbadad, czy poszczegdlne regu-
lacje dotyczace odroczonego poboru podatku odpowiadaja omawianej zasadzie.
Relacje natychmiastowego poboru podatku do zasady proporcjonalnosci TSUE
zbadal w wyroku w sprawie National Grid Indus. Sporne przepisy przewidywaly
bowiem obowigzek natychmiastowej zaptaty podatku, bez mozliwosci odrocze-
nia platnosci do faktycznej realizacji zyskow. TSUE zauwazyl, ze odroczony pobér
ma na celu unikniecie probleméw w zakresie ptynnosci finansowej dla podatnika,
jakie mogtby spowodowa¢ natychmiastowy pobdr podatku od niezrealizowanych
zyskow. Z kolei odroczenie poboru podatku wiaze si¢ z obowigzkiem monitoro-
wania skladnikéw majatkowych podatnika przez organy, a na podatnikéw moze

144 Wyrok TSUE z 11 pazdziernika 2007 r. Européenne et Luxembourgeoise d’investissements SA
(ELISA) prz. Directeur général des imp6ts oraz Ministére public, C-451/05.
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zosta¢ nalozony obowigzek skladania rocznych deklaracji obejmujacych sktadni-
ki majatku, dla ktérych stwierdzono niezrealizowany zysk. TSUE zauwazy! jed-
nak, ze monitorowanie odnosi si¢ tylko do poboru podatku, a nie jego okreslenia
(okreslenie nastepuje w momencie wyjscia, patrz ponizej). Podatnik, ktéry wybie-
ra odroczony pobdr podatku musi uzna¢, ze monitorowanie nie powoduje nad-
miernych obcigzen administracyjnych. Z kolei, jak podkresla TSUE, instrumen-
ty przewidziane przez dyrektywy sa wystarczajace dla panstw cztonkowskich, by
przeprowadza¢ kontrole prawdziwosci deklaracji sktadanych przez podatnikéw.

TSUE uznal, Ze odroczony pobor podatku, taczacy sie z odsetkami i obcigze-
niami administracyjnymi zwigzanymi z monitorowaniem przeniesionych sklad-
nikéw majatkowych, jest mniej szkodliwy dla swobody przedsigbiorczosci anizeli
natychmiastowa zaplata podatku, wywolujaca negatywne skutki w zakresie ptyn-
nosci finansowej. W konsekwencji przepisy przewidujace natychmiastowg zaptate
podatku s3 nieproporcjonalne'*. Wylomu w tym zakresie dokonal w swojej opinii
rzecznik generalny, ktéry uznal, ze jezeli nie mozna we wtasciwy sposob ustalic,
kiedy faktycznie realizujg sie zyski (trudnosci z monitorowaniem) wéwczas na-
tychmiastowy pobdr podatku nalezy uznac za proporcjonalny. Trybunal zauwazyt
jednak, ze mniej szkodliwe dla swobody przedsigbiorczosci anizeli przepisy prze-
widujace natychmiastowy pobdr podatku sg regulacje, ktore pozostawiajg podat-
nikowi wyboér pomiedzy dwoma omawianymi formami ptatnosci - natychmiasto-
wg badz odroczong'.

Nalezy w pelni zaaprobowaé stanowisko TSUE w oméwionym zakresie. Cel
przepisow, jakim jest opodatkowanie podatnika zmieniajgcego miejsce rezydencji,
moze by¢ osiggniety w mniej restrykcyjny sposob anizeli przez natychmiastowy
pobdr podatku. Zasadnie bowiem przyjeto, ze pobdr podatku w momencie wyj-
$cia moze wigzac sie z zachwianiem plynnosci finansowej podatnika. Ponadto,
wbrew opinii rzecznika generalnego, nie mozna budowa¢ zasad opodatkowania
na przeswiadczeniu, ze w przyszlosci beda powstawaly trudnosci w monitorowa-
niu danego skladnika majatkowego. Mozna wszak wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze
przepisy beda przewidywaly mozliwo$¢ natychmiastowego lub odroczonego opo-
datkowania. Organy beda mogly odmawia¢ odroczonego opodatkowania w razie

145 Podobnie TSUE w wyroku w sprawie Komisja prz. Hiszpania, w wyroku w sprawie Komisja
prz. Dania. W drugim wskazanym orzeczeniu TSUE stwierdzit takze, ze nie mozna stosowa¢
natychmiastowego poboru podatku w przypadku, gdy emigracja nastepuje do panstwa
EOG, niebedacego cztonkiem UE. Nie ma przy tym znaczenia, ze w tym przypadku moga po-
jawiac sie trudnosci w pozyskiwaniu informacji ze wzgledu na fakt, iz wobec tych panstw nie
obowiazuja dyrektywy unijne. Zdaniem Trybunatu, panstwa naktadajace podatek od wyj-
$cia moga korzystac z innych metod, zapewniajacych skuteczny pobér, np. z zabezpiecze-
nia. M. Tell, Exit Taxation within the European Union/European Economic Area - After Commis-
sion v. Denmark (C-261/11), ,European Taxation” 2014, No 2/3, s. 51.

146 Podobnie TSUE w wyroku w sprawie Komisja prz. Portugalia, w wyroku z 21 grudnia 2016 r.
Komisja prz. Portugalia, C-503/14 oraz w wyroku z 23 listopada 2017 r. A Oy, C-292/16.
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przypuszczenia, ze moga pojawic sie trudnosci w monitorowaniu sktadnikéw ma-
jatku. W praktyce spowoduje to jednak spory z organami podatkowymi. Ponad-
to powstaje pytanie, na podstawie jakich kryteriéow organy mialyby ocenia¢ ta-
kie sytuacje. Nie mozna bowiem z gory przyjaé, ze w danym przypadku pojawia
sie trudnosci z monitorowaniem. Co wigcej, jak zasadnie zauwazyl Trybunal, na
podatnikach, ktérym przyznano prawo odroczenia, moze spoczywaé obowigzek
skladania deklaracji rocznych. Deklaracje te moga by¢ kontrolowane dzigki instru-
mentom przewidzianym w dyrektywach. Co wigcej, nalezy zaaprobowac¢ stanowi-
sko akceptujace regulacje przewidujaca wybor formy opodatkowania przez podat-
nika. W tym przypadku to wlasnie podatnikowi pozostawia si¢ swobode decyzji
co do tego, w ktéorym momencie zaplata podatku jest dla niego korzystniejsza,
majac na uwadze z jednej strony swoja sytuacje finansows, a z drugiej obowiazki
formalne, pojawiajace sie przy odroczeniu podatku.

W tym kontekscie Trybunal w sprawie DMC rozwazal, czy proporcjonalne beda
regulacje panstwa cztonkowskiego przewidujace roztozenie naleznego podatku na
pie¢ rocznych rat. Uznajac, ze dopuszczalne jest wprowadzenie wyboru pomie-
dzy natychmiastowa a odroczonag platnoscia, TSUE zaakceptowal taka mozliwos¢
(zwlaszcza w przypadku, gdy rozlozeniu na raty nie towarzysza odsetki)”. W wy-
roku w sprawie Verder LabTec TSUE, odwolujac si¢ do wyroku w sprawie DMC,
uznal, Ze proporcjonalne jest takze rozlozenie podatku na lat dziesie¢.

Nalezy przyjaé, ze rozlozenie podatku na raty nie moze stanowi¢ samoistnej,
czyli jedynej formy platnosci. Podatnik musi mie¢ wybdr zaplaty natychmiasto-
wej badz rozlozonej na raty. Co wigcej, nawet wprowadzenie mozliwosci rozlozenia
podatku na raty powinno stanowi¢ alternatywe wzgledem odroczonej ptatnosci do
momentu faktycznej realizacji zysku. Wniosek ten jednak nie znajduje potwierdze-
nia w wyroku w sprawie DMC i Verder LabTec. Trybunal akceptuje bowiem przepi-
sy, ktore przewiduja wybdr jedynie pomigdzy natychmiastowa platnoscia a rozlo-
zeniem na raty. Wydaje sie, ze w $wietle powyzszych rozwazan nalezatoby zapewni¢
podatnikowi takze prawo do wyboru bezposredniego odroczenia podatku.

Powstaje pytanie, czy regulacje przewidujace okreslenie podatku od wyjscia
w chwili zmiany rezydencji mozna uznac za nieproporcjonalne. Dotyczy to przy-
padkow, gdy podatek od niezrealizowanych zyskow podlega odroczeniu. W spra-
wie N TSUE nie odnidst si¢ do tej kwestii. Niemniej jednak z opinii rzecznika
generalnego w tej sprawie wynika, zZe okreslenie podatku w momencie emigracji
jest wlasciwe i niezbedne, by méc faktycznie podda¢ opodatkowaniu zysk ze zby-
cia skfadnikéw majatku w przypadku pdzniejszego zbycia. Mozna byloby przyja¢
konstrukcje odmienna, polegajaca na ustaleniu podatku z dotu — w chwili zbycia.

147 T.Henze, K. Petersen, Germany: Cases C-164/12 (DMC) and C-657/13 (Verder Lab Tec) - Balan-
ced Allocation of Taxing Rights as Justification for (Deferred) Taxation of Hidden Reserves, [w:]
ECJ - Recent Developments in Direct Taxation 2014, eds. M. Lang, P. Pistone, J. Schuch, C. Sta-
ringer, A. Storck, Wien 2015, s. 58.
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Niemniej jednak nie bytby to srodek tagodniejszy, mniej obcigzajacy podatnika.
Podatnik bylby bowiem zobowigzany do przechowywania dowodoéw, celem poz-
niejszego ustalenia wartosci skltadnikéw majatku w chwili wyjscia oraz dowodow
dokumentujgcych koszty uzyskania przychodow.

Stanowisko to zostalo potwierdzone w wyroku w sprawie National Grid In-
dus, gdzie TSUE uznal, ze kwota opodatkowania niezrealizowanych zyskéw moze
by¢ okreslana ostatecznie w chwili zmiany rezydencji. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
z okreslaniem kwoty podatku w chwili wyjscia wigze sie problem skladania zeznan
podatkowych oraz uwzgledniania strat powstalych po emigracji (szerzej na ten te-
mat ponizej).

W wyroku w sprawie N TSUE uznal, Ze zeznanie podatkowe, wymagane od
podatnika, ktéry korzysta z odroczenia platnosci podatku w chwili przeniesienia
miejsca zamieszkania za granice, jest dodatkowa formalnoscia, mogaca stanowic¢
przeszkode w wyjezdzie. Takie zeznanie ponadto nie jest wymagane od podatni-
kow pozostajacych w danym panstwie czlonkowskim. Wida¢ w tym aspekcie nie-
réwnos$¢ w traktowaniu podatnikéw emigrujacych i pozostajacych w kraju. Nie-
mniej jednak TSUE stusznie zauwazyl, ze wymog ztozenia zeznania podatkowego
nie moze by¢ uznany za nieproporcjonalny, majac na uwadze cel, jakiemu stuza
sporne przepisy. Zdaniem Trybunatu, z chwilg zbycia skltadnikéw majatku na po-
datniku spoczywalyby nie mniej istotne obowiazki. Poza zeznaniem podatkowym
musialby zachowa¢ wszelkie dokumenty pozwalajace na okreslenie wartosci ryn-
kowej majatku w chwili zmiany rezydencji oraz dotyczace ewentualnych kosztow
uzyskania przychodow'*.

Oznacza to, ze zfozenie zeznania podatkowego w chwili emigracji jest mniej
obcigzajacym obowigzkiem dla podatnikéw w poréwnaniu z wymogami, jakie
musieliby spetni¢ w chwili zbycia sktadnikéw majatku, gdyby takie zeznanie nie
bylo wczesniej wymagane. W tym aspekcie nalezy w calosci zaaprobowac stanowi-
sko Trybunalu. Obowiazek zlozenia zeznania moze by¢ ucigzliwy dla podatnikow,
lecz nie wigZe sie to z nadmiernym wysitkiem. Srodek ten z pewnoscia nie wykra-
cza poza to, co jest konieczne do osiagniecia celu, ktéremu stuzg sporne przepisy.
Dzigki takiej deklaracji mozna bowiem jednoznacznie w momencie zmiany rezy-
dencji okresli¢ wysokos¢ podatku.

O krok dalej poszedt TSUE w sprawie National Grid Indus. Zastanawiano si¢ bo-
wiem, czy proporcjonalne sg przepisy nakladajace na podatnika obowigzek sktada-
nia deklaracji rocznych, obejmujacych kazdy skladnik majatku, dla ktérego zostat
stwierdzony niezrealizowany zysk. Odpowiedz Trybunatu na to pytanie jest niejed-
noznaczna. Z jednej strony TSUE nie wyklucza, ze obowigzek skladania takich de-
klaracji moglby powodowac dla podatnika przeszkode w swobodzie przedsigbior-
czo$ci, jaka niekoniecznie jest mniej szkodliwa dla tej swobody niz natychmiastowy

148 Pkt 50 wyroku w sprawie N.
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pobor podatku'®. Z drugiej strony zauwaza, ze przepisy dyrektyw pozwalajg pan-
stwom czlonkowskim na przeprowadzenie kontroli prawdziwosci deklaracji podat-
nikéw, ktérzy wybrali odroczony system platnosci. Oznacza to zatem, ze TSUE nie
wyklucza stosowania przez panstwa czlonkowskie takiej regulacji.

Wydaje sie, ze obowigzek sktadania rocznych deklaracji mozna uzna¢ za pro-
porcjonalny. Nie wykracza bowiem ponad to, co niezbedne dla osiggniecia celéw
przepisu. W tym przypadku jest to tagodniejszy $rodek anizeli zastosowanie na-
tychmiastowej zaplaty podatku. Taka forma podatku wigze si¢ bowiem z naru-
szeniem plynnosci finansowej podatnika. Sktadanie deklaracji jest niewatpliwie
obcigzeniem administracyjnym, niemniej jednak nie wigze si¢ z nadmiernymi
kosztami. W przypadku oséb prawnych i tak corocznie przygotowywany jest bi-
lans skladnikéw majatkowych. Na tej podstawie mozna sporzadzi¢ stosowng de-
klaracje. Deklaracja ta z kolei pozwoli panstwu pochodzenia na monitorowanie
sytuacji majatkowej podatnika. Trudno znalez¢ fagodniejszy srodek, ktory pozwo-
li na osiagnigcie tego celu.

Juz w sprawie Lasteyrie TSUE uznal, Ze obowigzek ustanowienia zabezpieczenia,
koniecznego do uzyskania odroczenia terminu platnosci podatku od wyjscia ma
skutek ograniczajacy, jako ze pozbawia podatnika mozliwosci korzystania z ma-
jatku objetego zabezpieczeniem'”. Ponadto w sprawie tej zauwazono, ze podat-
nik podlegajacy opodatkowaniu od niezrealizowanych zyskow, z definicji nie uzy-
skal jeszcze przychodu, z ktérego mogltby zaptaci¢ wymagalny podatek od wyjscia.
Jednocze$nie ustanowienie zabezpieczenia (celem odroczenia podatku) wigze sig
z kosztami np. ustanowienia gwarancji bankowej. W sprawie tej jednak Trybunat
nie badal wymogu skladania zabezpieczen pod katem proporcjonalnosci, ponie-
waz sporne przepisy francuskie zostaly odrzucone ze wzgledu na brak uzasadnie-
nia dla ograniczen fundamentalnych swobdd. Problem zabezpieczen w kontekscie
proporcjonalnosci powrocit w sprawie N. TSUE uznal, ze chociaz zabezpieczenia
ulatwiajg pobranie podatku od rezydenta zagranicznego, to wykraczaja poza to,
co konieczne do zapewnienia skutecznego funkcjonowania systemu podatkowego
opartego na zasadzie terytorialno$ci'®!. Zabezpieczenie jest srodkiem niewatpliwe
korzystnym dla panstwa, poniewaz w razie przeniesienia rezydencji i sprzedazy
sktadnika majatku, organ podatkowy moze zrealizowa¢ zabezpieczenie. Wyklu-
cza to ryzyko unikania opodatkowania i zapewnia skuteczny nadzér podatkowy.
Podatnik po emigracji pozostaje zwigzany z panstwem wyijscia, cho¢by dlatego, ze
moze w danej chwili pragna¢ odebra¢ swoje zabezpieczenie'*?. TSUE, uwzglednia-
jac opinie¢ rzecznika generalnego, orzekl, ze istnieja jednak $rodki mniej restryk-
cyjne, majac na uwadze swobody traktatowe.

149 Pkt 71 wyroku w sprawie National Grid Indus.

150 Pkt 47 wyroku w sprawie Lasteyrie.

151 Pkt 51 wyroku w sprawie N.

152 Opinia rzecznika generalnego w sprawie N, pkt 112.
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Przede wszystkim powotano si¢ na dyrektywe Rady 77/779/EWG dotyczaca
wzajemnej pomocy wlasciwych wladz panstw cztonkowskich w dziedzinie po-
datkow bezposrednich, zmieniong dyrektywa Rady 2004/106/WE'**. Dyrektywa
ta pozwala na zwrdcenie sie¢ do wladz innych panstw czlonkowskich o udzielenie
wszelkich informacji mogacych umozliwi¢ im dokonanie prawidlowego oblicze-
nia podatkéw dochodowych. Ponadto TSUE wskazal, ze panstwa czlonkowskie
moga, na mocy dyrektywy Rady 76/308/EWG'™*, zada¢ od innych panstw czlon-
kowskich pomocy przy dochodzeniu roszczen dotyczacych niektérych podatkow,
w tym od dochodu i majatku. Jak podkreslil rzecznik generalny w swojej opinii,
w praktyce te instrumenty wspoipracy moga nie zawsze funkcjonowaé w sposéb
szybki i zadowalajacy’*. Niemniej jednak panstwa czlonkowskie nie mogg powo-
tywac si¢ na trudnosci we wspoétpracy z administracja podatkowa innych panstw
dla uzasadnienia ograniczenia fundamentalnych swobo6d'**.

Rozstrzygniecie Trybunalu w tym zakresie nie zaskakuje. Odwotano si¢ bowiem
do klasycznego testu proporcjonalnosci, znanego z innych spraw rozpoznawanych
przez TSUE. Nie moze bowiem budzi¢ watpliwosci, ze ustanowienie zabezpiecze-
nia wigze si¢ nie tylko z konieczno$cig dopelnienia formalnosci przez podatnika,
ale takze z kosztami. W tym aspekcie obowiazek zlozenia zabezpieczenia rézni
sie od obowigzku zlozenia zeznania podatkowego. Zasadnie TSUE zauwazyl, ze
cel przepiséw moze by¢ osiggniety fagodniejszymi srodkami — przyznanymi pan-
stwom na mocy dyrektyw. W takiej sytuacji niecelowe jest obcigzanie podatnikow
dodatkowymi (restrykcyjnymi) obowigzkami.

Co ciekawe, w sprawie National Grid Indus TSUE uznal, ze w razie wprowa-
dzenia mechanizmu odroczenia platnosci podatku panstwo moze zazadac od po-
datnika zabezpieczenia (tam gwarancji bankowej)'””. Trybunal nie uzasadnit jed-
nak zmiany swojego stanowiska w tej kwestii. Wydaje sig, ze ze wzgledow powyzej
opisanych teza ta jest nieprawidlowa. Niemniej problem ten powrocilt w wyroku

153 Dyrektywa Rady 2004/106/WE z 16 listopada 2004 r. zmieniajgca dyrektywe 77/799/EWG do-
tyczgcg wzajemnej pomocy wtasciwych wtadz Panstw Cztonkowskich w obszarze podatkéw
bezposrednich, niektorych podatkdéw akcyzowych oraz opodatkowania sktadek ubezpiecze-
niowych oraz dyrektywe 92/12/EWG w sprawie ogdlnych warunkdéw dotyczqgcych wyrobdéw
objetych podatkiem akcyzowym, ich przechowywania, przemieszczania oraz kontrolowania,
DzU z 2004 r. L 359, s. 30-31, obecnie obowiazuje Dyrektywa Rady 2011/16/UE w sprawie
wspotpracy administracyjnej w dziedzinie opodatkowania.

154 Dyrektywa Rady 76/308/EWG z 15 marca 1976 r. w sprawie wzajemnej pomocy przy dochodze-
niu roszczen wynikajgcych z operacji bedgcych czesciq systemu finansowania Europejskiego
Funduszu Orientacji i Gwarancji Rolnej oraz rolniczych optat wyréwnawczych i optat celnych,
DzUz1976r.L175,s. 18-23.

155 Podobny poglad mozna odnalezé w: D. Maczyniski, Miedzynarodowa wspdtpraca w spra-
wach podatkowych, Warszawa 2009, s. 407-408.

156 Pkt 114 opinii w sprawie N.

157 Pkt 74 wyroku w sprawie National Grid Indus, podobnie w wyroku w sprawie Komisja prz.
Dania.
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w sprawie DMC. Trybunal, powolujac sie na wyroki w sprawach Lasteyrie i N,
wskazal, ze zabezpieczenia majg same w sobie charakter ograniczajacy. Mimo to
wymog ten moze by¢ wprowadzony w przypadku wystgpienia ryzyka niepobrania
podatku. Oznacza to, ze organy podatkowe panstwa czlonkowskiego majg obowia-
zek kazdorazowego badania, czy w danym przypadku powstaje ryzyko niespelnie-
nia przez podatnika obowigzku wynikajacego z przepiséw prawa podatkowego.
Wydaje sie, ze teza TSUE jest zbyt daleko idaca, gdyz pozostawia organom nad-
mierng swobode decyzyjng. W praktyce moze to prowadzi¢ do sporéw z podatni-
kami. Co wigcej, TSUE w tym przypadku nie uwzglednit innych srodkow, ktore
pozwalajg na skuteczne $ciagniecie podatku, o czym byta mowa powyzej.

Panstwa czlonkowskie w sytuacji odroczenia podatku od wyjscia moga nali-
cza¢ odsetki. Zdaniem niektérych autoréw mozliwo$¢ ta zostala zaakceptowana
przez TSUE w wyroku w sprawie National Grid Indus'®. W rzeczywistosci Trybu-
nal w ogole nie odnidst si¢ do tej kwestii. Zaznaczyt jedynie, Ze odroczone opo-
datkowanie wigze si¢ z odsetkami naliczanymi wedlug wlasciwych przepiséw
krajowych. W zwigzku z tym nie ma podstaw do twierdzenia, ze TSUE aprobuje
naliczanie odsetek w tym przypadku.

Niemniej jednak nie oznacza to, ze regulacje dotyczace nakladania odsetek sa
nieproporcjonalne. Mozna bowiem uzna¢, ze naliczenie odsetek jest dopuszczal-
ne, jezeli nakladane s3 one na takich samych zasadach, jak w przypadku podob-
nych zdarzen krajowych, gdy podatnik uzyskal odroczenie podatku'®. Skoro bo-
wiem w sytuacji krajowej podatnik odraczajacy podatek musi zaptaci¢ odsetki, to
nie powinno by¢ watpliwosci, Ze réwniez w sytuacji transgranicznej powstaje taki
obowigzek. Poglad ten zostal potwierdzony w wyroku w sprawie DMC'®.

Niekiedy przepisy danego panstwa cztonkowskiego przyznajg odroczenie podat-
ku od wyjscia w przypadku ustanowienia przedstawiciela w kraju. Taki warunek
zawieraly przepisy francuskie podlegajace ocenie Trybunalu w sprawie Lasteyrie.
Trybunal nie badal tego wymogu z punktu widzenia proporcjonalnosci, poniewaz
uznal, Ze sporne regulacje ograniczaja swobody traktatowe i nie zachodza okolicz-
nosci uzasadniajace takie ograniczenia. Niemniej jednak mozna uzna¢, ze obowig-
zek powolania reprezentanta jest nieproporcjonalny. Wystarczajace sa bowiem inne
$rodki zabezpieczajace pobdr podatku - deklaracje podatkowe czy instrumenty wy-
nikajace z dyrektyw. Wyznaczanie dodatkowej osoby w kraju moze by¢ uznane za
nadmierng formalno$¢ w sytuacji, gdy niezbedne informacje mozna uzyskac od sa-
mego podatnika. Argument ten jest tym bardziej zasadny, jesli wezmiemy pod uwa-
ge postepujaca informatyzacje i fatwos¢ w wymianie oraz dostepie do informacji.

158 Pkt 73 wyroku w sprawie National Grid Indus, por. H. van den Broek, G. Meussen, National
Grid Indus Case: Re-Thinking Exit Taxation, ,European Taxation” 2012, No 4, s. 194-195.

159 H.van den Broek, G. Meussen, National..., s. 195.

160 W wyroku w sprawie Komisja prz. Dania réwniez zaakceptowano mozliwo$¢ wprowadzenia
obowigzku zaptaty odsetek w przypadku odroczenia podatku od wyjscia.
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W zwigzku ze zmiang rezydencji podatkowej moga powstac straty (warto$¢ sklad-
nikéw majatku w momencie zbycia moze by¢ nizsza anizeli w momencie emigracji).
W sprawach bedacych przedmiotem orzeczen Trybunatu panstwa pochodzenia,
wymierzajac podatek od wyjscia, nie uwzglednialy tego rodzaju strat. Mogto sie za-
tem okaza¢, ze podatek od niezrealizowanych zyskow podlegajacy odroczeniu, ktéry
stal sie wymagalny z powodu pdzniejszego zbycia sktadnikéw majatku, przekraczat
kwote, ktorg podatnik bylby zobowiazany zaplaci¢, gdyby zbyl te udziaty w tym sa-
mym czasie, lecz bez uprzedniej zmiany miejsca rezydencji. Podatek zostatby wow-
czas obliczony na podstawie zyskow rzeczywiscie osiagnietych w chwili zbycia, ktore
moglyby by¢ mniejsze lub moglyby w ogéle nie wystapic'®'. Trybunal w sprawie N
wypowiedzial si¢ do$¢ lakonicznie. Uznal bowiem, ze proporcjonalny jest wylacznie
taki system, ktory uwzglednia w pelni utrate wartosci, jaka moze nastapi¢ po zmia-
nie miejsca zamieszkania przez podatnika, chyba ze ta utrata wartosci zostalaby juz
uwzgledniona w przyjmujacym panstwie cztlonkowskim'®.

Stanowisko Trybunatu, cho¢ pozbawione uzasadnienia, zastuguje na aproba-
te. Niewatpliwie nieuwzglednianie strat w zwigzku ze zmiang rezydencji godzi
w swobody traktatowe. Rezydent korzystajacy ze swobod w takiej sytuacji znaj-
duje si¢ przez sam fakt zmiany rezydencji w polozeniu gorszym, niz gdyby nie
skorzystat z mozliwo$ci przemieszczania si¢ do innego panstwa czlonkowskiego.
Rozwigzanie to jednak moze by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu
ogolnego, oméwionymi w poprzednich rozdzialach. W zgodzie ze stanowiskiem
TSUE nieuwzglednianie strat, w sytuacji gdy nie s3 one brane pod uwage przez
panstwo przyjmujace, bedzie nieproporcjonalne. Regulacje w tym zakresie nie sg
bowiem odpowiednie dla zabezpieczenia osiagnigcia pozadanych celéw, np. roz-
dziatu kompetencji podatkowych w oparciu o zasade terytorialnosci. Panstwo ma
bowiem obowigzek uwzglednienia straty, ktéra powstala w zwiazku z wyjsciem
z tego panstwa, pod warunkiem nieuwzglednienia tej straty przez panstwo przyj-
mujgce (odwotanie do zasady terytorialnosci). W ten sposob realizuje si¢ podzial
kompetencji podatkowych panstw do uwzgledniania straty — panstwo wyjscia bie-
rze pod uwage strate, jezeli nie jest ona rozpoznawana przez panstwo wejscia.

Trzeba zaznaczy¢, ze do zupelnie innych wnioskéw doszed! Trybunat w p6z-
niejszej sprawie National Grid Indus. TSUE uznal, Ze w przeciwienstwie do sprawy
N (ktéra dotyczyla osoby fizycznej), nieuwzglednienie przez panstwo pochodze-
nia strat, ktore powstaly po zmianie rezydencji nie moze by¢ uznane za niepropor-
cjonalne. Zdaniem Trybunatu, majatek spotki jest bezposrednio zwigzany z dzia-
talnoscig gospodarcza, majaca na celu wypracowanie zysku. Na zakres zysku ma
czgsciowo wplyw waloryzacja aktywéw w bilansie, w ten sposob, ze amortyzacja
obniza podstawe opodatkowania. Strata powinna zosta¢ uwzgledniona w panstwie
przyjmujacym, gdyz zgodnie z zasadg terytorialnosci, powigzang z czynnikiem

161 Wyrok w sprawie N, pkt 37.
162 Wyrok w sprawie N, pkt 54.
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czasowym, tam powstaje'®’. Panstwo pochodzenia nie jest natomiast zobowigza-
ne do uwzgledniania strat. Zaréwno uwzglednienie zysku, jak i straty, ktére po-
wstaly po przeniesieniu rezydencji do innego panstwa przez panstwo pochodzenia
groziloby podwazeniem zréwnowazonego rozdziatu kompetencji miedzy panstwa
czlonkowskie oraz prowadzitoby do podwdjnego opodatkowania badz podwdjne-
go odliczenia strat. Co wigcej, zdaniem Trybunatu, ewentualne nieuwzglednienie
przez panstwo przyjmujace strat nie naklada na panstwo pochodzenia zadnego
obowigzku ponownej wyceny w chwili realizacji sktadnikéw majatkowych diugu
podatkowego, ktéry zostal ostatecznie okreslony w chwili, gdy spotka zmieniata
rezydencje podatkowg'®.

TSUE w swoim uzasadnieniu podkredlil, ze traktat nie gwarantuje spoélce, ze
przeniesienie jej rezydencji do innego panstwa czlonkowskiego bedzie neutralne
podatkowo. Z uwzglednieniem réznic w panstwach cztonkowskich takie przenie-
sienie moze by¢, w zaleznosci od przypadku, bardziej lub mniej korzystne w aspek-
cie opodatkowania. Ponadto swoboda przedsiebiorczosci nie moze by¢ rozumiana
w ten sposob, ze panstwo ma obowigzek ustalania swoich zasad opodatkowania
w zaleznosci od zasad innego panstwa czlonkowskiego, celem zagwarantowania
opodatkowania, ktére eliminuje wszelkie nieréwnos$ci wynikajace z krajowych
przepiséw podatkowych'®.

Stanowisko TSUE w sprawie National Grid Indus w kwestii uwzgledniania strat
nalezy podda¢ krytyce. Przede wszystkim trzeba zauwazy¢, ze niezasadne jest
rozrdéznianie sytuacji podatnikéw w zaleznosci od tego, czy mamy do czynienia
z osobami fizycznymi, czy spotkami'®. Zgodzi¢ sie trzeba, ze strata ta, co do za-
sady, powinna by¢ uwzgledniana w panstwie przyjmujacym (zgodnie z zasada te-
rytorialnosci). Powstaje jednak pytanie — co zrobi¢, jedli panstwo przyjmujace nie
bierze pod uwage takich strat? Problem ten zostal rozwigzany w wyroku w spra-
wie N. Wynika z niego, ze panistwo wyjscia uwzglednia straty tylko wtedy, gdy nie
$3 one rozpoznane w panstwie przyjmujacym. Stanowisko to jest racjonalne i nie
wiaze si¢ z nadmiernymi obcigzeniami dla podatnika czy administracji. Podatnik
bowiem, wystepujac do panstwa pochodzenia o uwzglednienie straty, przedklada
dowdd, Ze strata ta nie zostala uwzgledniona w panstwie przyjmujacym. Panstwo
emigracji moze, korzystajac z instrumentéw wynikajacy z dyrektyw, potwierdzi¢
twierdzenia podatnika. Wbrew opinii TSUE w sprawie National Grid Indus, unika
sie w ten sposob ryzyka podwdjnego opodatkowania lub podwdjnego odliczenia
straty, realizuje si¢ takze zréwnowazony podzial kompetencji podatkowych mie-

163 R. Kok, Exit Taxes for Companies in the European Union after National Grid Indus, ,,EC Tax Re-
view” 2012, No 4, s. 205.

164 Wyrok w sprawie N, pkt. 53-61

165 Wyrok w sprawie N, pkt. 62-63 i orzecznictwo tam powotane.

166 J. Glodas, Difference Between Individuals and Corporations in Exit Tax Cases, [w:] Non-Discri-
mination in European and Tax Treaty Law. Open Issues and Recent Challenges, eds. K. Dziurdz,
Ch. Marchgraber, Wien 2015, s. 261.
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dzy panstwa czlonkowskie. Nie ma racji TSUE, ze panstwo pochodzenia w przy-
padku nieuwzglednienia straty przez panstwo przyjmujace nie ma obowigzku
ponownej wyceny dlugu podatkowego. Dopiero przyjecie takiego stanowiska Try-
bunalu prowadzi do podwojnego nieuwzglednienia strat.

Ponadto TSUE przytoczyl orzecznictwo, zgodnie z ktérym traktat nie gwarantu-
je spolce, ze przeniesienie jej rezydencji do innego panstwa cztonkowskiego bedzie
neutralne podatkowo. Trzeba zauwazy¢, ze z istoty podatku od wyjscia wynika,
iz zmiana rezydencji nie jest neutralna podatkowo. Powolanie si¢ przez Trybu-
nal na te wyroki potwierdza tylko teze, ze w ramach UE dozwolone s3 podatki
od wyjscia. Niemniej jednak przepisy panstw cztonkowskich powinny w jak naj-
mniejszym stopniu ingerowa¢ w podstawowe swobody (ktére sa naruszone przez
podatek od wyjscia). Regulacje wprowadzane przez panstwa czlonkowskie musza
stuzy¢ nadrzednym wzgledom interesu ogélnego i by¢ proporcjonalne. Z pewno-
$cig, z przyczyn powyzej wymienionych, nie mozna moéwi¢ o proporcjonalnosci
w razie nieuwzgledniania strat.

3.4.Podsumowanie

Podatek od wyjscia stanowi specjalng konstrukcje w ramach podatkéw bezposred-
nich. Podatki bezposrednie nie zostaly poddane kompleksowej harmonizacji w ra-
mach UE. Nie oznacza to jednak, ze panstwa cztonkowskie moga w dowolny sposéb
ksztaltowac swoje systemy podatkowe w tej sferze. Spoczywa na nich bowiem obo-
wiazek wykonywania kompetencji w zakresie podatkow bezposrednich z uwzgled-
nieniem prawa unijnego. W szczegdlnosci nie moga wprowadzaé rozwigzan, ktore
zaklécalyby funkcjonowanie wspdlnego rynku. W zwiazku z tym panstwa moga
ksztaltowa¢ swoje prawodawstwo z poszanowaniem fundamentalnych swobdd.
Nie ulega watpliwosci, ze podatki od wyjscia wprowadzajg nieréwne traktowa-
nie dwoch kategorii podatnikéw. Nie mamy jednak w tym przypadku do czynienia
z dyskryminacja w $wietle prawa UE. Dyskryminacja ta oznacza bowiem nieréwne
traktowanie rezydentéw danego panstwa czlonkowskiego i podmiotéw nie beda-
cych rezydentami tego panstwa. W przypadku opodatkowania podatkiem od wyj-
$cia nastepuje natomiast odmienno$¢ w traktowaniu rezydentéw tego samego pan-
stwa. Niemniej jednak wystepuje nieréwne traktowanie rezydentéw, ktérzy chca
skorzysta¢ ze swobdd traktatowych — dokona¢ wyjscia do innego panstwa czlon-
kowskiego, w stosunku do tych rezydentéw, ktérzy pozostajg na terenie danego
panstwa. Mamy wiec do czynienia z ograniczeniem fundamentalnych swobdd.
Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, ktdre ze swobodd sa naruszone w zwiazku z na-
tozeniem podatkéw od wyjscia. Nie ulega watpliwosci, ze nastgpuje w tym przy-
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padku ograniczenie swobody przeptywu o0séb (na ktérg sktada si¢ swoboda prze-
plywu pracownikéw i swoboda przedsigbiorczosci). Dotychczasowe orzecznictwo
wskazuje, ze podatki od wyjscia ograniczaja swobode przedsiebiorczosci. Wydaje
sie jednak, ze mogg zdarzy¢ si¢ rowniez sytuacje ograniczenia swobody przeply-
wu pracownikéw. Dla zakwalifikowania danego przypadku do okreslonej swobody
decydujace znaczenie bedzie mial cel wyjscia podatnika. W odniesieniu do podat-
kéw od wyjscia hipotetycznie moze dojs¢ do ograniczenia takze innych swobod,
jednakze ograniczenie to bedzie mialo charakter subsydiarny w stosunku do ogra-
niczenia swobody przeptywu osoéb.

Ustaliwszy, ze opodatkowanie podatkiem od wyjscia ogranicza fundamental-
ne swobody, nalezy zastanowic sie, czy takie ograniczenie moze by¢ uzasadnione.
Z pewnoscig nie bedzie mozna powolac si¢ na okolicznosci uzasadniajace, wyni-
kajace z TFUE. Niemniej jednak, jak wynika z orzecznictwa TSUE, mozliwe jest
odwolanie si¢ do nadrzednych wzgledéw interesu publicznego. W tym wypadku
Trybunat zaakceptowal dwa uzasadnienia: spéjnos¢ systemu podatkowego i roz-
dzial kompetencji podatkowych w oparciu o zasade terytorialnosci. Cho¢ zapobie-
ganie unikaniu opodatkowania nie jest okoliczno$cia uzasadniajacg ograniczenie
fundamentalnych swobdd, nie jest prawda, ze podatek od wyjscia w $wietle prawa
UE nie moze by¢ wprowadzany w tym celu. Zapobieganie unikaniu opodatkowa-
nia moze przy$wieca¢ ustawodawcy i by¢ naturalng konsekwencja rozdziatu kom-
petencji podatkowych w oparciu o zasade terytorialnosci.

Majac na uwadze fakt, ze ograniczenie swobodd traktatowych w zwigzku z nato-
zeniem podatkéw od wyjscia moze by¢ uzasadnione, nalezy takze rozwazy¢, czy
przepisy panstw czlonkowskich w tym zakresie spelniaja wymodg proporcjonal-
noséci. Zdaniem TSUE, proporcjonalny system podatku od wyjscia to taki, kto-
ry przewiduje odroczony pobdr podatku (lub wyboér pomiedzy natychmiastowa
a odroczong platnoscig). Ponadto panstwa moga wprowadzi¢ regulacje przewidu-
jaca rozlozenie platnosci podatku na pie¢ lub dziesie¢ rocznych rat. W przypad-
ku wprowadzenia odroczenia podatku od wyjscia TSUE akceptuje tylko niektére
warunki, od ktérych panstwo uzaleznia mozliwos¢ skorzystania z tej preferenciji.

Po pierwsze, Trybunal aprobuje mozliwos¢ okreslania kwoty opodatkowania
niezrealizowanych zyskéw w chwili zmiany rezydencji w przypadku stosowania
odroczenia. Po drugie, zgodnie z orzecznictwem TSUE, nie ma przeszkod do wy-
magania od podatnika w momencie emigracji zozenia zeznania podatkowego. Co
wigcej, Trybunal nie wyklucza mozliwosci wprowadzenia obowigzku skladania
rocznych deklaracji w przypadku wyijscia spolek. Po trzecie wydaje sie, ze w $wie-
tle najnowszego orzecznictwa TSUE panstwa moga wprowadza¢ wymog zloze-
nia zabezpieczenia celem uzyskania odroczenia. W tym przypadku jednak wy-
mag ten moze by¢ wprowadzony w razie wystgpienia ryzyka niepobrania podatku
(co pozostawia swobode decyzyjng organom podatkowym). Po czwarte, Trybu-
nal w przypadku podatkéw od wyjscia w odniesieniu do 0séb fizycznych uznal,
ze nieproporcjonalny jest system panstwa pochodzenia, ktéry nie uwzglednia
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strat powstalych w zwigzku ze zmiang rezydencji. Do przeciwnych wnioskéw do-
szedl natomiast TSUE w zakresie podatkow od wyjscia od spolek. Z orzecznictwa
TSUE nie wynika jednoznacznie, czy zgodnie z zasada proporcjonalnosci panstwa
cztonkowskie mogg uzaleznia¢ odroczenie od ustanowienia w kraju reprezentan-
ta. Z kolei wydaje sig, ze przy uwzglednieniu najnowszego orzecznictwa panstwa,
w zwigzku z przyznaniem odroczenia platnosci podatku, moga pobiera¢ odsetki
(wedlug takich samych zasad jak w podobnych sytuacjach krajowych).

Jesli wzia¢ pod uwage wskazéwki TSUE, to - jak sie wydaje — najbezpieczniej-
szym systemem podatkowym, przewidujagcym podatek od wyjscia, bedzie taki,
ktéry zaklada odroczenia poboru podatku (lub wybér pomiedzy odroczona a na-
tychmiastowa platnoscia), z mozliwoscia okreslenia kwoty podatku w chwili emi-
gracji. Ponadto system taki powinien uzaleznia¢ odroczenia podatku jedynie od
zlozenia zeznania podatkowego w momencie wyjscia. Pafistwa moga przewidywac
platnos¢ ratalng podatku od wyjécia oraz odsetki naliczane wedtug krajowych za-
sad ogolnych. Wytyczne TSUE zostaly uwzglednione w dyrektywie ATAD, ktorej
propozycje implementacji przedstawiono w rozdziale pigtym.



Rozdziat 4
Podatek od wyjscia
a prawo miedzynarodowe

4.1.Wprowadzenie

Nakfadanie podatku od wyjscia na emigrujacych podatnikéw wiaze si¢ nieodtacz-
nie z problemem powstania zjawiska podwojnego opodatkowania (podwojnego
nieopodatkowania). W tym przypadku roszczenie podatkowe przystuguje bowiem
zaréwno panstwu emigracji, jak i imigracji. To pierwsze panstwo dazy do opo-
datkowania zysku kapitatowego, jaki powstal, gdy podatnik byt jego rezydentem.
Drugie natomiast po emigracji przypisuje sobie prawo do opodatkowania calego
zysku ze zbycia skfadnikéw majatku, niezaleznie od tego, w jakim czasie i w zakre-
sie jakiej jurysdykcji wzrosta wartos¢ tych skfadnikow.

W tym kontekscie niezbedne jest ustalenie, po pierwsze, z jakiego rodzaju po-
dwoéjnym opodatkowaniem mamy do czynienia i czy w tym przypadku w ogodle
mozna moéwi¢ o zjawisku podwdjnego nieopodatkowania (czy tez czesciowego
nieopodatkowania). Nalezy takze rozwazy¢ ewentualne przyczyny tych zjawisk.
Po drugie, trzeba zastanowi¢ sig, czy podatek od wyjscia objety jest zakresem
umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania, opartych na KM OECD i KM
ONZ. Po trzecie, niezbedne jest wskazanie, jakie przepisy takich uméw maja
zastosowanie w przypadku nakladania na podatnikéw z jednej strony podatku
od wyjscia, a z drugiej podatku ze zbycia okreslonych skladnikéw majatku. Po
czwarte, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze panstwa stosuja rézne srodki zapobiegajace
unikaniu podwdjnego opodatkowania — unilateralne, bilateralne i multilateralne.
W tym rozdziale chodzi zatem o zbadanie i ukazanie owego rodzaju mechani-
zmow wykorzystywanych w prawie wewnetrznym i praktyce traktatowej wybra-
nych panstw. Gléwnym celem w tej czesci rozprawy bedzie wskazanie propozy-
cji rozwigzania problemu podwojnego opodatkowania na poziomie krajowym
i miedzynarodowym.
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4.2.Zjawisko podwojnego opodatkowania
i nieopodatkowania

W przypadku zmiany rezydencji przez podatnika i powstania zyskéw ze zbycia
skladnikow majatku, zyski te najczesciej podlegaja opodatkowaniu w momencie
faktycznej ich realizacji, w panstwie imigracji. Dotyczy to sytuacji, gdy panstwa
wzoruja postanowienia swoich uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania na
art. 13 ust. 5 KM OECD oraz art. 13 ust. 6 KM ONZ, abstrahujac od innych posta-
nowien art. 13 obu konwencji'. Jezeli jednak panstwo emigracji naklada na podat-
nika podatek od wyjscia w odniesieniu do okreslonych sktadnikéw majatku, a na-
stepnie panstwo imigracji pobiera podatek od zyskow ze zbycia tych sktadnikow,
moze doj$¢ do podwojnego opodatkowania®. W praktyce powstaje spor, czy w tym
przypadku mamy do czynienia z podwéjnym opodatkowaniem w sensie praw-
nym, czy tez w sensie ekonomicznym.

Podwdjne opodatkowanie w sensie prawnym oznacza konflikt miedzy dwiema
jurysdykcjami podatkowymi w odniesieniu do tego samego podatnika i tego same-
go dochodu. Sprowadza si¢ do dwukrotnego natozenia na ten dochéd tego same-
go rodzaju podatku za ten sam okres’. Zjawisko to wynika z trzech przyczyn. Po
pierwsze, w wielu przypadkach mamy do czynienia z kolizja zasad nieograniczone-
go i ograniczonego obowiazku podatkowego. Zwigzane jest to z faktem, ze panstwa,
dokonujgc rozdziatu swoich roszczen podatkowych, najczesciej postuguja sie zasa-
da rezydencji i zasada Zrédta. Osiagniecie dochodu przez rezydenta jednego pan-
stwa ze zrédla polozonego w drugim panstwie prowadzi do nalozenia si¢ na siebie
tych zasad. W konsekwencji podleganie przez podatnika nieograniczonemu obo-
wiazkowi podatkowemu uprawnia panstwo rezydencji do opodatkowania calosci
dochodéw tego podatnika, bez wzgledu na miejsce ich uzyskania. Z kolei podlega-
nie ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu oznacza, iz pafstwo zrédla moze
opodatkowa¢ dochdd nierezydenta ze zZrédel polozonych w tym panstwie®.

Po drugie, podwdjne opodatkowanie w sensie prawnym jest czesto wynikiem
stosowania przez panstwa okreslonych kryteriéw rezydencji, co w konsekwen-
cji moze doprowadzi¢ do tego, ze dany podatnik w jednym czasie - na gruncie

1 Regulacje te wskazuja, ze zyski ze zbycia sktadnikédw majatku, innych anizeli wskazane
w poprzednich ustepach tego artykutu, podlegaja opodatkowaniu w panstwie rezydencji
(skoro panstwo imigracji jest panstwem nowej rezydencji, to okre$lone sktadniki majatku
beda opodatkowane w tym panistwie).

2 J. Li, F. Avella, Article 13: Capital Gains, [w:] Global Tax Treaty Commentaries, ed. R. Vann,
http://online.ibfd.org/kbase/ (dostep: 1.07.2014), s. 18-20; R. Vilagi, Exit Taxes on Various Ty-
pes of Corporate Reorganizations in Light of EU Law, ,European Taxation” 2012, No 7, s. 346.

3 Z.Kukulski, Konwencja modelowa OECD i konwencja modelowa ONZ w polskiej praktyce trak-
tatowej, Warszawa 2015, s. 25.

4 |bidem,s. 25.
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prawodawstwa wewnetrznego — podlega nieograniczonemu obowigzkowi po-
datkowemu w wiecej niz jednym panstwie. Po trzecie, zjawisko to powstaje takze
w przypadku kolizji zasad zrédla. Dotyczy to sytuacji, gdy jednoczesnie wigcej niz
dwa panstwa uznajg, ze w ramach ich jurysdykeji znajduje sie zZrédlo powstania
okreslonego dochodu’.

W przypadku opodatkowania podatkiem od wyjscia z pewnoscia nie zacho-
dzi pierwsza z powyzej wskazanych sytuacji. Przede wszystkim nie naktadaja si¢
na siebie dwie zasady: rezydencji i Zrédta. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze
obowigzek podatkowy w podatku od wyjscia powstaje w momencie, gdy podatnik
jest jeszcze rezydentem panstwa emigracji (nie ma znaczenia, ze podatek ten moze
podlega¢ odroczeniu). Z kolei przy zalozeniu, ze doszto do wyjscia podatnika, po-
datek od zyskow ze zbycia skladnikéw majatku nalezny jest wtedy, gdy dany po-
datnik jest juz rezydentem innego panstwa (obowiazek podatkowy w tym zakresie
powstaje w panstwie imigracji). W praktyce wiec dochodzi do konfliktu dwoch
zasad nieograniczonego obowiazku podatkowego. W przypadku, gdy znajduje za-
stosowanie przepis umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, bedacy od-
powiednikiem art. 13 ust. 5 KM OECD lub art. 13 ust. 6 KM ONZ dochodzi do
sytuacji patowej. Takie umowy nie rozdzielaja bowiem w tego rodzaju sytuacjach
roszczen podatkowych pomigdzy umawiajace sie panstwa.

Ponadto nalezy pamietac, ze w przypadku nakiadania podatkéw od wyjscia nie
zachodzi takze klasyczne zjawisko podwdjnej rezydencji. Nie dochodzi bowiem do
sytuacji, w ktorej w odniesieniu do danego podatnika uzyskujacego okreslony do-
chéd wiecej niz jedno panstwo uznaje si¢ za panistwo rezydencji (konflikt ten pod-
lega wowczas rozstrzygnieciu na podstawie przepiséw wilasciwej umowy o unika-
niu podwdjnego opodatkowania, opartych na art. 4 KM OECD lub KM ONZ).
W omawianym za$ przypadku w chwili natozenia podatku od wyjscia podatnik
podlega nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu w panstwie emigracji,
natomiast w chwili zbycia sktadnika majatku jest rezydentem panstwa imigracji.
Oba panstwa wyznaczajg zakres swoich jurysdykeji na podstawie zasady nieogra-
niczonego obowiazku podatkowego, lecz status rezydenta obu z nich podatnik ma
w dwoch réznych momentach (nie zas$ jednoczesnie). W tym przypadku dochodzi
zatem do sui generis konfliktu rezydencji (niejednoczesnej), wywolanego de facto
przez prawo krajowe panstwa emigracji, ustanawiajace podatek od wyjscia. Gdyby
podatek ten nie byt bowiem wprowadzony, to zrealizowany zysk podlegatby opo-
datkowaniu co do zasady w panstwie aktualnej rezydencji podatnika, w ktérym
obowigzuje podatek od zyskow ze zbycia sktadnikéw majatku (abstrahujac od po-
szczegdlnych postanowienn umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania).

Mozna takze przyja¢, ze nakladanie podatkéw od wyjscia prowadzi do kolizji
zasad zrodia. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze zrodto dochodu wystepuje

5 W.Ying, S. Yan, International Taxation, Beijing 2014, s. 43; Ch. HJI Panayi, Double Taxation,
Tax Treaties, Treaty Shopping and the European Community, Alphen aan den Rijn 2007, s. 15.
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w tym panstwie, w ktérym dochéd ten (zgodnie z prawodawstwem tego panstwa)
powstal’. Z uwagi na przepisy panstwa emigracji nalezy stwierdzi¢, ze przychéd
(hipotetyczny zysk narosty do momentu wyjscia), zgodnie z wewnetrznymi prze-
pisami prawa podatkowego, powstal w tym panstwie. Z kolei z punktu widzenia
ustawodawstwa panstwa imigracji calkowity zysk ze zbycia sktadnikéw majatku
ma zroédlo w tym panstwie. Majac na uwadze powyzsze, nakladanie podatkow
od wyjscia powoduje powstanie podwdjnego opodatkowania w sensie prawnym.
Przyczyna tego zjawiska jest szczegdlnego rodzaju konflikt niejednoczesnej rezy-
dencji oraz konflikt zasad zrddfa.

Zdaniem niektérych autoréw w omawianym przypadku mamy do czynienia
z podwojnym opodatkowaniem w sensie ekonomicznym’. W tej sytuacji nastepu-
je bowiem natozenie roszczen dwdch panstw do tego samego dochodu (zysku), ale
w pewnych odstepach czasowych, tj. kiedy podatnik by najpierw rezydentem jed-
nego panstwa, a nastepnie stal sie rezydentem drugiego. Podwdjne opodatkowa-
nie w sensie ekonomicznym zaklada jednak nalozenie takiego samego lub porow-
nywalnego podatku na ten sam dochdd (zysk) na dwoch réznych podatnikow?.
W konstrukeji opodatkowania podatkiem od wyjécia, a nastepnie podatkiem od
zyskow ze zbycia skladnikéw majatku po emigracji mamy jednak do czynienia
z tym samym podatnikiem. Nalezy si¢ zgodzi¢, ze zasadniczej zmianie ulega jego
sytuacja podatkowa - staje sie rezydentem innego panstwa, co nie powoduje jed-
nak, ze mamy do czynienia z innym podatnikiem. Z tego wzgledu trzeba przyja¢,
ze w przypadku opodatkowania podatkiem od wyjscia nie wystepuje podwojne
opodatkowanie w sensie ekonomicznym, gdyz mamy do czynienia z tozsamo$cia
podmiotu podlegajacego opodatkowaniu.

Warto mie¢ na uwadze, ze w omawianym przypadku moze dojs¢ takze do zja-
wiska podwodjnego nieopodatkowania. Dzieje sie tak, gdy ani panstwo emigracji,
ani panstwo imigracji nie opodatkowuja ani hipotetycznego, ani realnego zysku ze
zbycia skladnikéw majatku. Omawiane zjawisko polega na tym, ze zadne z uma-
wiajacych si¢ pafistw nie ma prawa do opodatkowania wynikéw dziatalnosci po-
datnika’. Mozna wyrdzni¢ nastepujace przyczyny podwdjnego nieopodatkowania.
Po pierwsze zjawisko to powstaje, gdy mamy do czynienia z niewlasciwym uzy-
ciem umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Z taka sytuacja mamy do
czynienia, gdy dzialanie podatnika motywowane jest wylacznie zamiarem unik-
niecia opodatkowania i narusza fundamentalne oczekiwania oraz istote przyjetej

6 W.Ying, S.Yan, International..., s. 33.

7  E.E.Simsek, Conflict of Qualification and Exit Taxation, [w:] Conflict of Qualification in Tax Tre-
aty Law, eds. E. Burgstaller, K. Haslinger, Wien 2007, s. 189.

8 H.Hamaekers, K. Holmes, J. Gtuchowski, T. Kardach, W. Nykiel, Wprowadzenie do miedzyna-
rodowego prawa podatkowego, Warszawa 2006, s. 40.

9 M. Helminen, The Problem of Double Non-Taxation in the European Union - To What Extent
Could This Be Resolved through a Multilateral EU Tax Treaty Based on the Nordic Convention?,
»European Taxation” 2013, No 7, s. 309.
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przez oba panstwa polityki traktatowej, a takze godzi w cele umowy w szerokim
rozumieniu'®. Po drugie, zjawisko to moze powstawa¢ w zwigzku z prawidtowym
uzyciem umow, lecz wynika¢ z nastepujacych przyczyn:

1) moze by¢ rezultatem podwojnego zwolnienia danego dochodu w obu uma-
wiajacych si¢ panistwach na gruncie prawa wewnetrznego,

2) moze wynika¢ z podwdjnego zwolnienia danego dochodu na gruncie danej
umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania,

3) powstaje, gdy na gruncie okreslonej umowy o unikaniu podwojnego opodat-
kowania dany dochdd jest zwolniony w jednym panstwie, a na gruncie prawa
wewnetrznego jest takze zwolniony w drugim panstwie,

4) gdy mamy do czynienia z konfliktem kwalifikacji (co oznacza, ze umawiajace
sie panstwa stosuja w danym przypadku inne przepisy danej umowy o unika-
niu podwdjnego opodatkowania)'’.

W przypadku opodatkowania skfadnikéw majatku objetych podatkiem od wyj-
$cia w praktyce mozemy miec¢ do czynienia ze zjawiskiem podwojnego nieopodat-
kowania, ktdre moze by¢ wynikiem nastepujacych sytuacji (powigzanych ze wska-
zanymi powyzej przyczynami). Po pierwsze, podatnik moze $wiadomie zmierza¢
do unikniecia opodatkowania, wykorzystujac przy tym przepisy uméw o unikaniu
podwojnego opodatkowania (niewlasciwe uzycie umoéw). Dotyczy to tzw. sztucz-
nej emigracji. W przypadku, w ktérym dane panstwo (wyjscia) opodatkowuje zy-
ski ze zbycia skladnikéw majatku, lecz nie stosuje opodatkowania podatkiem od
wyjécia, podatnik moze emigrowac do panstwa, w ktérym w ogdle nie wystepuje
pierwszy ze wskazanych reziméw opodatkowania.

Ponadto podwdjne nieopodatkowanie zyskéw ze zbycia skladnikéw majatku
(niezrealizowanych badz zrealizowanych) moze by¢ takze rozpatrywane na grun-
cie przypadkow wlasciwego uzycia umoéw, opisanych powyzej. Mamy wéwczas do
czynienia z rzeczywista emigracja, podwojne zas nieopodatkowanie jest jedynie
~efektem ubocznym” zmiany rezydencji. Przede wszystkim wystepuja sytuacje,
w ktdrych - zgodnie z prawodawstwem wewnetrznym w panstwie emigracji — nie
obowigzuje podatek od wyjscia, w pafistwie za$ imigracji zbycie skladnikéw ma-
jatku nie jest objete opodatkowaniem. Mozna wyobrazi¢ sobie réwniez scenariusz
przewidujacy, ze zysk (zaréwno hipotetyczny, jak i zrealizowany) ze zbycia sklad-
nikéw majatku jest zwolniony z opodatkowania na podstawie wlasciwej umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Taki przypadek ma jednak charakter
marginalny, gdyz ani KM OECD, ani KM ONZ, bedace powszechnie akceptowa-
nymi wzorami umoéw, nie przewiduja takiego rozwigzania. Z calg pewnoscia jed-
nak moze powstac¢ sytuacja, w ktérej na gruncie umowy o unikaniu podwdjne-

10 S.van Weeghel, The Improper Use of Tax Treaties, The Hague 1998, s. 258.

11 G.l. Matsos, Greece, [w:] Double Non-Taxation (IFA Cahiers de droit fiscal international,
vol. 89a), Amersfoort 2004, s. 355; A. Scapa, Avoidance of Double Non-Taxation under the
OECD Model Tax Convention, ,Intertax” 2005, No 7/8, s. 266-267.
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go opodatkowania zysk bedzie zwolniony w jednym panstwie (np. hipotetyczny
zysk w panstwie emigracji), a na podstawie prawa wewnetrznego panstwa imi-
gracji zysk zrealizowany bedzie takze zwolniony (oraz mozna rozpatrzy¢ sytuacje
odwrotng - na gruncie umowy zrealizowany zysk bedzie zwolniony, a na gruncie
prawa wewnetrznego zwolniony bedzie zysk hipotetyczny). Ostatni przypadek po-
wstania podwdjnego nieopodatkowania dotyczy konfliktu kwalifikacji. Oznacza
to, Ze panstwo wyjécia i panstwo wejscia stosujg inne przepisy uméw o unikaniu
podwojnego opodatkowania w odniesieniu do zysku hipotetycznego i zrealizowa-
nego (o czym mowa bedzie szerzej w nastepnych podrozdziatach)'.

Warto mie¢ takze na wzgledzie, ze nakladanie podatkow od wyjscia wiaze sie
z mozliwos$cia powstania czesciowego podwdjnego nieopodatkowania. Dotyczy to
sytuacji, w ktorej panistwo emigracji nie naklada podatku od wyjscia, panstwo zas
imigracji opodatkuje jedynie wartos$¢ skladnika majatku, ktéra wzrosta po transfe-
rze rezydencji (przez mechanizm step-up, o ktérym jest mowa w nastepnych pod-
rozdziatach)". W przypadku emigracji spdtek taka sytuacja bedzie zachodzita, gdy
panstwo wyjscia nie naklada podatku od wyjscia, a pafistwo wejscia dokonuje wy-
ceny skladnikéw majatku na potrzeby amortyzacji wedltug wartosci rynkowej (jest
to takze szczegdlna posta¢ mechanizmu step-up). Czg$ciowe podwojne nieopodat-
kowanie powstanie rowniez w sytuacji, w ktdrej panstwo emigracji naklada poda-
tek od wyjscia (opodatkowujac wzrost wartosci majatku do momentu emigracji),
panstwo zas imigracji nie stosuje podatku od zbycia sktadnikéw majatku'*. Ponad-
to zjawisko to wystapi takze, gdy panstwo wyjscia uwzglednia strate powstalg po
zmianie rezydencji, a panstwo wejscia stosuje mechanizm step-up'>. Czgsciowe po-
dwdjne nieopodatkowanie (badz czgsciowe podwojne opodatkowanie) moze wy-
stepowac takze, gdy panstwo imigracji stosuje system step-up, lecz panstwo emi-
gracji i panstwo imigracji przyjmuja inng wartos¢ skltadnikéw majatku z chwili
wyjscia'®. W przypadku emigracji spélek moze to prowadzi¢ do mozliwosci doko-
nywania odpowiednio wyzszych badz nizszych odpiséw amortyzacyjnych zmniej-
szajacych przychod oraz do opodatkowania nizszego lub wyzszego wzrostu warto-
$ci sktadnikéw majatku przy ich ewentualnym zbyciu'’.

12 A.R.Huerta, Conflicts of Qualification and the Interpretation of Tax Treaty Law, [w:] Conflict...,
s. 20.

13 E.E. Simsek, Conflict...,s. 192.

14 |bidem,s. 205-207.

15 D.Zernova, Exit Taxes on Companies in the Context of the EU Internal Market, ,Intertax” 2011,
No 10, s. 488.

16 Ibidem,s. 488.

17 Komisja Wspolnot Europejskich, Komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego
i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego - Opodatkowanie niezrealizowanych
zyskow kapitatowych w przypadku zmiany siedziby lub miejsca zamieszkania dla celdw po-
datkowych oraz potrzeba koordynacji polityki podatkowej paristw cztonkowskich, Bruksela,
19 grudnia 2006 r., KOM(2006)825.
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W praktyce opodatkowania podatkiem od wyjscia oraz podatkiem od zyskow
ze zbycia sktadnikéw majatku moga wystapic¢ sytuacje wskazane w tabeli 3.

Tabela 3. Opodatkowanie podatkiem od wyjécia oraz podatkiem od zyskow ze zbycia sktadni-
kéw majatku - podwojne opodatkowanie (nieopodatkowanie)

Wyszczegélnienie

Panstwo emigracji

Panstwo imigracji

Brak podwdjnego
opodatkowania
(nieopodatkowania)

Brak podatku od wyjscia

Podatek od zyskéw ze zbycia
sktadnikow majatku

Podwajne opodatko-
wanie

Podatek od wyjscia

Podatek od zyskéw ze zbycia
sktadnikow majatku

Podwaéjne nieopodat-
kowanie

Brak podatku od wyjscia

Brak podatku od zyskéw ze zby-
cia sktadnikéw majatku

Czesciowe podwaéjne
nieopodatkowanie!®

Brak podatku od wyjscia

Podatek od zyskéw ze zbycia
sktadnikow majatku (+ step-up)

Podatek od wyjscia

Brak podatku od zyskow ze zby-
cia sktadnikéw majatku

Podatek od wyjscia z mozliwo-
$cig odliczenia straty po emi-
gracji

Podatek od zyskéw ze zbycia
sktadnikow majatku (+ step-up)

Podatek od wyjscia - brak po-
rozumienia co do wartosci
sktadnikow majatku z chwili
emigracji

Podatek od zyskéw ze zbycia
sktadnikow majatku (+ step-
-up) - brak porozumienia, co do
wartosci sktadnikéw majatku
z chwili emigracji

Zrédto: opracowanie wtasne.

4.3, Zakres stosowania umow o unikaniu

podwdjnego opodatkowania

W pierwszej kolejnosci trzeba ustalié, czy przepisy umoéw o unikaniu podwojnego
opodatkowania, oparte na KM OECD i KM ONZ, maja zastosowanie do podatni-
kow podlegajacych opodatkowaniu podatkiem od wyjscia, a nastepnie podatkiem

18 Ostatni przypadek obejmuje takze czes$ciowe podwdjne opodatkowanie.
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od zbycia sktadnikéw majatku. W tym obszarze nalezy zapozna¢ si¢ z zakresem
podmiotowym i przedmiotowym obu wzorcéw umownych. Zanim to jednak na-
stapi warto przyjrzec¢ sie charakterowi prawnemu wskazanych konwencji.

Nalezy zauwazy¢, ze KM OECD i KM ONZ stanowig dwa ustandaryzowane,
powszechnie wykorzystywane na $§wiecie wzorce, ktore ksztattuja praktyke trak-
tatowg panstw. Znaczenie innych miedzynarodowych konwencji modelowych
jest realnie niewielkie. Niektdre panstwa, np. USA i Holandia, wypracowaly takze
w tym zakresie wlasne wzorce, lecz nie majg one charakteru uniwersalnego i wy-
razajg jedynie interesy tego panstwa'®. Z powyzszych wzgledéw na potrzeby pre-
zentowanej rozprawy omawiane s3 poszczegolne artykuly zawarte jedynie w KM
OECD i KM ONZ.

KM OECD zostata zaprojektowana jako wzorzec dla uméw o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania panstw nalezacych do OECD, ktére nalezy zaliczy¢ do grona
panstw wysoko rozwinietych. Z kolei KM ONZ stanowi wzér umowy bilateral-
nej w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania dochodu i majatku pomiedzy
panstwami rozwinigtymi a rozwijajacymi sie. Konwencja ta ma zatem chronic in-
teresy fiskalne tej drugiej kategorii panstw™.

Nalezy zaznaczy¢, ze obie powyzej wskazane konwencje nie maja charakteru
normatywnego?. Nie stanowig one, w odrdéznieniu od wzorowanych na nich bila-
teralnych uméw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania, zrédet prawa powszech-
nie obowigzujacego. Sg to sui generis niewiazace srodki, ktore wykorzystywane sa
w procesie negocjacji umow bilateralnych??. KM OECD i KM ONZ towarzysza
oficjalne komentarze do nich. One takze nie majg normatywnego charakteru, nie-
mniej jednak sa wykorzystywane w procesie wykladni i stosowania norm umoéw
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, opartych na wyzej wskazanych konwen-
cjach®. Warto zaznaczy¢, ze komentarz do KM OECD okreslany jest w literaturze
jako ,zasady postepowania” (ang. rule of conduit) dla sadéw i organdéw podatko-
wych*. Komentarz do KM ONZ nie jest w praktyce tak czesto wykorzystywany
z uwagi na powielanie tresci komentarza do KM OECD lub odwotywanie si¢ bez-
posrednio do niego.

Z punktu widzenia tematyki przedstawianej w pracy nalezy przyjrzec si¢ po-
szczegdlnym postanowieniom KM OECD i KM ONZ, na ktérych oparte sg prze-

19 Z. Kukulski, Konwencja modelowa..., s. 41-59.

20 Ibidem,s. 64.

21 D. Maczynski, Miedzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2015, s. 42-43.

22 Z.Kukulski, Konwencja modelowa..., s. 75.

23 N.Blokker, Skating on Thin Ice? On the Law of International Organizations and the Legal Natu-
re of the Commentaries on the OECD Model Tax Convention, [w:] The Legal Status of the OECD
Commentaries, eds. S. Douma, F. Engelen, Amsterdam 2008, s. 22 i n.

24 K. Kimura, The Commentary of the OECD Model Tax Convention as Two-Tier Soft Law. Rule
of Conduct for Tax Authorities and Living Law for Taxpayers, [w:] International Tax Law, ed.
A. Amatucci, Alphen aan den Rijn 2012, s. 251.
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pisy uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Zgodnie z art. 1 obu kon-
wencji zakresem podmiotowym uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania
objete s3 osoby majace miejsce zamieszkania lub siedzibe w jednym lub w obu
umawiajacych sie panstwach. Nie ulega zatem watpliwosci, ze w momencie nalo-
zenia podatku od wyjscia, a nastepnie podatku od zysku ze zbycia sktadnikéw ma-
jatku podatnik jest rezydentem odpowiednio panstwa emigracji i panstwa imigra-
cji. W zwiazku z tym podatnicy podlegajacy opodatkowaniu tymi podatkami z tej
perspektywy objeci s zakresem podmiotowym umow, opartych na analizowanym
przepisie obu konwencji.

Zakresem umow bilateralnych, opartych na KM OECD i KM ONZ, objete sa
»0s0by”. Definicja tego terminu znajduje si¢ w art. 3 ust. 1 lit. a obu konwencji.
Zgodnie z tym artykulem, okreslenie ,,0soba” oznacza osobe fizyczna, spotke oraz
kazde inne zrzeszenie oséb. Nie ma zatem watpliwosci, ze przepisy uméw znaj-
da zastosowanie do emigrujacych osob fizycznych. Z kolei pod pojeciem ,,spot-
ka” rozumie si¢ osobe prawng lub inng jednostke organizacyjna, ktéra dla celow
podatkowych traktuje si¢ jako osobe prawng (art. 3 ust. 1 lit. a KM OECD i KM
ONZ). W zwiazku z powyzszym, co istotne z punktu widzenia tej rozprawy, za
»0s0b¢” bedzie na pewno uznana spétka kapitalowa oraz kazda inna jednostka
organizacyjna, ktora traktowana jest dla celow podatkowych jak osoba prawna®.
Pojawia si¢ jednak problem objecia zakresem podmiotowym umoéw spoélek nie-
majacych osobowosci prawnej. W tym aspekcie decydujace jest to, w jaki sposéb
dany system prawny traktuje spotki osobowe. Jesli dana spotka traktowana jest
tak jak osoba prawna (np. we Francji czy w Hiszpanii badz Polsce spdtka koman-
dytowo-akcyjna), to oznacza, ze ma status podatnika podatku dochodowego od
0s6b prawnych i stanowi ,,0sobe” w rozumieniu umoéw opartych na KM OECD
i KM ONZ. Jesli natomiast spotka jest transparentna podatkowo (jak np. w Polsce
pozostale spotki osobowe czy w Niemczech), to nie stanowi ,,0soby” i nie moze
korzysta¢ z mechanizméw wynikajacych z danej umowy o unikaniu podwdjne-
go opodatkowania®. Powyzsze oznacza, ze zakresem podmiotowym KM OECD
i KM ONZ objete sg osoby fizyczne, spétki kapitatowe i spotki osobowe, podlega-
jace opodatkowaniu podatkiem dochodowym od 0séb prawnych?.

Warto miec takze na uwadze, ze komentarz do art. 1 KM OECD ogranicza za-
kres podmiotowy konwencji. W pkt. 7 tego komentarza wskazuje sig, iz celem kon-
wengji jest m.in. zapobieganie unikaniu i uchylaniu si¢ od opodatkowania. Wynika

25 K. Lasinski-Sulecki, Komentarz do artykutu 3, [w:] Model Konwencji OECD. Komentarz, red.
B. Brzezinski, Warszawa 2010, s. 229.

26 Z.Kukulski, Miedzynarodowe prawo podatkowe, [w:] Prawo podatkowe. Podrecznik dla Pody-
plomowego Studium Prawa Podatkowego, t. Ill, red. M. Sek, £6dz 2014, s. 36.

27 Objecie zakresem umoéw o unikaniu podwéjnego opodatkowania spétek transparentnych
podatkowo z perspektywy prezentowanej rozprawy ma drugorzedne znaczenie, gdyz - jak
podkreslono w poprzednich podrozdziatach - spotki te nie podlegaja podatkowi od wyjscia
w zwigzku ze zmiana rezydencji.
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to z faktu, ze podatnicy moga wykorzystywa¢ réznice migdzy ustawodawstwami
réoznych panstw (pkt 7.1). W przypadku, gdy podatnik odwotuje si¢ do ,,sztucz-
nych konstrukcji prawnych” panstwa maja prawo do odmowy zastosowania prze-
pisow umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania.

Komentarz do KM OECD wprost odwoluje si¢ do zdarzen podlegajacych opo-
datkowaniu podatkiem od wyjscia. Wskazane zostalo, w jakich przypadkach dzia-
tanie podatnika moze stanowi¢ ,,sztuczng konstrukcje prawng”. Dotyczy to sytuacji,
gdy osoba fizyczna majaca miejsce zamieszkania i wszystkie interesy gospodarcze
w jednym panstwie oraz posiadajaca znaczacy pakiet udzialéw w spolce, decyduje
sie sprzeda¢ swoj pakiet i unikna¢ podatku od zysku ze zbycia skladnikéw majatku
(art. 13 ust. 5 KM OECD), w zwigzku z czym przenosi swoje miejsce zamieszkania
do innego panstwa, w ktorym taki zysk jest nisko opodatkowany lub zwolniony
z podatku (pkt 9).

Zgodnie z pkt. 9.4 komentarza panstwa nie sa zobowigzane do przyznania ko-
rzysci na mocy danej umowy, gdy dokonano transakcji, ktdrej celem jest niepra-
widlowe skorzystanie z przepisow takiej umowy. Wynika z tego zatem, ze panstwo
powinno kazdorazowo zbadac¢, czy dana transakcja stanowi ,,sztuczng konstruk-
cje prawng’. Jesli zatem jedynym celem wyjécia podatnika jest uzyskanie korzysci
podatkowych, panstwo moze odmdwic objecia go w tym przypadku korzystnym
dla niego przepisem umowy (pod warunkiem obowiazywania w prawodawstwie
wewnetrznym odpowiedniej podstawy prawnej). W praktyce moze si¢ jednak
zdarzy¢, ze emigracja podatnika jest podyktowana innymi wzgledami anizeli po-
datkowymi. Nie mozna wdéwczas, w przypadku zbycia np. znaczacego pakietu
udzialéw lub akeji, odmoéwic zastosowania odpowiedniego postanowienia umo-
wy o unikaniu podwdjnego opodatkowania®. Nalezy pamieta¢, ze panstwa czesto
nie muszg odwotywac si¢ do powyzej opisanego sposobu dzialania, tj. odmawiania
korzysci ptynacych z danej umowy, gdyz w ramach ustawodawstwa wewnetrznego
wprowadzajg m.in. podatek od wyjscia. Zgodnos¢ wprowadzania tego rodzaju po-
datkéw z umowami o unikaniu podwoéjnego opodatkowania zostanie oméwiona
w nastepnych podrozdzialach.

W tym miejscu nalezy zastanowic sig, czy przypadki opodatkowania podatkiem
od wyjscia objete sg zakresem przedmiotowym umoéw o unikaniu podwojnego
opodatkowania, opartych na KM OECD i KM ONZ (nie ulega bowiem watpliwo-
$ci, ze podatki od zbycia skladnikéw majatku objete sg zakresem przedmiotowym
takich umoéw jako podatki od zysku z przeniesienia wlasnosci majatku ruchome-
go lub nieruchomego). Artykut 2 ust. 2 obu konwencji wskazuje, jakiego rodzaju
podatki podlegaja umowie. Zgodnie z tym ustgpem (w takim samym brzmieniu
w obu konwencjach), za podatki od dochodu i od majatku uwaza sie wszystkie
podatki, ktére pobiera sie od calego dochodu, od calego majatku albo od czesci
dochodu lub czesci majatku, wlaczajac podatki od zysku z przeniesienia wlasnosci

28 E.E.Simsek, Conflict...,s. 193.



Zakres stosowania umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania 157

majatku ruchomego lub nieruchomego, podatki od catkowitych kwot pensji badz
wynagrodzen wyplacanych przez przedsigbiorstwa, jak rowniez podatki od przy-
rostu majatku.

Warto mie¢ na uwadze, co podkreslono w rozdziale pierwszym, ze w niekto-
rych ustawodawstwach podatek od wyjscia jest czescia podatku dochodowego,
w innych czeécig podatku od zbycia skladnikéw majatku, zdarza si¢ takze, ze sta-
nowi oddzielng regulacje podatkowa. Nie budzi watpliwosci, ze w pierwszym
i drugim z wymienionych przypadkéw podatek od wyjscia objety jest zakresem
umow opartych na omawianych konwencjach (woéwczas podatek ten bedzie wy-
mieniony wprost w art. 2 ust. 3 odpowiedniej umowy o unikaniu podwojnego
opodatkowania)®. Warto natomiast zastanowic¢ si¢, czy wlasciwe umowy maja za-
stosowanie, gdy podatek od wyjscia stanowi autonomiczng regulacje podatkowa
i nie jest wprost wymieniony w art. 2 ust. 3 wlasciwej umowy.

Podwojne opodatkowanie w analizowanym przypadku ujawnia si¢ w momencie
zbycia sktadnikéw majatku, ktdre podlegaly opodatkowaniu podatkiem od wyjscia.
Z jednej strony mamy bowiem do czynienia z opodatkowaniem wynikajacym z po-
wstania zyskow ze zbycia skladnikéw majatku, z drugiej zas z hipotetycznym zyskiem
ze zbycia takich skltadnikéw. Mozna by zatem uzna¢, ze w obu przypadkach wystepu-
je podatek od zysku z przeniesienia wtasnosci majatku ruchomego lub nieruchomego
(w mysl art. 2 ust. 2 KM OECD i KM ONZ). Niemniej jednak trzeba mie¢ na uwa-
dze, ze w przypadku podatku od wyjscia mozna méwic jedynie o hipotetycznym zy-
sku, nie zas zysku sensu stricto, w rozumieniu przepiséw konwencji. Nie mozna przy
tym zgodzi¢ si¢ z pogladem V. Chanda (wypracowanym na gruncie niewtasciwego
odczytania komentarza do KM OECD), zgodnie z ktérym przeniesienie wtasnosci
majatku ruchomego i nieruchomego prowadzi takze do przyrostu majatku w rozu-
mieniu art. 13 KM OECD?. Przyrost majatku nie jest rownowazny z przeniesieniem
wlasnosci, co nie oznacza jednak, ze ten pierwszy przypadek wylaczony zostaje z za-
kresu art. 13 wlasciwej umowy bilateralnej. Wskazuje na to wprost pkt 7 komenta-
rza do art. 13 do KM OECD i KM ONZ. Nie mozna jednak odczytywa¢ tego punktu
w taki sposob, ze przyrost majatku jest tym samym, co przeniesienie majatku. Istotnie
skutki obu przypadkéw na gruncie konwencji s3 rownowazne, jednakze wprowadza-
nie powyzej wskazanego uproszczenia nie pozwala na prawidlowe okreslenie zakresu
przedmiotowego konwencji w odniesieniu do podatku od wyjscia.

W konsekwencji mozna przyjaé, ze podatek od wyjscia miesci sie w zakresie
przedmiotowym umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania, opartych na obu
konwencjach jako podatek od przyrostu majatku. W rzeczywistosci polskie wersje
KM OECD i komentarza do tej konwencji postuguja si¢ blednym tlumaczeniem

29 Ibidem,s. 194.

30 V.Chand, Exit Charges for Migrating Individuals and Companies: Comparative and Tax Treaty
Analysis, ,,Bulletin for International Taxation” 2013, No 4/5, http://online.ibfd.org/kbase (do-
step: 15.03.2016).
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pojecia taxes on capital appreciation, przyjmujac, ze s to ,podatki od przyrostu
majatku”. Wiasciwsze bytoby ttumaczenie: ,,podatki od wzrostu warto$ci majatku”
W tym przypadku opodatkowaniu podlega bowiem zwigkszenie wartosci danego
majatku, nie zas zwickszenie masy majatkowej podatnika przez przytaczenie do
niej sktadnikdéw majatku wczesniej do niej nienalezacych?'. Podstawe opodatkowa-
nia stanowi warto$¢ rynkowa danego skfadnika majatku z chwili wyjscia, pomniej-
szona co do zasady o koszty nabycia. Uwzglednia si¢ zatem hipotetyczny wzrost
warto$ci majatku na moment emigracji, abstrahujac od faktu, ze jeszcze nie nastg-
pilo jego faktyczne zbycie. Przyjecie tego stanowiska moze jednak wiazac si¢ z tym,
ze podatek od wyjscia bedzie uznany za podatek majatkowy. W konsekwencji be-
dzie to mialo wplyw na wybdr przepisu umowy o unikaniu podwdjnego opodat-
kowania rozdzielajacego roszczenia podatkowe pomiedzy panstwa strony umowy.

W celu odpowiedzi na pytanie, czy podatek od wzrostu wartosci majatku jest
podatkiem majatkowym nalezy okresli¢ istote tej szerszej kategorii podatkdéw.
Zdaniem B. Brzezinskiego podatki majatkowe mozna podzieli¢ na cztery grupy:

1) podatki od posiadania majatku,

2) podatki od przyrostu majatku,

3) podatki od wzrostu warto$ci majatku oraz

4) podatki od transformacji substancji majatkowe;j*.

M. Kalinowski wskazuje, ze podatki majatkowe w szerokim rozumieniu obej-
muja podatki nakladane w zwigzku z posiadaniem sktadnikéw majatku, w zwigzku
z czynno$ciami, ktérych przedmiotem sg takie skfadniki oraz w zwiazku z realiza-
cja przyrostu wartosci majatku. Podkresla on przy tym, ze w drugim z wymie-
nionych przypadkoéw, jezeli czynnosci majg charakter odplatny, to mamy raczej
do czynienia z podatkami od wydatkéw. Z kolei podatki obcigzajace zrealizowany
przyrost wartosci majatku (czyli de facto podatki od zbycia skladnikéw majatku
- uwaga aut.), powinny podlegac¢ zaliczeniu do grupy podatkéw dochodowych?®.

Zanim zostanie omowiona natura podatkéw od wzrostu wartosci majatku, na-
lezy przyjrze¢ sie istocie zblizonych do nich w swym charakterze podatkéw od
zbycia sktadnikéw majatku. Trzeba mie¢ na uwadze, ze w §wiatowej literaturze nie
ma konsensusu co do natury tych podatkéw*. Jedni autorzy twierdza, ze sg to po-
datki dochodowe, inni zas, ze majatkowe®. W duzej mierze znaczenie ma to, jaka

31 B.Brzezinski, Wprowadzenie do prawa podatkowego, Torun 2008, s. 48-49.

32 Ibidem,s. 48.

33 M. Kalinowski, Rodzaje podatkéw i ich klasyfikacja oraz systemy podatkowe, [w:] System pra-
wa finansowego, t. lll: Prawo daninowe, red. L. Etel, Warszawa 2010, s. 70-71.

34 S.Simontacchi, Capital Gains (Article 13 OECD Model Convention), [w:] Source versus Residen-
ce. Problems Arising from the Allocation of Taxing Rights in Tax Treaty Law and Possible Alter-
natives, eds. M. Lang, P. Pistone, J. Schuch, C. Staringer, Alphen aan den Rijn 2008, s. 130-
131.

35 S.Simontacchi, Taxation of Capital Gains under the OECD Model Convention. With Special Re-
gard to Immovable Property, Alphen aan den Rijn 2007, s. 121-122.
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teoria dochodu zostala przyjeta w danym panstwie — czy teoria zrédta, czy teoria
oparta na koncepcji dochodu wedlug Schanza-Haiga-Simonsa. W praktyce jed-
nak w kazdym przypadku teorie ekonomiczne schodza na drugi plan, istotne zas
jest, jaka definicja dochodu zostala przyjeta przez dane panstwo*.

Problem klasyfikacji tych podatkéw rozwigzuja niejako KM OECD i KM
ONZ. Przede wszystkim, zyski ze zbycia sktadnikéw majatku, uregulowane wart. 13
obu konwencji, znajduja sie w rozdziale III konwencji dotyczacym opodatkowania
dochodu. Ponadto z Raportu OECD z 1988 r. dotyczacego opodatkowania majatku
wynika, Ze pojecie dochodu obejmuje takze zyski ze zbycia sktadnikéw majatku.
Jest to przede wszystkim efektem zasad ustalania podstawy opodatkowania. W tym
przypadku podstawe te stanowi wzrost warto$ci majgtku w okreslonym czasie, nie
za$ warto$¢ majatku netto”. Nie sposob nie zgodzic¢ si¢ z taka klasyfikacjg. Warto
zwroci¢ bowiem uwage, ze w przypadku podatku od zyskéw ze zbycia skfadnikow
majatku podstawe opodatkowania ustala si¢ wediug zasad podobnych jak w podat-
kach dochodowych. Szczegdlnego znaczenia nabiera tutaj zasada ustalania kosz-
tow uzyskania przychodéw, czyli kategoria wlasciwa dla podatkéw dochodowych.
W podatkach majatkowych pomija si¢ tego rodzaju koszty, istotne znaczenie ma
jedynie warto$¢ majatku w danym punkcie czasowym. Nie powinno zatem ulegaé
watpliwosci, ze podatek od zyskow ze zbycia sktadnikéw majatku stanowi podatek
dochodowy (co ma znaczenie w szczeg6lno$ci w panstwach, ktore przyjmuja szero-
ka definicje dochodu, obejmujaca tego rodzaju zyski).

Bazujgc na powyzszych ustaleniach, warto udzieli¢ odpowiedzi na kluczowe py-
tanie, tj. jaki charakter ma podatek od wzrostu wartoéci majatku? Podobnie jak
w przypadku podatku od zysku ze zbycia sktadnikéw majatku w doktrynie nie
zostal wypracowany konsensus. Zdaniem K. Holmesa niezrealizowane zyski ze
zbycia sktadnikéw majatku nie stanowia dochodu®. Z kolei M. Lang wskazuje, ze
natura zysku ze zbycia skladnikéw majatku oraz wzrostu wartosci majatku sg do
siebie zblizone*. Podkresla on, ze problem ten rozstrzyga pkt 9 komentarza do KM
OECD (do art. 13), z ktérego wynika, ze opodatkowanie wzrostu wartosci majatku
powinno odbywac si¢ na takich samych zasadach, jak w przypadku zbycia sklad-
nikéw majatku. Z tego wzgledu, cho¢ nie nastepuje rzeczywiste zbycie sktadni-
kéw majatku, to wzrost warto$ci majatku objety jest postanowieniami art. 13 KM
OECD (KM ONZ), jezeli przepisy prawa krajowego zréwnuja rzeczywiste zbycie
sktadnikow majatku ze wzrostem wartosci majatku®. W takiej sytuacji mamy do
czynienia z podatkami dochodowymi, nie za$ majatkowymi.

36 Ibidem,s.121-122.

37 Ibidem,s. 139-142.

38 K. Holmes, The Concept of Income: A Multi-Disciplinary Analysis, Amsterdam 2001, s. 381.

39 M.Lang, ,Taxes Covered” - Whatis a , Tax” According to Article 2 of the OECD Model?, ,Bulletin
for International Fiscal Documentation” 2005, No 6, s. 219.

40 M. Opitowski, Artykut 13. Zyski z przeniesienia wtasnosci majqtku, [w:] Model..., s. 863.
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Abstrahujac od rezultatow rozstrzygniecia tego sporu na gruncie komentarza
do KM OECD, warto zwr6ci¢ uwage na nature podatkow od wzrostu wartosci
majatku, patrzac przez pryzmat istoty podatku od wyjscia. W tym celu nalezy na-
wigzac¢ do zasad ustalania podstawy opodatkowania w przypadku tego podatku.
Podstawe te stanowi wartos¢ skladnika majgtku w momencie wyjscia, pomniej-
szona o koszty uzyskania przychodéw w postaci przede wszystkim kosztéw naby-
cia takiego skladnika. Na pierwszy rzut oka wida¢, ze zasady ustalania podstawy
opodatkowania nawiazuja do takowych zasad obowiazujacych na gruncie podat-
kow dochodowych. Gdyby podatki te mialy mie¢ charakter podatkéw majatko-
wych, nalezaloby bra¢ pod uwage warto$¢ skladnika majatku, nie uwzgledniajac
kosztéw nabycia. Ponadto trzeba mie¢ na wzgledzie, ze w przypadku podatkéw od
wyj$cia mozemy mowi¢ o pewnej kategorii zysku (dochodu), powstatego w okre-
sie, gdy dany podatnik byl rezydentem panstwa wyjscia. Podatnik uzyskuje hi-
potetyczny dochdd i przyjmuje sie fikcje zbycia skltadnikéw majatku w zwigzku
z faktem, ze panstwo wyjscia co do zasady traci prawo pdzniejszego opodatkowa-
nia zrealizowanych zyskow ze zbycia sktadnikéw majatku. Dodatkowo w przypad-
ku, gdy panstwo emigracji przyznaje bezposrednie odroczenie platnosci podatku
i uwzglednia strate powstalg po emigracji, to taki zysk (dochdd) staje si¢ zyskiem
zrealizowanym, zblizajacym si¢ swoim charakterem do zysku ze zbycia sktadni-
kéw majatku (co nie ma wpltywu na moment powstania obowiazku podatkowe-
go). Wobec powyzszego nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze podatek od wyjscia,
a szerzej podatek od wzrostu wartosci majatku, nie jest podatkiem majatkowym®..

W podsumowaniu nalezy stwierdzi¢, ze podatek od wyjscia bedzie objety zakre-
sem przedmiotowym umow bilateralnych, opartych na KM OECD i KM ONZ jako
podatek od wzrostu warto$ci majatku, ktory ma charakter podatku dochodowego.

4.4.Normy rozdzielajace roszczenia podatkowe
pomiedzy panstwa - strony umow o unikaniu
podwojnego opodatkowania

Prawidtowe ustalenie normy rozdzielajacej roszczenia podatkowe pomiedzy pan-
stwa — strony umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania w przypadku na-
tozenia podatku od wyjscia ma doniosle znaczenie. Nalezy mie¢ na wzgledzie,
ze z perspektywy dwoch umawiajacych si¢ panstw, mamy de facto do czynienia
z dwoma zdarzeniami powodujgcymi powstanie zjawiska podwdjnego opodatko-

41 V.Chand, Exit Charges...
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wania (ewentualnie podwojnego nieopodatkowania). Dla panstwa wyjscia zdarze-
nie wigze si¢ co do zasady z momentem zmiany rezydencji podatkowej, dla pan-
stwa wejscia za$ z momentem zbycia sktadnikéw majatku. Oznacza to w praktyce,
ze panstwa te moga odwotywac sie, majac na uwadze przepisy prawa wewnetrzne-
go, do réznych przepiséw umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania, celem
rozdzielenia swoich roszczen podatkowych.

W tym miejscu nalezy zastanowic sie, jakie przepisy uméw moga by¢ wziete
pod uwage jako normy rozdzielajace roszczenia podatkowe w przypadku nakla-
dania podatku od wyjscia. W pierwszej kolejnosci trzeba rozwazy¢ mozliwos¢ za-
stosowania art. 7 ust. 1 umowy, wzorowanego na KM OECD i KM ONZ. Zgodnie
z tym przepisem (ktéry ma podobne brzmienie w obu konwencjach), zyski przed-
siebiorstwa umawiajacego si¢ panstwa (panstwa rezydencji) osiagnigte z dziatal-
nosci gospodarczej wykonywanej w drugim panstwie podlegaja opodatkowaniu
tylko w panstwie rezydencji przedsiebiorstwa. W przypadku jednak, gdy dziatal-
no$¢ przedsiebiorstwa spelnia kryteria pozwalajace uznac ja za funkcjonowanie
zakladu w drugim panstwie, to zyski osiggniete za posrednictwem zaktadu moga
by¢ opodatkowane w panstwie polozenia zakladu. Pafstwo niebedace panstwem
rezydencji przedsiebiorstwa nie moze opodatkowa¢ dochodéw z dziatalnosci
w tym panstwie, dopoki aktywno$¢ przedsiebiorstwa nie zostanie w tym panstwie
uznana za zaklad®.

W przypadku podatku od wyjscia zastosowanie tej normy moze nastapic¢, gdy
na gruncie wewnetrznego prawa danego panstwa zmiana rezydencji podmiotu
prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza, ktora nie wiaze si¢ ze zbyciem sktadni-
kéw majatku, prowadzi do powstania dochodu klasyfikowanego do zrédia ,,do-
chody z dzialalnosci gospodarczej”. Wowczas prawo do opodatkowania takiego
dochodu przyznane bedzie, zgodnie z art. 7 ust. 1 wlasciwej umowy, panstwu do-
tychczasowej rezydencji. Artykul 7 wlasciwej umowy moze miec takze zastosowa-
nie, pod warunkiem odpowiedniej klasyfikacji na gruncie prawa wewnetrznego,
w przypadku, gdy zaktad polozony w jednym panstwie przeniesie sktadniki majat-
ku przypisane do tego zakltadu do macierzystego przedsiebiorstwa (czyli centrali,
ang. head office) lub innego zakladu polozonego za granicg albo dojdzie do prze-
niesienia zakladu za granice (wraz ze skladnikami majatku tego zakladu). Taka
sytuacja moze rowniez nastapi¢, gdy spotka przeniesie sktadniki swojego majatku
do zakladu polozonego w innym panstwie. We wszystkich wskazanych sytuacjach
panstwo wejscia bedzie najczesciej opodatkowywac zrealizowany nastepnie zysk
na podstawie art. 13 wlasciwej umowy. W przypadku realizacji zyskoéw ze zbycia
sktadnikéw majatku, zwigzanych z dziatalno$cia gospodarcza, panstwo wejscia be-
dzie mogto réwniez odwota¢ si¢ do brzmienia art. 7 wlasciwej umowy o unikaniu
podwojnego opodatkowania.

42 Z.Kukulski, Miedzynarodowe prawo..., s. 40.
43 E.E. Simsek, Conflict....,s. 195.
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Na pierwszy rzut oka mozna zauwazy¢, ze w omowionych przypadkach z per-
spektywy panstwa wyjscia i panstwa wejscia zastosowanie moga znalez¢ inne
przepisy umoéw, opartych na KM OECD lub KM ONZ, o czym bedzie mowa
ponizej. Niemniej jednak, jezeli na moment zmiany rezydencji panstwo wyjscia
klasyfikuje jaki$ przychod jako zwigzany z dziatalnoscig gospodarcza, a panstwo
wejscia w chwili zbycia sktadnikow majatku, co do zasady, bedzie odwotywac sie
do przepisu umowy bedacego odpowiednikiem art. 13 KM OECD i KM ONZ
(badz wystapi sytuacja odwrotna), wowczas niewatpliwie powstanie konflikt
kwalifikacji.

W praktyce jednak najczesciej w omawianych przypadkach bedzie miat zasto-
sowanie przepis oparty na art. 13 KM OECD lub KM ONZ. Regulacja ta dotyczy
zyskow ze zbycia skladnikéw majatku (odpowiednio nieruchomosci, ruchomo-
$ci stanowiacych cze$¢ majatku zaktadu, statkdw morskich, statkéw powietrznych
i barek zeglugi $rédladowej oraz ruchomosci z nimi zwigzanych, udziatéw lub ak-
¢ji pod okreslonymi warunkami oraz innego majatku).

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze przepis art. 13 odnosi si¢ do
przypadkow zbycia (przeniesienia) skltadnikéw majatku. Nie budzi zatem wat-
pliwosci, ze przepis ten powinien mie¢ zastosowanie z punktu widzenia panstwa
wejscia, ktore opodatkowuje zrealizowany zysk ze zbycia sktadnikéw majatku
(chyba ze panstwo inaczej klasyfikuje tego rodzaju dochody, o czym byla mowa
powyzej). Kluczowe jest jednak ustalenie, czy hipotetyczne zbycie, jakie nastepu-
je w przypadku nalozenia podatku od wyjscia, bedzie objete zakresem omawia-
nego przepisu. Odpowiedz na to pytanie zostala czesciowo udzielona w podroz-
dziale 4.3 dotyczacym zakresu przedmiotowego umow bilateralnych, opartych na
KM OECD i KM ONZ.

Nalezy wskaza¢ w tym miejscu, ze ani KM OECD, ani KM ONZ nie postuguje
sie pojeciem ,,zbycie” W zwiazku z tym, zgodnie z zasadg wyrazong w art. 3 ust. 2
obu konwencji, jezeli z kontekstu nie wynika inaczej, nalezy positkowac sie znacze-
niem pojecia ,,zbycie”, wynikajacym z wewnetrznego prawa podatkowego. Oznacza
to, ze o ile ustawodawstwo panstwa wyjscia obejmuje zakresem terminu ,,zbycie”
takze zbycie hipotetyczne, wynikajace ze wzrostu wartosci majatku w danym okre-
sie, wowczas nie ma watpliwosci, Ze podatek od wyjscia objety bedzie zakresem
art. 13. W przeciwnym wypadku nalezy odwola¢ si¢ do tresci komentarza do KM
OECD i KM ONZ, z ktérego nie wynika wprawdzie, ze przyrost majatku stanowi
przeniesienie wlasnosci, lecz ktéry uznaje, Ze przyrost majatku oraz zbycie maja
charakter rownorzedny (,opodatkowanie przyrostu majatku i rewaluacji warto$ci
przedsiebiorstwa powinno dokonywac sie na takich samych zasadach, jakie obo-
wiazuja w przypadku przeniesienia wlasnosci majatku™*). Nie ma zatem watpliwo-
$ci, ze podatek od wyjscia objety jest zakresem art. 13 KM OECD i KM ONZ.

44  Komentarz do Konwencji Modelowej OECD, art. 13, pkt 9; Komentarz do Konwencji Modelowej
ONZ, art. 13, pkt 9.
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Ponadto, jak podkresla V. Chand, intencjg twércéw art. 13 obu konwencji bylo
objecie wzrostu wartosci majatku tym przepisem. W projekcie komentarza do KM
OECD z 1962 r. wzrost wartosci majatku zostal objety zakresem art. 13 konwen-
cji. Nastepnie Komitet Podatkowy OECD, rozwazajac ten problem, zaaprobowat
rozwigzanie wskazane w projekcie®*. Co wigcej, przywolany autor podkresla, ze
z orzecznictwa sagdow wynika takze, ze podatek od wyjscia miesci si¢ w normie
art. 13 umoéw bilateralnych, opartych na KM OECD i KM ONZ. Jako przyktad
mozna wskaza¢ holenderski Sad Najwyzszy, niemiecki Podatkowy Sad Federal-
ny czy Najwyzszy Sad Apelacyjny Republiki Potudniowej Afryki, zdaniem kto-
rych hipotetyczne zyski ze zbycia skladnikéw majatku moga by¢ uznane na grun-
cie umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania za zyski zrealizowane, a zatem
zastosowanie znajduje art. 13 odpowiedniej umowy*.

Ustaliwszy, ze podatek od wyjscia moze podlega¢ art. 13 umodw, opartych na
KM OECD i KM ONZ, nalezy zastanowic sie, jakie konkretne ustepy tego arty-
kulu beda mialy zastosowanie. Ustepy 1, 2 i 3 uregulowane s3 w obu konwencjach
w sposob analogiczny, wigc regulacje te zostang omoéwione lacznie (z pominie-
ciem ust. 3, ktéry ma marginalne znaczenie z punktu widzenia prezentowanej roz-
prawy), pozostale ustepy beda omawiane oddzielnie.

Ustep pierwszy, dotyczacy opodatkowania zyskéw z nieruchomosci, moze miec¢
zastosowanie w przypadku, gdy dane panstwo wprowadza ogélny podatek od wyj-
$cia (co ma znaczenie zaréwno z punktu widzenia oséb fizycznych, jak i spotek).
W praktyce jednak zmiana rezydencji nie jest istotna z perspektywy omawianego
przepisu, gdyz prawo do opodatkowania tego rodzaju zysku przyznane jest pan-
stwu polozenia nieruchomosci. Z tego wzgledu nawet panstwa, ktére przewiduja
ogolny system opodatkowania podatkiem od wyjécia, np. Kanada, wylaczaja tego
rodzaju skfadniki majatku spod systemu opodatkowania tym podatkiem.

Opodatkowanie zyskow ze zbycia skladnikéw majatku stanowigcych czes¢ ma-
jatku zakladu moze pojawi¢ si¢ w przypadku, gdy zaklad potozony w danym pan-
stwie przenosi sktadniki swojego majatku (wszystkie badz wybrane) do innego
panstwa lub do centrali. Kiedy panstwa przewiduja w takiej sytuacji opodatkowa-
nie podatkiem od wyjscia, hipotetyczny zysk podlega opodatkowaniu w panstwie
polozenia zakladu (art. 13 ust. 2 KM OECD i KM ONZ). Oznacza to, ze umowny
odpowiednik art. 13 ust. 2 obu konwencji bedzie rozdzielal roszczenia podatkowe
panstw w przypadku przeniesienia za granice sktadnikow majatku zakladu, przy-
znajac w tej sytuacji prawo do opodatkowania niezrealizowanego zysku panstwu
polozenia zaktadu - panstwu wyjscia.

Z perspektywy tematu tej rozprawy najistotniejsze jest ustalenie zasad opodat-
kowania (rozdzielnie roszczen majatkowych) w razie uzyskania (hipotetycznych)

45 Dokument Komitetu Podatkowego OECD z 15 czerwca 1962 r., FC/WP19(62)1, za: V. Chand,
Exit Charges...
46 V. Chand, Exit Charges...
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zyskow z innych skfadnikéw majatku. Rozwazania te nalezy, dla zachowania po-
rzadku chronologicznego, rozpocza¢ od opodatkowania zyskow ze zbycia udzia-
téw lub akeji (co ma istotne znaczenie dla pracy, gdyz wiele panstw naktada poda-
tek od wyjscia w zwiazku z hipotetycznym zbyciem udziatow lub akgji).

W efekcie nalezy zwrdci¢ uwage na zasady rozdzielenia roszczen podatkowych,
wskazanych w art. 13 ust. 4 i 5 KM OECD (rozwigzania przyjete w KM ONZ zo-
stang przedstawione ponizej). Artykut 13 ust. 4 KM OECD wprost odnosi si¢ do
przypadku zyskéw ze zbycia akcji lub udziatéw (w konstrukeji tzw. klauzuli nieru-
chomosciowej). Z kolei art. 13 ust. 5 KM OECD dotyczy zbycia sktadnikéw ma-
jatku, niewymienionych w poszczegélnych ustepach art. 13 (o czym bedzie szerzej
mowa ponizej). Oznacza to, ze artykul ten obejmuje przypadek zbycia udzialow
lub akgji, innych niz wymienione w art. 13 ust. 4 KM OECD.

Zyski ze zbycia udzialéw lub akcji osiagajace ponad 50% wartosci bezposrednio
badz posrednio z nieruchomos$ci moga by¢ opodatkowane w panstwie polozenia tej
nieruchomosci (art. 13 ust. 4 KM OECD). Ustep ten, regulujacy tzw. klauzule nie-
ruchomosciowy, zostal wprowadzony do KM OECD w 2003 r. i jest wzorowany na
analogicznej konstrukeji, wystepujacej w KM ONZ, o ktorej bedzie mowa w poni-
zej. Klauzula nieruchomosciowa odgrywa szczeg6lna role. Eliminuje bowiem uni-
kanie opodatkowania dochodu z tytutu zbycia nieruchomosci potozonej w danym
panstwie, ktora zostala uprzednio wniesiona jako aport do spotki, w zwigzku ze
zbyciem udziatéw (akcji) tej spotki, ktdre zgodnie z postanowieniami art. 13 ust. 5
KM OECD podlegalyby opodatkowaniu w panstwie rezydencji zbywcy?.

Klauzula nieruchomosciowa przyznaje panstwu potozenia nieruchomosci pra-
wo do opodatkowania dochodéw z przeniesienia wlasnosci udzialéw lub akeji ob-
jetych za aport w postaci nieruchomosci. Dzigki mozliwosci eliminacji zjawiska
unikania opodatkowania, klauzula cieszy si¢ duzg popularnoscia w praktyce trak-
tatowej panstw OECD*.

Z punktu widzenia tematyki przedstawianej rozprawy nalezy zauwazy¢, ze
w przypadku zbywania udzialéw lub akcji, ktore zostaly nabyte w wiekszosci za
wklad niepieniezny w postaci nieruchomosci, zastosowanie moze znalez¢ art. 13
ust. 4 umowy, opartej na KM OECD. Co istotne, moze takze pojawic sie po stro-
nie panstwa emigracji opodatkowanie podatkiem od wyjscia tego rodzaju udzia-
téw lub akcji. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze nawet w przypadku nalozenia na po-
datnika podatku od wyjscia panstwo emigracji bedzie musialo zastosowac¢ sie do
tresci art. 13 ust. 4 wlasciwej umowy (jezeli takowy wprowadzilo do danej umo-
Wwy), poniewaz ma on pierwszenstwo zastosowania przed art. 13 ust. 5 umowy,
o czym jest mowa ponizej. W zwigzku z tym roszczenia podatkowe beda roz-
dzielane zgodnie z art. 13 ust. 4 umowy. W chwili nalozenia podatku od wyjscia,

47 S.Simontacchi, Immovable Property Companies as Defined in Article 13(4) of the OECD Model,
»Bulletin for International Taxation” 2006, No 1, s. 29.
48 Z.Kukulski, Konwencja modelowa..., s. 208.
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a nastepnie podatku od zbycia skladnikéw majatku, de facto moze powsta¢ sy-
tuacja konfliktu kilku jurysdykcji. Teoretycznie roszczenia podatkowe moga by¢
przyznane panstwu emigracji, panstwu imigracji oraz panstwu polozenia nie-
ruchomosci (jezeli jest ono inne anizeli wczesniej wskazane panstwa). Zgodnie
jednak z tzw. klauzulg nieruchomos$ciowa roszczenie podatkowe jest przyznane
panstwu polozenia nieruchomosci. Jezeli pafistwo emigracji naklada podatek od
wyjscia, to wowczas nie ma mozliwosci rozstrzygniecia podwojnego opodatko-
wania na gruncie metod okreslonych w art. 23A i 23B wlasciwej umowy o unika-
niu podwdjnego opodatkowania, gdyz opodatkowanie przez panstwo emigracji
i panistwo polozenia nieruchomosci wystepuje, co do zasady, w réznych okresach
sprawozdawczych. Nalezatoby zatem siegna¢ do przepiséw umowy regulujacych
postepowanie polubowne.

Po zmianie rezydencji prawo do opodatkowania przyznane jest panstwu po-
fozenia nieruchomosci, wlasciwg za§ metode unikania podwdjnego opodatko-
wania stosuje panstwo imigracji (badamy zatem umowe o unikaniu podwojnego
opodatkowania pomiedzy panstwem polozenia nieruchomosci a panstwem imi-
gracji). Na pierwszy rzut oka wydawaloby sie, ze w przypadku, w ktérym obo-
wigzuje tzw. klauzula nieruchomosciowa emigracja nie moze by¢ motywowana
checig uniknigcia opodatkowania w panstwie wejscia (nie wystapi zatem zjawisko
tzw. sztucznej emigracji). Niemniej jednak podatnicy moga w tym zakresie w spo-
sob nieprawidlowy wykorzystywa¢ przepisy umow, wybierajac dla celéw imigracji
panstwo, ktérego umowa o unikaniu podwojnego opodatkowania z panstwem po-
tozenia nieruchomosci zawiera korzystng metode unikania tegoz opodatkowania.

W tym miejscu nalezy takze zwroci¢ uwage na art. 13 ust. 5 KM OECD. Ma on
zastosowanie, co podkreslono powyzej, do pozostatych zyskéw ze zbycia sktadni-
kéw majatku. Dotyczy to takze m.in. udzialéw lub akeji, nieobjetych wyzej opisana
klauzulg nieruchomosciowa (opodatkowanie pozostatych sktadnikéw majatku zo-
stanie omdéwione ponizej). W przypadku tej regulacji zwolnieniu z opodatkowa-
nia w panstwie zrodla podlega dochdd osiagniety przez rezydenta panstwa innego
niz panstwo polozenia majatku, niezaleznie od stopnia jej powigzania z majatkiem.
Osoba taka musi by¢ jednak wiascicielem zbywanego majatku, np. akeji czy udzia-
tow*. Z tego artykulu jednoznacznie wynika zatem, ze zysk uzyskany ze zbycia
udzialéw lub akeji podlega opodatkowaniu tylko w panstwie rezydencji podatnika.
W tym aspekcie, w kontekscie regulacji o podatkach od wyjscia dochodzi do wtor-
nej kolizji roszczen podatkowych. Z jednej strony - zgodnie z ideg podatkéw od
wyjscia niezrealizowane zyski ze zbycia skladnikéw majatku podlegaja opodatko-
waniu w panstwie emigracji — poprzedniej rezydencji. Z drugiej za$ strony, zgodnie
zart. 13 ust. 5 KM OECD podlegaja one opodatkowaniu tylko w panstwie ,,nowe;j”
rezydencji. Problem ten zostanie omdéwiony w nastepnych podrozdziatach.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy zauwazy¢, iz:

49 M. Opitowski, Artykut 13...,s. 891-892.
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1) w przypadku zbycia udzialéw lub akeji objetych za aport w postaci nierucho-
mosci (i podlegajacych zakresowi klauzuli nieruchomosciowej) zysk moze
by¢ opodatkowany w panstwie potozenia nieruchomosci;

2) w przypadku zbycia udzialow lub akcji, ktore nie podlegaja postanowieniom
art. 13 ust. 4 wlasciwej umowy zyski podlegaja opodatkowaniu tylko w pan-
stwie rezydencji.

Klauzula nieruchomosciowa, uregulowana w art. 13 ust. 4 KM ONZ, odmiennie
od jej odpowiednika w KM OECD, rozszerza zakres jej zastosowania takze na zyski
z przeniesienia wlasnosci udzialéw (ang. an interest) w spétkach niemajacych oso-
bowosci prawnej, spotkach powierniczych oraz spotkach nieruchomos$ciowych. KM
ONZ w aktualnym brzmieniu, nadanym w 2011 r., przewiduje w art. 13 ust. 4 lit. a wy-
jatek wylaczajacy zastosowanie klauzuli nieruchomosciowe;j. Nie pozwala on panstwu
na opodatkowanie polozenia nieruchomosci zyskow z przeniesienia wlasnosci udzia-
tow lub akeji w spétkach kapitalowych, w spétkach niemajacych osobowosci praw-
nej, spotkach powierniczych oraz spétkach nieruchomosciowych, ktérych wartosé
pochodzi bezposrednio badz posrednio gtéwnie z majatku nieruchomego potozone-
go w tym panstwie, jezeli dziatalnos¢ owych spotek polega na zarzadzie tymi nieru-
chomosciami. Jednoczesnie dodano do art. 13 KM ONZ definicje terminu ,,gléwnie”
(ang. principally). Zawarta jest ona w art. 13 ust. 4 lit. b KM ONZ. Zwrot ,,gléwnie”
oznacza warto$¢ majatku nieruchomego przekraczajaca 50% lacznej wartosci wszyst-
kich $rodkow trwatych stanowiacych wlasnos¢ spotki kapitatowej, spotki niemajacej
osobowosci prawnej, spotki powierniczej oraz spétki nieruchomosciowej™.

Nalezy mie¢ takze na uwadze, ze w KM ONZ zawarty jest art. 13 ust. 5, niemajacy
swojego odpowiednika na gruncie KM OECD*'. Regulacja ta wyraza wyjatek od re-
guly wskazanej w art. 13 ust. 4 KM ONZ. Przyznaje on prawo do opodatkowania zy-
sku z przeniesienia wlasnos$ci udzialéw (akeji) — innych niz objete w zamian za wkiad
w postaci nieruchomo$ci - panstwu rezydencji spotki, ktorej udzialy (akcje) sa zbywa-
ne. Regulacja ta stanowi przeciwienstwo do art. 13 ust. 5 KM OECD, gdyz konwencja
owa pozbawia panstwo rezydencji spotki prawa do opodatkowania tych zyskow (chy-
ba ze miejsce rezydencji podatnika pokrywa si¢ z miejscem rezydencji spotki). Regu-
lacja ta ma jednak pewne ograniczenia. Nie znajduje zastosowania przede wszystkim
tam, gdzie stosuje si¢ klauzule nieruchomos$ciows. Ponadto na gruncie art. 13 ust. 5
KM ONZ prawo do opodatkowania zyskow z tytulu przeniesienia wlasnosci innych
udzialow (akeji) spotki przystuguje panstwu jej rezydencji jedynie w przypadku, gdy
transakcja taka dotyczy znaczacego bezposredniego badz posredniego udzialu w tej
spolce. Prawo do opodatkowania przez panstwo rezydencji spotki zyskow ze zbycia
innych udziatéw (akeji) w tej spolce przystuguje temu panstwu pod warunkiem po-

50 Z. Kukulski, Konwencja modelowa..., s. 206-207.

51 J. Sasseville, Definitional Issues Related to Article 13 (Capital Gains), [w:] Taxation of Compa-
nies on Capital Gains on Shares under Domestic Law, EU Law and Tax Treaties, ed. G. Maisto,
Amsterdam 2013,s.71in.
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siadania przez zbywce znaczacego udzialu w tej spotce w jakimkolwiek czasie w okre-
sie 12 miesiecy poprzedzajacych transakcje zbycia jej udziatéw (akeji). W literaturze
podkresla sie wigc, ze regulacja ta ma charakter szczegdlnej klauzuli przeciwko uni-
kaniu opodatkowania®’. Podobnie jak w przypadku opisanej powyzej tzw. klauzuli
nieruchomosciowej, objecie tym przepisem spowoduje przyznanie roszczenia podat-
kowego panstwu siedziby spotki, ktérej udzialy (akcje) sa zbywane. Z tego tez wzgle-
du w sytuacji, w ktorej panstwo emigracji naktada podatek od wyjscia, a panstwo
siedziby spotki, ktdrej udziaty (akcje) sa zbywane, opodatkowuje zrealizowany zysk,
roszczenie podatkowe przystuguje temu drugiemu panstwu. Podwojne opodatko-
wanie nie bedzie mogto by¢ rozstrzygniete na gruncie metod unikania podwdéjnego
opodatkowania, okreslonych w umownych odpowiednikach art. 23A i 23B KM ONZ
(z tych samych przyczyn jak w przypadku klauzuli nieruchomosciowej). Podobnie,
jezeli panstwo imigracji nalozy podatek od zbycia tych udziatéw lub akcji, to prawo
do opodatkowania bedzie przyznane panstwu siedziby spéiki, ktérej udziaty (akeje)
s3 zbywane. W tym przypadku bedzie mogl wystapi¢ podobny mechanizm niewta-
$ciwego wykorzystywania umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania jak opisany
w cze$ci poswieconej tzw. klauzuli nieruchomosciowej (sprowadzajacy sie do dzialan
polegajacych na unikaniu opodatkowania przez wybdr najkorzystniejszej metody za-
pobiegania podwdjnemu opodatkowaniu).

Warto takze zwroci¢ uwage na art. 13 ust. 6 KM ONZ (o ktérym bedzie takze
mowa ponizej) w kontekscie zasad opodatkowania zyskéw ze zbycia udziatow lub
akcji. Zgodnie z tym przepisem, w przypadku zbycia udziatéw lub akcji, ktore nie
podlegaja postanowieniom ust. 4 i 5, zyski podlegaja opodatkowaniu tylko w pan-
stwie rezydencji. W praktyce wigc nalezy kazdorazowo zbada¢, czy dany zysk ze
zbycia udzialéw lub akcji nie jest objety opisanymi powyzej klauzulami. Jesli od-
powiedz bedzie przeczaca, wowczas znajdzie zastosowanie przepis, ktory przyzna-
je roszczenie podatkowe panstwu rezydencji.

Majac na wzgledzie tematyke przedstawianej rozprawy i postanowienia KM ONZ,
nalezy zauwazy¢, ze:

1) w przypadku zbycia udziatéw lub akeji objetych za aport w postaci nierucho-
mosci (i podlegajacych zakresowi klauzuli nieruchomosciowej) zysk moze
by¢ opodatkowany w panstwie polozenia nieruchomosci,

2) w przypadku zbycia udzialéw lub akcji innych niz powyzej wymienione, zy-
ski moga by¢ opodatkowane w panstwie rezydencji spotki, ktorej akcje badz
udzialy podlegajg zbyciu, pod warunkiem, ze zbywca w okresie 12 miesiecy
przed zbyciem posiadal bezposrednio lub posrednio co najmniej okreslony
w umowie procent w kapitale tej spotki;

3) w przypadku zbycia udziatéw lub akgeji, ktére nie podlegaja postanowieniom
art. 13 ust. 4 i 5 wlasciwej umowy zyski podlegaja opodatkowaniu tylko
w panstwie rezydencji.

52 Ibidem,s. 209.
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Warto zwrécic takze uwage, ze zyski ze zbycia innych skladnikéw majatku, nie
objetych art. 13 ust. 1-4 KM OECD i art. 13 ust. 1-5 KM ONZ, opodatkowane s3
wylacznie w panstwie rezydencji zbywcy (art. 13 ust. 5 KM OECD i art. 13 ust. 6
KM ONZ). Regulacja ta, poza opisanym powyzej znaczeniem dla opodatkowa-
nia zyskow ze zbycia udzialéw lub akcji, bedzie miala zastosowanie w dwodch
przypadkach. Po pierwsze, bedzie to dotyczy¢ sytuacji, gdy ograniczonym po-
datkiem od wyjécia (oraz ewentualnie podatkiem ze zbycia skltadnikéw majatku)
beda objete inne sktadniki majatku anizeli wymienione w poszczegélnych uste-
pach art. 13 obu konwencji. Po drugie, przepis ten znajdzie zastosowanie tam,
gdzie wystepuja ogdlne podatki od wyjscia. W tym ostatnim przypadku szcze-
gélne znaczenie regulacja ta bedzie miata dla podatkéw od wyjscia obciazajacych
spolki (gdy nastepuje hipotetyczne - a nastepnie rzeczywiste — zbycie wszystkich
sktadnikéw majatku spotki).

Nalezy mie¢ takze na wzgledzie, ze niekiedy w przypadku naktadania podatku
od wyjécia zastosowanie moze mie¢ art. 21 ust. 1 wlasciwej umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, opartej na KM OECD i KM ONZ. Zgodnie z tym
ustepem

dochody osoby majacej miejsce zamieszkania lub siedzibe w umawiajacym sie pan-
stwie, bez wzgledu na to gdzie s osiggane, a nieobjete postanowieniami poprzed-
nich artykuléw tej Konwencji, podlegaja opodatkowaniu tylko w tym panstwie.

Regulacja ta moze rozdziela¢ roszczenia podatkowe umawiajacych si¢ panstw
w przypadku, gdy jedno z nich klasyfikuje niezrealizowany (badz zrealizowany)
zysk ze zbycia skltadnikéw majatku jako ,dochdd z innych zrédel”. Na gruncie
obu konwencji nie powstaje w tym przypadku konflikt rozdzielenia roszczen po-
datkowych, poniewaz zaréwno art. 13 ust. 5 KM OECD, jak i art. 13 ust. 6 KM
ONZ oraz art. 21 ust. 1 obu konwencji przyznajg prawo do opodatkowania wy-
tacznie panstwu rezydencji. W praktyce moze powstac jednak problem, gdy dana
umowa przewiduje inny sposob rozdzielenia roszczen, tj. przyznajac umawiaja-
cemu si¢ panstwu prawo do opodatkowania dochoddw, ktore pochodzg ze zrodet
potozonych w tym panstwie (zastrzezenia do art. 21 KM OECD zlozyly w tym
zakresie np. Australia, Kanada i Portugalia). W takim przypadku moze powsta¢
konflikt kwalifikacji.

Koncowo, dla porzadku, nalezy rozwazy¢ mozliwos¢ zastosowania do przypad-
kéw opodatkowania podatkiem od wyj$cia umownego odpowiednika art. 22 KM
OECD i KM ONZ. Artykut ten dotyczy opodatkowania majatku. Jak zauwazono
jednak w podrozdziale 4.3, podatki od wyjscia stanowig podatki od wzrostu war-
to$ci majatku i nie majg one charakteru podatkéw majatkowych. W zwigzku z tym
wspomniany art. 22 w ogoéle nie bedzie miat zastosowania.
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4.5.Srodki zapobiegajace podwéjnemu
opodatkowaniu

Jak podkreslano w poprzednich podrozdziatach, opodatkowanie podatkiem od
wyjécia w panstwie emigracji, a nastgpnie opodatkowanie podatkiem od zbycia
sktadnikéw majatku w panstwie imigracji moze prowadzi¢ do powstania zjawiska
podwdjnego opodatkowania w sensie prawnym. Eliminacja tego rodzaju zjawiska
odbywa si¢ za pomoca nastepujacych rodzajow srodkow:

1) jednostronnych (unilateralnych),

2) dwustronnych (bilateralnych),

3) wielostronnych (multilateralnych).

Srodki jednostronne, cho¢ historycznie najstarsze, nie odgrywaja pierwszopla-
nowej roli w eliminacji zjawiska podwodjnego opodatkowania. Maja one charakter
pomocniczy, tzn. znajduja zastosowanie wowczas, gdy nie obowigzuje dwustronna
badz wielostronna umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania albo obowia-
zujaca umowa nie wskazuje sposobu eliminacji podwdjnego opodatkowania. Jesli
zatem pomiedzy panstwami, ktore kierujg roszczenia podatkowe w odniesieniu
do zysku ze zbycia sktadnikéw majatku, nie obowigzuje umowa miedzynarodowa
badz w umowie nie sg zawarte odpowiednie postanowienia we wspomnianym po-
wyzej zakresie, zjawisko podwojnego opodatkowania w sensie prawnym moze zo-
sta¢ wyeliminowane na gruncie przepiséw prawa wewnetrznego (pod warunkiem,
ze przepisy tego prawa przewiduja tego typu regulacje).

Pod pojeciem $rodkéw jednostronnych nalezy rozumie¢ normy prawa krajowe-
go stuzace eliminacji podwdjnego opodatkowania w sensie prawnym. Moga przy-
bra¢ rézna postac - jest to uzaleznione od przyjetej przez panstwo polityki po-
datkowej. Podwdjne opodatkowanie, ktore ujawnia sie w przypadku nalozenia na
podatnika podatku od wyjscia, moze by¢ eliminowane za pomocg $§rodkéw jedno-
stronnych polegajacych na**:

- przyjeciu przez panstwo imigracji podwyzszonej podstawy kosztowej danego

sktadnika majatku, zgodnie z jego wartoscia z chwili wyjscia (tzw. step-up)*>,

- przyznaniu przez panstwo imigracji zwolnienia, sprowadzajacego si¢ do wy-

laczenia z podstawy opodatkowania w tym panstwie wzrostu warto$ci majat-
ku, jaki zaszedl w panstwie emigracji (wylaczenie),

- przyznaniu przez panstwo imigracji kredytu podatkowego, sprowadzajacego

sie do odliczenia od podatku naleznego z tytutu zbycia danego skladnika ma-

53 A.Rust, Double Taxation, [w:] Double Taxation within the European Union, ed. A. Rust, Alphen
aandenRijn 2011,s.1in.

54 R. Betten, Income Tax Aspects of Emigration and Immigration of Individuals, Amsterdam
1998, s. 53-54.

55 Metode te stosuja np. Holandia, Australia, Kanada i Dania w odniesieniu do oséb fizycznych.
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jatku w tym panstwie podatku od wyjscia zaptaconego w panstwie emigracji
(zwykly kredyt podatkowy)*,

- przyznaniu przez panstwo emigracji kredytu podatkowego, sprowadzajace-
go si¢ do odliczenia od podatku od wyjscia podatku nastepnie zaptaconego
w panstwie imigracji w odniesieniu do danego sktadnika majatku (tzw. zwrot-
ny kredyt podatkowy, ang. reverse credit)>’.

Cel wprowadzenia pierwszego i drugiego z wymienionych srodkéw zapobiega-
jacych podwdjnemu opodatkowaniu sprowadza si¢ do wylaczenia spod opodat-
kowania wzrostu wartosci sktadnika majatku, jaki nastapil, gdy podatnik nie byt
rezydentem panstwa imigracji. Mechanizmy te s3 wyrazem realizacji zasady aku-
mulacji jako sposobu podziatu roszczen podatkowych w odniesieniu do zyskow
ze zbycia sktadnikéw majatku. Oznacza to, ze zar6wno panstwo wyjscia, jak i pan-
stwo wejscia maja prawo nalozenia podatku na te cze$¢ zysku (hipotetycznego
lub realnego), ktéry powstal w okresie rezydencji podatnika w danym panstwie®.
W metodzie step-up podwyzszenie podstawy kosztowej danego skladnika majat-
ku polega na przyjeciu wartosci rynkowe;j takiego skladnika z momentu zmiany
rezydencji, wedlug zasad obowiazujacych w panstwie imigracji badz emigracji.
W przypadku emigracji spotek dokonuje si¢ w panstwie imigracji wyceny sktadni-
kow majatku tej spotki wedlug wartosci rynkowej (jako warto$¢ poczatkows przyj-
muje sie warto$¢ rynkowa)*. Niekiedy nie bierze si¢ pod uwage ustalen w tym
zakresie dokonanych w panstwie emigracji. Zwigzane jest to chocby z faktem, ze
w panstwie imigracji moga obowigzywaé wyzsze stawki podatkowe niz w pan-
stwie emigracji, a zatem podatnik moze dazy¢ do zawyzenia wartosci skladnika
majatku®. Z kolei metoda wylaczenia sprowadza sie to tego, ze hipotetyczny zysk
powstaly w panstwie emigracji wylaczony jest z podstawy opodatkowania przy
ustalaniu zysku ze zbycia danego skfadnika majatku w panstwie imigracji. Mozna
przyjacé, ze step-up jest de facto odmiana metody wylaczenia. W obu przypadkach

56 Metode te stosuja np. Wielka Brytania i Brazylia w odniesieniu do oséb fizycznych.

57 Metode te stosujg m.in. Holandia i Niemcy w odniesieniu do migrujacych spotek oraz Dania,
Francja, Holandia i Norwegia w odniesieniu do oséb fizycznych.

58 J.W.J.deKort,, Levy upon Emigration of a Substantial Participation Holder: an Infringement of
Article 13 of the OECD Model Convention, ,Intertax” 2003, No 3, s. 105.

59 Komisja Europejska w przypadku emigracji spotek postuluje trzy rozwigzania: po pierwsze,
przyjecie wartosci rynkowej sktadnika majatku ustalonej przez panstwo wyjscia jako jego
wartosci poczatkowej; po drugie, kontynuowanie przez panstwa wtasnych zasad wyceny,
ale z zastosowaniem procedury eliminowania ewentualnych réznic w wycenie; po trzecie,
przyjecie przez panstwo imigracji wartosci ksiegowej sktadnikéw majatku ustalonej przez
panstwo emigracji; Komisja Wspélnot Europejskich, Komunikat Komisji do Rady, Parlamen-
tu Europejskiego i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego - Opodatkowanie
niezrealizowanych zyskéw kapitatowych w przypadku zmiany siedziby lub miejsca zamieszka-
nia dla celéw podatkowych oraz potrzeba koordynacji polityki podatkowej paristw cztonkow-
skich, Bruksela, 19 grudnia 2006 r., KOM(2006)825.

60 R.Betten,/ncome Tax...,s.57.
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efekt zastosowania tych mechanizmdéw moze by¢ ten sam. Trzeba mie¢ jednak na
wzgledzie, ze w metodzie step-up jako koszt traktuje si¢ wartos¢ rynkowa z chwi-
li zmiany rezydencji, w metodzie za$ wylaczenia przyjmuje sie rzeczywiste koszty
nabycia danego skfadnika majatku. Majac to na uwadze, trzeba uznac, ze w prak-
tyce moze dojs¢ do réznicy w ustaleniu podstawy opodatkowania w panstwie wej-
$cia, np. w sytuacji, w ktoérej w panstwie imigracji obowigzywalyby inne zasady
ustalania kosztow uzyskania przychodéw niz w panstwie emigracji.

Panstwa imigracji, co do zasady, nie przyznaja kredytu podatkowego, aby za-
pobiega¢ podwdjnemu opodatkowaniu w zwigzku z objeciem podatnika podat-
kiem od wyjscia, a nastepnie podatkiem od zbycia sktadnikéw majatku. Wyni-
ka to z nastepujacych przyczyn. Uznaje sie, po pierwsze, ze podatki od wyjscia
nie stanowig w rzeczywistosci podatkéw dochodowych, gdyz nie sa nakfadane
w zwiazku z realizacja zysku, lecz wzrostem wartosci majatku. Po drugie, war-
to$¢ majatku, ktdra narosla w panstwie emigracji nie moze by¢ rozpoznana przez
panstwo imigracji jako dochéd podlegajacy opodatkowaniu, a zatem nie powstaje
podwojne opodatkowanie. Po trzecie, podatek od wyjscia jest naktadany w mo-
mencie, gdy podatnik nie byl jeszcze rezydentem panstwa imigracji, a tylko re-
zydenci moga wystepowaé o kredyt podatkowy®’. Po czwarte zas, podstawowa
przyczyna przemawiajaca za odrzuceniem kredytu podatkowego jako metody eli-
minujacej zjawisko podwojnego opodatkowania jest wystepowanie réznicy cza-
sowej pomiedzy powstaniem dwoch obowiazkéw podatkowych - z tytutu podat-
ku od wyjscia i z tytulu podatku od zbycia sktadnikéw majatku. Przyjmuje si¢
bowiem, zZe w obu przypadkach podatek powinien by¢ nalezny w tych samych
latach rozliczeniowych, poniewaz w przeciwnym razie powstajg trudnosci tech-
niczne w zastosowaniu tego mechanizmu®.

W przypadku zwrotnego kredytu podatkowego panstwo emigracji pozwala na
odliczenie od podatku od wyjscia podatku nastepnie zaptaconego w panstwie imi-
gracji w odniesieniu do danego sktadnika majatku. Odliczenie to podlega jednak
ograniczeniu. Podatek mozna obnizy¢ bowiem o te czes¢ podatku zaplaconego za
granicy, ktéra odnosi si¢ do wzrostu wartoéci skladnika majatku przed emigra-
cja®. W praktyce panstwa rzadko stosuja ten mechanizm, co wynika z przeswiad-
czenia, Ze to panstwo imigracji powinno zapobiega¢ powstaniu podwdjnego opo-
datkowania®. Ponadto, podobnie jak przy zwyklym kredycie podatkowym, takze
i w tym przypadku moga powstawac trudnosci praktyczne w dokonaniu odlicze-
nia, gdyz obowiazki podatkowe z tytulu zbycia hipotetycznego i realnego moga
powstawac w roznych okresach.

61 Argumentacja ta nie jest jednak poprawna, o czym byta mowa powyzej.

62 R.Betten, Income Tax..., s. 60.

63 V. Chand, Exit Charges..., metode te stosuja m.in. Holandia i Niemcy w odniesieniu do mi-
grujacych spotek.

64 L.de Broe, General Report. The Tax Treatment of Transfer of Residence by Individuals (IFA Ca-
hiers de droit fiscal international, t. 87b), Rotterdam 2002, s. 63.
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Problem powstania zjawiska podwdjnego opodatkowania w przypadku nakfa-
dania podatku od wyjscia oraz jego rozwigzanie za pomoca srodkéw unilateral-
nych obrazuje ponizszy przyklad.

Przyktad 1:

Podatnik bedacy rezydentem panstwa X nabyt akcje za 10 jednostek pienieznych [j.p.]
w roku 2012. W roku 2014 postanowil zmieni¢ rezydencje podatkowa. W zwiazku
z tym powstal obowiazek w podatku od wyjscia. Wartos¢ rynkowa jego akeji w mo-
mencie wyjscia wynosita 100 j.p., stawka za$ podatku od wyjscia wynosita 10%.
W zwigzku z tym podatek od wyjscia nalezny byl w kwocie 9 j.p. [(100 j.p. - 10 j.p.)
x 10%]%. W wyniku emigracji podatnik stat si¢ rezydentem panstwa Y. W roku 2016
podatnik sprzedat akcje za 200 j.p. Podatek nalezny z tytulu zyskéow ze zbycia sktadni-
kéw majatku, obliczony wedtug stawki 10% wynidst 19 j.p. [(200 j.p. - 10j.p.) x 10%].
Powstalo tym samym podwdjne opodatkowanie w odniesieniu do wartosci akcji wy-
noszacej 90 j.p. Catkowity podatek w obu panstwach wynosi 28 j.p.%

W powyzszym przykltadzie, gdyby panstwo imigracji przyjeto koszt uzyskania
przychodu (tzw. step-up) majac na uwadze wartos¢ majatku z chwili emigracji,
podatnik w panstwie imigracji zaplacilby podatek w wysokosci 10 j.p. [(200 j.p.
-100j.p.) x 10%]. Zakladajac, ze panstwo imigracji przyjetoby jako koszt uzyska-
nia przychodéw w ramach metody wylaczenia wartos¢ 10 j.p., to réwniez w pan-
stwie tym nalezny podatek wynidstby 10 j.p. [(200 j.p. - 90 j.p. - 10 j.p.) x 10%].
Podobny skutek powstatby, gdyby panstwo imigracji stosowalo jednostronny
kredyt podatkowy. Woéwczas podatek od wyjscia zaptacony w panstwie emigracji
podlegatby odliczeniu od podatku ze zbycia sktadnikéw majatku w panstwie imi-
gracji. Tym samym podatek nalezny w panstwie wejscia wyniostby 10 j.p. (19 j.p.
- 9 j.p.). Gdyby jednak to panstwo emigracji zastosowalo zwrotny kredyt po-
datkowy, wowczas podatek od wyjscia w wysokosci 9 j.p. mogiby by¢ obnizony
o podatek ze zbycia akcji zaptacony za granica, ale tylko do tej kwoty podatku,
jaka odnositaby sie do podstawy opodatkowania, ktéra powstala przed momen-
tem emigracji. Obnizenie w omawianym przykladzie wyniostoby 9 j.p., a zatem
podatnik w panstwie wyjscia nie mialby konicowo zadnego podatku do zapflaty.

Najistotniejsza role w procesie eliminacji podwdjnego opodatkowania w sensie
prawnym odgrywaja bilateralne mechanizmy, ktére zawarte s3 w dwustronnych
umowach podatkowych. Normy wynikajace z tego rodzaju uméw mig¢dzynaro-
dowych zaliczane s3 do migdzynarodowego prawa podatkowego. Za ich pomoca
dochodzi do rozdzielenia roszczen podatkowych miedzy umawiajace si¢ panstwa
w odniesieniu do okreslonych kategorii dochodu. W rezultacie dany dochdéd moze

65 Abstrahujac od systemoéw odroczenia terminow ptatnosci podatku od wyjscia.
66 Wykorzystano i zmodyfikowano przyktad wskazany w: R. Betten, Income Tax..., s. 141-142,
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podlega¢ opodatkowaniu w jednym albo drugim panstwie (zaktadajac, ze prawo
wewnetrzne danego panstwa przewiduje opodatkowanie danego dochodu)®. Zda-
rza sie takze, Ze na gruncie postanowien umowy dochdd moze zosta¢ opodatko-
wany w obu umawiajacych sie panstwach, co w praktyce oznacza, ze nalezy zasto-
sowac wlasciwg metode unikania podwojnego opodatkowania.

Jak wspomniano powyzej, umowy dwustronne stanowig najistotniejsze i naj-
bardziej efektywne $rodki stuzace eliminacji podwdjnego opodatkowania w sen-
sie prawnym. Wynika to z kilku przyczyn. Po pierwsze, z historycznego punktu
widzenia, eliminacja podwdjnego opodatkowania nastepowata poczatkowo przez
zastosowanie tego rodzaju umoéw. Po drugie, umowy stanowia zreczne narzedzie
promowania wlasnej jurysdykeji podatkowej przez panstwa. Po trzecie, migdzyna-
rodowe organizacje odegraly istotng role w popularyzacji uméw dwustronnych®.

Postanowienia KM OECD i KM ONZ nie odnosza si¢ do problemu opodat-
kowania podatkiem od wyjscia. Z tego wzgledu panstwa w niektérych umowach
o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawarly szczegdlne przepisy odnoszace
sie do rozdzielenia roszczen podatkowych przy opodatkowaniu podatkiem od
wyjécia. Umowy te przyznaja panstwu emigracji prawo do opodatkowania podat-
kiem od wyjscia®. Niekiedy takze w umowach zawarte s3 przepisy dotyczace tej
problematyki majace na celu eliminacj¢ podwdjnego opodatkowania lub zapobie-
gajace podwojnemu nieopodatkowaniu’.

Celem ukazania praktyki traktatowej panstw w zakresie opodatkowania po-
datkiem od wyjscia analizie poddano umowy o unikaniu podwdjnego opodat-
kowania panstw, ktorych przepisy prawa wewnetrznego zostaly przeanalizowane
w rozdziale drugim, tj. Francji, Hiszpanii, Holandii, Niemiec i Norwegii’'. Badania
pozwolity na sformufowanie kilku wnioskéw.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze wskazane panstwa w swojej prak-
tyce traktatowej najczesciej nie wprowadzity postanowien, ktére moga odnosic si¢
do problematyki opodatkowania podatkiem od wyjscia. Przepisy poszczegolnych
umoéw zwykle nie odbiegajg od tresci art. 13 ust. 5 KM OECD badz art. 13 ust. 6
KM ONZ (niekiedy umowy zawierajg tzw. klauzule nieruchomosciowa badz od-
powiednik art. 13 ust. 5 KM ONZ, ktorych znaczenie zostalo opisane w poprzed-
nim podrozdziale).

67 T.Kardach, Avoidance of Double Non-Taxation in Poland, [w:] Avoidance of Double Non-Taxa-
tion, ed. M. Lang, Wien 2003, s. 260.

68 Z. Kukulski, Konwencja modelowa..., s. 29.

69 M. Nestmann, Change of Residence by Natural Persons in the Light of the EC Freedoms, [w:]
Source versus Residence in International Tax Law, eds. H.-J. Aigner, W. Laukota, Wien 2005,
s.552, 571.

70 E.E.Simsek, Conflict...,s. 202.

71 Przebadano 126 umoéw, ktérych strong jest Francja, 93 umowy, ktérych strona jest Hiszpa-
nia, 98 umodw, ktérych strong jest Holandia, 94 umowy, ktérych strong sg Niemcy i 91 umow,
ktorych strona jest Norwegia.
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W przypadku, w ktérym panstwa wprowadzily podatki od wyjscia, lecz ich
umowy oparte s3 na omawianym schemacie, nalezy zastanowic sig, czy nie docho-
dzi do zjawiska pominigcia traktatu (tzw. ang. treaty override)’. Pojecie to, zgodnie
z raportem OECD, odnosi si¢ do sytuacji, w ktdrej przepisy prawa wewnetrzne-
go prowadzg do bezskutecznosci danej umowy lub wszystkich uméw dotychczas
obowigzujacych w danym panstwie”. W przypadku podatkéw od wyjscia mozna
przyjaé, ze zjawisko pominigcia traktatu powstaje w zwigzku z faktem, ze pafistwo
emigracji zachowuje prawo do opodatkowania, ktére zostalo przyznane panstwu
imigracji w zwiazku z postanowieniami wtasciwej umowy o unikaniu podwdjne-
go opodatkowania (tj. odpowiednikiem art. 13 ust. 5 KM OECD lub art. 13 ust. 6
KM ONZ)™.

We wskazanym raporcie OECD zostaly przedstawione dwa przyklady omawia-
nego zjawiska. Z punktu widzenia tematu przedstawianej rozprawy celowe jest
odwolanie si¢ do drugiego z nich. Dotyczy on sytuacji, gdy panstwo opodatko-
wujace zyski ze zbycia nieruchomosci decyduje si¢ jednostronnie na wprowadze-
nie przepiséw, zgodnie z ktérymi sprzedaz udzialow lub akcji objetych za wktad
w nieruchomosdciach bedzie traktowana dla celéw umoéw o unikaniu podwéjnego
opodatkowania jak sprzedaz nieruchomosci (nie dotyczy to przypadku, gdy do
umow o unikaniu podwoéjnego opodatkowania wprowadzono klauzule nierucho-
mosciowa). W wyniku takiego rozwigzania panstwo rezydencji podatnika traci
prawo do opodatkowania zyskow ze zbycia udzialéw lub akcji na mocy odpowied-
nika art. 13 ust. 5 KM OECD (ewentualnie art. 13 ust. 6 KM ONZ), roszczenie za$
podatkowe przyznane jest pafistwu zrédia — potozenia nieruchomosci. Nastepuje
zatem zmiana w roztozeniu praw do opodatkowania pomiedzy panstwo rezyden-
cji a panstwo zrédla.

W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze — podobnie jak we wskazanym przy-
kiadzie - wprowadzenie opodatkowania podatkiem od wyjscia réwniez wigze
sie ze zmiang wewnetrznych przepiséw podatkowych, co moze mie¢ wpltyw na
pdzniejsze opodatkowanie danego podmiotu w chwili zbycia sktadnika majat-

72 Niektorzy autorzy twierdza, ze w tym przypadku zachodzi zjawisko treaty override
- np. L. Weizman, Departure Taxation - Treaaty Override? - Exterritorial Tax Law?, ,,European
Taxation” 1994, No 3, s. 73; L. de Broe, General..., s. 65; inni uwazajg natomiast, ze w przy-
padku wprowadzania podatkéw od wyjscia to zjawisko nie wystapi, np. V. Chand, Exit Char-
ges...; B.M. Carramaschi, Exit Taxes and the OECD Model Convention: Compatibility and Do-
uble Taxation Issues, , Tax Notes International” 2008, No 1, s. 287; R. Betten, Income Tax...,
s. 116 i 153; K. Cejie, Emigration Taxes - Several Questions, Few Answers: From Lasteyrie to
National Grid Indus and Beyond, ,Intertax” 2012, No 6/7, s. 389; F. de Man, T. Albin, Contra-
dicting Views of Exit Taxation under OECD MC and TFEU: Are Exit Taxes Still Allowed in Europe,
sntertax” 2011, No 12, s. 619; B. Gouthiere, New Exit Tax for Individuals, ,,European Taxation”
2012, No 1,s. 45.

73 Raport Komitetu Podatkowego OECD nt. zjawiska Tax Treaty Override, 1989, za: B.M. Carra-
maschi, Exit Taxes...,s. 287.

74 V.Chand, Exit Charges...
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ku. Niemniej jednak trzeba mie¢ na uwadze, ze wprowadzenie nowych przepi-
sow (w zakresie podatku od wyjscia) dotyczy tylko osob, ktore sa w dalszym cig-
gu rezydentami panstwa nakladajacego ten podatek. Nie nastepuje zatem zmiana
w rozlozeniu praw do opodatkowania pomiedzy panstwo rezydencji a panstwo
zrodla. Wynika to z faktu, ze panistwo nakladajace podatek od wyjscia jest ciagle
panstwem rezydencji podatnika. To, ze zmienia on rezydencje nie wplywa na jego
sytuacje podatkowa w momencie, w ktérym podatek od wyjscia jest naktadany™.
Z powyzszych wzgledéw przyklad przedstawiony w powotanym raporcie OECD
nie dotyczy wprowadzania przez panstwa podatku od wyjscia.

W zwigzku z tym podstawowy argument za teza, ze wprowadzenie podatku od
wyj$cia nie powoduje zjawiska pominigcia traktatu, opiera si¢ na przeswiadcze-
niu, ze podatek ten nakladany jest na podatnikéw bezposrednio przed emigracja,
czyli s3 nim obcigzeni rezydenci tego panstwa’. Nalezy zgodzi¢ si¢ z tym stano-
wiskiem. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze podatek od wyjscia naktadany jest
w zwigzku ze zmiang rezydencji, lecz w momencie bezposrednio poprzedzajacym
to zdarzenie. Oznacza to, ze z chwilg powstania obowigzku podatkowego emigru-
jacy podatnik jest w dalszym ciagu rezydentem panstwa wyjscia. Przepisy umow
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, bedace odpowiednikiem art. 13 ust. 5
KM OECD oraz art. 13 ust. 6 KM ONZ przyznaja wylaczne roszczenie podatko-
we panstwu rezydencji. Skoro podatnik jest ciggle rezydentem panstwa emigracji,
to nie ma przeszkdd na gruncie przepiséw miedzynarodowych, by natozy¢ poda-
tek od wyjscia. Warto mie¢ na wzgledzie, ze stanowisko to zostalo zaaprobowane
np. przez holenderski Sad Najwyzszy oraz przez kanadyjski Federalny Sad Admi-
nistracyjny w sprawach dotyczacych przepiséw uméw o unikaniu podwdjnego
opodatkowania i opodatkowania podatkiem od wyjscia”. Nalezy przy tym zwro-
ci¢ uwage, Ze pojawialy sie orzeczenia holenderskiego Sadu Najwyzszego oraz kil-
ku holenderskich sadéw nizszej instancji, zgodnie z ktérymi w przypadku, gdy
przepisy o podatkach od wyjscia zostaly wprowadzone po podpisaniu umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, to nastgpuje wéwczas naruszenie prze-
piséw umowy”®.

Poglad, zgodnie z ktérym wprowadzenie podatku od wyjscia powoduje zjawi-
sko pominiecia traktatu, prezentuje L. de Broe. Jego zdaniem przepisy KM OECD
i KM ONZ, bedace powszechnie akceptowanymi wzorcami dla umoéw o unikaniu
podwojnego opodatkowania, rozkladaja roszczenia podatkowe w odniesieniu do
zyskow ze zbycia skltadnikéw majgtku w sposéb niebudzacy watpliwosci. Wytacz-

75 B.M. Carramaschi, Exit Taxes...,s. 287-288.

76 J.Wheeler, Time in Tax Treaties, [w:] Global Tax Treaty Commentaries, ed. R. Vann, http://on-
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78 H.van den Hurk, J. Korving, The ECJ’s Judgement in the N Case against the Netherlands and
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2007, No 4, s. 154.
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ne prawo w tym zakresie przyznane jest panstwu rezydencji (poza przypadkiem
zastosowania art. 13 ust. 5 KM ONZ). Oznacza to, ze panstwa, ktdre zaakceptowa-
ty w swojej praktyce traktatowej to rozwigzanie bez zlozenia zastrzezen (np. Ka-
nada zastrzegta prawo do opodatkowania bytych rezydentéw), powinny zdawa¢
sobie sprawe z faktu, ze podatnicy moga zmienia¢ rezydencje, a co za tym idzie,
panstwa te beda traci¢ swoje roszczenia podatkowe na rzecz panstwa imigracji”.
Nie mozna jednak zgodzi¢ si¢ z tym stanowiskiem z przyczyn powyzej wymienio-
nych. Z chwilg nalozenia podatku od wyjscia podatnik pozostaje rezydentem pan-
stwa emigracji. W konsekwencji to temu panstwu, jako wcigz panstwu rezydencji,
przystuguje prawo do opodatkowania wzrostu warto$ci majatku. Poza tym argu-
ment, ze panstwo powinno w tym zakresie zlozy¢ zastrzezenia do komentarza do
KM OECD stracit na aktualno$ci (z pkt. 34 komentarza do art. 13 w komentarzu
do KM OECD wykreslono zastrzezenie Kanady, o ktérym mowa powyzej). Nalezy
miec¢ takze na uwadze, ze powolany autor podwaza mozliwos¢ objecia art. 13 wta-
$ciwej umowy bilateralnej, opartej na KM OECD i KM ONZ, niezrealizowanych
zyskow ze zbycia skltadnikéw majatku. Poglad ten jest jednak btedny, co wykazano
w poprzednich podrozdziatach.

Zwolennicy stanowiska, zgodnie z ktérym wprowadzenie podatkéw od wyj-
$cia nie skutkuje powstaniem zjawiska pominiecia traktatu, przedstawiaja rowniez
inne argumenty. Wskazuje si¢, ze powolane powyzej postanowienia art. 13 obu
konwencji odnosza si¢ do zbycia skladnikéw majatku, w przypadku zas podat-
kéw od wyjscia nie mamy do czynienia ze ,,zbyciem” takich sktadnikéw. Ponadto
podnosi sig, ze podatki od wyjscia nie skutkuja powstaniem zjawiska pominiecia
traktatu, poniewaz w omawianym przypadku w ogole nie dochodzi do podwoj-
nego opodatkowania (gdyz z tym zjawiskiem mamy do czynienia jedynie wtedy,
gdy dwa panstwa nakladaja podatek na ten sam dochéd w tym samym czasie)®.
Oba stanowiska s3 jednak btedne. Odnoszac si¢ do pierwszego z wymienionych
argumentow, nalezy pamietac, ze, jak wskazano w powyzszych przepisach, wzrost
warto$ci majatku, ktéry podlega opodatkowaniu dla celéw uméw o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania, traktowany jest jak ,,zbycie” skladnikéw majatku. Z ko-
lei drugi powolany argument okazuje si¢ nieprawidltowy, gdyz, jak zauwazono
w podrozdziale 4.2, niewatpliwie w tym przypadku mamy do czynienia z podwoj-
nym opodatkowaniem w sensie prawnym.

W przypadku, gdy panstwa nie wprowadzaja do swoich uméw szczegdlnych
postanowien odnoszacych sie do podatkow od wyjscia, nalezy zastanowic sie, jak
rozwigza¢ problem podwdjnego opodatkowania, powstajacego, gdy panstwo imi-
gracji nalozy podatek od zyskow ze zbycia skladnikow majatku. W tej sytuacji nie
jest mozliwe odwolanie si¢ do metod unikania podwoéjnego opodatkowania wska-

79 L.deBroe, General...,s. 65.
80 Ibidem,s. 65.
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zanych w art. 23A i art. 23B wlasciwej umowy, opartej na KM OECD i KM ONZ®.
Zgodnie z komentarzem do KM OECD (komentarz do art. 23A i 23B, pkt 4i4.1),
przepisy te rozwiazuja bowiem problem podwodjnego opodatkowania, ktérego
przyczyna jest konflikt zasady rezydencji i zasady zrddta oraz problem jednocze-
snej podwdjnej rezydencji (ktéry w pierwszej kolejnosci podlega rozstrzygnigciu
na gruncie art. 4 wlasciwej umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania). Nie
dotyczy to jednak przypadku podwdjnej rezydencji majacej miejsce w réznych
okresach. Komentarz do KM OECD postuguje si¢ przykladem opodatkowania zy-
sku z gieldowej opcji pracowniczej w panstwie emigracji (w ktéorym $wiadczona
byta praca), a nastepnie w panstwie nowej rezydencji (w momencie osiggnigcia
kolejnego zysku). W tym przypadku kazde z panstw opodatkowuje zysk na zasa-
dzie nieograniczonego obowigzku podatkowego — w momencie gdy podatnik byt
rezydentem tych panstw. Komentarz rozwigzuje ten konflikt przez przyjecie roz-
wiazania, zgodnie z ktérym panstwo $wiadczenia pracy staje si¢ panstwem zrodta
na potrzeby eliminacji zjawiska podwdjnego opodatkowania. W tym przypadku
problem niejednoczesnej podwojnej rezydencji zostat wigc przeksztatcony w pro-
blem konfliktu zasady rezydencji i zasady zrodla (a zatem powstata mozliwo$¢ od-
wotania si¢ do metod okreslonych w KM OECD i KM ONZ).

Komentarz do KM OECD nie odnosi si¢ jednak do problemu podwdjnego
opodatkowania w przypadku nakladania podatku od wyjécia (niemniej jednak
w raporcie OECD, mocg ktérego wprowadzono wyzej omoéwione fragmenty do
komentarza do Konwencji Modelowej OECD, zwrdcono uwage na istnienie ta-
kiego problemu, nie wskazujac jednak propozycji jego rozwigzania®?). Zdaniem
V. Chanda, propozycja zaproponowana przez OECD w kwestii zyskow z gieldowej
opcji pracowniczej (de facto dochodéw pracowniczych) jest mile widziana, jed-
nakze nie bedzie ona miata zastosowania w przypadku podatku od wyjscia. Trzeba
bowiem pamietac, ze inny jest zakres przepisow dotyczacych dochodéw pracow-
niczych (art. 15 ust. 1 KM OECD i KM ONZ), a inny art. 13 ust. 5 KM OECD
iart. 13 ust. 6 KM ONZ. Wyzej wspomniany art. 15 ust. 1 obu konwencji roz-
dziela roszczenia podatkowe na podstawie kryterium miejsca wykonywania pracy.
Z kolei art. 13 ust. 5 KM OECD i art. 13 ust. 6 KM ONZ nie przyznaja prawa do
opodatkowania w zaleznosci od tego, ktérego panstwa rezydentem jest podatnik
w chwili wzrostu wartosci sktadnika majatku. W rezultacie, zdaniem tego autora,
problem podwdjnego opodatkowania w omawianym przypadku mozna rozwigzaé
tylko na gruncie postepowania polubownego (w mysl odpowiednika umownego
art. 25 KM OECD?). Nie sposo6b nie zgodzi¢ sie z tym pogladem. W przypadku

81 M. Tamburini, Exit Taxation and the OECD Model Treaty: A View From the Netherlands and Ita-
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83 Ewentualnie art. 25 KM ONZ.



178 Podatek od wyjscia a prawo miedzynarodowe

zyskow z gietdowych opcji pracowniczych, odwolujac si¢ do tredci art. 15 ust. 1
obu konwencji, jesteSmy w stanie ustali¢ zZréodto powstawania przychodow (jest
ono zwigzane z miejscem wykonywania pracy) i taki sposéb ustalenia jest zgodny
z trescig tego artykutu. Z kolei art. 13 ust. 5 KM OECD i art. 13 ust. 6 KM ONZ
w ogole nie odnoszg si¢ do panstwa, w ktdrym powstaje wzrost wartosci majatku.
W zwigzku z tym przepisy te nie pozwalaja na ustalenie Zrédta powstania zyskow
objetych podatkiem od wyjscia. Z tego wzgledu problemu podwojnej niejednocze-
snej rezydencji w tym przypadku nie mozna przeksztalci¢ — majac na uwadze po-
stanowienia KM OECD i KM ONZ - w konflikt zasady rezydencji i zasady zrodta.
Intuicja nakazywalaby przyja¢ takie rozwigzanie, jednakze taki tok rozumowania
nie znajduje oparcia w obowigzujacym ksztalcie obydwu konwencji.

Nalezy zauwazy¢, ze panstwa, ktérych praktyka traktatowa zostala poddana
analizie i ktdre przyjely odstepstwa od wzorca wskazanego w KM OECD i KM
ONZ, w bilateralnych umowach najcze¢sciej wprowadzaty do odpowiednika art. 13
obydwu konwencji klauzule odzyskania podatku (ang. clawback clause). Klauzula
ta w istocie rzeczy nie przyznaje prawa do opodatkowania podatkiem od wyjscia,
lecz stanowi wyraz wprowadzenia rozszerzonego obowigzku podatkowego®!. Roz-
wigzanie to pozwala panstwu emigracji opodatkowac zyski bylych rezydentow ze
zbycia skladnikéw majatku, jezeli zostang one zrealizowane przez okreslony czas
od momentu zmiany rezydencji. Klauzule te s3 w rézny sposob skonstruowane.
Mozna jednak wyrézni¢ pewne wspolne cechy:

- okreslenie liczby lat od momentu utraty statusu rezydenta w panistwie wyjscia
do momentu zbycia skladnikéw majatku (a takze facznej liczby lat odnosza-
cej sie do zamieszkania w panstwie wyjscia),

- ograniczenie ich zastosowania wyltacznie do obywateli panstwa wyjscia,

- zastosowanie wylgcznie do posiadania przez podatnika znaczacego pakietu
udziatéw lub akcji w spotkach majacych siedzibe w panstwie emigracji®’,

- zastosowanie do oséb fizycznych.

Taka klauzule mozemy odnalezé w szeSciu umowach bilateralnych, ktérych
strong jest Francja; dwdch umowach, ktérych strong jest Hiszpania; 34 umowach,
ktorych strong jest Norwegia. Na uwage zastuguje w tym zakresie praktyka trak-
tatowa Holandii. Do roku 1997 (z pewnymi wyjatkami dotyczagcymi umow za-
wartych lub zmienianych po tym roku) panstwo to stosowato w swoich umowach
wyzej opisane rozwigzanie, zwykle przewidujace opodatkowanie przez Holan-
di¢ bytych rezydentéw w odniesieniu do zyskéw ze zbycia sktadnikéw majatku
w okresie pieciu lat od momentu emigracji.

Po wprowadzeniu w 1997 r. ograniczonego podatku od wyjscia do prawa krajo-
wego w umowach bilateralnych, ktérych strong jest Holandia, stosowano dziesie-
cioletni termin (zamiast pigcioletniego), pozwalajacy na opodatkowanie zyskow
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ze zbycia udziatéw, akcji badz innych praw®. Zmieniong klauzule wprowadzono
do 17 uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Przewiduje ona, ze pan-
stwo emigracji moze natozy¢ podatek od zyskow osiagnietych przez osobe fizycz-
ng, bedacy juz rezydentem innego panstwa w zwigzku ze zbyciem udzialow, akeji
lub innych praw w spétkach majacych siedzibe w tym panstwie pod warunkiem
posiadania znaczacego pakietu akeji. Zasada ta obowiazuje, jezeli podatnik byt re-
zydentem panstwa wyjscia w ciggu dziesieciu lat poprzedzajacych rok, w ktérym
uzyskano wyzej wskazane zyski i pod warunkiem, ze w chwili zmiany rezydencji
posiadal znaczacy pakiet udzialow lub akeji. Co istotne, jezeli panistwo emigra-
cji dokonato wstepnego wymiaru podatku (ang. preserving assessment) w zwigzku
z hipotetycznym zbyciem wskazanych skladnikéw majatku w chwili wyjscia, po-
wyzej przedstawiona klauzula ma zastosowanie w takim zakresie, w jakim czes¢
wymiaru pozostaje nieuregulowana. W praktyce oznacza to, Ze przepis ten ma za-
stosowanie do tej czesci zysku ze zbycia sktadnika majatku, ktory zostal objety
wstepnym okresleniem podatku (a zatem do wzrostu wartos$ci majatku do mo-
mentu emigracji) w przypadku, gdy nalezny podatek od wyjscia nie zostal jeszcze
uiszczony. Znaczy to, ze przepis ten, cho¢ na pierwszy rzut oka przewiduje klau-
zule odzyskania podatku, to de facto wprowadza prawo panstwa emigracji do opo-
datkowania podatkiem od wyjscia przez panstwo emigracji. Mamy zatem w tym
przypadku do czynienia ze zmodyfikowang klauzula odzyskania podatku.

Nalezy zaznaczy¢, ze wprowadzenie powyzej opisanej klauzuli prowadzi do
przyznania praw do opodatkowania zyskow ze zbycia skladnikéw majatku takze
panstwu emigracji. Trzeba bowiem pamigtac, ze, co do zasady, roszczenie podat-
kowe w tym zakresie przystuguje réwniez panstwu imigracji. W zwiazku z powyz-
szym problem podwdjnego opodatkowania powstatego w zwiazku z przyjeciem
takiego rozwigzania rozstrzygany jest na gruncie ogoélnych zasad eliminacji tego
zjawiska, przewidzianych w odpowiednich przepisach umoéw o unikaniu podwdj-
nego opodatkowania (odpowiednik art. 23A i art. 23B KM OECD i KM ONZ).
W tym przypadku dochodzi bowiem do konfliktu zasady rezydencji i zasady zro-
dfa (panstwo wyjscia traktowane jest jako panstwo zrodta).

Klauzula odzyskania podatku, jak podkreslono powyzej, nie odnosi si¢ bez-
posrednio do podatku od wyjscia (z wyjatkiem praktyki przyjetej przez Holan-
die). Warto mie¢ jednak na uwadze, ze w umowach bilateralnych panstw, ktérych
praktyke traktatowa w odniesieniu do regulacji odpowiednika art. 13 KM OECD
i KM ONZ zbadano, pojawiaja si¢ konstrukcje wprost dotyczace tego podatku.
Niektore umowy przewiduja tylko prawo do opodatkowania przez panstwo emi-
gracji wzrostu warto$ci majatku (tj. udzialéw, akeji lub innych praw) powstatego,
gdy dana osoba byla rezydentem tego panstwa przez okreslony czas pod warun-
kiem, ze zbycie skfadnikéw majatku nastepuje w okreslonym czasie od momentu

86 R.Betten, Netherlands, [w:] The Tax Treatment of Transfer of Residence by Individuals (IFA Ca-
hiers de droit fiscal international, vol. 87b), Rotterdam 2002, s. 421-422.
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emigracji (tak np. w umowie niemiecko-hiszpanskiej i niemiecko-szwedzkiej). Dla
unikniecia podwdjnego opodatkowania znajduja zastosowanie odpowiednie prze-
pisy odnoszace si¢ do metod eliminacji podwdjnego opodatkowania w panstwie
rezydencji (odpowiednio art. 22 umowy niemiecko-hiszpanskiej i art. 23 umowy
niemiecko-szwedzkiej). Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze postanowienia drugiej ze
wskazanych uméw wprost odnoszg si¢ do sposobu unikania podwojnego opodat-
kowania, powstatego w zwigzku z opodatkowaniem wzrostu wartosci udzialow,
akgji lub innych praw, przewidujac wykorzystanie metody kredytu podatkowego.

Poza przedstawionym powyzej rozwigzaniem panstwa wprowadzajg do przepi-
su umowy dotyczacego zysku ze zbycia skltadnikéw majatku takze metode unika-
nia podwdjnego opodatkowania w przypadku nakladania podatkéw od wyjscia.
Analiza wskazanych powyzej uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania pro-
wadzi do wniosku, Ze panstwa stosuja nastepujace bilateralne metody:

1) metode wylaczenia pelnego,

2) tzw. metode step-up,

3) metode zwyklego kredytu podatkowego.

Pierwsza z tych metod stosowana jest przede wszystkim przez Niemcy (pojawia
sie w 20 umowach bilateralnych, ktorych strong jest to panstwo). Odnajdziemy
ja takze w trzech umowach holenderskich (wiaczajac umowe niemiecko-holen-
derska). Przepisy tych umow zwykle przewiduja, zZe panstwo emigracji zachowuje
prawo do opodatkowania osoby fizycznej bedacej rezydentem tego panstwa przez
okreslony czas w zwigzku ze wzrostem wartosci udzialow lub akcji przede wszyst-
kim w spétkach majacych siedzib¢ w tym panstwie w okresie, gdy dana osoba fi-
zyczna miala miejsce zamieszkania w tym panstwie®. Co istotne, wylaczenie petne
polega na tym, ze wzrost warto$ci majatku opodatkowany w panstwie wyjscia nie
jest uwzgledniany przy ustalaniu p6zniejszego wzrostu wartosci majatku w pan-
stwie wejscia. Oznacza to, ze hipotetyczny zysk powstaly w panstwie emigracji
wylaczony jest z podstawy opodatkowania przy ustalaniu zysku ze zbycia danego
skladnika majatku w panstwie imigracji.

Tego typu rozwigzanie pojawilo si¢ w niemieckiej praktyce traktatowej w roku
2001 (po raz pierwszy w umowie z Rumunig z 4 lipca 2001 r.). Majac na uwadze
ogolna liczbe umodw, ktérych strong s Niemcy, zawierajacych postanowienia do-
tyczace podatku od wyjscia (30 umoéw), nalezy stwierdzi¢, ze panstwo to z poczat-
kiem wieku XX zaczeto wypracowywac wzoér postanowienia dotyczacego elimina-
cji podwdjnego opodatkowania w przypadku nalozenia podatku od wyjscia. Co
istotne, metoda ta wykorzystywana jest przez Niemcy gléwnie w umowach zawie-
ranych z panstwami rozwijajacymi sie (pomijajac np. Holandi¢, Luksemburg czy

87 W literaturze niekiedy utozsamia sie metode wytaczenia z metoda step-up, np. G. Maisto, Re-
sidence of Individuals under Tax Treaties and EC Law, Amsterdam 2010, s. 101-102, cho(¢ nie
powinno sie wprowadzad takiego uproszczenia, gdyz mozna dostrzec réznice w obu mecha-
nizmach.



Srodki zapobiegajace podwoéjnemu opodatkowaniu 181

Stowenie). Takie rozwigzanie podyktowane jest faktem, ze przy mechanizmie wy-
laczenia pelnego panstwo imigracji przy ustalaniu podstawy opodatkowania nie
uwzglednia tej czesci hipotetycznego zysku, ktora zostata opodatkowana w pan-
stwie emigracji. Nie dochodzi zatem do sporu dotyczacego okreslenia wartosci,
ktéra podlega wylaczeniu z podstawy opodatkowania. Nie ma zatem potrzeby
wprowadzania dodatkowych mechanizmoéw, ktore beda mialy na celu ustalenie
rzeczywistej wartosci majatku z chwili wyjscia (panstwo wejscia a priori przyjmuje
podstawe opodatkowania zastosowana przez panstwo wyjscia). Tym samym nie
dochodzi do sporéw pomiedzy panstwami co do wysokosci zysku, jaki powinien
by¢ opodatkowany w obydwu panstwach. Ma to szczegdlne znaczenie w relacjach
z panstwami rozwijajacymi sie, gdyz w tych przypadkach zwykle nie sa wypraco-
wane procedury pozwalajace na osiagnigcie porozumienia pomi¢dzy umawiaja-
cymi sie panstwami. Poza tym nalezy mie¢ na uwadze, ze to Niemcy w relacjach
z tymi panstwami sg zwykle strong nakltadajaca podatek od wyjscia. Tym samym
metoda ta nakazuje przyjecie przez panstwo imigracji warto$ci ustalonej w Niem-
czech. Dzigki temu panstwo to w najwyzszym stopniu zabezpiecza interesy swoich
emigrujacych rezydentéw. Niemniej jednak pewne trudnosci moga powsta¢ na
etapie ustalania podstawy kosztowej danego sktadnika majatku. Metoda ta nie na-
kazuje bowiem przyjecia takiej wartosci sktadnika majatku, jaka zostala uznana za
koszt jego nabycia w panstwie emigracji. W zwigzku z tym podatnicy w panstwie
wejscia moga dazy¢ do zawyzenia tej podstawy, co moze powodowac spory z or-
ganami podatkowymi.

W przypadku Holandii nie mozna moéwi¢ o ksztaltowaniu sie jakiejkolwiek
praktyki w tym zakresie, gdyz powyzej oméwione postanowienie pojawia sie jedy-
nie w trzech umowach bilateralnych (w tym w umowie z Niemcami).

Kolejna metoda - tzw. step-up — wystepuje w dziewieciu umowach, ktérych
strong s3 Niemcy (z panstwami rozwinietymi), w jednej umowie, ktorej strong jest
Norwegia i w jednej umowie, ktérej strong jest Francja (francusko-niemiecka).
Postanowienia umow zawierajace te¢ metode przewiduja prawo panstwa emigra-
cji do opodatkowania osoby fizycznej w zwigzku ze wzrostem warto$ci majatku
powstatego w okresie, gdy dana osoba byla rezydentem tego panstwa. W takim
przypadku panstwo imigracji, opodatkowujac zysk z pdzniejszego zbycia sklad-
nika majatku, uwzglednia jako koszty nabycia jego warto$¢ rynkowa w momencie
zmiany rezydencji. W zwiagzku z tym w panstwie wej$cia w ogéle nie uwzglednia
sie rzeczywistych kosztéw nabycia danego sktadnika majatku, gdyz koszty stano-
wia warto$¢ rynkowa tego skladnika majatku.

Na tym tle ciekawie przedstawia si¢ umowa zawarta przez Niemcy z USA oraz
umowy niemiecko-kanadyjska i norwesko-kanadyjska. Podatnikowi emigrujace-
mu pozostawiony jest wybor — moze bowiem by¢ opodatkowany w panstwie imi-
gracji albo bez zastosowania metody unikania podwoéjnego opodatkowania, albo
jak gdyby bezposrednio przed zmiang rezydencji sprzedal i ponownie nabyl ma-
jatek za kwote roéwna wartosci rynkowej obowiazujacej w tym momencie. Jezeli



182 Podatek od wyjscia a prawo miedzynarodowe

podatnik zdecyduje si¢ na wybér tego drugiego sposobu opodatkowania, de facto
w panstwie wejscia znajduje zastosowanie mechanizm tzw. step-up.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze przepisy niektérych z analizowanych umoéw nie
nakladaja na panstwo imigracji obowigzku przyjecia wartosci majatku ustalone;j
przez panstwo emigracji dla okreslenia wysokos$ci podatku od wyjscia. Ponad-
to przepisy nie przewiduja mechanizmu ustalenia przez umawiajace si¢ panstwa
wspolnej wartosci obowigzujacej w momencie zmiany rezydencji®. Takie rozwia-
zanie przyjete jest w umowach, ktére Niemcy zawarty z Kanadg, USA, Francja
i Nowa Zelandig. Z kolei umowy z Austrig, Lichtensteinem, Polska, ze Szwajca-
rig i z Wlochami przewidujg przyjecie jako podstawy kosztowej przez panstwo
emigracji wartoéci rynkowej ustalonej przez panstwo emigracji. Pierwsza opisa-
na odmiana tego mechanizmu moze si¢ takze wigzac z koniecznoscia siggania do
procedury wzajemnego porozumienia z racji braku wskazéwek przyjecia ustale-
nia przez panstwo wejscia okreslonej podstawy kosztowej. Nalezy zauwazy¢, ze
Niemcy w swojej praktyce traktatowej odchodza od tej metody. Step-up po raz
ostatni zostal wprowadzony do umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania
w 2011 r. (umowa z Lichtensteinem). Co znamienne, przy zawieraniu nowej umo-
wy w 2016 r. z Finlandia odstapiono od wczesniej przyjmowanej metody step-up
na rzecz wylaczenia petnego.

Ostatnia metoda, ktora pojawila si¢ w analizowanych umowach o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania przewiduje zwykly kredyt podatkowy. Zawarta jest ona
w art. 13 ust. 5 umowy dunsko-niemieckiej. Przepis ten przyznaje pafnstwu emi-
gracji prawo do opodatkowania wzrostu wartosci udziatéw lub akeji powstalego
do momentu zmiany rezydencji. Jesli jednak panstwo imigracji opodatkowuje na-
stepnie zyski ze zbycia tych skladnikéw majatku, to pozwala na odliczenie od po-
datku dochodowego podatku zaptaconego w panstwie emigracji (przy czym odli-
czenie to nie moze przekroczy¢ czesci podatku dochodowego obliczonego przed
dokonaniem odliczenia, ktéry przypada na dochéd, jaki moze by¢ opodatkowany
w panstwie emigracji z tytulu wzrostu warto$ci majatku).

Omowione przyktady wskazuja, ze najbardziej aktywna polityke w zakresie roz-
graniczenia roszczen podatkowych w przypadku nakladania podatkéw od wyj-
$cia prowadza Niemcy. Panstwo to stosuje przede wszystkim metode wylaczenia
petnego (i w tym zakresie mozna méwic o ksztaltujacym sie wzorcu postanowie-
nia umownego dotyczacego zyskow ze zbycia skladnikéw majatku) oraz metode
tzw. step-up (ktora traci na znaczeniu). Pozostale badane panstwa, mimo wpro-
wadzonych do ustawodawstw rozwigzan dotyczacych podatku od wyjscia, albo
w ogole ignoruja problem powstajacego w tym zakresie podwdjnego opodatkowa-
nia, albo wprowadzajg klauzule odzyskania podatku (z zastrzezeniami dotyczacy-
mi praktyki traktatowej Holandii).

88 L.de Broe, General...,s. 58-59.
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Warto takze nadmieni¢, Ze eliminacja podwdjnego opodatkowania w sensie
prawnym moze nastepowaé réwniez na podstawie umow wielostronnych. Od-
grywaja one podobna role w zwalczaniu zjawiska podwdjnego opodatkowania
co umowy dwustronne (podobnie jak umowy dwustronne, takze zaliczane sg do
norm prawa mi¢dzynarodowego). W tym zakresie nalezy zwréci¢ uwage na kon-
wencje nordycka o dochodzie i majatku, zawartg pomigdzy Danig, Finlandia, Is-
landia, Norwegia i Szwecja. Zgodnie z art. 13 ust. 7 tej umowy, panstwu emigra-
cji przyznane jest prawo do opodatkowania osoby fizycznej z tytulu zyskow ze
zbycia udzialtéw lub akeji albo innych praw w spotkach badz zrzeszeniach oséb
pod warunkiem, ze zbycie zachodzi w ciggu dziesieciu lat nastepujacych po roku,
w ktérym osoba fizyczna przestata by¢ rezydentem tego panstwa. Niemniej jed-
nak panstwo to moze opodatkowac jedynie te cz¢$¢ wzrostu wartosci wskazanych
skltadnikow majatku, ktora powstata przed emigracja. Tym samym postanowie-
nie to przewiduje klauzule odzyskania podatku, z jednoczesnym ograniczeniem
prawa do opodatkowania przez panstwo emigracji wylacznie do wzrostu wartosci
majatku powstatego przed emigracja (de facto mamy tu do czynienia z przyzna-
niem panstwu emigracji prawa do opodatkowania podatkiem od wyjscia). Po-
dwdjne opodatkowanie jest rozstrzygane na podstawie ogdlnych zasad eliminacji
tego zjawiska, przewidzianych w omawianej umowie.

Warto mie¢ na uwadze, ze dotychczas nie zostala wypracowana wielostron-
na umowa zapobiegajaca unikaniu podwojnego opodatkowania dla panstw UE®.
Niemniej jednak przepisy unijne zobowiazujg panstwa cztonkowskie do podejmo-
wania dwustronnych negocjacji, w takim zakresie, w jakim niezbedne jest to dla
zapewniania zapobiegania podwojnemu opodatkowaniu w ramach Unii®.

Tabela 4. Rozwigzanie problemu opodatkowania podatkiem od wyj$cia w umowach o unikaniu
podwdéjnego opodatkowania wybranych panstw

Rozwigzanie Francja I::a Holandia | Niemcy | Norwegia | Razem
1 2 3 4 5 6 7

Liczba badanych uméw 126 93 98 94 91 502
Klauzula odzyskania 01
podatku 6 2 17 0 34 59
Prawo panstwa emigracji
do opodatkowania podat- 0 1 0 2 1 4
kiem od wyjscia

89 Rozpoczeto prace nad takg umowa - projekt KM UE.
90 K. Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Dordrecht 1997, s. 20.
91 Klauzula w tych umowach ma szczegdlnych charakter, o czym mowa powyze;j.
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1 2 3 4 5 6 7
Prawo pani- wytaczenie
stwa emigracji p:t:e 0 0 3 20 0 23
do opodat-
kowania step-up 1 0 0 9 1 11
podatkiem od
wyjscia i me-
toda unikania | ZWYkty
podwojnego | kredyt po- 0 0 0 1 0 1
opodatkowa- datkowy
nia

Zrédto: opracowanie wtasne

Jak podkres$lono w podrozdziale 4.2, w przypadku opodatkowania sktadnikow
majatku objetych podatkiem od wyjscia w praktyce mozemy mie¢ do czynienia
ze zjawiskiem podwojnego nieopodatkowania lub czgsciowego podwojnego nie-
opodatkowania. Na gruncie uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania zja-
wiska te zwalczane sg za pomocg dwoch powszechnie wykorzystywanych klau-
zul umownych: klauzuli subject-to-tax i klauzuli switch-over. Obydwie wskazane
klauzule nakazuja zmiane metody unikania podwdjnego opodatkowania z metody
wylaczenia na metod¢ kredytu podatkowego (przy czym w tym pierwszym przy-
padku zastosowanie metody zwolnienia podatkowego uzaleznione jest od efek-
tywnego opodatkowania dochodu w drugim umawiajacym si¢ panstwie)®.

W odniesieniu do skladnikéw majatku podlegajacych opodatkowaniu podat-
kiem od wyjscia odwolanie si¢ do przepisow tych klauzul mogloby nastapi¢ wow-
czas, gdy prawo do ich opodatkowania, na gruncie przepiséw uméw o unikaniu
podwojnego opodatkowania, bedzie przyznane panstwu emigracji, a panstwo imi-
gracji opodatkowujac zysk ze zbycia skfadnikéw majatku bedzie stosowalo me-
tode zwolnienia podatkowego. W praktyce wigc taka sytuacja zachodzitaby, gdy-
by w panstwie emigracji zysk (hipotetyczny badz zrealizowany) byt zwolniony
z opodatkowania, w umowie za$ o unikaniu podwojnego opodatkowania zawartej
z panstwem imigracji roszczenie podatkowe z tego tytutu zostalo przyznane temu
pierwszemu panstwu (ze wzgledu na stosowanie klauzuli odzyskania podatku lub
wprowadzonego prawa panstwa emigracji do opodatkowania podatkiem od wyj-
$cia). Wowczas podatnik w panstwie imigracji, nie majac prawa do wylaczenia
hipotetycznego zysku spod podstawy opodatkowania, wobec braku efektywnego
opodatkowania w panstwie emigracji, w praktyce nie dysponowatby kwota do ob-
nizenia podatku naleznego w tym pierwszym panstwie.

Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze opisywane klauzule w przypadku podatkéw od
wyj$cia nie zapobiegng zjawisku podwodjnego nieopodatkowania (moga one jed-
nak ogranicza¢ uzyskanie przez podatnika nieuzasadnionej korzysci podatko-

92 D. Maczynski, Miedzynarodowe..., s. 61-62.
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wej”?). We wskazanym powyzej mechanizmie panstwo imigracji, stosujac metode
kredytu podatkowego (zamiast wylaczenia), nie dysponuje wprawdzie podatkiem
podlegajacym odliczeniu, wynikajacym z obowiazku podatkowego w panstwie
emigracji. Nie dochodzi tutaj jednak do zjawiska podwojnego nieopodatkowa-
nia (jak zauwazono w podrozdziale 4.2), ani nawet do zjawiska cz¢sciowego po-
dwdjnego nieopodatkowania. Z tym zjawiskiem mielibysmy do czynienia, gdyby
w panstwie imigracji zysk ze zbycia sktadnikéw majatku byl zwolniony z opo-
datkowania. W takiej sytuacji jednak nie powstalby w tym panstwie podatek na-
lezny, od ktérego mozna byltoby odliczy¢ podatek zaptacony w panstwie wyjscia.
W praktyce zastosowanie wyzej opisanych klauzul bytoby wiec bezprzedmiotowe.
Z powyzszego wynika, ze problem podwdjnego nieopodatkowania, wynikajacego
z nakltadania podatku od wyjscia, nie jest rozwigzywany za pomoca stosowanych
w praktyce klauzul zapobiegajacych temu zjawisku. Problem ten mozna wyelimi-
nowac¢ ksztattujac w odpowiedni sposéb przepisy prawa wewnetrznego oraz prak-
tyke traktatowa panstw, o czym bedzie mowa ponize;j.

4.6.Propozycje rozwigzania problemu
podwdjnego opodatkowania

Jak zauwazono w poprzednich podrozdzialach, nakladanie podatkéw od wyjscia
moze prowadzi¢ do zjawiska podwojnego opodatkowania lub podwdjnego nie-
opodatkowania (ewentualnie cze$ciowego podwojnego nieopodatkowania). Zda-
niem R. Bettena, mozemy wskaza¢ dwa podejscia do rozwigzania tego problemu:

1) przyznanie panstwu emigracji prawa do opodatkowania hipotetycznych zy-

skow powstalych, gdy podatnik byl rezydentem tego panstwa,

2) przyznanie wylacznego prawa do opodatkowania panstwu, ktoérego rezyden-

tem jest podatnik w chwili realizacji zysku®.

Panstwa, ktére zaadaptowaly podatek od wyjscia z pewnoscig sprzeciwity-
by si¢ przyjeciu drugiego z wymienionych stanowisk. Pierwszy przypadek zostat
omoéwiony w poprzednich podrozdziatach. Trzeba mie¢ jednak na wzgledzie, ze
na gruncie prawa wewnetrznego panstw i na gruncie prawa miedzynarodowego
nie obowigzuja zunifikowane zasady pozwalajace na zapobieganie podwoéjnemu

93 Dotyczy to sytuacji, gdy np. hipotetyczny zysk powstaty w panstwie emigracji, podlegaja-
cy zwolnieniu z opodatkowania, bytby réwny rzeczywistemu zyskowi ze zbycia sktadnikéw
majatku. Wéwczas panstwo wejscia nie wytaczytoby z podstawy opodatkowania kwoty hi-
potetycznego zysku, lecz od naleznego podatku odjetoby kwote rowna 0. W praktyce wiec
podatnik nie uzyskatby korzysci podatkowej w panstwie imigracji.

94 R. Betten, Income Tax...,s. 101.
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opodatkowaniu lub podwojnemu nieopodatkowaniu. Jak zauwazono w poprzed-
nich podrozdzialach, panstwa, gdzie obowigzuje podatek od wyjscia, nie zawsze
wprowadzaja do swojego systemu unilateralne metody unikania podwojnego
opodatkowania. Z drugiej strony trudno wymaga¢ od panstw, w ktérych w ogoéle
nie wystepuja podatki od wyjscia, by wprowadzaly tego rodzaju metody do swo-
ich prawodawstw. Ponadto praktyka traktatowa wskazuje, ze panstwa najczesciej
w ogole nie uwzgledniaja problemu podwdjnego opodatkowania nakladajac poda-
tek od wyjscia. W przypadku wprowadzania tego rodzaju postanowien nie mozna
moéwic o jednolitym wzorcu, stosowanym chocby przez panstwa, ktérych umowy
poddano analizie. W zwigzku z powyzszym w literaturze przedstawia si¢ propozy-
cje rozwigzania omawianego problemu.

W pierwszej kolejnosci podnosi sig, ze panstwa powinny wprowadzi¢ do swo-
ich prawodawstw odpowiednie $rodki unilateralne. Pewnym rozwigzaniem byto-
by stosowanie metody step-up lub wylaczenia oraz kredytu podatkowego przez
panstwo imigracji. Trzeba bra¢ jednak pod uwage, ze zwlaszcza zastosowanie
pierwszej z metod nie rozwigzuje wszystkich probleméw®. W praktyce bowiem
tam, gdzie panstwo emigracji nie naklada podatku od wyjscia, a panstwo imigracji
przewiduje step-up lub metode wylaczenia, moze dojs$¢ do czgsciowego podwdjne-
go nieopodatkowania. Z drugiej strony panstwa s3 niechetne wprowadzaniu kre-
dytu podatkowego, co podkreslono w poprzednim podrozdziale. Nie chcg nato-
miast zarazem wprowadza¢ metody zwrotnego kredytu podatkowego, gdyz - jak
sie zaklada - unikanie podwdjnego opodatkowania powinno by¢ rozwigzywane
przez panstwo imigracji.

Trudno wymaga¢ od panstw, w ktorych systemach podatkowych nie obowiazu-
je podatek od wyjscia, by wprowadzaly wymieniony powyzej jednostronny srodek
zapobiegajacy unikaniu opodatkowania. Wydaje si¢ jednak, ze panstwa, w kto-
rych podatek ten obowigzuje, powinny przewidzie¢ tego rodzaju regulacje. Beda
one mialy zastosowanie w wypadku, kiedy dana materia nie bylaby regulowana
w umowie o unikaniu podwdjnego opodatkowania badz w przypadku, gdy taka
umowa nie obowigzywalaby. Pafistwa te powinny przewidzie¢ przepisy regulujg-
ce sytuacje podatnikéw imigrujacych i emigrujacych. W pierwszym przypadku
nalezaloby przyja¢ metode step-up (z uwagi cho¢by na obowigzywanie dyrektywy
ATAD, o czym jest mowa ponizej), z dwoma zastrzezeniami®®. Po pierwsze, przy-
stugiwalaby ona pod warunkiem, ze panstwo emigracji opodatkowalo niezreali-
zowane zyski ze zbycia skladnikéw majatku. Po drugie, warto$¢ sktadnikéw ma-
jatku w chwili zmiany rezydencji podlegataby okresleniu, przy wzigciu pod uwage

95 E.E.Simsek, Conflict..., s. 202.

96 Ewentualnie mogtaby zostaé wprowadzona metoda wytaczenia, jednakze moze ona powo-
dowad trudnosci w stosowaniu w zwigzku z potrzeba ustalenia w panstwie imigracji podsta-
wy kosztowej. Metoda step-up jest prostsza w dziataniu, zaktadajac, ze nie powstajg spory
co do ustalenia wartosci rynkowej z momentu wyjscia.
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przepisow wewnetrznych panstwa imigracji (przepisy te rozstrzygalby, czy nalezy
uwzglednic¢ ustalenia poczynione zgodnie z przepisami panstwa wyjscia, czy wej-
$cia). Wprowadzajac powyzsze zastrzezenia, mozna byloby unikna¢ ryzyka cze-
$ciowego podwojnego nieopodatkowania oraz zawyzenia podstawy opodatkowa-
nia w panstwie wyjscia przez podatnika (dotyczyloby to sytuacji, w ktdrej stawka
podatku od wyjscia w panstwie wyjscia bylaby nizsza anizeli stawka podatku ze
zbycia skfadnikéw majatku w panstwie wejscia). Wydaje sie, ze nie byloby najlep-
szym rozwigzaniem z perspektywy panstwa imigracji wprowadzanie metody kre-
dytu podatkowego (takie rozwigzanie mogloby sie okaza¢ nieoplacalne z punktu
widzenia tego panstwa z uwagi np. na wysokie stawki podatku od wyjscia w pan-
stwie wyjscia). Z kolei w przypadku emigracji podatnikéw panstwa w swoim we-
wnetrznym prawodawstwie powinny przewidywa¢ metode zwrotnego kredytu
podatkowego (pod warunkiem, ze panstwo imigracji nie stosuje metody zapobie-
gania podwojnemu opodatkowaniu). Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, ze relatyw-
nie niewiele panstw wprowadzilo do swoich systeméw podatkowych podatek od
wyjécia. Z tego wzgledu panstwa emigracji powinny zabezpiecza¢ swoich podatni-
kéw przed ryzykiem powstania w przyszlosci podwdjnego opodatkowania.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze okreslone dzialania powinny zosta¢ podjete przede
wszystkim na poziomie migdzynarodowym. Z jednej strony postuluje si¢ wpro-
wadzenie specjalnego wzorca przepisu odnoszacego si¢ do emigrantéw w kon-
wencjach, bedacych wzorcami uméw miedzynarodowych. Z drugiej strony pod-
nosi sig, ze panstwa powinny wprowadza¢ okreslone przepisy do obowigzujacych
i nowo zawieranych umow”.

R. Betten stworzyl przykltadowy wzoér przepisu dotyczacy emigrantéw, ktdry
moze by¢ wykorzystany w bilateralnych umowach. Zakfada on, ze zyski, ktdre sta-
ly si¢ nalezne, gdy podatnik byl rezydentem panstwa emigracji, moga by¢ opodat-
kowane w tym panstwie (przepis ten zezwala na nalozenie podatku od wyjscia).
Panstwo emigracji powinno zaakceptowac jako podstawe opodatkowania ekono-
miczng warto$¢ skfadnika majgtku w momencie imigracji. Podatnik moze wysta-
pi¢ do organdéw podatkowych panstwa emigracji o ustalenie wysokosci naleznych,
lecz niezrealizowanych zyskéw. Wniosek ten moze by¢ réwniez skierowany do
panstwa imigracji. Autor przewiduje, ze na wypadek, gdyby panstwo emigracji
i panistwo imigracji nie zgadzaly si¢ co do wartosci majatku z chwili zmiany rezy-
dencji mozna by wprowadzi¢ odpowiednik przepisu o korekcie odpowiadajacej
dochodéw podmiotéw powigzanych lub klauzule arbitrazowa®. Przepis zapropo-
nowany przez R. Bettena przewiduje takze, ze panstwo imigracji udziela pomocy
panstwu emigracji w poborze podatku od wyjscia. Ponadto regulacja wskazuje na
konsekwencje nastepczej emigracji podatnika do panstwa, z ktérym panstwo re-

97 Ibidem,s. 207.
98 R.Betten, Netherlands...,s. 425-426.
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zydencji nie ma zawartej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, zawie-
rajacej opisywany przepis®.

Propozycja ta ma swoje stabe strony. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze cho-
ciaz R. Betten wprowadzil prawo do opodatkowania podatkiem od wyjscia w pan-
stwie emigracji, to nie przedstawil sposobéw rozwigzania sporéw dotyczacych
okreslenia warto$ci majatku w momencie wyjscia. Wskazal jedynie, ze mozna by-
toby odwota¢ si¢ do zasad wilasciwych dla przepiséw o korekcie odpowiadajacej
dochodéw podmiotéw powigzanych badz do klauzuli arbitrazowej. Wydaje sig, ze
autor, dla kompletnosci swojego uregulowania, powinien stosowne odwotlanie badz
unormowanie zawrze¢ w swojej propozycji. Poza tym w przypadku, gdy umowa
miedzy umawiajacymi panstwami zawiera postanowienia wzorowane na art. 27
KM OECD badz KM ONZ zbedne jest wprowadzanie do artykulu emigracyjnego
regulacji o wzajemnej pomocy w poborze podatku od wyjscia. Poza przytoczonymi
uwagami wydaje sie, ze niecelowe jest w ogole wprowadzanie do konwencji mode-
lowych osobnego artykulu dotyczacego podatku od wyjscia. Warto mie¢ bowiem
na wzgledzie, ze ten rodzaj opodatkowania, jako odnoszacy si¢ do opodatkowania
wzrostu wartosci majatku, objety jest postanowieniami art. 13 KM OECD i KM
ONZ. Z tego wzgledu poprawniejsze jest wprowadzenie dodatkowych postano-
wien do tego przepisu, niz tworzenie nowej, autonomicznej jednostki redakcyjne;j.
W tym zakresie bardziej odpowiednia jest rekomendacja B.M. Carramaschiego.

Wspomniany autor proponuje, by wprowadzi¢ dodatkowe ustepy do art. 13
oraz zmodyfikowac¢ tre$¢ art. 23 KM OECD. Artykut 13 mialby zawiera¢ ustep 6
i 7. W pierwszej wskazanej jednostce redakcyjnej znalaztaby si¢ klauzula odzyska-
nia podatku, przewidujaca opodatkowanie przez panstwo wyjscia bytych rezyden-
tow w odniesieniu do zyskow ze zbycia sktadnikéw majatku uzyskanych w okresie
pieciu lat od momentu emigracji. Ustep 7 wprowadza prawo panstwa emigracji do
opodatkowania podatkiem od wyjscia. Z propozycji zmian do komentarza do KM
OECD wynika, ze przepis ten ma zastosowanie w przypadku, gdy panstwo wyjscia
nakfada podatek w momencie, gdy podatnik jest jeszcze rezydentem tego panstwa.
Odroczenie terminu platnosci podatku nie wplywa na prawo panstwa emigracji
do nalozenia podatku. W zwigzku z tym wzrost warto$ci majatku, jaki nastepuje
po zmianie rezydencji, nie podlega opodatkowaniu przez panstwo wyjscia'®. Au-
tor podkresla takze, Ze wprowadzenie ustepu 7 do art. 13 KM OECD wskazuje jed-
noznacznie, iz opodatkowanie wzrostu warto$ci majatku nie stoi w sprzecznosci
z postanowieniami konwencji. B.M. Carramaschi, wprowadzajac modyfikacje do
art. 23 KM OECD, proponuje rozszerzenie metody kredytu podatkowego w przy-
padku powstania podwojnego opodatkowania w zwigzku z zastosowaniem wyzej
opisanego art. 13 ust. 6 7'\

99 Ibidem, s. 425.
100 B.M. Carramaschi, Exit Taxes..., s. 292.
101 /bidem,s. 293.
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Mocna strong projektu B.M. Carramaschiego jest to, ze jednoznacznie (podob-
nie jak R. Betten) przyznaje on prawo do opodatkowania podatkiem od wyjscia
panstwu emigracji'® W propozycji komentarza do KM OECD autor definitywnie
zaznacza, ze w tym przypadku nie mamy do czynienia ze zjawiskiem pominiecia
traktatu. Wskazuje ponadto, ze odroczenie platnosci podatku nie wplywa na pra-
wo panstwa emigracji do opodatkowania podatkiem od wyjscia. Cho¢ kwestie te
nie powinny budzi¢ watpliwosci, co podkreslono w tym rozdziale, to pozytywnie
nalezy oceni¢ wyjasnienia w tym zakresie w komentarzu celem definitywnego roz-
wigzania sporu w praktyce i literaturze. Propozycja B.M. Carramaschiego zaklada
stosowanie w przypadku nakladania podatku od wyjscia metody kredytu podat-
kowego (jako wyjatku, zgodnie z art. 23A ust. 2 lub jako zasady, zgodnie z art. 23B
ust. 1 KM OECD). Przyjmuje on bowiem, ze wprowadzenie metody wylaczenia
mogloby prowadzi¢ do podwdjnego nieopodatkowania, poniewaz nie we wszyst-
kich panstwach obowiazuje podatek od wyjscia. Nie mozna jednak zaaprobowac
tego rozwigzania. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze z perspektywy emigrujacego po-
datnika metoda kredytu podatkowego nie pozwala na pelne unikniecie podwdj-
nego opodatkowania. Odwolanie si¢ do tej metody stoi w sprzecznosci z zasada
zapewnienia odpowiedniego rozdzialu kompetencji podatkowych. W praktyce
moze dojs¢ do sytuacji (w przypadku, gdy panstwo imigracji przewiduje wyzsza
stawke opodatkowania zyskow ze zbycia skltadnikéw majatku anizeli panistwo emi-
gracji nakltadajace podatek od wyijscia), ze koncowe zobowigzanie podatkowe dla
podatnika nie bedzie odzwierciedleniem opodatkowania rzeczywistego wzrostu
warto$ci majatku w poszczegdlnych panstwach. W konsekwencji, przy zastosowa-
niu metody kredytu podatkowego, catkowite zobowigzanie podatnika moze by¢
wyzsze niz w przypadku, gdyby zastosowano metode wyltaczenia. Takie za$ roz-
wiazanie stoi w sprzecznosci z ideg naktadania podatku od wyjscia.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z B.M. Carramaschim, ze zastosowanie metody wylaczenia
moze prowadzi¢ do podwdjnego nieopodatkowania (a w zasadzie do czg¢$ciowe-
go podwdjnego nieopodatkowania). Taka sytuacja bedzie zachodzita, gdy panstwo
emigracji nie naktada podatku od wyjscia, natomiast w panstwie emigracji podat-
nik przy opodatkowaniu zysku ze zbycia skltadnikéw majatku bedzie mégt wyta-
czy¢ z podstawy opodatkowania te czes¢ wzrostu danego skladnika majatku, jaka
ujawnila sie w panstwie wyjscia. Niemniej jednak zjawisku temu da si¢ zapobiec,
odpowiednio konstruujac przepis umowy regulujacy metode wylaczenia, o czym
bedzie mowa ponize;j.

Propozycje R. Bettena i B.M. Carramaschiego, mimo ich pewnych stabych
stron, s3 z pewnoscig warte rozwazenia. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze coraz
wiecej panstw decyduje si¢ na wprowadzenie podatku od wyjscia. W konsekwen-
cji, jak zauwazono powyzej, powstaje problem podwojnego opodatkowania (po-

102 Problem klauzuli odzyskania podatku nie podlega omoéwieniu, gdyz zagadnienie rozszerza-
nego obowiazku podatkowego wykracza poza zakres tej rozprawy.
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dwdjnego nieopodatkowania). W tym kontekscie jest pewne, ze panstwa, w kto-
rych systemach podatkowych obowigzuje podatek od wyjscia, powinny zmienia¢
swoja praktyke traktatowa. Najlepszym rozwigzaniem bytoby wprowadzenie mo-
dyfikacji do KM OECD oraz KM ONZ. Warto mie¢ takze na uwadze, ze problem
ten zostal dostrzezony réwniez na poziomie UE. Projekt KM UE przewiduje, ze
umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania powinny zawiera¢ postanowienia
bedace w zgodzie z zasadami traktatowymi, przewidujace przyznanie prawa do
opodatkowania zyskéw powstalych, gdy podatnik byt rezydentem tego panstwa.
Dla przykladu, panstwa moga rozdziela¢ roszczenia podatkowe majac na uwadze
czas przebywania podatnika w panstwie przed zbyciem skladnikéw majatku. Pro-
pozycja ta zostala zaaprobowana réwniez przez Komisje Europejska'®.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania mozna bytoby zaproponowac nastepu-
jace brzmienie poszczegdlnych przepiséw KM OECD (analogiczne rozwigzanie
nalezy wprowadzi¢ do KM ONZ - zmiany zostaly wprowadzone kursywa):

Propozycja 1. Modyfikacja art. 13 KM OECD

Artykut 13. ZYSKI Z PRZENIESIENIA WEASNOSCI MAJATKU

5. Zyski z przeniesienia wilasnosci jakiegokolwiek majatku niewymienionego
w ustepach 1, 2, 3 i 4 podlegaja opodatkowaniu tylko w tym umawiajacym sie
panstwie, w ktérym przenoszacy wlasnos¢ ma miejsce zamieszkania lub siedzibe.
6. Poprzednie postanowienia tego artykutu nie naruszajg prawa Zadnego z uma-
wiajgcych sig panistw do opodatkowania, zgodnie ze swoim prawem wewnetrznym,
wzrostu wartosci jakiegokolwiek majgtku powstatego w okresie, gdy dana osoba mia-
ta miejsce zamieszkania lub siedzibe w tym paristwie'*.

Rozwigzanie powyzej przedstawione umozliwia nakladanie podatku od wyjscia
przez panstwo emigracji w odniesieniu do wzrostu skfadnika majatku, jaki nasta-
pil, gdy dana osoba byta rezydentem tego panstwa. W ten sposéb jednoznacznie
wskazuje sie, ze nakladanie podatku od wyjscia nie powoduje powstania zjawiska
naruszenia traktatu. Ponadto takie postanowienie rozdziela roszczenia podatkowe
umawiajacych si¢ panstw, majac na uwadze wzrost wartosci majatku, jaki nasta-
pit w okresie rezydencji w danym panstwie. Przepis ten ma szeroki zakres - moze
dotyczy¢ zaréwno ogdlnych, jak i ograniczonych podatkow od wyjscia. Przyjecie
takiego rozwigzania jest umotywowane faktem, ze przepis ten ma znalez¢ si¢ we
wzorcu umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania. Z tego tez wzgledu na-
lezy przyja¢ rozwigzanie uniwersalne. Wazne jest jednak to, ze zaproponowane

103 Komisja Wspolnot Europejskich, Komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego
i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego - Opodatkowanie niezrealizowanych
zyskow kapitatowych w przypadku zmiany siedziby lub miejsca zamieszkania dla celéw po-
datkowych oraz potrzeba koordynacji polityki podatkowej panstw cztonkowskich, Bruksela,
19 grudnia 2006 r., KOM(2006)825.

104 Analogiczna regulacja mogtaby by¢ wprowadzona do art. 13 ust. 7 KM ONZ.
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postanowienie art. 13 ust. 6 wskazuje, ze przepis ten znajdzie zastosowanie, jeze-
li panstwo emigracji przewiduje stosowne opodatkowanie w swoim prawie we-
wnetrznym. Kierujac si¢ propozycja B.M. Carramaschiego, nalezaloby w komen-
tarzu do KM OECD wskaza¢, ze regulacja ta ma zastosowanie niezaleznie od tego,
czy w danym przypadku przyznano odroczenie podatku.

Propozycja 2. Modyfikacja art. 23A KM OECD

Artykul 23A. METODA ZWOLNIENIA

1. Jezeli osoba majagca miejsce zamieszkania lub siedzibe w umawiajacym si¢ pan-
stwie osigga dochod lub posiada majatek, ktory zgodnie z postanowieniami niniej-
szej konwencji moze by¢ opodatkowany w drugim umawiajacym si¢ panstwie lub,
zgodnie z ustgpem 6 artykutu 13, zostat opodatkowany w drugim umawiajgcym sig
panstwie, wowczas pierwsze panstwo zwolni taki dochéd lub majatek od podatku,
z zastrzezeniem postanowien ustepow 2 i 3'%°,

Propozycja 3. Modyfikacja art. 23B KM OECD
Artykutl 23B. METODA ODLICZENIA
1. Jezeli osoba majaca miejsce zamieszkania lub siedzib¢ w umawiajacym si¢ pan-
stwie osigga docho6d lub posiada majatek, ktory zgodnie z postanowieniami niniej-
szej konwencji moze by¢ opodatkowany w drugim umawiajacym sie panstwie lub,
zgodnie z ustgpem 6 artykutu 13, zostat opodatkowany w drugim umawiajgcym sie
panistwie, wowczas pierwsze panstwo zezwoli na:

a) odliczenie od podatku dochodowego danej osoby kwoty réwnej podatkowi

dochodowemu zaptaconemu w tym drugim panstwie'®.

Propozycje 2 i 3 dotycza modyfikacji metod unikania podwdjnego opodat-
kowania. B.M. Carramaschi dopuszcza w tym zakresie jedynie metode kredytu
podatkowego (z jego rozwigzania zostala zaczerpnieta propozycja 3). Niemniej
jednak wydaje sig, ze zasadne byloby pozostawienie panstwom wyboru co do za-
stosowanej metody. Z tego wzgledu powyzej przedstawiono zaréwno modyfikacje
do metody kredytu, jak i wylaczenia. Jak podkreslono, metoda wylaczenia jest ko-
rzystniejsza z perspektywy emigrujacego podatnika, a ponadto pozostaje w zgo-
dzie z zasada zapewnienia odpowiedniego rozdzialu kompetencji podatkowych
miedzy umawiajace si¢ panstwa. Odpowiednie brzmienie art. 23A ust. 1 (tak jak
wyzej przedstawione) pozwala na unikniecie zjawiska czesciowego podwojnego
nieopodatkowania. Istotne jest bowiem zastrzezenie, ze dochdd objety zakresem
podatku od wyjscia musi by¢ opodatkowany w panstwie emigracji.

105 Analogiczna regulacja mogtaby by¢ wprowadzona do art. 23A ust. 1 KM ONZ.
106 Zrodto: B.M. Carramaschi, Exit Taxes..., s. 293. Analogiczna regulacja mogtaby by¢ wprowa-
dzona do art. 23B ust. 1 KM ONZ.
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Trzeba jednak wzig¢ pod uwage, ze w 2016 r. wydana zostala dyrektywa
ATAD'”. Przepisy znajdujace si¢ w tym akcie obejmujg takze podatek od wyj-
$cia dotyczacy podatnikéw podatku dochodowego od oséb prawnych. Dyrektywa
niejako narzuca mechanizm step-up do zaimplementowania przez panstwa czlon-
kowskie jako $rodek unilateralny zapobiegajacy unikaniu podwdjnego opodatko-
wania. Z tego wzgledu dla zachowania spdjnosci rozwigzan przyjetych w ramach
systemu prawa podatkowego do uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania
nalezalby wprowadzi¢ t¢ sama metode. Ponadto trzeba pamigta¢, ze metoda wska-
zana w umowie nie bedzie miala charakteru samowykonalnego. Oznacza to, ze
w prawie wewnetrznym umawiajgcych sie panstw musi istnie¢ przepis pozwala-
jacy na unikniecie podwdjnego opodatkowania. Skoro zatem ustawodawca zde-
cydowalby sie na wprowadzenie mechanizmu step-up w prawie wewnetrznym, to
musialby konsekwentnie metodg te stosowaé w umowach o unikaniu podwojnego
opodatkowania. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze do zaimplementowania tej
metody beda zobowiazane jedynie panistwa UE. Nie zmienia to jednak faktu, ze na
forum OECD czy ONZ to rozwigzanie rowniez moze by¢ przedstawione.

Trzeba podkresli¢, ze mechanizm step-up nie stanowi metody unikania podwoj-
nego opodatkowania, o ktérej mowa w art. 23A 1 23B KM OECD i KM ONZ. Me-
tody te odnosza sie do zwolnienia dochodu osiggnietego w innym panstwie z po-
datku badz odliczenia podatku zaptaconego za granicg. Step-up zaktada z kolei
przyjecie jako podstawy kosztowej przy zbyciu sktadnikéw majatku wartosci ryn-
kowej ustalonej w panstwie emigracji. Step-up w pewnym sensie stanowi modyfi-
kacje metody wytaczenia. Takie uproszczenie nie do konca jednak jest trafne, gdyz
w ramach metody wylaczenia panstwo wyjscia przyjmuje jako koszty uzyskania
przychodéw (lub warto$¢ poczatkowa skltadnikéw majatku) koszty rzeczywiste,
w przypadku za§ mechanizmu step-up uwzglednia si¢ warto$¢ rynkowa skfadni-
kow majatku na moment wyijscia. Z tego wzgledu wydaje sig, ze nie ma podstaw
do modyfikacji odpowiednikéw w umowach art. 23A badz art. 23B KM OECD
i KM ONZ, przez wprowadzenie do tych przepiséw metody step-up. Idac nato-
miast §ladem innych panstw (np. Niemiec), wydaje sig, ze trafnym rozwigzaniem
byloby odpowiednie zaimplementowanie tej metody w ramach art. 13 KM OECD
i KM ONZ. Trzeba liczy¢ sie z tym, ze regulacje te, stuzac rozdzieleniu roszczen
podatkowych umawiajacych sie panstw, nie wprowadzaja metody unikania po-
dwdjnego opodatkowania. Niemniej jednak mechanizm step-up w pierwszej ko-
lejnosci wskazuje jak ustali¢ podstawe opodatkowania w panstwie wejscia, cze-
go konsekwencja jest unikniecie podwojnego opodatkowania. Podobnego rodzaju
rozwigzanie przyjete jest np. w przepisach przewidujacych korekte odpowiadajaca
zyskow zakladu (m.in. art. 7 ust. 3 KM OECD).

107 Szerzej na temat postanowien tej dyrektywy w rozdziale pigtym.
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Majac na uwadze powyzsze, nalezaloby w odpowiedni sposéb zmodyfikowaé
zaproponowang tre$¢ ostatniego ustepu do art. 13 KM OECD i KM ONZ, tak aby
uwzgledniata ona metode step-up.

Propozycja 4. Modyfikacja art. 13 KM OECD

5. Zyski z przeniesienia wilasnosci jakiegokolwiek majgtku niewymienionego
w ustepach 1, 2, 3 i 4 podlegaja opodatkowaniu tylko w tym umawiajacym sig
panstwie, w ktérym przenoszacy wlasnos¢ ma miejsce zamieszkania lub siedzibe.
6. Poprzednie postanowienia tego artykutu nie naruszajg prawa Zadnego z umawiajg-
cych sig panistw do opodatkowania, zgodnie ze swoim prawem wewnetrznym, wzrostu
wartosci jakiegokolwiek majgtku powstatego w okresie, gdy dana osoba miata miejsce
zamieszkania lub siedzibe w tym paristwie. W przypadku pézniejszego opodatkowa-
nia zbycia tego majgtku w drugim umawiajgcym sig panistwie, paristwo to ustalajgc
podstawe opodatkowania, uwzglednia jako koszty nabycia majgtku wartos¢ rynkowg
tego majgtku ustalong zgodnie z przepisami wewnetrznymi drugiego umawiajgcego
sig paristwa w momencie zmiany miejsca zamieszkania lub siedziby'®.

Takie rozwigzanie pozwala na przyjecie przez panstwo wejscia wartosci rynko-
wej majatku z momentu powstania obowiazku podatkowego w podatku od wyj-
$cia. Regulacja ta moglaby wskazywa¢, ze ustalenie warto$ci rynkowej nastepuje
na podstawie przepisow wewnetrznych panstwa wejscia, co w praktyce oznaczalo-
by, Ze postanowienia te nie okreslalyby, czy nalezy kierowac¢ si¢ wartoscig przyjeta
przez panstwo emigracji czy imigracji (przepisy prawa wewnetrznego umawiajg-
cego sie panstwa wskazywalby, ktorg nalezy przyja¢ wartos¢, w zaleznosci od przy-
jetej przez dane panstwo polityki w tym zakresie).

Nalezy jednak pamietaé, ze w praktyce moga pojawic sie trudnosci z wprowa-
dzeniem stosowanych postanowien do obowigzujacych konwencji modelowych.
Z tego wzgledu wydaje sie, ze w chwili obecnej najbardziej pozadane bytoby, by
panstwa, w ktérych prawodawstwach obowiazuje podatek od wyjécia, zadbaly
o odpowiednia praktyke traktatows. Jako przyklad moga postuzy¢ umowy bila-
teralne, ktérych strong sg Niemcy. Dzialania tego panstwa wskazuja na tenden-
cje renegocjowania po 2000 r. uméw oraz wprowadzania do nich postanowienia
odnoszacego si¢ do prawa do nakladania podatku od wyjscia przez panstwo emi-
gracji, z jednoczesnym wskazaniem metody unikania podwoéjnego opodatkowa-
nia - przede wszystkim metody wylaczenia i metody step-up. Biorac pod uwage
obowigzywanie dyrektywy ATAD i przyjecie w jej ramach mechanizmu step-up,
wydaje sig, ze panstwa UE powinny do swoich uméw wprowadza¢ wlasnie ten
mechanizm. Praktyka traktatowa Niemiec wskazuje, ze panstwo to stara sie konse-
kwentnie wprowadza¢ do umoéw bilateralnych klauzule odnoszacy si¢ do podatku
od wyjscia. Jest to rozsadne oraz godne uznania podejscie. W ten sposob panstwo

108 Analogiczna regulacja mogtaby by¢ wprowadzona do art. 13 ust. 7 KM ONZ.
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odpowiedzialnie i uczciwie podchodzi do zasad opodatkowania swoich podatni-
kow. Skoro naktada podatek od wyjscia, konsekwentnie stara sie zabezpieczy¢ re-
zydentow przez ryzykiem powstania zjawiska podwojnego opodatkowania. Majac
na uwadze fakt, ze do tej pory nie zapadly zadne decyzje odnoszace si¢ do wpro-
wadzenia zasad rozdzielenia roszczen podatkowych w przypadku opodatkowania
podatkiem od wyjscia do KM OECD lub KM ONZ, praktyka traktatowa Niemiec
zastuguje na aprobate.

4.7. Podsumowanie

W przypadku nalozenia z jednej strony przez panstwo emigracji podatku od wyj-
$cia, a z drugiej strony przez panstwo imigracji podatku od zbycia skladnikéw
majatku dochodzi do zjawiska podwdjnego opodatkowania w sensie prawnym.
Przyczyna tego zjawiska jest szczegdlnego rodzaju konflikt rezydencji podatko-
wej wystepujacej w réznych momentach lub konflikt zasad zrédta. Z problematyka
opodatkowania podatkiem od wyjscia wiaze si¢ takze powstawanie zjawiska po-
dwdjnego nieopodatkowania, ktérego przyczyny wynikaja zaréwno z wlasciwego,
jak i niewlasciwego wykorzystywania uméw. W tym przypadku réwniez mozemy
mie¢ do czynienia z czg§ciowo podwdjnym nieopodatkowaniem.

Nie ulega watpliwosci, ze emigrujacy podatnicy podlegajacy opodatkowaniu
podatkiem od wyjscia, a nastgpnie podatkiem od zbycia sktadnikéw majatku ob-
jeci sg zakresem podmiotowym umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania,
opartych na KM OECD i KM ONZ jako rezydencji odpowiednio panstwa emi-
gracji i imigracji. Wniosek ten nie dotyczy zmieniajacych rezydencje spolek trans-
parentnych podatkowo. Nie podlega dyskusji, ze w przypadku, gdy podatek od
wyjsécia stanowi w prawie wewnetrznym cze$¢ systemu opodatkowania podatkiem
dochodowym badz podatkiem od zbycia skltadnikéw majatku, to objete sa one
zakresem przedmiotowym umoéw bilateralnych. Problem powstaje jednak, gdy
podatek ten jest regulacja autonomiczng. W takim przypadku nalezy uzna¢, ze
stanowi on podatek od wzrostu warto$ci majatku (zgodnie z prawidtowym tlu-
maczeniem wersji angielskiej KM OECD i KM ONZ). Ma on charakter podatku
dochodowego.

Trzeba pamietac, ze panstwo emigracji i panstwo imigracji moga stosowac inne
przepisy rozdzielajace roszczenia podatkowe pomiedzy panstwa — strony umow
o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Wybor przepiséw bedzie czesto uzalez-
niony od kwalifikacji danego zysku (dochodu) na gruncie prawa wewnetrznego.
W tym przypadku najczesciej bedzie mie¢ zastosowanie art. 13 uméw wzoro-
wanych na KM OECD i KM ONZ (przy czym wzi¢te moga by¢ pod uwage roz-
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ne ustepy tego przepisu). Panstwa moga takze odwotywac si¢ do art. 7 i art. 21
umow bilateralnych. Nie znajdzie zastosowania art. 22 tych umodw, gdyz podatek
od wyijscia i podatek od zbycia sktadnikéw majatku nie majg charakteru podatku
majatkowego.

W praktyce rozwigzanie probleméw podwdjnego opodatkowania w zwigzku
z nakladaniem podatku od wyjscia nastepuje za pomoca wykorzystywania mecha-
nizméw jednostronnych lub dwustronnych. Do $rodkéw pierwszego wymienio-
nego rodzaju mozna zaliczy¢ tzw. step-up, wylaczenie, kredyt podatkowy i zwrot-
ny kredyt podatkowy. Jesli zas chodzi o rozwigzania dwustronne, to nalezy przede
wszystkim zauwazy¢, ze panistwa w swojej praktyce traktatowej najczesciej w ogo-
le nie wprowadzajg szczegolnych postanowien odnoszacych si¢ do opodatkowa-
nia podatkiem od wyjécia. Postanowienia uméw zwykle oparte s3 na tradycyj-
nym brzmieniu KM OECD i KM ONZ. W takim przypadku powstaje pytanie, czy
wprowadzanie przepiséw dotyczacych podatku od wyjscia nie prowadzi do po-
wstania zjawiska pominiecia traktatu. W tym przypadku nalezy udzieli¢ odpowie-
dzi negatywnej. Trzeba bowiem pamigta¢, ze obowigzek podatkowy w podatku od
wyjécia powstaje w momencie, w ktérym podatnik jest ciggle rezydentem panstwa
emigracji. W zwiazku z tym temu panstwu przystuguje prawo do opodatkowania
hipotetycznego zysku powstalego do momentu zmiany rezydencji, bez naruszenia
odpowiednikéw art. 13 ust. 5 KM OECD iart. 13 ust. 6 KM ONZ. W tym przypad-
ku jednak rozstrzygniecie problemu podwojnego opodatkowania moze nastgpi¢
jedynie na gruncie postepowania polubownego.

W niektorych umowach bilateralnych obowigzuje klauzula odzyskania podat-
ku, ktéra pozwala panstwu emigracji opodatkowa¢ zyski bylych rezydentéow ze
zbycia skladnikéw majatku, jezeli zostang one zrealizowane przez okreslony czas
od momentu zmiany rezydencji. Panstwa wprowadzaja takze do uméw prawo pan-
stwa emigracji do opodatkowania podatkiem od wyjscia. W obu wymienionych
przypadkach problem podwojnego opodatkowania rozwigzywany jest na podsta-
wie odpowiednikéw przepisow art. 23A i art. 23B KM OECD i KM ONZ. Mozna
takze odnalez¢ umowy, ktdre, poza przyznaniem prawa panstwa emigracji do opo-
datkowania podatkiem od wyjscia, wskazuja wlasciwg metode unikania podwdj-
nego opodatkowania w tym przypadku. W tym zakresie, majac na uwadze umo-
wy wybranych panstw, nalezy uznad, ze najbardziej aktywna praktyke traktatowa
prowadza Niemcy.

Problem podwdjnego opodatkowania w zwigzku z nakladaniem podatkéw od
wyjécia powinien by¢ rozwigzywany na poziomie krajowym i miedzynarodowym.
W pierwszej kolejnosci panstwa, ktére wprowadzily podatki od wyjscia, powinny
wprowadza¢ stosowne mechanizmy jednostronne do swojego prawa wewnetrz-
nego. Nalezaloby tu uwzgledni¢ zaréwno sytuacje podatnikéw emigrujacych, jak
i imigrujacych. Postanowienia te znalazlyby zastosowanie w przypadku, gdy mate-
ria ta nie bylaby uregulowana w umowie o unikaniu podwdjnego opodatkowania
badz w przypadku braku obowiazywania takiej umowy. Najlepszym rozwigzaniem
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moze by¢ wprowadzenie mechanizmu step-up badz wylaczenia (dla podatnikow
imigrujacych) i zwrotnego kredytu podatkowego (dla podatnikéw emigrujacych).

Niemniej jednak dzialania w tym zakresie powinny by¢ podjete przede wszyst-
kim na poziomie miedzynarodowym. W literaturze postuluje si¢ wprowadzenie
oddzielnego artykutu dotyczacego emigrujacych podatnikéw do KM OECD i KM
ONZ. Wydaje si¢ jednak, Ze nie jest to najlepsze rozwigzanie. Modyfikacje powin-
ny by¢ bowiem wprowadzone do art. 13 KM OECD i KM ONZ - przez przyje-
cie prawa panstwa emigracji do opodatkowania wzrostu wartosci majatku przed
emigracja oraz do art. 23A i 23B tych konwencji. W tym drugim przypadku na-
lezaloby zostawi¢ panstwom prawo wyboru odpowiedniej metody unikania po-
dwdjnego opodatkowania, przy czym metoda wylaczenia jest bardziej korzystna
z perspektywy emigrujacego podatnika oraz realizuje zasad¢ zapewnienia odpo-
wiedniego rozdzialu kompetencji podatkowych miedzy umawiajace si¢ panstwa.
Majac na uwadze obowigzywanie dyrektywy ATAD i przyjecie w jej ramach me-
chanizmu step-up, mozna byloby przewidzie¢ w KM OECD i KM ONZ odpowied-
nig zmiane art. 13, dzigki czemu wprowadzona zostalaby ta metoda.

Nie ulega watpliwosci, ze moga pojawic si¢ praktyczne trudnosci w modyfikacji
postanowienn KM OECD i KM ONZ. Z tego wzgledu panstwa, w ktérych syste-
mach podatkowych obowigzuje podatek od wyjscia, powinny zadba¢ o wlasciwy
ksztalt umow o unikaniu podwoéjnego opodatkowania. Jako przyktad moze postu-
zy¢ praktyka traktatowa Niemiec.



Rozdziat 5
Propozycja wprowadzenia podatku od
wyjscia w Polsce

5.1.Wprowadzenie

Dotychczas poczynione rozwazania prowadza do osiagnigcia gtéwnego celu pre-
zentowanej rozprawy — zaproponowania ksztattu podatku od wyjscia, jaki miatby
zosta¢ wprowadzony do polskiego porzadku prawnego. Jak podkreslono we wste-
pie, zadaniem pracy nie jest jednoznaczne wskazanie, czy podatek ten powinien
zosta¢ wprowadzony w Polsce. Decyzja w tej kwestii (majgca charakter politycz-
ny) powinna by¢ poprzedzona przeprowadzaniem badan ekonomicznych, ktorych
funkcjg byloby okreslenie skali zjawiska emigracji dla celéw podatkowych oraz
ewentualnych strat dla budzetu panstwa z tym zwigzanych. Celem rozprawy jest
natomiast wskazanie prawnych ram funkcjonowania podatku od wyjscia w pol-
skich ustawach podatkowych, jezeli pojawi si¢ wola wprowadzenia tego uregulo-
wania do u.p.d.o.f. i u.p.d.o.p.

W rozdziale tym zostang przedstawione postulaty dotyczace zasad uregulowa-
nia w polskim prawodawstwie podatku od wyjscia. Wnioski w tym zakresie sa
efektem badan przeprowadzonych w ramach calej pracy - poczawszy od ustale-
nia istoty omawianego podatku, przez analize komparatystyczng rozwigzan przy-
jetych w innych panstwach, po przeglad orzecznictwa TSUE w tym zakresie. Istot-
ne jest takze przedstawienie relacji pomiedzy przepisami o podatku od wyjscia
a Konstytucja RP. Jako ze, jak podkreslono w rozdziale 4, obowigzywanie podatku
od wyjscia moze prowadzi¢ do powstania zjawiska podwdjnego opodatkowania,
nalezy wskazac¢ na propozycje rozwigzania tego problemu z perspektywy polskie-
go prawa wewnetrznego i polskiej praktyki traktatowe;j.
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5.2.0cena koncepcji podatku do wyjscia z punktu
widzenia zgodnosci z Konstytucja RP

5.2.1.Ingerencja podatku od wyjscia w prawa i wolnosci
konstytucyjne

Jak podkresla A. Gomutowicz, panstwo prawa opiera swoj byt na dwdch filarach
- idei wolnosci oraz idei obowigzku. O ile, co do zasady, wolnos¢ jednostek jest
nieograniczona, to wkroczenie panstwa w sfere praw i wolnosci powinno mie¢
charakter wyjatkowy'. Wprowadzenie jakiegokolwiek opodatkowania niewatpli-
wie godzi w prawa i wolnosci konstytucyjne. Niemniej jednak art. 84 Konstytu-
cji RP statuuje zasade powszechnos$ci obowiagzku utrzymywania panstwa. Zgodnie
z tym przepisem, ,,kazdy jest obowigzany do ponoszenia ci¢zaréw i $wiadczen pu-
blicznych, w tym podatkéw, okreslonych w ustawie”. Jak podkresla T. Debowska-
-Romanowska, podatki to staly element ustrojowy panstwa. Stanowig opozycje
wobec wolnoséci i praw obywatelskich, nie zas wyjatek od nich. Bez wprowadzenia
podatkéw panstwo nie mogtoby funkcjonowac.

W przypadku nakladania podatkéw obowigzuje domniemanie, ze stuza one
utrzymaniu panstwa. O ich wielko$ci decyduje wola przedstawicieli narodu’. Trze-
ba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze unormowania prawne dotyczace obowigzkow
podatkowych majg wyrazna podstawe konstytucyjng (art. 84 Konstytucji RP).
Zdaniem TK, ich dopuszczalno$¢ nie moze by¢ rozpatrywana pod katem ogra-
niczen w korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolnosci. Nalezy bowiem wzig¢
pod uwage relacje pomigdzy obowigzkami konstytucyjnymi a ochrong konstytu-
cyjnych wolnosci i praw’. W orzecznictwie podkresla sie, ze ,cigzary publiczne
w postaci prawidlowo stanowionych podatkéw nie moga by¢ uznane za niekon-
stytucyjng ingerencje w sfere wlasnosci i innych praw majatkowych™. Ponoszenie
podatkow jest powszechnym obowigzkiem konstytucyjnym. Przepisy prawa po-

1 A Gomutowicz, Aspekty ustrojowe opodatkowania, [w:] Konstytucja. Ustrdj. System finanso-
wy panstwa. Ksiega pamigtkowa ku czci prof. Natalii Gajl, red. A. Jankiewicz, T. Debowska-
-Romanowska, Warszawa 1999, s. 369.

2 T.Debowska-Romanowska, Pojecie podatkdw i innych danin publicznych w Swietle konstytu-
¢ji, [w:] Ksiega jubileuszowa Profesora Ryszarda Mastalskiego. Stanowienie i stosowanie pra-
wa podatkowego, red. W. Miemiec, Wroctaw 2009, s. 110-111.

3  Ibidem,s.114.

Wyrok TK z 6 stycznia 2009 r., SK 22/06, LEX nr 468958.

5 Wyrok TK z 9 pazdziernika 2007 r., SK 70/06, LEX nr 322147, wyrok TK z 18 pazdziernika
2011r.,SK2/10, LEX nr 1001129, wyrok TK z 20 listopada 2002 r., K41/02, LEX nr 57092.

N



Ocena koncepcji podatku do wyjscia z punktu... 199

datkowego maja wlasng podstawe konstytucyjna, powigzang z przepisem konkre-
tyzujacym, uprawniajagcym do stanowienia przepiséw rangi ustawowej°.

Z powyzszego wynika zatem, ze przepis art. 84 Konstytucji RP stanowi odrebna
norme konstytucyjng uprawniajaca do nakladania podatkéw (w tym hipotetycz-
nie podatku od wyjscia). Przepis ten nie ingeruje w sfere praw i wolnosci wskaza-
nych w konstytucji. Skoro ustawodawca decyduje si¢ wprowadzi¢ dang danine pu-
bliczng, to korzysta ze swego uprawnienia z zakresu wladztwa podatkowego. Nie
oznacza to jednak, ze dzialania prawodawcy w tym aspekcie sa nieograniczone.
Przepis art. 84 Konstytucji RP nie funkcjonuje réwnolegle, w oderwaniu od in-
nych przepisow tego aktu. Przepisy podatkowe muszg pozostawaé w zgodzie z ca-
toksztaltem dobr i wartosci konstytucyjnie chronionych. Granice tego wladztwa
wyznacza przede wszystkim zasada sprawiedliwosci opodatkowania oraz istota
prawa wlasnoséci’. Prawne granice opodatkowania okreslaja takze zasady panstwa
prawnego, sformufowane w art. 2 Konstytucji RP, gwarantujgce jednostce okreslo-
ny status w panstwie i zabezpieczajace ja przed arbitralnymi dzialaniami wladzy
panstwowej®.

Nakladanie podatku od wyjscia hipotetycznie moze godzi¢ w nastepujace pra-
wa i wolnosci konstytucyjne:

- prawo do emigracji i wolnosci dziatalnoséci gospodarczej,

- prawo wlasnosci,

- zasade sprawiedliwosci’.

Zanim zostanie wskazane, w jakim zakresie prawa te s3 ograniczane w zwigz-
ku z mozliwoscig nalozenia podatku od wyjscia, nalezy zwrdci¢ uwage na tres¢
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Przepis ten zawiera tzw. klauzule limitacyjna'’. Zgod-
nie z tym przepisem,

ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnoséci i praw moga by¢
ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenistwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $ro-
dowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ogra-
niczenia te nie mogg naruszac istoty wolnosci i praw.

Przepis ten dopuszcza ustanawianie ograniczen w zakresie korzystania z praw
i wolnosci konstytucyjnych w dwdch aspektach - formalnym i materialnym.

6  Wyrok TK z 15 pazdziernika 2002 r., SK 6/02, LEX nr 56631.

A. Gomutowicz, Podatki a etyka, Warszawa 2013, s. 120.

8 R.Mastalski, Konstytucyjne granice opodatkowania, [w:] Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybu-
natu Konstytucyjnego, red. M. Zubik, Warszawa 2006, s. 562.

9 Zasady panstwa prawa pozostajace w zwigzku z naktadaniem podatku od wyjscia zostana
omowione w nastepnych podrozdziatach.

10 L. Wisniewski, M.M. Bieczynski, Swoboda przemieszczania sie w prawie miedzynarodowym,
prawie Unii Europejskiej i polskim prawie krajowym. Przeglgd zagadnieri, Poznan 2015, s. 99.
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Pierwszy aspekt sprowadza si¢ do tego, Ze ograniczenia wolnosci i praw moga
nastepowac jedynie w drodze ustawy. Drugi z kolei wskazuje, Ze ograniczenia te
moga by¢ ustanawiane wylacznie dla ochrony okreslonych wartosci, tj. bezpie-
czenstwa panstwa, porzadku publicznego, Srodowiska, zdrowia publicznego, mo-
ralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych osob''.

Z przepisu tego mozna réwniez wyprowadzi¢ zasade proporcjonalnosci. Nie zo-
stala ona wprawdzie wyrazona expressis verbis w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Nie-
mniej jednak z przepisu tego wynika, ze ograniczenia w zakresie korzystania z wol-
nosci i praw moga by¢ ustanawiane ,,gdy sa konieczne”. Wymog koniecznosci
oznacza, ze ograniczenie:

1) musi by¢ niezbedne dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest zwigzane,

2) musi by¢ przydatne — czyli mie¢ na celu realizowanie ochrony tych wartosci,

3) musi by¢ proporcjonalne, czyli jego efekty musza pozostawa¢ w odpowied-

niej proporcji do ciezaréw nakladanych na jednostke'.

Przechodzac natomiast do praw i wolnosci, ktére moga podlega¢ ograniczeniu
w zwigzku z wprowadzeniem podatku od wyjscia, w pierwszej kolejnosci nalezy
zwroci¢ uwage na prawo do emigracji. Uregulowane jest ono w art. 52 ust. 2 Kon-
stytucji RP. Zgodnie z tym przepisem, ,kazdy moze swobodnie opusci¢ terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej”. Wolno$¢ ta obejmuje prawo do wyjazdu z terytorium
Polski w jakimkolwiek celu oraz mozliwos¢ stalego opuszczenia kraju (emigra-
cja)'. Przepis ten zamieszczony jest w rozdziale II Konstytucji RP, zatytulowanym
Wolnosci, prawa i obowigzki cztowieka i obywatela. Oznacza to, ze bedzie on sta-
nowit Zrédlo uprawnien dla 0séb fizycznych. Konstytucja w art. 52 ust. 2 postugu-
je sie sformutowaniem ,,kazdy”, stanowigcym réwnowaznik terminu ,,cztowiek™.
W zwigzku z tym zakres tego przepisu obejmuje zaréwno osoby fizyczne bedace
obywatelami polskimi, jak i cudzoziemcéw (z perspektywy przepiséw prawa po-
datkowego nalezy stwierdzi¢, ze przepis ten obejmuje zaréwno rezydentéw, jak
i nierezydentéw).

Nie ulega zatem watpliwosci, Ze osoby fizyczne maja prawo do swobodnego
opuszczenia kraju. Wolno$¢ ta powinna by¢ realizowana w sposob nieskrepowany,
zgodnie z decyzjg osoby wyjezdzajacej za granice'®. Prawo to nie ma jednak cha-

11 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2014, s. 102.

12 A.tabno, Ograniczenie wolnosci i praw cztowieka na podstawie art. 31 Konstytucji Ill RP, [w:]
Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa
2002, s. 704-705.

13 A. Mtynarska-Sobaczewska, Wolnosci i prawa cztowieka i obywatela, [w:] Polskie prawo kon-
stytucyjne, red. D. Gérecki, Warszawa 2008, s. 90-91.

14 P. Sarnecki, ,Wolnosci, prawa i obowigzki cztowieka i obywatela’, artykut 52, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. Ill, red. M. Sawicka-Jezierczuk, Warszawa 2003, s. 2.

15 P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.,
Warszawa 2000, s. 46.

16 M.Balcerzak, Art. 52, [w:] Konstytucja RP, t. 1, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 1244.
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rakteru absolutnego. W mysl bowiem art. 52 ust. 3 Konstytucji RP, prawo do emi-
gracji moze podlega¢ ograniczeniom okreslonym w ustawie. Ponadto nalezy takze
mie¢ na uwadze, ze prawa te mogg by¢ ograniczane przez ustawe jedynie w sposéb
zgodny z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP".

W przypadku podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza (np. podat-
nikéw podatku dochodowego od oséb prawnych) prawo do przeniesienia dziatal-
nosci za granice objete jest art. 20 Konstytucji RP. Zgodnie z tym przepisem

spoleczna gospodarka rynkowa oparta na wolnosci dziatalnosci gospodarczej, wla-
snosci prywatnej oraz solidarnoéci, dialogu i wspdtpracy partneréw spotecznych sta-
nowi podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskie;.

Artykut 20 Konstytucji RP wprowadza zatem zasade wolnosci gospodarczej,
ktéra sprowadza sie do ,,samodzielnego decydowania o udziale w zyciu gospodar-
czym, o zakresie i formach tego udzialu, w tym swobodnego podejmowania dzia-
tan faktycznych i prawnych™®. Z treéci tej zasady mozna wyprowadzi¢ prawo do
samodzielnego podejmowania decyzji o miejscu prowadzenia dzialalnosci gospo-
darczej, réwniez tym znajdujacym si¢ poza granicami Rzeczypospolitej.

Podobnie jak prawo do emigracji, zasada wolnosci gospodarczej moze podle-
gac ograniczeniom. Moga by¢ one wprowadzone tylko w drodze ustawy i tylko ze
wzgledu na wazny interes publiczny. W tym przypadku poza zakresem zaintereso-
wania pozostaje wiec aspekt materialny wyzej opisanej klauzuli limitacyjnej. Ogra-
niczenia mogg by¢ bowiem przyjmowane ze wzgledu na ochroneg innych wartosci
anizeli wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, o ile dotycza one waznego inte-
resu publicznego. Jak podkreslit TK

kazdy wypadek konieczno$ci ochrony débr wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP miesci si¢ w klauzuli waznego interesu publicznego w rozumieniu art. 22 Kon-
stytucji RP, jednak w zakresie owego waznego interesu publicznego mieszczg si¢ po-
nadto warto$ci niewymienione w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP®.

Nalezy przy tym miec¢ na wzgledzie, Ze ograniczenia muszg jednak spetnia¢ wy-
mog proporcjonalnosci, o ktérym mowa w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP*.

Powyzsze rozwazania prowadza do konkluzji, iz nakladanie podatku od wyj-
$cia moze godzi¢ w prawo do emigracji oraz zasade wolnosci gospodarczej. Po-
datnik zamierzajacy opusci¢ terytorium Rzeczypospolitej moze zrezygnowac ze
swoich planéw, wzigwszy pod uwage poziom obcigzen fiskalnych zwigzanych

17 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 319.
18 Wyrok TKz 7 maja 2001 r., K 19/00, OTK 2001, nr 4, poz. 82.

19 Wyrok TK z 8 lipca 2008 r., K. 46/2007, Lexis.pl nr 1924166.

20 L. Garlicki, Polskie..., s. 80.
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z emigracja. Ograniczenie to ma charakter posredni, gdyz tworzy przeszkody
materialne w zakresie korzystania z tych wolnosci (nie za$ uniemozliwia wyj-
$cie)*. Powstaje jednak pytanie, czy ograniczenie to jest dopuszczalne w $wietle
przepiséw Konstytucji RP? W tym miejscu nalezy zastanowi¢ sig, czy spetniony
jest aspekt materialny, okreslony w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (co ma znacze-
nie z punktu widzenia ograniczenia prawa do emigracji). Wprowadzenie podatku
od wyjscia nie stuzy bezposrednio ochronie bezpieczenstwa panstwa, porzadku
publicznego, srodowiska, zdrowia publicznego, moralnosci publicznej albo wol-
nosci i praw innych oséb. Niemniej jednak realizacja wskazanych zadan wyma-
ga zabezpieczenia odpowiednich srodkéw budzetowych, uzyskiwanych gléwnie
w postaci podatkow?. Ponadto istnieje domniemanie szerokiej swobody poli-
tycznej w okreslaniu materialnych granic opodatkowania®. Warto mie¢ takze na
uwadze, ze art. 31 ust. 3 Konstytucji RP nie stanowi adekwatnego wzorca kontroli
regulacji prawa daninowego. Obowigzek ponoszenia cigzaréw i $wiadczen pu-
blicznych, w tym podatkéw, nie jest ograniczeniem, ktérego dotyczy art. 31 ust. 3,
z pewnym zastrzezeniem poczynionym na koncu tego podrozdzialu (co nie zna-
czy, ze jego zakres i tre$¢ nie mogg by¢ kontrolowane z perspektywy zgodnosci
z Konstytucjg RP)*.

Z tego punktu widzenia mozna zatem przyja¢, ze uzasadnione jest ogranicze-
nie prawa do emigracji. Majac na uwadze taki sam argument, mozna uznac, ze
spelniona jest przestanka interesu publicznego, ktéra uzasadniataby ograniczenie
zasady wolnosci gospodarczej. W tym przypadku mozna takze zalozy¢, ze wpro-
wadzanie podatku od wyjscia stuzy ochronie intereséw budzetu panstwa przez za-
pobieganie utracie wplywéw budzetowych oraz walce z unikaniem opodatkowa-
nia. TK w swoim orzecznictwie wskazywal, ze ochrona réwnowagi budzetowe;j
miesci si¢ w przestance ,waznego interesu publicznego™. Ponadto Trybunat ak-
ceptuje normatywna reakcje prawodawcy wobec negatywnego z punktu widze-
nia interesow fiskalnych panstwa zjawiska unikania opodatkowania®. Podkresla
sie przy tym, ze regulacja w tym zakresie powinna spetnia¢ wymogi konstytucyj-
ne, o czym bedzie mowa w nastepnych podrozdziatach. Z powyzszego wynika,
ze z punktu widzenia art. 22 Konstytucji RP przepisy o podatku od wyijscia by-
tyby dopuszczalne (zakladajac, ze zostalby spetniony wymog proporcjonalnosci,
o czym bedzie mowa ponizej).

21 Z. Kedzia, Wolnos¢ przemieszczania sie, [w:] Prawa cztowieka. Model prawny, red. R. Wieru-
szewski, Wroctaw 1991, s. 445.

22 E. Prejs, Wartosci konstytucyjne a prawo podatkowe w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyj-
nego, [w:] Prawo podatkowe. Teoria. Instytucje. Funkcjonowanie, red. B. Brzezifski, Torun
2009, s. 177.

23 T.Debowska-Romanowska, Pojecie..., s. 111.

24 Wyrok TKz 18 lipca 2013 r., SK 18/09, OTK-A 2013, nr 6, poz. 80.

25 Wyrok TKz 4 listopada 2015+r., K 1/14, LEX nr 1866595.

26 Wyrok TK z 11 maja 2004 r., K4/03, LEX nr 112993.



Ocena koncepcji podatku do wyjscia z punktu... 203

Wprowadzenie podatku od wyjscia moze narusza¢ prawo wlasnosci. Zgodnie
z art. 64 ust. 1 Konstytucji RP, ,,kazdy ma prawo do wlasnosci, innych praw majat-
kowych oraz prawo dziedziczenia”. Przepis ten obejmuje zaréwno osoby fizyczne,
jak i prawne”. Prawo wlasnosci ma range zasady ustrojowej, a wlasnos¢ stanowi
warto$¢, na ktdrej opiera sie gospodarczy i prawny system panstwa?. Wskazany
przepis zapewnia takze ochrone innych niz wlasnos¢ praw majatkowych, jednakze
tych praw nie definiuje. Przyjmuje sie, ze sa to prawa podmiotowe, wyodrebnio-
ne ze wzgledu na kryterium bezposredniego uwarunkowania interesem ekono-
micznym danej jednostki*. Ochrona prawa wlasnosci nie ma jednak charakteru
bezwzglednego. Zgodnie z art. 64 ust. 3 Konstytucji RP, ,wlasno$¢ moze by¢ ogra-
niczona tylko w drodze ustawy i tylko w zakresie, w jakim nie narusza ona isto-
ty prawa wilasnosci”. Przepis ten wprowadza zatem przestanki ograniczenia prawa
wlasnosci, o charakterze formalnym i materialnym. Z jednej strony ograniczenie
tego prawa moze nastgpi¢ wigc wylacznie w drodze ustawowej, z drugiej za$ nie
moze naruszac istoty tego prawa. Nalezy mie¢ takze na uwadze, ze ograniczenia
praw wlasnosci podlegaja ocenie tacznej na podstawie art. 64 ust. 3 i art. 31 ust. 3
Konstytucji RP*.

Nie ulega watpliwosci, ze nakladanie obowigzkéow podatkowych jest forma in-
gerencji w prawo wlasnoéci i inne prawa majatkowe. Niemniej jednak wprowadza-
nie podatkoéw, przy respektowaniu standardéw konstytucyjnych, nie godzi w sfere
majatkowq podatnika, a w szczegolnosci w prawo wlasnosci’!. Zdaniem TK, przy-
jecie stanowiska, zgodnie z ktérym kazde ograniczenie majatkowe przez nalozenie
podatku lub innej daniny publicznej stanowi zawsze niedopuszczalne ogranicze-
nie wlasnosci prowadzitoby do falszywego wniosku, ze kazda niekorzystna zmia-
na w sytuacji majatkowej jednostki jest ograniczeniem jej wtasnosci*’. Ponadto
ramy omawianego prawa sg wspolksztaltowane przez zasade powszechnosci opo-
datkowania, wyrazong w art. 84 Konstytucji RP. Naktadanie podatkéw nie moze
by¢ postrzegane jako ograniczenie prawa wlasnosci przynajmniej tak dlugo, jak
diugo podatki nie stanowig instrumentu konfiskaty mienia*. W zwiazku z powyz-
szym przy kwestionowaniu konstytucyjnosci nakladania podatkéw nie wystarcza
powolanie si¢ na sam fakt ingerencji w prawo wlasnosci sensu largo. Wyjatkowo
kwestionowanie konstytucyjnosci podatkéw byloby uzasadnione zarzutem naru-

27 L. Garlicki, ,Wolnosci, prawa i obowigzki cztowieka i obywatela’; artykut 64, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej...,s. 12-13.

28 L. Garlicki, ,Rzeczypospolita’; artykut 21, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej..., s. 5-6.

29 A. Gomutowicz, Podatki...,s. 96.

30 L. Garlicki, ,Wolnosci, prawa i obowigzki cztowieka i obywatela’;, artykut 32, [w:] Konstytucja
Rzeczypospoliteyj..., s. 18.

31 Postanowienie TK z 16 lutego 2009 r., Ts 202/06, OTK ZU 2009, nr 1, poz. 23.

32 Wyrok TK z 30 stycznia 2001 r., K 17/00, LEX nr 46003.

33 Wyrok TKz 25 listopada 1997 r., K 26/97, OTK ZU 1997, nr 5-6, poz. 64; wyrok TK z 8 pazdzier-
nika 2013 r., SK40/12, LEX nr 1385861.
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szenia materialnoprawnej legitymizacji ustawodawcy (rozmiar podatku). Czesciej
jednak niekonstytucyjno$¢ w tym zakresie przybiera posta¢ uchybien w sposobie
nakladania podatkow?.

TK przyjmuje, ze, co do zasady, art. 64 ust. 3 Konstytucji RP nie moze by¢ ade-
kwatnym wzorcem kontroli regulacji prawa daninowego. Wyjatek w tym zakresie
zachodzi m.in. w przypadku, gdy ustawodawca pod pozorem regulacji danino-
wej ustanowi instrument stuzacy celom innym niz fiskalne, w szczegdlnosci na-
cjonalizacyjnym czy represyjnym (polegajacym np. na nadaniu podatkowi cech
instytucji konfiskaty mienia)*. Ustalajac, czy regulacja dotyczaca podatku od wyj-
$cia ogranicza w tym aspekcie prawo wlasnosci, nalezaloby w pierwszej kolejno-
$ci okresli¢, jaki jest cel wprowadzenia tego podatku. Jezeli zalozymy, ze stuzy on
wylacznie zadaniu fiskalnemu, tj. uzyskaniu dodatkowych wpltywéw budzetowych
i bedzie stanowi¢ de facto sankcje za opuszczenie panstwa, to uzasadniony be-
dzie argument wskazujacy na naruszenie Konstytucji RP w omawianym obszarze.
Dodatkowo, gdyby konstrukcja podatku od wyjscia przewidywala jedynie natych-
miastowg platnos¢ podatku, bez mozliwosci odroczenia, mozna byloby przyjaé, ze
dochodzi do ograniczenia prawa wlasnosci (ze wzgledu na naruszenie ptynnosci
finansowej podatnika w zwigzku z nieposiadaniem $rodkéw ze zbycia sktadnika
majatku na uiszczenie podatku od wyjscia). Teza ta miataby swoje uzasadnienie
takze, gdyby ustawodawca zdecydowal si¢ na wprowadzenie wysokiej stawki po-
datku od wyjscia, np. wyzszej niz w przypadku zbycia okreslonego sktadnika ma-
jatku. Jezeli jednak podatek od wyjscia bedzie stuzyt innym celom anizeli powyzej
wskazany, tj. zapobieganiu utracie wplywéw budzetowych i unikaniu opodatko-
wania, ustawodawca wprowadzi system odroczenia platnosci podatku, a stawka
nie przekroczy stawki wlasciwej dla opodatkowania zrealizowanych zyskéw ze
zbycia skladnikéw majatku, to nie bedzie mozna przyja¢, ze podatek ten ogranicza
prawo wlasnosci. W takiej sytuacji bedzie trzeba uznac, ze wprowadzenie podatku
od wyjscia stanowi dopuszczalng na gruncie Konstytucji RP ingerencje w prawa
i wolnosci ekonomiczne.

Ustalenie odpowiedniej wielkosci opodatkowania i odpowiedniego rozkltadu
ciezaréw podatkowych taczy sie z zasada sprawiedliwosci, ktdra, jak zauwazono
powyzej, wyznacza granice wladztwa podatkowego®®. Mozna wyrdznic sprawiedli-
wo$¢ poziomg i sprawiedliwos¢ pionowg. Sprawiedliwo$¢ pozioma oznacza nakta-
danie takiego samego obcigzenia podatkowego na podatnikoéw, ktorzy znajduja sie
w takiej samej sytuacji. Z kolei sprawiedliwos¢ pionowa sprowadza si¢ do réznego
traktowania podmiotéw znajdujacych sie w réznych sytuacjach pod katem podat-
kowym. Tego rodzaju rozumienie zasady sprawiedliwosci wskazuje na jej zwigzek

34 Wyrok z 25 pazdziernika 2004 r., SK 33/03, OTK ZU 2004, nr 9/A, poz. 94.
35 Wyrok TKz 18 lipca 2013 r., SK 18/09, OTK-A 2013, nr 6, poz. 80.
36 N. Gajl, Teorie podatkowe w Swiecie, Warszawa 1992, s. 142,
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z zasadg réwnosci, cho¢ trzeba mie¢ na uwadze, ze sprawiedliwos$¢ podatkowa jest
realizowana takze przez powszechnosé¢ opodatkowania®.

Zasada powszechnosci opodatkowania na gruncie Konstytucji RP wyrazona jest
w wyzej omowionym art. 84. W ujeciu szerokim polega ona na tym, ze wszyst-
kie podmioty powinny tozy¢ na pokrywanie wspolnych potrzeb (majac na uwa-
dze granice, ktére s3 wyznaczone tymi potrzebami) w takim stopniu, jak okreslone
to jest w ustawach podatkowych®. Z punktu widzenia opodatkowania podatkiem
od wyjécia, w kontekscie tej zasady istotne jest podkreslenie, ze kazdy kto objety
jest obowigzkiem podatkowym (okreslonym w ustawie) obowiazany jest do zaptaty
podatku. W wymiarze przedmiotowym powszechno$¢ oznacza, ze opodatkowaniu
podlegaja wszystkie dochody, niezaleznie od ich zrédta pochodzenia®. Tym samym
realizacja zasady powszechno$ci wyraza sie w tym, ze kazdy podatnik, ktéry dyspo-
nuje skladnikami majatku, ktérych warto$¢ narosta w okresie rezydencji w danym
panstwie (czyli powstal hipotetyczny dochoéd) jest obowigzany do zaptaty podatku
od wzrostu tej warto$ci. Tym samym niezaleznie od tego, czy podatnik podejmuje
decyzje o emigracji, czy pozostaje w danym panstwie, jest obowigzany do poniesie-
nia cigzaru podatku naleznego w tym panstwie (w réznych momentach).

Wieksze watpliwosci w przypadku omawianego podatku budzi zgodno$¢ nato-
zenia ci¢zaru opodatkowania z zasada réwnosci. Zasada ta wyrazona jest w art. 32
Konstytucji RP. Zgodnie z ust. 1 tego przepisu wszyscy sa wobec prawa réwni.
Wszyscy maja prawo do réwnego traktowania przez wladze publiczne. Podmiotem
tego prawa s3 nie tylko osoby fizyczne, ale takze prawne®. TK w swoim orzecznic-
twie podkreslal, ze przepis art. 32 Konstytucji RP

nakazuje identyczne traktowanie podmiotéw znajdujacych sie w takiej samej lub
zblizonej sytuacji prawnie relewantnej. Rowne traktowanie sprowadza si¢ do trak-
towania wedlug jednakowej miary, bez zréznicowan tak dyskryminujacych, jak i fa-
woryzujacych. Nakazuje to naktada¢ jednakowe obowigzki, wzglednie przyznawa¢
jednakowe prawa podmiotom odznaczajacym sie ta samg cechg istotng. Jednocze-
$nie réwne traktowanie dopuszcza, lecz nie wymaga, by naktada¢ rézne obowiazki,
wzglednie przyznawaé roézne prawa podmiotom, ktére charakteryzuja sie odmien-
nymi cechami*!.

Z punktu widzenia zasady réwnosci kluczowe jest zatem odpowiednie dobranie
»cechy istotnej”, ktora przesadza o uznaniu poréwnywalnych podmiotéw za be-
dace podobnymi lub odmiennymi*2. Podobienstwo to pozwala z kolei ustali¢, czy

37 W. Nykiel, Zasady podatkowe, [w:] Prawo podatkowe. Teoria. Instytucje..., s. 18.

38 Ibidem,s. 18-19.

39 A. Gomutowicz, Zasada sprawiedliwosci podatkowej, Warszawa 2001, s. 44.

40 L. Garlicki, ,Wolnosci, prawa i obowigzki cztowieka i obywatela’; artykut 32...,s. 14-15.
41 Wyrok TK z 30 wrzesnia 2015 r., K 3/13, LEX nr 1800226.

42 W. Borysiak, L. Bosek, Art. 32, [w:] Konstytucja RP..., s. 837.
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podmioty sg traktowane podobnie przez przepisy prawa. Jesli za$ przyjmie sig, ze
wprowadzone zostalo zréznicowanie podmiotéw, to nalezy zbada¢, czy moze by¢
ono uzasadnione z uwagi na zasade rownosci®.

Réwnos¢ w prawie podatkowym sprowadza si¢ do tego, by wobec podatnikow
stosowa¢ jednakowe reguly podatkowe*’. Oznacza takze akceptacje odmiennego
traktowania podmiotéw, ktére wspdlnych cech relewantnych nie maja. Jezeli za-
tem sytuacja podatnikéw odpowiada obiektywnie istniejagcym miedzy nimi od-
miennosciom, to nie dochodzi do naruszenia zasady réwnosci*. Ocena regulacji
prawnej pod katem zgodno$ci z omawiang zasada musi by¢ poprzedzona doktad-
ng analizg sytuacji pordwnywanych podmiotéw i zbadaniem ich cech wspolnych
oraz odmiennych*.

Réwnos¢ opodatkowania jest rozumiana takze jako réwnomierno$¢, spro-
wadzajaca si¢ do rozlozenia cigzaru opodatkowania odpowiednio do zdolno-
$ci platniczej*’. Rownos¢ zatem powinna by¢ oparta na indywidualnej zdolnosci
$wiadczenia, ktora uwzglednia jednoczes$nie ekonomiczno-finansowg sytuacje po-
datnika oraz czynniki osobowe, ktore ksztalttuja te zdolnos¢*®. Rownomiernos¢ jest
wiec zapewniona wtedy, gdy podmioty opodatkowania réznia sie¢ od siebie zdol-
noscig platnicza. Jak podkresla sie w literaturze, w podatkach bezposrednich mia-
ra zdolnosci platniczej jest przede wszystkim doch6d®.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, nalezy zastanowic sig, czy naktadanie
podatkéw od wyjscia pozostaje w zgodzie z opisywang zasadg rownosci. W zwigz-
ku z tym trzeba rozwazy¢ problematyke poréwnywalnosci podmiotéw podlegaja-
cych opodatkowaniu i niepodlegajacych opodatkowaniu tym podatkiem, wraz ze
wskazaniem ich cech wspoélnych i odmiennych.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze w przypadku opodatkowania podatkiem
od wyjscia mozemy poréwnac sytuacje podatnikéw posiadajacych okreslone
sktadniki majatku, ktorzy emigruja lub pozostaja w danym panstwie. Pierwsza ka-
tegoria podmiotéw podlega opodatkowaniu w zwigzku ze zmiang rezydencji po-
datkowej. Druga natomiast ponosi ciezar podatkowy dopiero w momencie fak-
tycznego zbycia danego skladnika. Cecha wspolna tych podmiotéw jest wtadanie
okreslonymi skladnikami majatku, a odréznia je to, Ze jeden z nich decyduje sie
na zmiang rezydencji podatkowej. Powstaje zatem pytanie: czy kontynuacja po-
siadania statusu rezydenta danego panstwa moze by¢ cechg relewantng, pozwa-

43 L. Garlicki, ,Wolnosci, prawa i obowiqgzki cztowieka i obywatela’; artykut 32...,s.7.

44 A. Gomutowicz, Aspekty...,s. 377.

45 Wyrok TK z 23 marca 2010 ., SK 47/08, OTK ZU 2010, nr 3/A, poz. 25; wyrok TK z 19 czerwca
2012r., P 41/10, OTK ZU 2012, nr 6/A, poz. 65.

46 A. Krzywon, Podatki i inne daniny publiczne w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warsza-
wa 2011, s. 84.

47 W. Nykiel, Zasady..., s. 19.

48 R. Mastalski, Konstytucyjne..., s. 563-564.

49 A. Gomutowicz, Zasada..., s. 40.
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lajaca na odmienne traktowanie podatnikéw? Wydaje si¢, ze w tym przypadku
odpowiedz powinna by¢ negatywna. Panistwo nie powinno bowiem wprowadza¢
réznego traktowania wzgledem podmiotow, ktore decyduja sie opuscic jego tery-
torium. W tym przypadku nie mozna moéwic o cesze relewantnej, lecz o okolicz-
nosci o charakterze dyskryminujacym. Podatnik, ktéry decyduje si¢ na emigracje
jest gorzej traktowany niz podatnik pozostajacy w danym panstwie.

W tym przypadku podjecie decyzji o wyjsciu nie jest cechg relewantna, lecz
zdarzeniem, z ktérym prawo podatkowe moze wigza¢ obowigzek podatkowy. Na-
lezy raczej zwréci¢ uwage na obiektywne podobienstwo w sytuacji dwdch katego-
rii podatnikéw. W obu przypadkach podmioty te posiadaja okreslone skfadniki
majatku. Trzeba przyja¢, ze w momencie emigracji jednego z podatnikéw, oba te
podmioty nie zbywaja tego skfadnika. Ich sytuacja majatkowa pozostaje zatem po-
dobna. Ich rézne traktowanie nastepuje dopiero w momencie, w ktérym podlegaja
oni obowigzkowi podatkowemu (z tytulu podatku od wyjscia lub podatku ze zby-
cia skfadnikéw majatku).

W tym miejscu nalezy oceni¢, czy regulacja podatku od wyjscia uwzglednia
zasade zdolnosci platniczej. Jak podkreslono powyzej, miernikiem tej zdolno-
$ci w przypadku podatkéw bezposrednich jest przede wszystkim dochdd. Trze-
ba mie¢ na wzgledzie, ze w chwili opodatkowania podatkiem od wyjscia podat-
nik emigrujacy nie posiada dochodu zwiazanego ze sktadnikiem majatku objetym
tym podatkiem. Ustawodawca zatem, wprowadzajac tego rodzaju obciazenie po-
datkowe, w ogodle nie uwzglednia zdolnosci platniczej emigrujacego podatnika.
Z kolei drugi podatnik, ktérego sytuacja podatkowa jest pordwnywana, nie podle-
ga opodatkowaniu do momentu realizacji zysku. W tym przypadku ustawodawca
bierze pod uwage jego indywidualng zdolnos¢ $wiadczenia. Z powyzszego wynika,
ze podatek od wyjscia przewidujacy natychmiastowa platnos¢ podatku narusza
zasade réwnosci, rozumiang jako réwnomiernos¢.

Zasada réownosci moze podlegaé ograniczeniom. Dopuszcza si¢ odmienne
traktowanie podatnikéw, charakteryzujacych sie cechami wspolnymi, gdy tacznie
spelnione sa nastepujace warunki:

1) odstepstwa od omawianej zasady musza mie¢ charakter relewantny, tj. musza

pozostawaé w bezposrednim zwigzku z celem i zasadniczg trescig przepisow,
w ktorych zawarta jest norma podlegajaca kontroli, oraz stuzy¢ osiagnieciu
tego celu i tresci; zréznicowania musza by¢ racjonalnie uzasadnione,

2) waga interesu, ktéremu ma stuzy¢ réznicowanie podatnikéw, musi pozo-

stawa¢ w odpowiedniej proporcji do wagi interesdw, ktore beda naruszone
w wyniku nieréwnego traktowania podmiotéw podobnych (proporcjonal-
no$é),
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3) odstepstwo musi pozostawaé w zwigzku z zasadami, warto$ciami i normami
konstytucyjnymi, uzasadniajagcymi odmienne traktowanie podmiotéw po-
dobnych™.

Celem wprowadzenia regulacji podatku od wyjscia moze by¢:

- zapobieganie utracie wplywéw budzetowych,

- zapobieganie unikaniu opodatkowania,

- uzyskanie dodatkowych wpltywéw budzetowych.

Z punktu widzenia wynikéw zaprezentowanego testu, uzasadnieniem dla od-
miennego traktowania mogg by¢ jedynie dwa pierwsze wyzej wskazane cele wpro-
wadzenia podatku od wyjscia. Funkcja czysto fiskalna nie moze bowiem uzasad-
nia¢ réznicowania sytuacji podatnikéw. Ponadto w przypadku natychmiastowego
poboru podatku od wyjécia nie jest spelniony wymog proporcjonalnosci. Interes,
ktéremu ma stuzy¢ przyjecie odmiennego traktowania podatnikéw (rozumiany
jako cele regulacji podatku od wyjscia) nie zostaje zbilansowany interesami, kto-
re beda w wyniku takiego nieréwnego traktowania naruszone. Nieuwzglednienie
sytuacji finansowo-ekonomicznej podatnika w momencie wyjscia nie moze by¢
uzasadniane potrzeba zapobiegania utracie wplywéw podatkowych czy unikaniu
opodatkowania. Wynika to z faktu, Ze cele te mozna osiggna¢ dzieki innym, mniej
dotkliwym dla plynnosci finansowej podatnika $rodkom. Nieréwne traktowanie
w tym wypadku, przybierajace posta¢ dyskryminacji, nie znajduje uzasadnienia
w innych wartosciach konstytucyjnych. Mozna by jedynie odwola¢ si¢ do zasady
wladztwa podatkowego (art. 84 Konstytucji RP). O ile powolanie si¢ na te zasade
dopuszcza wprowadzenie do systemu podatkowego dodatkowego podatku, o tyle
nie uzasadnia odmiennego traktowania podatnikéw znajdujacych si¢ w poréw-
nywalnej sytuacji. W zwigzku z powyzszym odmienne traktowanie podatnikow
zwigzane z nalozeniem podatku od wyjscia nie jest dopuszczalne z punktu widze-
nia zasady réwnosci.

Whioski te nie bedg aktualne, jezeli przyjmiemy inng konstrukcje podatku od
wyjécia anizeli przewidujaca natychmiastows platnos$¢ podatku. W przypadku,
gdy ustawodawca przewiduje bezposrednie odroczenie podatku, podatnik placi
podatek dopiero w momencie faktycznego zbycia sktadnika majatku. W zwigzku
z tym z perspektywy zasady zdolnosci platniczej jego sytuacja zbliza sie do sytuacji
podatnika, ktory podlega opodatkowaniu dopiero w momencie realizacji zysku.
Przyjmujac taka konstrukcje podatku od wyjscia, mozna nawet przyjaé, ze prawo-
dawca nie réznicuje sytuacji dwdch opisywanych podatnikéw. Wrecz przeciwnie
- s3 oni traktowani w sposob réwny. W obu przypadkach opodatkowaniu podle-
ga zysk, ktory powstat w okresie rezydencji podatnikéw w danym panstwie. Moz-
na sformulowac jeszcze dalej idgcy wniosek. Brak opodatkowania podatkiem od
wyj$cia podatnika emigrujgcego moglby go stawiaé w pozycji bardziej dogodnej

50 Wyrok TK z 16 grudnia 1997 r., K 8/97, OTK ZU 1997, nr 5-6, poz. 70; wyrok TK z 24 lutego
1999r.,SK 4/98, 0TK ZU 1999, nr 2, poz. 24; wyrok TK z 28 maja 2002 r., P 10/01, LEX nr 54069.
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wzgledem podatnika nieemigrujacego. Wynika to z tego, ze podatnik, ktéry decy-
duje sie na wyjscie, moze podlega¢ w panstwie imigracji tagodniejszemu opodat-
kowaniu anizeli w przypadku zbycia skladnikéw majatku w panstwie emigracji
(badz w ogole nie podlega¢ opodatkowaniu z tego tytulu). W tym przypadku po-
datek od wyjscia usprawiedliwiony jest nie tylko z punktu widzenia zasady row-
nosci, lecz takze zasady sprawiedliwoéci podatkowej. Realizowana jest bowiem
powinno$¢ ponoszenia ci¢zaru opodatkowania w odniesieniu do zysku, ktéry po-
wstal na terytorium panstwa emigracji.

Jak podkreslono powyzej, ustawodawca ma szeroka swobode w zakresie wladz-
twa daninowego. Wladztwo to, co do zasady, nie podlega ograniczeniom wynikaja-
cym z zawartej w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP zasady proporcjonalnosci (podobnie
jak w przypadku art. 64 ust. 3). Jak podkresla TK, przepis ten nie jest adekwatnym
wzorcem kontroli regulacji prawa daninowego. Od tej zasady przewidziane sg jed-
nak wyjatki. Pierwszy z nich obejmowalby sytuacje, w ktoérej ustawodawca wpro-
wadzilby pod pozorem regulacji podatkowej instrument stuzacy innym celom niz
fiskalne (np. celom nacjonalizacyjnym czy represyjnym). Po drugie, ocenie z per-
spektywy zasady proporcjonalnosci moglyby podlega¢ regulacje podatkowe do-
tyczace innych zagadnien niz zwigzanych z natozeniem na jednostki obowigzku
okreslonych $§wiadczen oraz ustaleniem ich wielkosci czy wysokosci, np. zwigzane
z wymogami formalnymi, ktérych spelnienie umozliwia obnizenie kwoty podat-
ku, badz z deklaracjami majatkowymi majacymi ulatwi¢ organom podatkowym
pozyskiwanie informacji’'.

Zakladajac, ze podatek od wyjscia realizuje przede wszystkim zadania zwigzane
z zapobieganiem utracie wplywéw budzetowych i unikaniu opodatkowania, wyda-
je sie, ze ocenie zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci beda podlega¢ poszczegdlne
obowigzki natozone na podatnikéw w zwigzku z podleganiem temu podatkowi.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze natychmiastowe nalozenie podatku od wyjscia
moze nie spelnia¢ wymogu proporcjonalnosci. Trzeba bowiem przyjaé, ze w mo-
mencie wyjscia podatnik nie dysponuje srodkami pieni¢znymi uzyskanymi ze zby-
cia skladnika majatku objetego opodatkowaniem, z ktérych mégtby uisci¢ poda-
tek od wyjscia. Moze zatem dojs¢ do naruszenia jego plynnosci finansowej. Z tego
wzgledu natychmiastowy poboér podatku moze by¢ uznany za nadmierny cigzar
dla podatnika. W takim wypadku regulacja podatku od wyjscia nie bedzie spelnia-
ta wymogu proporcjonalnosci. W przypadku jednak, gdy ptatnos¢ podatku zosta-
nie odroczona do momentu realizacji zysku, powyzej wskazana argumentacja traci
na aktualno$ci. Nie dotyczy to jednak sytuacji, gdy natychmiastowy pobér po-
datku jest uzasadniony pdzniejszymi trudnosciami w monitorowaniu sktadnikow
majatku i w $ciggnieciu podatku, ze wzgledu na nieobowigzywanie stosownych
przepiséw w tym zakresie pomiedzy panstwem emigracji a imigracji (np. w razie
wyjécia podatnika poza obszar EOG).

51 Wyrok TKz 18 lipca 2013 r., SK 18/09, OTK-A 2013, nr 6, poz. 80.
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Podobnie mozna si¢ zastanowi¢, czy wprowadzenie innej postaci odroczenia,
wiazacej si¢ z obowiazkiem zaplaty podatku od wyjscia w ratach (zamiast ptatno-
$ci natychmiastowej w momencie wyjscia) nie godzi w zasade proporcjonalnosci.
W tym przypadku nalezy uzna¢, ze rozlozenie na raty jest mniej dotkliwg forma
platnosci anizeli natychmiastowy pobdr. Z pewnoscig nie nastepuje znaczna inge-
rencja w plynnos¢ finansowa podatnika. Jezeli ustawodawca zdecyduje si¢ pola-
czy¢ tego rodzaju ulge w zaplacie podatku z platnoscia odsetek, to $rodek ten nie
bedzie nieproporcjonalny, o ile wysokos¢ odsetek bedzie ustalana wedlug ogol-
nych zasad okreslonych w o.p. Niemniej jednak aktualny pozostaje argument, ze
w tym przypadku zasade proporcjonalnosci najbardziej realizuje odroczenie plat-
nosci do momentu realizacji zysku.

Odroczenie platnosci podatku od wyjscia moze wigzac si¢ z obowigzkiem
zlozenia odpowiedniego zabezpieczenia i skladaniem okreslonych zeznan po-
datkowych. Ten pierwszy srodek moze by¢ uznany za nieproporcjonalny, gdyz
panstwo w inny sposéb moze zapewni¢ pobor podatku od wyjscia po emigracji
(postugujac sie przepisami o wzajemnej pomocy w poborze podatkéw, uregulo-
wanymi w dyrektywach UE lub umowach o unikaniu podwoéjnego opodatkowa-
nia). W przypadku jednak, gdyby podatnik emigrowal do panstwa, wzgledem
ktérego nie obowiazuja tego typu przepisy, mozna by uznad, ze zabezpieczenie
jest jedynym $rodkiem zapewniajacym skuteczno$¢ poboru podatku i spelnia
wymog proporcjonalnosci. Z punktu widzenia omawianej zasady dopuszczal-
ne jest wprowadzenie wymogu zlozenia przez emigrujacego podatnika zeznania
podatkowego w momencie wyjécia. Nie jest to z pewnosciag wymog stanowia-
cy nadmierny ciezar administracyjny po stronie emigrujacych podatnikow. Jest
on natomiast niezbedny do prawidlowego okreslenia kwoty naleznego podatku
od wyjscia. Dodatkowo zasada proporcjonalnosci nie stoi na przeszkodzie wpro-
wadzeniu obowigzku corocznego sktadania informacji podatkowych o posiada-
nych sktadnikach majatku i miejscu rezydencji podatkowej w okresie odroczenia.
W ten sposéb organy podatkowe moga monitorowa¢ aktualng sytuacje podatni-
kéw, a instrumenty te nie powinny by¢ rozpatrywane jako nadmierne obciazenie
dla tej drugiej grupy podmiotow.

Nalezy takze zaznaczy¢, ze dla spelnienia wymogu proporcjonalnosci podatek
od wyjscia powinien by¢ pobierany wedlug takich samych stawek jak przy opo-
datkowaniu zyskéw ze zbycia okreslonych skltadnikéw majatku (dzigki temu nie
staje si¢ instrumentem konfiskaty mienia). Trzeba bowiem w tym przypadku przy-
ja¢ zalozenie, ze podatnik placi podatek od wyjscia jedynie od tej czgsci wzrostu
wartosci skfadnika majatku, ktéra powstata w czasie, gdy byl rezydentem panstwa
emigracji (Polski). Przyjmuje sie fikcje, ze zbywa on skladnik majatku w momen-
cie wyjscia, przy czym dzigki mechanizmowi odroczenia ptaci podatek w momen-
cie realizacji zysku. Proporcjonalny bedzie przy tym taki system, ktéry pozwoli
podatnikowi na uwzglednienie w panstwie emigracji straty powstalej po wyjsciu,
pod warunkiem jednak, ze panstwo imigracji nie uwzgledni tej straty.
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Warto miec¢ takze na uwadze, ze przepisy wprowadzajace podatek (w tym po-
datek od wyjscia) powinny spetnia¢ takze inne zasady konstytucyjne zwiazane ze
sposobem nakladania podatkéw, o czym bedzie mowa w nastepnym podrozdziale.

5.2.2.Zasady tworzenia przepisow prawa podatkowego a podatek
od wyjscia

Jak podkreslono w poprzednim podrozdziale, niekonstytucyjno$¢ przepiséw doty-
czacych danin publicznych przybiera najczesciej postaé uchybien w sposobie ich na-
kfadania. Nalezy bowiem pamieta¢, ze ustawodawca dysponuje duzg samodzielno-
$cig w ksztaltowaniu tresci prawa podatkowego. W zwigzku z tym, jak podkresla sie
w orzecznictwie TK, owa swoboda prawodawcy powinna by¢ réwnowazona przez
skrupulatne przestrzeganie wlasciwych procedur tworzenia prawa daninowego®.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na art. 217 Konstytucji RP, ktory
formuluje zasade wyltacznosci ustawy w dziedzinie obcigzen daninowych. Zgod-
nie z tym przepisem

naktadanie podatkéw, innych danin publicznych, okreslanie podmiotéw, przedmio-
tow opodatkowania i stawek podatkowych, a takze zasad przyznawania ulg i umorzen
oraz kategorii podmiotéw zwolnionych od podatkéw nastepuje w drodze ustawy.

Artykut 217 Konstytucji RP jest rozwinieciem art. 84 tego aktu prawnego®. Na-
kazuje on, by nie tylko podatki naktadane byly w drodze ustawowej, ale takze,
by ustawa okreslata te elementy konstrukcyjne podatku, ktére maja podstawowe
znaczenie dla istnienia i tresci stosunku prawno-podatkowego. To jedyny przepis
rangi konstytucyjnej, ktory szczegdtowo reguluje zakres unormowania ustawowe-
go w dziedzinie prawa podatkowego®. Nakaz konstytucyjny, ktoéry plynie z tre-
$ci omawianego przepisu, ma chroni¢ jednostke przed dowolnoscig ksztaltowania
konstrukeji podatkowych oraz stanowi¢ prawne gwarancje ochrony praw podat-
nika w procesie stanowienia i stosowania prawa®.

Artykul 217 Konstytucji RP wprowadza ustawowy obowiazek regulacji pod-
miotu i przedmiotu opodatkowania, stawek podatkowych, a takze zasad przyzna-
wania ulg i umorzen oraz kategorii podmiotdéw zwolnionych od podatkéw. Przepis
ten z kolei nie nakazuje ustawowego okreslania podstawy opodatkowania. W dok-

52 R. Mastalski, Charakterystyka ogdlna prawa podatkowego, [w:] System prawa finansowego,
t. ll: Prawo daninowe, Warszawa 2010, s. 357.

53 W. Nykiel, A. Marianski, Art. 217, [w:] Konstytucja RP, t. I, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa
2016, s. 1483.

54 E. Fojcik-Mastalska, R. Mastalski, Zasada zupetnosci ustawowej w prawie podatkowym, [w:]
Konstytucja. Ustrdj. System finansowy..., s. 391.

55 A. Gomutowicz, Zasady podatkowe, [w:] System prawa finansowego..., s. 109.
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trynie dominuje jednak poglad, ze réwniez ten element konstrukeji podatku po-
winien podlegac regulacji ustawowej*. Z orzecznictwa TK wynika takze, ze obo-
wigzek okreslenia przedmiotu opodatkowania skutkuje wymogiem ustawowej
regulacji podstawy opodatkowania®’.

Przepis ten kladzie nacisk na wymogi o charakterze legislacyjno-procedural-
nym, zwigzane z uchwalaniem podatkéw. Wobec tego stwierdzenie niekonstytu-
cyjnosci danej regulacji wynika przede wszystkim z naruszenia kryteriéw o charak-
terze formalnym, nie za$ materialnoprawnym?. Nie oznacza to jednak, ze art. 217
Konstytucji RP funkcjonuje w oderwaniu od jej innych przepiséw, w szczegoélnosci
tych wskazanych w poprzednim podrozdziale®.

Artykut 217 Konstytucji RP formutuje takze zasade okreslonosci prawa. Z prze-
pisu tego wynika, ze ustawodawca stanowigc podatki powinien okresli¢ obowigzki
i uprawnienia podatnikéw w sposéb nie budzacy watpliwosci. Ustawodawca ma
takze obowiazek zachowac szczegdlna precyzje w okreslaniu elementéw konstruk-
cyjnych podatku. Brak dochowania tego wymogu pozostawia mozliwos¢ arbitral-
nego dzialania organéw podatkowych®. Dostateczna okreslono$¢ na poziomie
ustawy w odniesieniu do podmiotu, przedmiotu i stawek podatkowych oznacza
takie ich okreslenie, ktore pozwala skalkulowa¢ przyszly podatek, uzyskujac pew-
nos¢, ze interpretacja przepisu nie moze by¢ na tyle swobodna, by zmieniata na
niekorzys¢ sytuacje prawnopodatkows jednostki. Przepis ten odnosi si¢ zatem
do przewidywalnosci, ktéra jest bardzo bliska (cho¢ nie tozsama) poznawalnosci
przysztej kwoty podatku®. Norma musi zosta¢ zatem skonstruowana w taki spo-
sob, by ,,jedna i jedyna kwota podatku” pozostawata przewidywalna zaréwno dla
tego, na kim cigzy obowiazek podatkowy, jak i tego, kto uktada swe interesy lub
zamierza podjac okreslong dzialalnos¢, co umozliwi mu poukladanie swoich inte-
resow jako potencjalnego, przysziego podatnika®.

Zasada okreslonosci przepisow prawa obejmuje takze obowigzek formulowa-
nia tekstéw prawnych w taki sposéb, by byly one komunikatywne dla adresatéw, co
sprowadza si¢ do tego, by odkodowanie norm z przepiséw bylo procesem niewyma-

56 Np. E. Fojcik-Mastalska, R. Mastalski, Zasada..., s. 393-394; C. Kosikowski, Zrédta prawa po-
datkowego w Swietle Konstytucji, ,,Glosa” 1999, nr 7, s. 2; W. Nykiel, Ulgi i zwolnienia w kon-
strukcji prawnej podatku, Warszawa 2002, s. 39.

57 Wyrok TK z 27 listopada 2007 r., SK 39/06, OTK-A 2007, nr 10, poz. 127.

58 T.Debowska-Romanowska, Dylematy interpretacyjne artykutu 217 Konstytucji, [w:] Ex iniuria
non oritur ius. Ksiega ku czci Profesora Wojciecha tqgczkowskiego, red. A. Gomutowicz, J. Ma-
tecki, Poznan 2003, s. 214.

59 Ibidem,s. 219; D. Maczynski, Finansowe skutki requlacji podatkowych niezgodnych z Konsty-
tucjg RP i prawem wspdlnotowym, [w:] Podatkowe i niepodatkowe zrédta finansowania za-
dan publicznych, red. J. Gtuchowski, A. Pomorska, J. Szotno-Koguc, Lublin 2007, s. 63.

60 A. Gomutowicz, Podatki...,s. 114.

61 T. Debowska-Romanowska, Dylematy..., s. 220.

62 T. Debowska-Romanowska, Prawo finansowe. Czes¢ konstytucyjna wraz z czesciq ogdlng,
Warszawa 2010, s. 155.
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gajacym od jednostek szczegolnej wiedzy i umiejetnoéci®. Precyzyjne i zrozumia-
te zredagowanie przepisu nie sprowadza si¢ jedynie do prostego ,,napisania” tekstu
ustawy. Stanowi natomiast rezultat wlasciwego pod katem merytorycznym przygo-
towania danego rozwigzania prawnego oraz starannej weryfikacji przez parlament
przedlozonego projektu aktu prawnego®. Z tego wzgledu niezwykle istotne jest od-
powiednie sformulowanie tresci projektowanej ustawy, opatrzenie jej odpowiednim
uzasadnieniem oraz przyjecie tego aktu przez wladze ustawodawcza w takim ksztal-
cie, ktdry nie stanowi wypaczenia pierwotnych zamierzen projektodawcow.

Okreslonos¢ prawa jest jednym z wymogow zasad przyzwoitej legislacji. Zasade
te z kolei wyprowadza si¢ z wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP zasady panstwa praw-
nego. Na zasade przyzwoitej legislacji, poza regutami okreslonosci prawa, sklada sie
takze m.in. zespdt regul, w ramach ktérego mozemy wyrdzni¢ reguty odnoszace
sie do sposobu dokonywania zmian w systemie prawa®. Wymieniona grupa regut
obejmuje obowigzek zagwarantowania przez prawodawce odpowiednio dlugiego
vacatio legis, zakaz wprowadzania zmian w prawie podatkowym w trakcie roku po-
datkowego, obowigzek poszanowania praw nabytych oraz zabezpieczenia , intere-
séw w toku” i obowigzek poszanowania zasady lex retro non agit®.

Warto zaznaczy¢, ze wszystkie te zasady stuza ochronie zaufania obywateli do pan-
stwa i stanowionego przez nie prawa®. Zasada ta powinna prowadzi¢ do zapewnienia
podatnikowi mozliwosci decydowania o swoich dzialaniach oraz o konsekwencjach
prawnych, jakie moga one pociagac®. Jak podkresla TK (odwolujac si¢ do orzecznic-
twa Sadu Najwyzszego), prawo powinno by¢ stanowione tak, by nie stawalo si¢

swoistg pulapka dla obywatela i aby mdgl on uklada¢ swoje sprawy w zaufaniu, iz
nie naraza si¢ na prawne skutki, ktorych nie mégl przewidzie¢ w momencie podej-
mowania decyzji i dzialan oraz w przekonaniu, iz jego dziatania podejmowane pod
rzadami obowigzujacego prawa i wszelkie zwigzane z nim nastepstwa beda takze
i pdzniej uznane przez porzadek prawny®.

63 S. Wronkowska, Zasady przyzwoitej legislacji w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
[w:] Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu..., s. 685; D. Maczynski, R. Sowinski, Ochrona
podatnika przed skutkami przepiséw trudnych do zrozumienia, ,,Przeglad Podatkowy” 2005,
nr12,s.11;R. Dowgier, Zasady stanowienia prawa podatkowego - préba klasyfikacji, [w:] Po-
datkowe i niepodatkowe..., s. 18-19.

64 J.Kulicki, Zasady przyzwoitej legislacji w procesie stanowienia prawa podatkowego, ,,Analizy
BAS” 2010, nr4,s. 9.

65 S.Wronkowska, Zasady.., s. 671-689.

66 Ibidem,s.676-681; K. Dziatocha, ,Rzeczypospolita’; artykut 84, [w:] Konstytucja Rzeczypospo-
litgj..., s. 5.

67 D. kukawska-Biatogtowska, Konstytucyjne uwarunkowania tworzenia i stosowania prawa
podatkowego, [w:] Prawo podatkowe. Podrecznik dla Podyplomowego Studium Prawa Po-
datkowego, t. |, red. M. Sek, £6dz 2014, s. 68.

68 Wyrok TK z 14 czerwca 2000 r., P 3/00, OTK ZU 2000, nr 5, poz. 138, s. 690.

69 Wyrok TK z24 maja 1994 r., K 1/94, LEX nr 25098.
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Akt normatywny powinien by¢ w pierwszej kolejnosci wprowadzany w taki
sposdb, by adresaci norm mieli czas na zapoznanie si¢ z jego trescia i dostosowali
swoje zachowania i decyzje do wymagan takiego aktu”. Vacatio legis powinno by¢
adekwatne do wagi regulacji, znaczenia aktu oraz czasu niezbednego do przygo-
towania si¢ do postanowien nowych przepiséw. Ustawodawca nie moze przy tym
ograniczac si¢ do standardowego vacatio legis, lecz powinien uwzgledni¢ wszystkie
aspekty konkretnego, nowo wprowadzanego aktu prawnego’'. Podstawowe vaca-
tio legis wynosi 14 dni””. Szczegdlna dbalo$¢ w tym zakresie jest wymagana, gdy
wprowadzany akt reguluje materie danin publicznych. Zwigkszenie obcigzen po-
datkowych przez zmiane prawa powinno by¢ dokonywane w ten sposéb, by po-
datnicy mieli odpowiedni czas do racjonalnego rozporzadzenia swoim interesami.
TK zauwaza, ze zmiany w zakresie regulacji podatku dochodowego powinny by¢
oglaszane co najmniej na miesigc przed konicem poprzedniego roku podatkowe-
go”’. Wydaje si¢ jednak, ze nie mozna przyja¢, iz w kazdym przypadku wprowa-
dzania przepiséw prawa podatkowego (w zakresie podatkéw dochodowych) nale-
zy bra¢ pod uwage termin miesigeczny. Zadaniem ustawodawcy jest kazdorazowe
okreslenie tego terminu, z uwzglednieniem tresci i charakteru oglaszanej ustawy
oraz jej wptywu na sytuacje podatnikéw. Czesto bowiem okazuje sig, ze termin
ten jest niewystarczajacy, aby odpowiednio przygotowac si¢ do zmiany zasad opo-
datkowania. Dluzsze vacatio legis powinno by¢ zachowane np. w ustawach, kto-
rych realizacja wymaga szczegolnego przygotowania’. Moze to dotyczy¢ sytuaciji,
w ktorej materia ustawodawcza zawiera novum legislacyjne w postaci regulacji do-
tychczas nieznanej prawu krajowemu.

Przepisy prawa dopuszczajg zastosowanie krdtszego niz czternastodniowy va-
catio legis, a nawet wejscie w zycie aktu prawnego z dniem ogloszenia. W tym dru-
gim przypadku muszg by¢ jednak spelnione dwie przestanki: po pierwsze — wy-
maga tego wazny interes panstwa, a po drugie — nie stoja na przeszkodzie zasady
demokratycznego panstwa prawnego”. Zgodnie z orzecznictwem TK, za wazny
interes panstwa mozna uznaé np. dazenie do przeciwstawiania si¢ oszustwom
i naduzyciom podatkowym, ktére prowadzg do uchylania si¢ od opodatkowania™.

Z zasadg zachowania odpowiedniego vacatio legis wigze si¢ zakaz dokonywa-
nia zmian w prawie podatkowym w trakcie roku podatkowego”. Zasada ta do-
tyczy przede wszystkim podatkoéw, ktorych rozliczenie jest mozliwe po zakon-

70 D.tukawska-Biatogtowska, Konstytucyjne..., s. 69-70.

71 S.Wronkowska, Zasady..., s. 676.
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77 P.Tuleja, Art. 2, [w:] Konstytucja RP..., s. 229.
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czeniu okresu rozliczeniowego (obejmuje zatem tzw. podatki o otwartym stanie
faktycznym). W tym przypadku nalezy wzia¢ pod uwage gléwnie materi¢ podat-
koéw dochodowych (co jest istotne z punktu widzenia tej rozprawy)’®. Przyjecie
stanowiska polegajacego na wprowadzaniu zmian do podatkéw dochodowych
w ciggu roku bytoby niedopuszczalne z uwagi na to, ze prowadziloby do dziele-
nia dochodéw na rézne okresy, w ktérych obowigzywaly odmienne zasady opo-
datkowania”.

Zasada poszanowania praw nabytych sprowadza si¢ do zakazu arbitralnego od-
bierania lub ograniczania praw podmiotowych. Prawa te moga by¢ nabyte w dro-
dze skonkretyzowanego aktu wladzy lub wprost na podstawie ustawy w zwigzku
ze spelnieniem wskazanych w niej przestanek. Ochrong konstytucyjng na gruncie
omawianej zasady nie jest objeta sytuacja prawna, w ktorej panstwo naklada na po-
datnika nowe obcigzenie publiczne. Oczekiwanie na nienaktadanie dalszych danin
nie stanowi prawa podmiotowego®. W zwiazku z tym wprowadzanie nowej regu-
lacji podatkowej nie podlega ocenie z punktu widzenia ochrony prawa nabytych.

Podobne wnioski dotycza przestrzegania obowigzku zabezpieczenia ,,interesow
w toku”, ktory jest Scisle zwigzany z zasadg ochrony praw nabytych. Sprowadza si¢
on do poszanowania przedsigwzie¢ podjetych na gruncie przepisow, ktdre obowia-
zywaly w momencie decydowania o nich i trwajacych jeszcze wtedy, gdy prawo-
dawca wprowadzal nowe, zwigzane z nimi regulacje®. ,Interesy w toku” moga by¢
zabezpieczone konstytucyjng ochrong w tych sytuacjach, w ktérych ustawodawca
wyznaczyl pewien czas na realizowanie przedsiewzie¢ zgodnie z wczesniej ustalo-
nymi regufami®?. Nie mozna przy tym przyja¢, ze na gruncie tej zasady nalezy za-
bezpieczy¢ przedsiewzigcia podatnika rozpoczete przed wprowadzeniem nowego
podatku. Zaakceptowanie tego stanowiska oznaczaloby w istocie, ze ustawodawca
nie jest uprawniony, majac na uwadze ochrong ,intereséw w toku”, do uchwalania
zadnych nowych podatkéw. Interesy te moga by¢ natomiast zabezpieczone za po-
mocg zapewnienia odpowiedniego vacatio legis czy zakazu nieretroakcji, o ktorym
mowa ponizej.

Zasada niedziatania prawa wstecz oznacza na gruncie prawa podatkowego za-
kaz obejmowania opodatkowaniem zdarzen (badz wprowadzania zmian w opo-
datkowaniu co do zdarzen), ktére zaszty w przesztosci®. Sprowadza sie to takze do
zakazu stanowienia rozwigzan podatkowych, ktére nalezaloby stosowa¢ do zda-
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rzen, z ktérymi prawo nie wigzalo dotad skutkéw prawnych®. W literaturze pod-
kresla sig, Ze normy retroaktywne uniemozliwiaja jednostkom $§wiadome zastoso-
wanie si¢ do ich dyspozycji, co prowadzi do sprzeniewierzenia si¢ istocie prawa,
ktére ma wywiera¢ wpltyw na zachowania spoleczne®. W niektérych przypadkach
ustawodawca dopuszcza naruszenie zakazu retroakcji. Dotyczy to sytuacji, w kto-
rej rozwigzanie retroaktywne byloby oczekiwane przez zainteresowanych (przez
wprowadzenie przepiséw korzystnych dla adresatéw) badz jest to konieczne do
realizacji innej wartosci konstytucyjnej, ktorej nie da si¢ ochroni¢ w inny sposob®.

Tworzac regulacje dotyczaca podatku od wyjscia, ustawodawca (podjawszy de-
cyzje o wprowadzeniu tej konstrukeji) bedzie musiat wzig¢ pod uwage wymogi
plynace z art. 217 Konstytucji RP. Niewatpliwie materia dotyczaca tego podat-
ku bedzie musiata zosta¢ uregulowana w akcie rangi ustawowej, tj. w u.p.d.o.f.
i u.p.d.o.p. Ponadto trzeba pamietac, ze podatek od wyjscia nie stanowi nowej ka-
tegorii podatku, na co zwrédcono uwage w rozdziale pierwszym. Niemniej jednak
na etapie wprowadzania tego uregulowania dochodzi do modyfikacji niektoérych
elementow konstrukeji podatkéw dochodowych. Wszystkie te modyfikacje, ktore
przede wszystkim odnoszg sie¢ do podmiotu i przedmiotu opodatkowania, powin-
ny podlegac zasadzie wylacznosci ustawowej. Konstatacja ta dotyczy takze podsta-
wy opodatkowania, ktdra cho¢ nie zostala wymieniona wprost w art. 217 Konsty-
tucji RP, co podkreslono powyzej, rowniez podlega unormowaniom ustawowym.

Ponadto musimy pamietac, ze wprowadzajac podatek od wyjscia, nalezy czyni¢
zado$¢ zasadom prawidlowej legislacji, wywodzonym z zasady zaufania obywatela
do panstwa i stanowionego przez nie prawa. Istotne jest bowiem zapewnienie naj-
wyzszego poziomu bezpieczenstwa prawnego podatnikom podejmujacym decyzje
o emigracji. W tym przypadku bezpieczenstwo prawne wiaze si¢ z bezpieczen-
stwem ekonomicznym. Jednostka musi mie¢ zagwarantowang mozliwo$¢ podjecia
racjonalnej decyzji ekonomicznej majac na uwadze ewentualne, przyszle zacho-
wanie organéw podatkowych®’.

Regulacja wprowadzajaca podatek od wyjscia musi odpowiada¢ zasadzie okre-
slonosci prawa. Oznacza to, ze przepisy powinny by¢ sformulowane na tyle pre-
cyzyjnie, by podatnik nie mial watpliwosci co do wysokosci potencjalnego obcig-
zenia podatkowego. Co wigcej, nowo wprowadzane przepisy powinny by¢ na tyle
komunikatywne, by przecietny ich adresat, bez positkowania si¢ pomoca profe-
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sjonalistow, mogl zrozumie¢ ich tre$¢*. Bardzo istotne jest przy tym, by w toku
procesu legislacyjnego nie wypaczy¢ celéw i zatozen regulacji podatku od wyjscia
oraz nie znieksztalci¢ tresci aktu prawnego, co w rezultacie niweczytoby postulat
zrozumialo$ci i precyzji przepisow.

Ustawodawca, przyjmujgc przepisy o podatku od wyjscia, powinien zadbaé
o odpowiednio diugie vacatio legis. Warto mie¢ na uwadze, ze chociaz uregulo-
wania te s3 czedcig systemu podatkéw dochodowych, to w tym przypadku mie-
sieczny okres od momentu ogloszenia do wejscia w Zycie ustawy nowelizujacej
moze okazac si¢ niewystarczajacy. Trzeba bowiem uwzgledni¢ szczegdlny charak-
ter podatku od wyjscia. Materia ta nie jest znana polskim podatnikom, podatek
6w w zadnej formie dotychczas nie obowiazywal w rodzimym prawodawstwie.
Ponadto nalezy pamigtac, ze w polskim systemie podatkowym nie obowiazuje za-
sada opodatkowania niezrealizowanych zyskow. Tego rodzaju opodatkowanie sta-
nowi zatem novum dla podatnikéw. Co wigcej, wprowadzenie podatku od wyjscia
moze okazac si¢ dotkliwym obcigzeniem dla emigrujacych podmiotéw. Podatnicy
powinni zatem mie¢ wystarczajaco duzo czasu na zapoznanie si¢ z nowa regulacja
podatkowa. Beda oni mogli podja¢ przemyslang decyzje, czy decyduja si¢ na wyj-
$cie z panstwa dotychczasowej rezydencji, uwzgledniajac konsekwencje podatko-
we. Majac na uwadze powyzsze, nalezy przyjaé, ze vacatio legis w tym przypadku
powinno by¢ dluzsze anizeli 30 dni i wynies¢ np. 60 dni.

Z calg stanowczo$cig trzeba sprzeciwi¢ sie mozliwosci wprowadzenia podatku
od wyjscia bez zachowania w ogodle vacatio legis. Jak zauwazono powyzej, ustawo-
dawca moze zrezygnowa¢ z tego wymogu, gdy uchwalajac nowa regulacje, dazy
do przeciwdzialania naduzyciom i oszustwom podatkowym, jezeli prowadza one
do uchylania si¢ od opodatkowania. W tym miejscu trzeba zaznaczy¢, ze z tresci
wyroku TK nie wynika jednoznacznie, czy wspomniana teza odnosi si¢ wytacznie
do uchylania sie od opodatkowania, czy takze do unikania opodatkowania. Abs-
trahujac jednak od tego problemu, wypada zauwazy¢, ze celem regulacji podatku
od wyjscia nie jest wylacznie walka z naduzyciami podatkowymi (w tym przypad-
ku w postaci unikania opodatkowania). Emigracja podatnikéw bywa motywowana
réznymi powodami, nie tylko podatkowymi. Nie zawsze zatem dochodzi do zjawi-
ska tzw. sztucznej emigracji. Mozna przyjaé, ze celem wprowadzania podatku od
wyjscia jest raczej zapobieganie utracie wptywow budzetowych anizeli walka z uni-
kaniem opodatkowania, co zostanie szerzej omowione w nastepnych podrozdzia-
tach. Z tego wzgledu wykluczone jest powotywanie si¢ na tego rodzaju wazny inte-
res panstwa celem implementacji przepiséw o podatku od wyjscia bez vacatio legis.

Ustawodawca musi zapewni¢ podatnikom mozliwo$¢ dostosowania si¢ do no-
wej sytuacji prawnej i ewentualnej weryfikacji podejmowanych decyzji. Moze to

88 Trzeba jednak pamietad, ze regulacja dotyczaca podatku od wyjscia sama w sobie nie jest
materia tatwa. Na trudnosci w zrozumieniu tego rodzaju przepisow moze tez wptywac obec-
na systematyka u.p.d.o.f. i u.p.d.o.p., o czym szerzej w podrozdziale 5.6.
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sie wigza¢ w tym przypadku z umozliwieniem rezygnacji z emigracji albo przy-
spieszeniem tego zdarzenia (do momentu wejscia w zycie nowych przepisow).
W tym celu nalezy, z jednej strony, w sposdb wlasciwy okresli¢ vacatio legis (co
podkreslono powyzej), a z drugiej, w sposob jednoznaczny wskaza¢ od jakiego
momentu zdarzenia powodujgce opodatkowanie (tj. emigracja) skutkuja powsta-
niem obowigzku podatkowego. Niedopuszczalna bylaby sytuacja, w ktdrej podatek
od wyjécia obejmowalby przypadki zmiany rezydencji nastepujace przed wejsciem
w zycie przepisoéw nowelizujacych. Takie rozwigzanie gwarantuje w tym przypad-
ku realizacj¢ zasady zakazu nieretroakcji (obowigzujacej w tych warunkach bez-
wzglednie, bez zadnych odstepstw).

Dodatkowo - co w tym przypadku wydaje si¢ truizmem, lecz dla porzadku wy-
wodu powinno by¢ wskazane — zmiana w przepisach o podatkach dochodowych
w zakresie wprowadzenia podatku od wyjscia powinna wejs¢ w zycie, poczynajac
od nowego roku (nie za$§ w trakcie danego roku).

5.3.Cel wprowadzenia podatku od wyjscia

Jak podkreslono w rozdziale pierwszym rozprawy, podatek od wyjscia moze stuzy¢
osiagnieciu trzech celow:

- zapobieganiu utracie wplywéw budzetowych,

- zapobieganiu unikaniu opodatkowania,

- uzyskaniu dodatkowych wpltywoéw budzetowych.

Rozwazajac wprowadzenie podatku od wyjscia, nalezy zastanowi¢ sie, kto-
re z tych celéw maja przyswieca¢ ustawodawcy projektujacemu taka regulacje.
W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze z calg pewnoscia celem podatku od
wyjécia nie moze by¢ jedynie uzyskanie dodatkowych wplywéw budzetowych.
Przy zalozeniu tego rodzaju zamierzenia ustawodawcy, podatek od wyjscia byt-
by zwyklym obcigzeniem podatkowym, nastawionym jedynie na realizacj¢ funk-
cji fiskalnych. W istocie stanowilby sankcje dla podatnikéw za podjecie decyzji
o emigracji. Podatek od wyjscia w takiej konstrukcji ogranicza prawo podatnikow
do emigracji, zasade wolnosci gospodarczej, ktére to ograniczenie nie znajduje
usprawiedliwienia w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, oraz prawo wlasnosci. W takim
przypadku bowiem pod pozorem regulacji podatkowej wprowadzany bylby in-
strument stuzacy celom innym anizeli fiskalne, tj. represyjnym (w zwigzku z emi-
gracja). Oznacza to, ze przepisy wprowadzajace podatek od wyjscia, ograniczaja-
ce prawa i wolnosci konstytucyjne, moglyby zosta¢ uznane za nieproporcjonalne.
Ponadto podatek od wyjscia wprowadzany jedynie w celach fiskalno-sankcyjnych
naruszatby konstytucyjna zasad¢ réwnosci. Jak podkreslono w poprzednich pod-
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rozdzialtach, funkcja czysto fiskalna nie moze uzasadnia¢ réznicowania sytuacji
podatnikéw. Poza tym interes, jakiemu ma stuzy¢ odmienne traktowanie podmio-
tow (rozumiany jako omawiany cel podatku od wyjscia), nie rownowazy sie z inte-
resami, ktére moga by¢ w wyniku nieréwnego traktowania naruszone.

Co wiecej, przyjecie celu wprowadzenia podatku od wyjscia, sprowadzajace-
go sie do potrzeby uzyskania dodatkowych wplywéw budzetowych, pozosta-
je w sprzecznosci z orzecznictwem TSUE, co podkreslono w rozdziale trzecim.
Orzecznictwo TSUE wyklucza takze powolywanie si¢ na potrzebe zapobiegania
unikaniu opodatkowania jako okolicznos¢ uzasadniajaca ograniczenie fundamen-
talnych swobdd. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze ustawodawca, decydujac sie na
wprowadzenie podatku od wyjscia, bedzie si¢ kierowal takze takim celem tej re-
gulacji. W szczegdlnosci nalezy zwroci¢ uwage, ze prawodawca unijny, tworzac
przepisy dyrektywy ATAD, wprost wskazal, ze podatek od wyjscia jest szczegolna
klauzulg zapobiegajaca unikaniu opodatkowania.

Walka z omawianym zjawiskiem w przypadku implementacji podatku od wyj-
$cia w Polsce nie powinna umyka¢ uwadze ustawodawcy. Trzeba bowiem wzig¢
pod uwage, ze czesto jedynym motywem zmiany rezydencji przez podatnika moga
by¢ wzgledy podatkowe. W takiej sytuacji dochodzi do zjawiska tzw. sztucznej emi-
gracji. Wyjscie podatnika ma na celu wylacznie zbycie skladnikéw majatku w pan-
stwie, w ktorym obowigzujg nizsze stawki podatku od zbycia takich sktadnikéw ma-
jatku, niejednokrotnie z wykorzystaniem w tym przypadku postanowienia uméow
o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Podatnik po przeprowadzeniu transakcji,
w niedlugim czasie wraca do panstwa poprzedniej rezydencji. Jedynym celem emi-
gracji jest osiagniecie korzysci podatkowej. W tym aspekcie podatek od wyjscia po-
zostawalby w zgodzie z szeroko rozumiang zasada sprawiedliwosci. Podatnik, ktory
emigrowalby wylacznie w celach podatkowych, nie bytby traktowany w sposéb bar-
dziej uprzywilejowany wzgledem podatnika nieemigrujacego (dzigki korzystniej-
szemu opodatkowaniu zyskow ze zbycia sktadnikéw majatku w innym panstwie).

Warto mie¢ na uwadze, ze przepisy o podatku od wyjscia, ktérych celem ma by¢
takze zapobieganie unikaniu opodatkowania, moga okazac si¢ niezbedne w zwigz-
ku z wprowadzeniem do polskiego systemu podatkowego klauzuli ogélnej przeciw-
ko unikaniu opodatkowania. Przed wejsciem jej w Zycie obowigzywanie regulacji
dotyczacej podatku od wyjscia nie byto do konca celowe, poniewaz podatnicy mie-
li mozliwo$¢ unikania opodatkowania w odniesieniu do zyskow ze zbycia sklad-
nikéw majatku przy dokonywaniu okreslonych czynnosci prawnych. Oznacza to,
ze opodatkowania zwigzanego z transakcjami zbycia skladnikéw majatku unikano
w inny sposéb anizeli przez zmiane rezydencji podatkowej. W zwigzku z tym zjawi-
sko tzw. sztucznej emigracji, nakierowanej wylacznie na korzysci podatkowe, moze
ujawnic si¢ po wprowadzeniu klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opodatkowania.
Na marginesie nalezy wskaza¢, ze potrzeba wprowadzenia podatku od wyjscia, przy
wzieciu pod uwage omawianego celu tego uregulowania, powinna zosta¢ poprze-
dzona przeprowadzeniem badan ekonomicznych. Ich zadaniem byloby ustalenie
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skali zjawiska tzw. sztucznej emigracji. Dzieki temu mozna by czesciowo chocby
zbada¢ zasadno$¢ wprowadzania nowego obcigzenia podatkowego.

W tym miejscu nalezy zastanowic sie, czy celowe jest uchwalanie przepiséw o po-
datku od wyjscia w przypadku, w ktérym do polskiego systemu prawnego wpro-
wadzona zostata klauzula ogolna przeciwko unikaniu opodatkowania. Zgodnie
z nowo dodanym art. 119a § 1 o.p., czynno$¢ dokonana przede wszystkim w celu
osiggniecia korzysci podatkowej, sprzecznej w danych okolicznosciach z przedmio-
tem i celem przepisu ustawy podatkowej, nie skutkuje osiggnieciem korzysci podat-
kowej, jezeli sposdb dziatania byl sztuczny (unikanie opodatkowania). Przepis ten
wskazuje, ze z unikaniem opodatkowania mamy do czynienia, gdy czynnos¢ do-
konana jest przede wszystkim w celu osiagniecia korzysci podatkowej, sprzecznej
z przedmiotem i celem ustawy, a sposob dzialania ma charakter sztuczny.

Majac na uwadze brzmienie przepiséw dotyczacych klauzuli ogélnej przeciw-
ko unikaniu opodatkowania, mozna by przyja¢, ze podatnik, ktéry emigruje jedy-
nie w celu osiagniecia korzysci podatkowej, podlega dyspozycji tych przepisow.
Na pierwszy rzut oka wydaje sig¢, Ze czynnos$¢ dokonywana jest w celu osiggniecia
korzysci podatkowej, ktora jest sprzeczna z przedmiotem i celem ustawy. W tym
przypadku korzy$¢ moze polega¢ na niepowstaniu w panstwie wejécia zobowiaza-
nia podatkowego lub zanizeniu jego wysokosci (majac na uwadze tres¢ art. 119e
pkt 1 o.p.). Warto jednak zastanowic sig, jaka czynnos¢ moze by¢ zakwestionowa-
na przez organy podatkowe - czy czynnos¢ zbycia skltadnikéw majatku w panstwie
imigracji, czy tez czynno$¢ polegajaca na emigracji?

Pierwsza z nich nie moze zosta¢ zakwestionowana przez organy podatkowe, po-
niewaz odbywa si¢ ona poza jurysdykcja panstwa emigracji. Poza tym wykazania
wymagaloby, Ze sposdb dziatania w tym przypadku jest sztuczny. Trzeba mie¢ jed-
nak na uwadze, ze transakcja np. zbycia sktadnikéw majatku sama w sobie nie ma
charakteru sztucznego. Intencja podatnika jest bowiem zbycie sktadnikow majat-
ku. Jego cel biznesowy to dokonanie wlasnie takiej transakcji, niezaleznie od tego,
na terytorium jakiego panstwa sie ona odbywa. Sztuczno$¢ mozna natomiast przy-
pisa¢ samej emigracji. Zmiana rezydencji podatkowej moze bowiem stac sie $rod-
kiem do osiagniecia korzysci podatkowej. Transakcja zbycia sktadnikéw majatku
mogta by¢ dokonana takze na terytorium kraju. Niemniej jednak podatnik moze
postuzy¢ sie sztucznym zabiegiem zmiany jurysdykcji podatkowej, ktorej podlega,
po to, by osiaggna¢ omawiang korzys¢.

Warto wzia¢ jednak pod uwage, ze emigracja nie stanowi czynnosci, w szcze-
golnosci czynnosci prawnej. Jest to pewien ciag zdarzen, pewien proces, zespol
okolicznosci faktycznych. Nie mamy tutaj do czynienia z jednorazowa czynnoscia,
np. w postaci wyjscia z panstwa dotychczasowej rezydencji. Trzeba bowiem za-
uwazy¢, ze zwykle nie da si¢ znalez¢ jednego konkretnego zdarzenia, ktére wskaze
nam, ze doszto do emigracji. Dla przykladu osoba fizyczna nie zmienia swojego
os$rodka intereséw zyciowych w wyniku jednej czynnosci. Na zmiang t¢ bedzie
wplywac szereg okolicznosci zwigzanych z okresleniem $cislejszych powigzan oso-
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bistych i ekonomicznych. Podobnie w przypadku spétek trudno ustali¢ moment,
w ktorym dochodzi do zmiany miejsca faktycznego zarzadu.

Poza tym trzeba wskaza¢, ze przepisy szczegdlne zawarte w u.p.d.o.f. i u.p.d.o.p.
okreslajg, kiedy dany podatnik jest rezydentem Polski. W przypadku zaprzesta-
nia spetniania przestanek okreslonych w tych przepisach, podatnik traci status
rezydenta. Majac na uwadze obowigzywanie tych przepiséw w polskim systemie
prawnym, nie mozna na podstawie regulacji dotyczacej klauzuli ogdlnej zakwe-
stionowa¢ czynnos$ci zmiany rezydencji. To przepisy ustaw podatkowych wprost
wskazuja, kiedy dany podatnik jest polskim rezydentem. Ponadto nalezy mie¢ na
uwadze, ze - jak zauwazono powyzej — kwestie zmiany rezydencji regulujg takze
umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania. Oznacza to w praktyce, ze inne
panstwo moze wystgpowacé z roszczeniem podatkowym wzgledem emigrujace-
go podatnika. Uznanie czynno$ci za bezskuteczng na gruncie klauzuli nie bedzie
oznaczalo, ze nie powstanie zjawisko podwoéjnego opodatkowania w sensie praw-
nym w zwigzku z konfliktem zasad rezydencji.

Z powyzszego wynika, Ze emigracja podatnika nie moze by¢ uznana za ,,czyn-
nos¢”, o ktérej mowa wart. 119a § 1 o.p. Emigracja natomiast moze zosta¢ potrakto-
wana jako sposob dzialania majacy charakter sztuczny. Zgodnie z art. 119¢ § 1 o.p.

sposdb dzialania uznaje si¢ za sztuczny, jezeli na podstawie istniejacych okoliczno$ci
nalezy przyja¢, ze nie zostalby zastosowany przez podmiot dziatajacy rozsadnie i kie-
rujacy sie zgodnymi z prawem celami innymi niz osiggni¢cie korzysci podatkowej
sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowe;.

Emigracja zatem bedzie miala charakter sztuczny, jezeli nie nastapitaby, gdyby
dzialanie podatnika nie bylo nastawione wytacznie na osiagniecie korzysci podat-
kowej. Niemniej jednak, tak jak podkreslono powyzej, nawet pomimo identyfi-
kowania w danym stanie faktycznym sztucznego sposobu dzialania (w tym przy-
padku tzw. sztucznej emigracji), organ nie bedzie mogt zakwestionowa¢ transakcji
zbycia sktadnikéw majatku poza granicami panstwa.

Zaktadajac hipotetycznie, Ze organy uznalyby taka transakcje za czynno$¢ ma-
jaca na celu unikanie opodatkowania, nalezy zastanowi¢ si¢ nad skutkami takiej
kwalifikacji. Zgodnie z art. 119a § 2 o.p., w przypadku powstania zjawiska uni-
kania opodatkowania skutki podatkowe czynnosci okresla si¢ na podstawie ta-
kiego stanu rzeczy, jaki moéglby zaistnie¢, gdyby dokonano czynnoséci odpowied-
niej. W mysl natomiast art. 119a § 5 o.p., jezeli jednak okolicznos$ci wskazuja, ze
osiggniecie korzysci podatkowej bylo jedynym celem dokonania czynnosci, skutki
podatkowe okresla si¢ na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki zaistnialby, gdyby
czynnosci nie wykonano.

W rezultacie zatem skutkiem zastosowania klauzuli ogolnej jest przyjecie takich
skutkéw podatkowych, jakie wystapityby w sytuacji dokonania czynnosci odpo-
wiedniej (gdy czynno$¢ zrealizowana jest przede wszystkim w celu osiagniecia ko-
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rzysci podatkowej) lub uznanie danej czynnosci za nieskuteczng na gruncie prawa
podatkowego (gdyby osiagniecie korzysci podatkowej bylo jedynym celem wykona-
nia czynnosci). Z kolei zgodnie z art. 119a § 3 o.p. za odpowiednig uznaje sie czyn-
nos¢, ktorej podmiot moglby w danych okolicznosciach dokonad, jezeli dzialalby
rozsadnie i kierowal si¢ zgodnymi z prawem celami innymi niz osiagniecie korzysci
podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu ustawy podatkowe;.

Hipotetycznie przyjmujac, ze czynno$¢ zbycia skladnikéw majatku w innym
panstwie objeta jest zakresem klauzuli ogélnej, nalezaloby zastanowi¢ si¢ nad
mozliwym skutkiem zastosowania klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opodat-
kowania. Jezeli organ uznatby, ze wylacznym celem transakcji podatnika jest osig-
gniecie korzysci podatkowej, to skutki podatkowe okreslitby na podstawie takie-
go stanu rzeczy, jaki zaistnialby, gdyby czynnosci nie dokonano. W praktyce wiec
prowadziloby to do uchylenia skutecznosci w plaszczyznie podatkowej czynnosci
zbycia skladnikéw majatku (mimo zastrzezen poczynionych powyzej). W rezulta-
cie nalezaloby przyja¢, ze od strony podatkowej nie doszlo do zbycia sktadnikow
majatku, a zatem dla podatnika nie powstaje zadnego rodzaju przychdd do opo-
datkowania. Oznacza to, Ze klauzula w tym ujeciu nie spelnia swojej funkcji, maja-
cej na celu zapobieganie unikaniu opodatkowania.

Wiecej komplikacji pojawia si¢ w sytuacji, w ktérej organy uznalyby, ze czyn-
no$¢ zbycia sktadnikéw majatku dokonana jest przede wszystkim w celu osig-
gniecia korzysci podatkowej. W takim przypadku skutki podatkowe czynnosci
okresla sie na podstawie takiego stanu rzeczy, jaki moglby zaistnie¢, gdyby do-
konano czynnos$ci odpowiedniej. Wydaje si¢, ze w tym przypadku odpowiednia
czynnoscia bylaby taka sama transakcja — zbycia sktadnikéw majatku, jednakze
wykonana przez podatnika, bedacego rezydentem polskim. W tym miejscu nale-
zy zaznaczy¢, ze tego rodzaju zalozenie jest btedne. Przepisy o klauzuli o unika-
niu opodatkowania dajg podstawy jedynie do odwotania si¢ do czynnosci odpo-
wiedniej, nie za§ do zmiany w sytuacji personalnej podatnika. Nie ma podstaw na
gruncie tych przepiséw do uchylenia zdarzenia powodujacego zmiang rezydencji
podatkowej. Przepis dotyczy jedynie ,stanu rzeczy, jaki moglby zaistnie¢, gdyby
dokonano czynnosci odpowiedniej”. Oznacza to, Ze mozliwa jest tylko zmiana
odnoszaca si¢ do danej czynnosci, nie za$ statusu podatnika, wyznaczanego przez
zasade nieograniczonego badz ograniczonego obowigzku podatkowego. Z tego
wzgledu réwniez w tym przypadku nie mozna byloby zastosowac klauzuli okre-
slonej w art. 119a o.p.

Jak podkreslono w rozdziale pierwszym, w przypadku zjawiska unikania opo-
datkowania polegajacego na zmianie rezydencji podatkowej celem osiggniecia
w panstwie imigracji korzysci podatkowej, nalezaloby stworzy¢ przepisy oparte na
zobiektywizowanych przestankach. Trudno bowiem na podstawie zasad ogélnych
ustali¢, jaki jest cel emigracji podatnika. Podatnicy emigruja z réznych przyczyn.
Ustalenie ich motywacji moze nastrecza¢ trudnosci praktyczne, biorac cho¢by pod
uwage fakt, ze centrum intereséw danego podmiotu znajduje si¢ za granicg. Pro-
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blemy praktyczne moze powodowa¢ jednoznaczne ustalenie, czy wylacznym ce-
lem emigracji sg korzysci podatkowe. Wyjscie moze wprawdzie wigza¢ sie z tymi
wzgledami, lecz moga mu towarzyszy¢ takze inne okolicznosci, np. natury osobi-
stej w przypadku oséb fizycznych czy ekonomicznej w przypadku spotek. Wydaje
sie, Ze ze sztuczng emigracja mamy do czynienia, gdy podatnik emigruje do in-
nego panstwa, tam przeprowadza transakcj¢ zbycia skladnikéw majatku i nastep-
nie w krétkim czasie wraca do panstwa poprzedniej rezydencji. Ustalenie jednak,
czy ten krotki czas pobytu w innym panstwie $wiadczy o emigracji o charakterze
sztucznym wymagaloby zbadania szeregu okolicznosci faktycznych.

Aby wyeliminowac wiec te watpliwo$ci, dobrym rozwigzaniem, przyjetym tak-
ze w prawodawstwie wielu panstw, w ktérych obowiazuje podatek od wyjscia, sto-
sujacych system odroczenia platnodci podatku, jest przyjecie normatywnego okre-
su odroczenia. Jezeli w tym przedziale czasowym nie nastgpiloby jakie$ zdarzenie
powodujace wygasniecie odroczenia, to nalezaloby przyja¢, ze emigracja nie miala
charakteru sztucznego. Poza tym warto byloby wprowadzi¢ kolejny normatyw-
ny okres. Jezeli nie nastapitoby w ciggu jego trwania zbycie skladnikéw majatku,
a podatnik powrdcitby do panstwa poprzedniej rezydencji, wowczas obowigzek
podatkowy podlegalby wygasnigciu. Szczegdtowe propozycje dotyczace podatku
od wyjscia w prawodawstwie polskim w tym zakresie zostang przedstawione w na-
stepnych podrozdzialach.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze regulacja dotyczaca podatku od wyjscia
powinna przede wszystkim mie¢ na celu zapobieganie utracie wplywdéw budze-
towych w odniesieniu do ukrytego roszczenia podatkowego, tj. wzrostu wartosci
majatku, jaki nastapil przed emigracja. Cel ten zgodny jest z wypracowang przez
TSUE okolicznoscig uzasadniajacg ograniczenie fundamentalnych swobod trak-
tatowych, tj. odnoszacy si¢ do rozdzialu kompetencji podatkowych oraz zasady
terytorialnosci. W praktyce oznacza to, ze panstwo emigracji jest upowaznione do
opodatkowania zyskow kapitalowych, ktére powstaty na jego terytorium w okre-
sie, gdy podatnik byl rezydentem tego panstwa. Niezrealizowane zyski sg zatem
opodatkowane w tym panstwie, w ktérym powstaly. Zyski ujawnione natomiast po
przeniesieniu rezydencji podatkowej opodatkowane s3 w panstwie imigracji. Po-
datnik ten w panstwie emigracji ptaci podatek jedynie od wzrostu wartosci skiad-
nika majatku, jaki powstal w tym panstwie.

Emigracja podatnika powoduje utrate, z jednej strony, ukrytych roszczen po-
datkowych, a z drugiej przysztych wplywéw budzetowych. W pierwszym przy-
padku roszczenie podatkowe obejmuje sytuacje przenoszenia majatku za grani-
ce i dotyczy powstalego potencjalnie dochodu, stanowigcego réznice pomiedzy
wartoscig rynkowa sktadnika majatku a okreslonymi kosztami uzyskania przycho-
déw. W drugim za$ emigrujacy zabiera ze sobg zdolno$¢ do generowania przycho-
dow w przysziosci. Regulacja odnoszaca sie do podatku od wyjscia powinna zapo-
biega¢ utracie ukrytego roszczenia podatkowego (moze takze posrednio chroni¢
przed utratg przyszltych wpltywoéw budzetowych przez zniechecenie podatnika do
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emigracji, jednakze ten cel nie powinien przy$wieca¢ ustawodawcy®). Takie rozu-
mienie celu podatku zgodne jest z powyzej wskazang okolicznoscia uzasadniaja-
c3 ograniczenie swobdd traktatowych. Panstwo jest bowiem uprawnione do opo-
datkowania tego dochodu, ktéry powstal w okresie, gdy podatnik byl rezydentem
tego panstwa. Dochdd ten w momencie powstania obowigzku podatkowego ma
charakter hipotetyczny, co jednak nie oznacza, ze panstwo nie moze przypisywac
sobie roszczenia podatkowego. Dotkliwos¢ tej regulacji, zwigzana z faktem opo-
datkowania dochodu niezrealizowanego, moze by¢ zlagodzona wprowadzeniem
mozliwo$ci odroczenia ptatnosci podatku.

Jak podkreslono w poprzednich podrozdzialach, takie uksztaltowanie re-
gulacji dotyczacej podatku od wyjscia w sposob najpetniejszy realizuje zasade
sprawiedliwosci. Emigrujacy podatnik w panstwie wyjscia podlega opodatko-
waniu od wzrostu wartosci majatku, jaki powstal w tym panstwie. Traktowany
jest zatem w taki sam sposob jak podatnik, ktéry nie decyduje si¢ na emigra-
cje, tzn. jest opodatkowany wedlug tych samych zasad w odniesieniu do zyskéw
ze zbycia skladnikow majatku (nalezy mie¢ na uwadze, ze w systemie odrocze-
nia bezposredniego podatnik emigrujacy ptaci podatek dopiero z chwilg zbycia
sktadnika majatku lub wystapienia innego zdarzenia zréwnanego ze zbyciem).
W zwiazku ze zbyciem skladnikéw majatku w panstwie przewidujacym nizszy
poziom obcigzen podatkowych niz w panstwie wyjscia podatnik emigrujacy nie
jest traktowany w sposéb bardziej uprzywilejowany niz podatnik niezmieniajacy
rezydencji podatkowe;j.

Podatek od wyjécia nie powinien stuzy¢ jedynie zapobieganiu utracie przy-
sztych wplywéw budzetowych. Mozna przyja¢é, ze cel ten osiggany jest posred-
nio przez omawiang regulacje. Podatnicy, majac na uwadze przepisy o podatku
od wyjscia, moga rezygnowac ze swoich planéw dotyczacych emigracji. Niemniej
jednak regulacja prawna zmierzajaca jedynie do osiagniecia tego celu ogranicza-
taby prawo podatnikéw do emigracji oraz zasad¢ wolnosci gospodarczej (ktdre to
ograniczenia nie znalazlyby usprawiedliwienia w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). Co
wiecej, TSUE odrzuca taka okoliczno$¢ jako usprawiedliwienie naruszenia swo-
béd traktatowych.

Nalezy zaznaczy¢, ze podatek od wyjscia powinien w pierwszej kolejnosci zapo-
biega¢ utracie wptywow budzetowych (jesli wezmiemy pod uwage ukryte roszcze-
nie podatkowe). Odpowiednie uksztattowanie tej regulacji pozwoli na najpelniej-
szg realizacje zasady sprawiedliwosci. Pomocniczo podatek od wyjscia powinien
takze stanowi¢ szczegélng klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania.

89 Bytoby to nie do pogodzenia z orzecznictwem TSUE w zakresie okolicznos$ci uzasadniaja-
cych ograniczanie swobdd traktatowych.
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5.4.Regulacje dotyczace podatku od wyjscia
w polskich ustawach o podatkach
dochodowych

5.4.1.Podatek od wyjscia obcigzajacy osoby fizyczne

W Polsce dla wyznaczenia zakresu roszczen podatkowych w odniesieniu do po-
datnikéw bedacych osobami fizycznymi stosuje sie zasade rezydencji oraz zasade
zrodla. Oznacza to, ze rezydenci polscy podlegaja obowiazkowi podatkowemu od
catosci swoich dochodéw (przychodéw) bez wzgledu na miejsce potozenia Zrodet
przychodéw (nieograniczony obowiazek podatkowy)®. Kazda osoba fizyczna po-
siadajgca zatem status rezydenta podlega w Polsce opodatkowaniu od wszystkich
swoich dochodéw’’. Nierezydenci z kolei podlegaja obowigzkowi podatkowemu
tylko od dochodéw (przychodéw) osigganych na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej (ograniczony obowiazek podatkowy)®.

Lacznikiem pomiedzy polska jurysdykcja a podatnikiem bedacym osoba fi-
zyczng jest miejsce zamieszkania®. Zgodnie z przepisami prawa polskiego, tj. art.
3 ust. la u.p.d.o.f., osobe fizyczng uwaza sie za majacg miejsce zamieszkania na te-
rytorium RP, jezeli:

1) posiada na terytorium RP centrum intereséw osobistych lub gospodarczych

(o$rodek intereséw zyciowych) badz

2) przebywa na terytorium RP dluzej niz 183 dni w roku podatkowym.

Oznacza to, ze dla okreélenia rezydencji osoby fizycznej na terytorium Polski
stosuje si¢ dwa kryteria: osrodek interesow zyciowych lub pobyt przekraczajacy
183 dni.

Jak podkresla sie w doktrynie, utrata miejsca zamieszkania na terytorium RP
dla celow podatkowych oznacza definitywne i calkowite zerwanie przez podatnika
wiezi osobistych i gospodarczych z Polska. Ponadto podatnik ten nie moze prze-
bywac¢ na terytorium RP dluzej niz 183 dni w roku podatkowym. Z reguly zatem
utrata rezydencji podatkowej w Polsce bedzie wigza¢ si¢ z wyjazdem za granice
z zamiarem pobytu tam na state®.

90 Art.3ust.1u.p.d.o.f.

91 W. Nykiel, Z. Kukulski, Art. 3, [w:] Komentarz do ustawy o podatku dochodowym od 0séb fi-
zycznych 2015, red. W. Nykiel, A. Marianski, Gdansk 2015, s. 61.

92 Art.3ust.2au.p.d.o.f.

93 W. Nykiel, Z. Kukulski, Art. 3..., s. 62; J. Marciniuk, Podatek dochodowy od 0sob fizycznych.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 20.

94 |bidem, s. 65.
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Nalezy pamieta¢, ze przepisy okreslajace zakres jurysdykeji podatkowej Pol-
ski w odniesieniu do 0séb fizycznych stosuje sie z uwzglednieniem uméw w spra-
wie unikania podwdjnego opodatkowania, ktérych strona jest RP*. Oznacza to,
ze w przypadku spelnienia przez podatnika kryteriow rezydencji w co najmnie;j
dwdch réznych panstwach i powstania w zwigzku z tym podwéjnego opodatkowa-
nia w sensie prawnym, decydujace znaczenie w rozwigzaniu tego problemu maja
przepisy wlasciwych umoéw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania, ktérych stro-
ng jest Polska®.

W polskim systemie podatkowym obowiazuje ograniczony model opodatko-
wania zyskow ze zbycia skltadnikow majatku (co nie dotyczy zyskéw z prowa-
dzonej dziatalnosci gospodarczej). Zyski kapitalowe opodatkowane sg zgodnie
zart. 30b u.p.d.o.f. (dochdd z odplatnego zbycia papieréw wartosciowych lub po-
chodnych instrumentéw finansowych, w tym z realizacji praw wynikajacych z tych
instrumentdw, z odplatnego zbycia udziatéw lub akcji) oraz art. 30e u.p.d.o.f. (do-
chéd z odptatnego zbycia nieruchomosci i praw okreslonych w art. 10 ust. 1 pkt 8
lit. a-c u.p.d.o.f.).

Krétkie wprowadzenie do systemu opodatkowania dochodéw o0so6b fizycznych
w Polsce stanowi podbudowe do rozwazan na temat potencjalnego ksztaltu re-
gulacji podatku od wyjscia obcigzajacego osoby fizyczne. W tym miejscu nale-
zy zaznaczyd, ze nie ulega watpliwosci, iz tego typu unormowanie (zakladajac, ze
zostanie wprowadzone do polskiego systemu podatkowego) powinno znalez¢ si¢
w u.p.d.o.f. Jak wynika z powyzszego, zyski ze zbycia sktadnikéw majatku w Polsce
traktowane sg jako dochéd. Nie ma zatem podstaw, by wyodrebnia¢ zasady opo-
datkowania niezrealizowanych zyskow kapitalowych w odrebnym akcie prawnym.

W pierwszej kolejnosci nalezy zastanowi¢ sie¢ nad podmiotem opodatkowa-
nia podatkiem od wyjscia. Wydaje sie, majac na uwadze regulacje innych panstw
w tym zakresie (np. Francji, Hiszpanii czy Niemiec), Ze opodatkowaniu powinni
podlega¢ dlugoterminowi rezydenci. Ponadto, jak podkreslono w rozdziale pierw-
szym, podatkiem od wyjscia nie powinni by¢ obejmowani tymczasowi rezydenci.
Wynika to z faktu, ze niesprawiedliwe jest opodatkowanie tego rodzaju podatni-
kow w przypadku, gdy po krotkotrwalym pobycie za granicg maja oni zamiar wré-
ci¢ do panstwa swojej macierzystej rezydencji. W zwigzku z tym nalezy przyja¢,
ze zakresem podmiotowym podatku od wyjscia w Polsce objeci byliby podatnicy,
ktérzy mieli tu miejsce zamieszkania przez okreslong liczbe lat przed momentem
emigracji. Mozna uzna¢, ze wlasciwym okresem zamieszkania w tym przypadku
byloby dziesie¢ lat. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze okresy rezydencji podatni-
kow moga by¢ przerywane ze wzgledu na pobyty w innych panstwach. Kierujac
sie jednak rozwigzaniami innych panstw, warto byloby wprowadzi¢ zasade, zgod-
nie z ktérg opodatkowaniu podlegaja podatnicy, ktérzy byli polskimi rezydentami

95 Zgodnie z art. 4a u.p.d.o.f.
96 W. Nykiel, Z. Kukulski, Art. 3..., s. 70; A. Bartosiewicz, PIT, Warszawa 2015, s. 45.
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przez co najmniej dziesie¢ lat na przestrzeni okreslonego czasu, np. lat 15 (przyj-
mujac rozwigzanie francuskie). W ten sposéb obejmuje si¢ opodatkowaniem tyl-
ko tych podatnikow, ktorzy w najwigkszym stopniu zwiazani sg z jurysdykcja pan-
stwa, a ponadto stanowi to zabezpieczenie przed obchodzeniem tych przepiséw
przez krétkotrwale przerywanie okresow rezydencji.

W nastepnym kroku nalezy okresli¢ przedmiot opodatkowania podatkiem
od wyjscia. Trzeba tu zaznaczy¢, co zauwazono powyzej, ze w Polsce obowigzu-
je ograniczony model opodatkowania zyskow ze zbycia skladnikéw majatku (nie
dotyczy to takich zyskow uzyskiwanych w ramach dzialalnosci gospodarczej).
Konsekwencja tego rozwigzania byloby wprowadzenie ograniczonego podatku
od wyjscia. Opodatkowaniu powinno podlega¢ osiagnigcie hipotetycznego zysku
ze zbycia udziatéw lub akgji (trzeba przyja¢ odpowiednia definicje tego terminu).
Nalezaloby przyjacé, ze w takim przypadku powstaje przychdd z kapitatéw pieniez-
nych. Wydaje sie, ze nie jest celowe rozcigganie przedmiotu opodatkowania na
inne skfadniki majatku podatnika. Trzeba zaznaczy¢, ze posrod innych skladni-
kéw majatku podlegajacych opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb fi-
zycznych (w ramach zrédla kapitaty pieni¢zne) udzialy i akcje najczesciej wyko-
rzystywane sg w zakresie transakcji majacych na celu unikanie opodatkowania.
Ponadto udzialy i akcje skupiaja ogoél praw i obowiazkéw udziatowcéw (akcjona-
riuszy) w spolkach kapitalowych, a ich warto$¢ rynkowa stanowi wyraz aktualne;j
sytuacji finansowej spdtki. Omawiane skladniki majatku podlegaja zatem istot-
nym zmianom w odniesieniu do ich warto$ci. Zmiany te z kolei, jezeli nastepuja
w zwigzku z posiadaniem statusu rezydenta danego panstwa, moga by¢ opodatko-
wane w owym panstwie.

Podatkiem od wyjscia powinny zosta¢ opodatkowane udzialy i akcje tylko
w przypadku posiadania znaczacego ich pakietu. Nie jest zasadne nakladanie po-
datku na podatnikéw, ktorych udziat w kapitale spotki badz wartos¢ posiadanych
udzialow lub akgji sg relatywnie niewielkie. Celem tej regulacji nie powinno by¢
bowiem opodatkowywanie kazdego przypadku hipotetycznego zbycia udziatéw
lub akgji. Taka konstrukcja powodowataby nalozenie obowigzku podatkowego na-
wet w sytuacji, w ktorej podatnik dysponowatby drobnym udzialem lub udziata-
mi (akcjami) o niskiej wartosci. Trzeba mie¢ takze na wzgledzie koszty ponoszo-
ne przez administracje podatkowa, zwigzane z nakladaniem podatku od wyjscia
i monitorowaniem skfadnikéw majatku po emigracji podatnika. Koszty te nie po-
winny przekraczaé wysokos$ci potencjalnego podatku od wyijscia.

W tym miejscu nalezy zastanowi¢ sig, jaka warto$¢ powinien mie¢ ,,znaczacy
pakiet udzialéw lub akcji”. Wydaje sie, ze mozna by przyja¢ konstrukeje skladajaca
sie z dwoch alternatywnych warunkéw (alternatywa rozlaczna). Po pierwsze, zna-
czacy pakiet udzialow lub akeji oznaczaltby okreslony procent w kapitale spétki. Po
drugie, pakiet ten powstawalby, gdyby podatnik posiadal udziaty lub akcje prze-
kraczajace okreslong warto$¢. Ustalajac pierwszy warunek, mozna by, wzorem ho-
lenderskim, wprowadzi¢ prég pigcioprocentowy udzialu w kapitale danej spotki.
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Limit ten moze juz by¢ reprezentatywny dla okreslenia posiadania udzialéw lub
akcji o istotnej wartosci. Z drugiej strony mozna by przyja¢, celem zapewnienia
spojnosci przepiséw prawa podatkowego, ze nalezy w tym zakresie odwolac si¢
do przepiséw dotyczacych cen transferowych®, niedostatecznej kapitalizacji i za-
granicznych spdtek kontrolowanych. Wowczas mozna by uznad, ze ze znaczacym
pakietem udzialéw lub akcji mamy do czynienia, gdy dany podatnik posiada w ka-
pitale danej spotki udzial nie mniejszy niz 25%. Dzigki temu podatek od wyjscia
nie obejmowalby tzw. inwestycji portfelowych, a dotyczylby podatnikéw majacych
realny wplyw na funkcjonowanie spotki. Wydaje si¢ jednak, ze taka konstrukeja
podatku od wyjscia nie bylaby uzasadniona. Trzeba bowiem odrézni¢ cel prze-
piséw dotyczacych cen transferowych, niedostatecznej kapitalizacji i zagranicz-
nych spoélek kontrolowanych oraz podatku od wyjscia. Ta pierwsza grupa regulacji
okresla udzial procentowy na poziomie 25% po to, by zidentyfikowa¢ rzeczywiste
powiazania pomiedzy podmiotami oraz wplyw jednego podmiotu na funkcjono-
wanie drugiego. Podatek od wyjscia z kolei funkcjonuje w oderwaniu od powigzan
podatnika ze spdtka, ktorej udziaty lub akcje podlegaja hipotetycznemu zbyciu.
Istotne jest jedynie to, czy udzial w kapitale spotki jest na tyle znaczacy, ze pan-
stwo emigracji powinno obcigza¢ danego podatnika tym podatkiem. Wydaje si¢
zatem, ze prog pigcioprocentowy bytby rozsagdnym kompromisem (co nie oznacza
jednak, ze w przypadku wdrazania podatku od wyjscia nie powinno si¢ przepro-
wadzi¢ badan ekonomicznych w tym zakresie).

W praktyce moze si¢ okaza¢, ze podatnik posiada mniej niz pie¢ procent udzia-
tu w spolce, ale posiadane udzialy lub akcje majg znaczacg wartos¢. W takim przy-
padku nalezalby odnie$¢ sie do drugiego warunku powyzej wskazanego i przyjaé,
ze obowigzek podatkowy w podatku od wyjscia powstaje (na zasadzie alternaty-
wy rozlacznej) w przypadku, gdy wartos¢ udziatéw lub akeji przekracza okreslong
kwote. Celem okreslenia wysokosci tej kwoty nalezaloby przeprowadzi¢ badania
pozwalajace na udzielenie odpowiedzi na pytanie, jaka warto$¢ udziatéw lub akeji
jest na tyle wysoka, ze uzasadnia natozenie na podatnikéw podatku od wyjscia.
Trzeba bytoby przy tym uwzglednic¢ koszty ponoszone przez administracje podat-
kowg oraz prog, powyzej ktdrego podatnicy powinni ponosi¢ ciezar podatkowy
w zwiazku z emigracja. Jak podkreslono powyzej, podatek od wyjscia nie powi-
nien by¢ nakladany w przypadku posiadania przez podatnikéw udziatéw lub akeji
o niskiej warto$ci. Nie jest bowiem celowe zaréwno z punktu widzenia interesu
budzetu panstwa, jak i podatnika obcigzanie podatkiem od wyjscia hipotetycz-
nych zyskow nawet w przypadku posiadania udziatéw lub akcji o niewielkiej war-
tosci, wykorzystywanych w ramach prywatnych, drobnych inwestycji.

Warto takze zastanowic sie, czy podatek od wyjscia powinien obcigzac jedynie
podatnikéw majacych udzialy lub akcje w spotkach krajowych, czy takze w spot-
kach zagranicznych. Rozwigzanie niemieckie przewiduje dla przyktadu, ze opodat-

97 Zgodnie z brzmieniem przepiséw obowigzujacych od 1 stycznia 2017 r.
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kowaniu powinny podlega¢ jedynie udzialy lub akcje w spétkach krajowych. Taka
konstrukcja zaktada bowiem ochrone roszczenia podatkowego odnoszacego sig
do hipotetycznego zysku w zwigzku z udzialem w kapitale spotek macierzystych.
Niemniej jednak wydaje si¢, Ze z punktu widzenia prawa polskiego spdjnym roz-
wigzaniem (zgodnym z zasadami opodatkowania zyskéw ze zbycia udzialéw lub
akeji) byloby przyjecie opodatkowania podatkiem od wyjscia niezaleznie od tego,
jakiemu prawu podlega spoétka, ktorej udzialty lub akcje sg hipotetycznie zbywane.
Ponadto trzeba mie¢ na uwadze cel regulacji podatku od wyjscia - opodatkowa-
niu powinien podlega¢ wzrost warto$ci udziatu lub akgji, jaki nastgpil w panstwie
emigracji. Gdyby zatem przed wyjsciem doszlo do zbycia takich udzialéw lub ak-
cji, to podatek natozony bytby w tym panstwie, niezaleznie od panstwa rezydencji
spotki, ktorej udzialy lub akcje sg zbywane (nie dotyczy to przypadkéw, w ktorych
zastosowanie znalazlby przepis umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania
pomiedzy panstwem rezydencji podatnika a panstwem rezydencji spotki, ktorej
udziaty lub akcje sg zbywane, oparty np. na art. 13 ust. 5 KM ONZ*).

Nalezy przyja¢, ze podstawe opodatkowania w podatku od wyjscia bedzie sta-
nowic¢ réznica pomiedzy wartoscig rynkowa udzialow lub akeji z chwili powstania
obowigzku podatkowego a kosztami uzyskania przychodéw. Dla ustalenia war-
tosci rynkowej powinno si¢ odpowiednio stosowa¢ art. 19 ust. 3 u.p.d.o.f. (zgod-
nie z tym przepisem, warto$¢ rynkowa rzeczy lub praw majatkowych okresla sig
na podstawie cen rynkowych stosowanych w obrocie rzeczami lub prawami tego
samego rodzaju i gatunku, z uwzglednieniem w szczegélnosci ich stanu i stopnia
zuzycia oraz czasu i miejsca odplatnego zbycia). Dla ustalenia podstawy kosztowe;
zastosowanie powinien znalez¢ art. 30b ust. 2 pkt 4 u.p.d.o.f. Wedlug tego prze-
pisu, dochodem z odplatnego zbycia udzialéw (akeji) jest réznica miedzy suma
przychodéw uzyskanych z tytulu odptatnego zbycia udziatéw (akeji) a kosztami
uzyskania przychodéw okreslonymi na podstawie art. 22 ust. 1f oraz art. 23 ust. 1
pkt 38 i 38c. W ramach rozwigzania legislacyjnego mozna by przyja¢, ze nie do-
chodzi do odplatnego, lecz hipotetycznego zbycia udziatéw lub akeji. Nalezatoby
zatem kierowac¢ si¢ zasadami ustalania kosztéw uzyskania przychodéw wskazany-
mi w tych przepisach. Takie rozwigzanie zapewniatoby spdjnos¢ rozwiazan przy-
jetych w ramach ustawy. W taki sposéb ustalony dochdd podlegatby opodatkowa-
niu wedtug zasad wlasciwych dla art. 30b u.p.d.o.f., wedlug stawki 19%.

Zdarzeniem powodujacym opodatkowanie w podatku od wyjscia powinna by¢
emigracja rozumiana jako utrata przez podatnika statusu rezydenta polskiego na
gruncie u.p.d.o.f. lub wlasciwej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania
(w ramach rozwigzania legislacyjnego wystarczajace byloby powolywanie si¢ na
miejsce zamieszkania podatnika, ustalane wedtug przepisow u.p.d.o.f, tj. art. 3
ust. la tej ustawy, poniewaz art. 4a u.p.d.o.f. wprost wskazuje, ze pierwszy powo-

98 Szersze rozwazania na temat art. 13 ust. 5 KM ONZ znajduja sie w rozdziale 4 (podrozdziat
4.4).
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tany przepis stosuje sie¢ z uwzglednieniem umoéw w sprawie unikania podwojnego
opodatkowania, ktérych strong jest RP).

Nalezatoby przy tym przyjaé, ze obowigzek podatkowy (przychéd) powsta-
je bezposrednio przed momentem, w ktérym podatnik przestaje podlega¢ nie-
ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu w Polsce. Zeznanie podatkowe
powinno by¢ przy tym zlozone zgodnie z zasadami wlasciwymi dla kapitatéw
pienieznych, okreslonych w art. 30b u.p.d.o.f,, tj. do dnia 30 kwietnia roku na-
stepujacego po roku podatkowym, w ktérym doszto do emigracji (w mys$l art. 45
ust. 1la pkt 1 w zw. z art. 30b ust. 6 u.p.d.o.f.). Podatek powinien, co do zasady;,
podlega¢ obliczeniu i wplacie w wyzej wskazanym terminie (majac na uwadze
art. 45 ust. 4 pkt 2 u.p.d.o.f.). Mamy woéwczas do czynienia z tzw. natychmiasto-
wa platnoscia tego podatku.

W pewnych przypadkach nalezy przewidzie¢ mozliwo$¢ odroczenia podatku
od wyjscia®”. Mozna by przyja¢ dwa tryby odroczenia: z urzedu i na wniosek. Od-
roczenie w pierwszym przypadku przystugiwaloby, jesli wezmiemy pod uwage
orzecznictwo TSUE, w razie emigracji do panstwa czlonkowskiego UE lub EOG,
zakladajac, ze Polska ma z tym panstwem zapewniong skuteczng wymiane infor-
macji oraz wzajemng pomoc w poborze podatkéw. Warunkiem przyznania tego
odroczenia byloby jedynie, co pozostaje w zgodnosci z tezami orzeczen TSUE,
ztozenie deklaracji i wskazanie miejsca nowej rezydencji (obowigzki informa-
cyjne). Z kolei odroczenie na wniosek mogloby nastapi¢ w przypadku emigracji
do innego panstwa anizeli powyzej wymienionego lub - przyjmujgc rozwigzanie
francuskie — w przypadku wyjscia do panstwa UE lub EOG (z zastrzezeniem po-
wyzej poczynionym), a nastepnie emigracji do innego panstwa, o czym mowa po-
nizej. Warunkiem przyznania odroczenia na wniosek powinno by¢ wywigzanie
sie, po pierwsze, z obowiazkéw informacyjnych, analogicznych jak w przypadku
odroczenia z urzedu. Dzieki temu organy podatkowe uzyskuja mozliwos¢ moni-
torowania skltadnikéw majatku podatnika. Po drugie, podatnik powinien zlozy¢
odpowiednie zabezpieczenie, na wypadek niemoznos$ci poboru ewentualnego po-
datku od wyjscia. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze w przypadku emigracji do panstwa
spoza UE lub EOG mozliwe jest wprowadzenie dodatkowych, powyzej wskaza-
nych wymogéw odroczenia, gdyz w tym aspekcie nie ma ryzyka naruszenia prawa
UE. Przyjecie zaprezentowanej konstrukeji podatku od wyjscia ma na celu zabez-
pieczenie intereséw panstwa przed ryzykiem ewentualnych przyszlych trudnosci
w $ciagnieciu podatku, nie za$ zapewnienie w ramach odroczenia okreslonych
wplywéw do budzetu panstwa, np. przez wprowadzenie systemu rozlozenia po-
datku na raty wraz z obowiazkiem zaplaty odsetek.

99 Odroczenie nie musi wigza¢ sie ze wstepnym okresleniem podatku przez organy podatko-
we, tak jak w niektorych panstwach, gdyz do podatku od wyjscia mozna w Polsce zastoso-
wacé mechanizm samoobliczenia, co oznacza, ze podatkiem naleznym bedzie podatek wy-
nikajacy z deklaracji ztozonej przez podatnika.
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Jak podkreslono w podrozdziale 5.3.1, istotne jest wprowadzenie normatywnego
okresu odroczenia (w ten sposdb regulacja przybiera charakter szczegélnej klauzuli
zapobiegajacej unikaniu opodatkowania i mamy do czynienia z odroczeniem bez-
posrednim wzglednym). Jezeli w tym czasie nie wystapilyby przestanki powoduja-
ce wygasniecie odroczenia lub podatnik ponownie stalby sie rezydentem polskim,
nastapiloby wygasniecie obowigzku podatkowego w podatku od wyjsécia. Celem za-
pewnienia spdjnosci systemu podatkowego mozna by przyjac¢ termin dziesieciolet-
ni, liczac od konca roku, w ktérym nastgpila emigracja (odpowiada on wyzej opi-
sanemu okresowi potwierdzajacemu status dtugoterminowego rezydenta). Warto
w tym miejscu zastanowi¢ sie nad ewentualnymi okoliczno$ciami powodujacymi
wygasniecie odroczenia, a co za tym idzie obowigzek zaplaty podatku od wyijscia.

Kierujac sie rozwigzaniami innych panstw, mozna przyjac nastepujacy katalog
przestanek (dotyczacy dziatan lub zaniechan podatnika oraz jego spadkobiercy):

1. Odptatne zbycie udziatéw lub akgji.

2. Umorzenie udzialéw lub akeji.

3. Zbycie udziatéw lub akcji w drodze spadku, darowizny badz w inny nieod-

platny lub czg¢$ciowo odplatny sposdb na rzecz nierezydenta polskiego.

4. Emigracja z pafistwa UE lub EOG, z ktérym Polska ma zapewniong skutecz-

ng wymiane informacji oraz wzajemng pomoc w poborze podatkéw.

5. Naruszenie obowigzkoéw informacyjnych.

Zasadnos$¢ wprowadzenia pierwszej przestanki nie powinna budzi¢ watpliwo-
$ci. Z chwilg odplatnego zbycia udzialow lub akcji panstwo wyjscia, co do zasady;,
traci mozliwos¢ opodatkowania powstatego zysku. Podobnie w przypadku umo-
rzenia lub akeji prawo do opodatkowania (zgodnie z umowami o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania) przyznane jest panstwu nowej rezydencji oraz ewen-
tualnie cze$ciowo panstwu zrodla — siedziby spotki wyplacajacej wynagrodzenie
z tytulu umorzenia (majac na uwadze przepisy uméw wzorowane na art. 10 KM
OECD i KM ONZ). Nalezy tez pamietaé, ze spadkobranie, darowizna lub zbycie
w inny nieodplatny sposdb na rzecz nierezydenta polskiego powoduje, Ze pafistwo
wyjscia traci mozliwo$¢ opodatkowania w przysztosci zysku z ewentualnego od-
platnego zbycia badz umorzenia. Gdyby natomiast doszto do spadkobrania, daro-
wizny lub innego nieodplatnego zbycia na rzecz rezydenta polskiego, to nie byloby
utraty mozliwos$ci opodatkowania przysztego zysku w Polsce.

Nie powinno budzi¢ sporéw, ze okoliczno$ciag powodujaca wygasniecie odro-
czenia moze by¢ emigracja z panstwa UE lub EOG, z ktérym Polska ma zapew-
niong skuteczng wymiane¢ informacji oraz wzajemng pomoc w poborze podatkow.
W takiej sytuacji polskie organy podatkowe moga mie¢ trudnosci z monitorowa-
niem skfadnikéw majatku. Ostatnig okoliczno$cig powodujaca wygasniecie odro-
czenia jest zaniedbanie obowigzkéw informacyjnych. Uzasadnione jest to faktem,
ze w przypadku tego rodzaju przeoczenia (celowego badz niecelowego) organy
podatkowe nie s3 w stanie okresli¢, czy doszlo juz do zdarzenia powodujacego wy-
gasniecie odroczenia.
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Jak wskazano powyzej, jezeli w ciagu dziesieciu lat od momentu emigracji lub
innego zdarzenia zréwnanego z emigracja nie nastapi wygasniecie odroczenia lub
podatnik ponownie stanie si¢ rezydentem Polski, obowigzek podatkowy w podatku
od wyjscia wygasa. Podatnicy, ktorzy nie byli objeci odroczeniem platnosci podatku
powinni w takiej sytuacji mie¢ mozliwos¢ wnioskowania o zwrot zaptaconego po-
datku od wyjscia. Natomiast w przypadku wygasnigcia odroczenia podatnik powi-
nien uisci¢ podatek w terminie do dnia 30 kwietnia roku nastgpujacego po roku po-
datkowym, w ktérym doszlto do zdarzenia powodujacego wygasniecie odroczenia.

W sytuacji wystgpienia jednej z przestanek powodujacej wygasniecie odrocze-
nia nalezy dopusci¢ mozliwos¢ modyfikacji pierwotnej wysokosci podatku od wyj-
$cia. Dotyczy to zasad rozliczenia straty w wartosci udziatow lub akeji powstalej
po wyjsciu. Jesli wiec rzeczywisty zysk ze zbycia udzialéw lub akeji jest nizszy niz
hipotetyczna wartos¢ zysku okreslona na moment wyjécia, nalezatoby, kierujac sie
orzecznictwem TSUE, kalkulowa¢ podstawe opodatkowania wedlug tej pierwszej
wielkosci (zaktadajac, ze strata nie zostata rozliczona w panstwie wejscia'®). Warto
bytoby, wzorem niemieckim, nalozy¢ na podatnika obowiazek wykazania, ze obni-
zenie warto$ci udziatéw lub akeji nastgpito w efekcie normalnych zdarzen, w szcze-
gblnosci niezwigzanych z wykorzystaniem narzedzi wynikajacych z prawa handlo-
wego. Powyzsza regula powinna odnosi¢ sie rowniez do podatnikéw, w stosunku do
ktérych nie nastapilo odroczenie platnosci podatku od wyjscia. Woéwczas po zbyciu
sktadnikow majatku mogliby si¢ oni domaga¢ zwrotu nadptaty. Ponadto podatnicy
powinni mie¢ mozliwo$¢ rozliczenia straty rozumianej jako réznica pomiedzy ceng
nabycia udziatéw lub akeji a wartoscia rynkows z chwili emigracji (nie ma potrze-
by wprowadzania szczegolnego postanowienia do ustawy, gdyz brak w przepisach
zakazu dotyczacego rozliczenia straty oznacza, ze moze by¢ ona uwzgledniona).

Na emigrujacych podatnikéw powinny by¢ natozone obowigzki informacyjne,
co jest dopuszczalne w $wietle orzecznictwa TSUE. Przede wszystkim, jak wska-
zano powyzej, trzeba wprowadzi¢ wymag zlozenia deklaracji podatkowej w ter-
minie do dnia 30 kwietnia roku nastepujacego po roku podatkowym, w ktérym
doszlo do emigracji. Podatnik, w przypadku odroczenia ptatnosci podatku, po-
winien by¢ réwniez zobowigzany do sktadania rocznych informacji podatkowych
o posiadanych udziatach lub akcjach oraz aktualnym miejscu rezydencji podatko-
wej, np. w terminie do konca lutego, po uplywie danego roku podatkowego, przez
okres dziesieciu lat, liczac od konca roku, w ktérym nastgpila emigracja. W tym
zakresie nalezy opracowa¢ specjalny wzér informacji podatkowej, ktéra powinni
sklada¢ podatnicy.

100 W tym zakresie nalezy wprowadzi¢ uregulowanie, zgodnie z ktérym na gruncie u.p.d.o.p.
w przypadku przeniesienia rezydencji podatkowej do Polski w razie pdzniejszego zbycia
udziatéw lub akcji, koszt uzyskania przychodéw bedzie stanowi¢ warto$¢ rynkowa przyjeta
przez panstwo wyjscia. Dzieki takiemu rozwigzaniu przepisy polskie beda zapobiegac po-
wstaniu zjawiska podwdjnego opodatkowania.
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5.4.2.Podatek od wyjscia obcigzajacy spotki

W Polsce, podobnie jak w przypadku opodatkowania dochodéw 0séb fizycznych,
dla okreslania zakresu podmiotowego podatku dochodowego od 0s6b prawnych
stosuje sie zasade rezydencji oraz zasade zrédla. Oznacza to, zgodnie z art. 3 ust. 1
u.p.d.o.p., Ze podatnicy, jezeli maja siedzibe lub zarzad na terytorium RP, podle-
gaja obowigzkowi podatkowemu od catosci swoich dochodéw, bez wzgledu na
miejsce ich osiggania (nieograniczony obowigzek podatkowy). Z kolei jezeli po-
datnicy nie maja na terytorium RP siedziby lub zarzadu, podlegaja obowiazkowi
podatkowemu tylko od dochoddw, ktdre osiggaja na terytorium RP (ograniczony
obowiazek podatkowy, art. 3 ust. 2 u.p.d.o.p.). Powyzsze wskazuje, ze dany podat-
nik jest rezydentem polskim i podlega nieograniczonemu obowiagzkowi podatko-
wemu, jezeli na terytorium Polski ma siedzibe lub zarzad'"'. W przypadku jednak,
gdy siedziba i zarzad danego podmiotu znajduje si¢ poza terytorium RP, zostaje
on objety, jako nierezydent, ograniczonym obowigzkiem podatkowym.

Zakresem podmiotowym u.p.d.o.p. objete s3, zgodnie z art. 1 u.p.d.o.p., osoby
prawne, spolki kapitalowe w organizacji, jednostki organizacyjne niemajace oso-
bowosci prawnej, z wylaczeniem spétek osobowych, co nie dotyczy:

1) spotek komandytowo-akcyjnych majacych siedzibe lub zarzad na teryto-

rium Rzeczypospolitej Polskiej,

2) spotek niemajacych osobowosci prawnej, majacych siedzibe lub zarzad

w innym panstwie, jezeli zgodnie z przepisami prawa podatkowego tego in-
nego panstwa sg traktowane jak osoby prawne i podlegaja w tym panstwie
opodatkowaniu od catosci swoich dochodéw bez wzgledu na miejsce ich
osiggania.

Jak podkreslono w rozdziale pierwszym, prezentowana rozprawa wskazuje za-
sady opodatkowania podatkiem od wyjscia odnoszace si¢ jedynie do spotek pra-
wa handlowego, bedacych podatnikami podatku dochodowego od o0séb praw-
nych, z wylaczeniem innych podatnikéw tego podatku. Nie jest bowiem celowe
wprowadzanie tego typu rozwigzania wzgledem innych podmiotéw, gdyz ich
ewentualna emigracja nie wiaze si¢ z tak powaznymi konsekwencjami z punk-
tu widzenia budzetu panstwa, jak w przypadku emigracji spolek. Jesli zas chodzi
o opodatkowanie podatkiem od wyjscia spotek osobowych (poza spotka koman-
dytowo-akcyjng), nalezy mie¢ na wzgledzie, ze spéiki te - jako transparentne po-
datkowo - nie moga zmieni¢ rezydencji podatkowe;j.

Kryteria oceny rezydencji podmiotéw nie zostaly zdefiniowane w u.p.d.o.p.
Ustalajac znaczenie miejsca siedziby, mozna pomocniczo odwota¢ si¢ do przepi-
s6w prawa handlowego, regulujacych konstrukcje prawng poszczegélnych spot-
ek. Siedzibe spotek bedacych podatnikami podatku dochodowego wskazujg wta-

101 S. Babiarz, L. Btystak, B. Dauter, R. Gomutowicz, R. Pek, K. Winiarski, A. Wrzesinska-Nowac-
ka, Podatek dochodowy od 0séb prawnych, Wroctaw 2013, s. 51.
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$ciwe przepisy umowy (statutu) spétki, co znajduje odzwierciedlenie w danych
ujawnionych w Krajowym Rejestrze Sagdowym'®. Jezeli informacje te okaza si¢
jednak niewystarczajace, mozna odwolac sie do art. 41 k.c. Zgodnie z tym prze-
pisem, jesli ustawa lub oparty na niej statut nie stanowia inaczej, siedzibg osoby
prawnej jest miejscowos¢, w ktorej ma siedzibe jej organ zarzadzajacy. W tym
przypadku nalezy bra¢ pod uwage siedzibe w sensie instytucjonalnym, tzn. miej-
sce, gdzie zarzad jako organ spolki dziala, a nie gdzie znajduje si¢ miejsce za-
mieszkania czlonkéw zarzgdu'®.

Miejscem zarzadu jest z kolei miejsce, z ktdrego odbywa si¢ faktyczny zarzad
i biezace prowadzenie spraw spotki. Stamtad plyna wskazéwki co do sposobu ad-
ministrowania, zarzadzania i gospodarowania danym podmiotem'*.

W praktyce problem moze powsta¢, gdy czynnosci zarzadzajace wykonywane
sa w réznych panstwach. W takiej sytuacji w doktrynie zauwaza sie, ze decydu-
jace moze okazac si¢ ustalenie miejsca faktycznego zarzadu, tj. miejsca, z ktérego
podejmowane sa kluczowe decyzje dotyczace spotki'®. Nalezy mie¢ przy tym na
uwadze, ze regulacje te stosuje si¢ z uwzglednieniem umdw o unikaniu podwdj-
nego opodatkowania. Oznacza to, ze w przypadku powstania podwdjnego opo-
datkowania w sensie prawnym, w zwiazku ze spelnieniem kryteriow rezydencji
przez podatnika w co najmniej dwoch panstwach, problem ten zostanie rozstrzy-
gniety na gruncie przepiséw wilasciwej umowy o unikaniu podwoéjnego opodat-
kowania, ktdrej strong jest RP.

W Polsce dla okreslenia statutu personalnego spodtek zaadaptowana zostala
teoria siedziby. Znajduje to wyraz w art. 17 ust. 1 ustawy Prawo prywatne mie-
dzynarodowe'®, zgodnie z ktérym osoba prawna podlega prawu panstwa, w kto-
rym ma siedzib¢. W praktyce oznacza to wigc, ze przeniesienie siedziby spotki
do innego panstwa powoduje zmiane prawa dla niej wlasciwego. W rezultacie
przed emigracja musi dojs¢ do likwidacji takiej spotki. Przyjecie takiej konstruk-
cji ma swoje potwierdzenie w k.s.h. Zgodnie z art. 270 pkt 2 i art. 459 pkt 2 k.s.h.,
przeniesienie siedziby spotki kapitatowej za granice jest przyczyng rozwigzania
takiej spotki.

Z powyzszego wyraznie wynika, ze z punktu widzenia prawa polskiego nie jest
mozliwe przeniesienie siedziby do innego panstwa bez likwidacji spétki i ponow-
nego jej zalozenia w panstwie docelowym. Nie dotyczy to jednak sytuacji przenie-

102 M. Wilk, Art. 3, [w:] Podatek dochodowy od 0séb prawnych. Komentarz, A. Marianski, A. Kra-
jewska, A. Nowak-Piechota, M. Wilk, J. Zurawiniski, Warszawa 2016, s. 45.

103 A. Obonska, Art. 3, [w:] Podatek dochodowy od oséb prawnych. Komentarz, red. K. Gil,
A. Obonska, A. Wactawczyk, A. Walter, Warszawa 2016, s. 45.

104 Z. Kukulski,Art. 3, [w:] Komentarz do ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych 2015,
red. W. Nykiel, A. Marianski, Gdansk 2015, s. 75.

105 M. Wilk, Art. 3..., s. 46.

106 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe, DzU z 2015 r., poz. 1792
zezm.



Regulacje dotyczace podatku od wyjscia... 235

sienia do innego panstwa EOG siedziby rzeczywistej'””. W praktyce moze zatem
dojsé¢, na gruncie umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania, do zmiany re-
zydencji podatkowej spolki (na podstawie przepisu wzorowanego na art. 4 ust. 3
KM OECD lub KM ONZ), przy czym spotka w $wietle prawa prywatnego bedzie
w dalszym ciggu podlega¢ prawu polskiemu. W takim przypadku moze wigc po-
wsta¢ opodatkowanie podatkiem od wyjscia.

W tym miejscu nalezy zastanowic sie, jaki ksztalt powinno przybra¢ uregu-
lowanie dotyczace podatku od wyjscia obcigzajace spétki. Nie budzi watpliwo-
$ci, Ze tego rodzaju przepisy powinny znalez¢ si¢ w u.p.d.o.p. W tym przypadku
mamy bowiem do czynienia z przychodem, powstajagcym w zwigzku z prowa-
dzong dziatalnoscig gospodarczg danego podmiotu. Trzeba mie¢ jednak na uwa-
dze, ze ksztalt regulacji podatku od wyjscia na gruncie u.p.d.o.p. bedzie uzalez-
niony od przepiséw UE. Jak podkreslono bowiem w rozdziale trzecim, w 2016 r.
zostala wydana dyrektywa ATAD. Przepisy tego aktu prawa wtérnego obejmuja
takze podatek od wyjscia dotyczacy podatnikéw podatku dochodowego od oséb
prawnych. W zwigzku z tym przepisy u.p.d.o.p. w zakresie podatku od wyjscia
powinny stanowi¢ implementacj¢ uregulowan dyrektywy. Z tego wzgledu przed-
stawiony ponizej ksztalt omawianej regulacji bedzie uwzglednial przepisy dyrek-
tywy ATAD.

Opodatkowaniu podatkiem od wyjscia powinny podlega¢ spoiki, bedace po-
datnikami podatku dochodowego od oséb prawnych, podlegajace w Polsce nie-
ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu. Dyrektywa ATAD nie wskazuje
wprawdzie, ze podatnikiem podatku od wyjscia maja by¢ jedynie spoiki. Z ksztal-
tu tego unormowania wynika natomiast, ze jest ono adresowane do spolek. Taka
konstrukeje trzeba takze przyjac¢ na gruncie u.p.d.o.p.

Jako przedmiot opodatkowania nalezy wskazac osiagniecie hipotetycznego zy-
sku ze zbycia skladnikow majatku. W tym przypadku podatnik uzyskiwalby przy-
chéd z hipotetycznego zbycia sktadnikéw majatku. Przez zdarzenia powodujace
powstanie opodatkowania, bedace hipotetycznym zbyciem sktadnikéw majatku,
nalezy rozumie¢:

a) przeniesienie skladnikéw majatku z siedziby podatnika na terytorium RP do

zagranicznego zakladu w innym panstwie,

b) przeniesienie skltadnikow majatku z zagranicznego zakladu podatnika na

terytorium RP do siedziby lub drugiego zagranicznego zakladu w innym
panstwie,

107 M. Michalski, Ustanie spotki z ograniczong odpowiedzialnosciq, [w:] Prawo spdtek kapita-
towych. System Prawa Prywatnego, t. 17A, red. S. Sottysifski, Warszawa 2015, s. 600-601.
Rozwiazanie to pozostaje w zgodzie z art. 19 ust. 1 zd. 3 ustawy Prawo prywatne miedzyna-
rodowe, zgodnie z ktérym przeniesienie siedziby w obrebie Europejskiego Obszaru Gospo-
darczego nie prowadzi do utraty osobowosci prawnej, por. A. Wowerka, Podmioty stosun-
kéw prywatnoprawnych, [w:] Prawo Prywatne Miedzynarodowe. System Prawa Prywatnego,
t. 20A, red. M. Pazdan, Warszawa 2014, s. 670.
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c) przeniesienie skladnikéw majatku w zwigzku z przeniesieniem rezydencji
podatkowej z terytorium RP, z wylaczeniem skltadnikéw majatku, ktére po-
zostaja faktycznie powiazane z zagranicznym zakladem znajdujacym si¢ na
terytorium RP,

d) przeniesienie sktadnikéw majatku w zwigzku z przeniesieniem zagraniczne-
go zakladu podatnika z terytorium RP.

Istotne jest takze zdefiniowanie poszczegdlnych poje¢ powyzej wskazanych.

W zwigzku z tym trzeba przyjac, iz:

- przeniesienie sktadnikéw majatku oznacza zdarzenie, w wyniku ktdrego
prawo do opodatkowania przeniesionych skladnikéw majatku przechodzi
na inne panstwo, przy czym wlascicielem rzeczywistym tych skladnikéw
majatku pozostaje ten sam podatnik,

- przeniesienie rezydencji podatkowej oznacza zdarzenie, w wyniku ktérego
podatnik przestaje podlega¢ nieograniczonemu obowigzkowi podatkowe-
mu na terytorium RP i zaczyna podlega¢ nieograniczonemu obowigzkowi
podatkowemu w innym panstwie,

- przeniesienie zagranicznego zakladu oznacza zdarzenie, w wyniku ktdérego
podatnik przestaje mie¢ status zagranicznego zakladu podlegajacego opo-
datkowaniu na terytorium RP i uzyskuje ten status w innym panstwie, nie
podlegajac nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu w tym panstwie.

Warto mie¢ na uwadze, ze, zgodnie z przepisami dyrektywy ATAD, tymczaso-

we przeniesienie skladnikéw majatku moze by¢ wylaczone z opodatkowania'®.

Implementujac regulacje dotyczaca podatku od wyjscia jako podstawe opodat-

kowania nalezy przyja¢ réznice miedzy wartosciag rynkowa sktadnikéw majatku
z chwili powstania obowigzku podatkowego (przychodu) a kosztami uzyskania
przychodéw. W celu okreslenia wartosci rynkowej trzeba odpowiednio stosowac
art. 14 ust. 2 u.p.d.o.p. (zgodnie z tym przepisem wartos$¢ rynkowa, o ktorej mowa
w ust. 1, rzeczy lub praw majatkowych okresla si¢ na podstawie cen rynkowych
stosowanych w obrocie rzeczami badz prawami tego samego rodzaju i gatunku,
z uwzglednieniem w szczegélnosci ich stanu i stopnia zuzycia oraz czasu i miejsca
odptatnego zbycia)'®. Dla ustalenia z kolei podstawy kosztowej nalezy kierowa¢

108 Dotyczy to sytuacji zwrotnego przeniesienia sktadnikéw majatku w terminie 12 miesiecy,
w odniesieniu do sktadnikéw majatku przenoszonych w zwigzku z finansowaniem dotycza-
cym papieréw wartosciowych, do sktadnikéw majatku przekazywanych jako zabezpiecze-
nie oraz w przypadku, gdy przeniesienie sktadnikow majatku jest dokonywane w celu spet-
nienia ostrozno$ciowych wymogdw kapitatowych lub na potrzeby zarzadzania ptynnoscia.

109 Dyrektywa ATAD zawiera wtasna definicje wartosci rynkowej. Zgodnie z art. 5 ust. 6 dyrekty-
wy ATAD na uzytek ust. 1-5, ,warto$¢ rynkowa” oznacza kwote, za jaka dany sktadnik akty-
wéw mogtby by¢ wymieniony albo wzajemne zobowigzania uregulowane w drodze bezpo-
Sredniej transakcji zawieranej dobrowolnie pomiedzy kupujacymi a sprzedajacymi, ktérzy
nie sg ze soba powiagzani. Wydaje sie jednak, ze przepisy art. 14 u.p.d.o.p. odpowiadaja ce-
lowi tej regulacji. Odwotanie do przepisow polskiej ustawy pozwoli na petniejsza realizacje
zasady spdjnosci przepisow prawa podatkowego.
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sie przepisami u.p.d.o.p. regulujacymi te kwesti¢ w przypadku odplatnego zbycia
poszczegodlnych skladnikéw majatku. Takie rozwigzanie zapewniatoby spdjnosc
rozwigzan przyjetych w ramach ustawy. Uzyskany dochéd podlegalby opodatko-
waniu wedlug ogélnej stawki wlasciwej dla u.p.d.o.p., tj. 19%.

Nalezaloby przyjaé, ze obowigzek podatkowy powstaje bezposrednio przed
momentem, w ktéorym nastgpito jedno ze zdarzen powodujacych powstanie
opodatkowania. Obliczony z tego tytutu podatek podlegalby wplacie do konca
trzeciego miesigca nastepujacego po roku podatkowym, w ktérym wystapitoby
zdarzenie powodujace opodatkowanie (w tym terminie trzeba by takze ztozy¢ de-
klaracje podatkowa). Wigzaloby sie to wiec z natychmiastowg ptatnoscia podatku
od wyjscia.

W pewnych przypadkach podatek méglby podlega¢ odroczeniu. Dyrektywa
ATAD wprowadza w tym zakresie model odroczenia posredniego, przewidujace-
go rozlozenie platnosci na raty na okres co najmniej pigciu lat. Dotyczy to jednak
jedynie nastepujacych sytuacji:

1) przeniesienia skladnikéw majatku z siedziby podatnika do zagranicznego
zakladu w innym panstwie cztonkowskim UE lub w innym panstwie nale-
zacym do EOG,

2) przeniesienia skladnikéw majatku z zagranicznego zakladu podatnika na
terytorium RP do siedziby lub drugiego zagranicznego zakladu w innym
panstwie czlonkowskim UE badz w innym panstwie nalezacym do EOG,

3) przeniesienia rezydencji podatkowej podatnika do innego panstwa czlon-
kowskiego UE lub innego panstwa nalezacego do EOG,

4) przeniesienia zagranicznego zakladu podatnika do innego panstwa czlon-
kowskiego UE lub innego panstwa nalezacego do EOG.

Powyzsze zasady maja zastosowanie do panstw trzecich bedacych stronami
porozumienia EOG, jezeli zawarly one umowe z RP lub z UE w sprawie wzajem-
nej pomocy przy odzyskiwaniu wierzytelno$ci podatkowych, rownowaznej wza-
jemnej pomocy przewidzianej w dyrektywie Rady 2010/24/UE.

Przepisy dyrektywy ATAD dopuszczaja mozliwo$¢ naliczenia odsetek, w za-
kresie koniecznym do utrzymania wartosci ustalonego zobowigzania podatko-
wego. Kierujac si¢ orzecznictwem TSUE mozemy przyjaé, ze w tym przypadku
mozliwe jest naliczanie odsetek w takiej wysokosci, jaka wynika z ogdlnych regut
prawa podatkowego (w tym przypadku wynikajacych z ordynacji podatkowej,
dotyczacej oplaty prolongacyjnej). Dyrektywa ATAD, w $lad za orzecznictwem
TSUE, przewiduje, ze w przypadku, w ktérym istnieje uzasadnione i realne ry-
zyko nieodzyskania zobowigzania podatkowego, odroczenie platnosci podatku
moze by¢ uzaleznione od zlozenia odpowiedniego zabezpieczenia. Oznacza to
wiec, ze projektujac polskie przepisy o podatku od wyjscia nalezy uwzglednic tak-
ze tego rodzaju wymog. Dyrektywa ATAD stanowi, ze warunku owego nie stosuje
sie, jezeli przepisy obowiazujace w panstwie czlonkowskim podatnika lub zakla-
du przewiduja mozliwos¢ odzyskania zobowigzania podatkowego od innego po-
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datnika wchodzacego w skiad tej samej grupy i bedacego rezydentem do celow
podatkowych w danym panstwie czlonkowskim. Polskie przepisy nie przewiduja
takiej mozliwosci, w zwigzku z tym nie ma potrzeby wprowadzania tego elementu
regulacji do polskiej u.p.d.o.p.

Nalezy przyja¢, idac w $lad za przepisami dyrektywy ATAD, ze odroczenie
platnosci podatku moze wygasnac (co wigze sie z obowiazkiem zaplaty podatku
od wyjscia w pelnej wysokosci, w zakresie nieobjetym uiszczonymi przez podat-
nika ratami) w przypadku:

a) zbycia przeniesionych sktadnikéw majatku,

b) nastepczego przeniesienia skladnikéw majatku do panstwa trzeciego,

¢) nastepczego przeniesienia rezydencji podatkowej lub zagranicznego zakla-

du podatnika do panstwa trzeciego,

d) upadlosci lub likwidacji podatnika,

e) zwloki w wywiazywaniu si¢ z obowiazku platnosci rat, przekraczajacej okres

12 miesiecy.

W przypadku wygasniecia odroczenia naleznego podatku trzeba przyja¢ regu-
lacje, zgodnie z ktérg podatnik ma obowiazek ztozenia odpowiedniego zeznania
oraz wplaty naleznego podatku od wyjscia w wysokosci roéznicy pomigdzy kwota
naleznego podatku a sumg kwot uiszczonych rat, np. w terminie do konca trze-
ciego miesigca roku nastepujacego po roku podatkowym, w ktérym doszlo do
wygasniecia odroczenia naleznego podatku.

Dyrektywa ATAD nie przewiduje nalozenia na podatnikéw obowigzkéw in-
formacyjnych po emigracji, np. w postaci informowania o skladnikach majat-
ku spotki i miejscu rezydencji podatkowej. Z jednej strony mogloby wydawa¢
sie, ze tego rodzaju obowiazki stanowig dodatkowe obcigzenia administracyjne
dla podatnikéw. Niemniej jednak w przypadku obowigzywania systemu odrocze-
nia platnosci podatku srodki te pozwalajg panstwu emigracji na monitorowanie
sytuacji podatnika. Niewatpliwie s3 to tagodniejsze instrumenty anizeli te zwia-
zane z wprowadzeniem natychmiastowej platnoséci podatku (ta forma platnosci
wiaze si¢ z naruszeniem plynnosci finansowej podatnika). Obowigzki informa-
cyjne nie stanowig de facto nadmiernego obciazenia dla podatnika (podatnicy
u.p.d.o.p. i tak zobowiazani s3g kazdego roku do przygotowywania sprawozdan
finansowych). W zwiazku z tym dla zapewnienia efektywnego poboru podatku
od wyjscia zasadne jest nalozenie na podatnikéw obowiagzkéw informacyjnych'.
Nalezy podkresli¢ przy tym, ze TSUE nie wyklucza mozliwosci wprowadzania
przez panstwa cztonkowskie tego typu rozwigzan.

110 Nic nie stoi na przeszkodzie wprowadzeniu dodatkowych wymogdéw do prawa krajowego,
jezeli przystuza sie one do osiagniecia celu dyrektywy, zgodnie z art. 3 dyrektywy ATAD.



Rozwigzanie problemu podwéjnego opodatkowania 239

5.5.Rozwiazanie problemu podwoéjnego
opodatkowania

Jak podkreslono w rozdziale czwartym, nakladanie podatkéw od wyjscia wig-
ze si¢ z problemem powstawania podwdjnego opodatkowania. Eliminacja tego
zjawiska powinna nastepowac za pomocg zaréwno $rodkéw unilateralnych, jak
i bilateralnych.

Srodki unilateralne bedg miaty zastosowanie wowczas, gdy pomiedzy paristwa-
mi nie obowigzuje umowa o unikaniu podwojnego opodatkowania badz gdy w ra-
mach obowigzujacej umowy tego rodzaju nie s3 przewidziane przepisy rozdziela-
jace roszczenia podatkowe w odniesieniu do opodatkowania sktadnikéw majatku,
objetych podatkiem od wyjécia. Polska w u.p.d.o.f. i u.p.d.o.p. powinna przewi-
dzie¢ dwojakiego rodzaju $rodki jednostronne.

Po pierwsze, trzeba wprowadzi¢ odpowiedni mechanizm, ktéry pozwolilby
na unikniecie podwdjnego opodatkowania w przypadku, gdy Polska bytaby pan-
stwem imigracji. W tej sytuacji najlepszym rozwigzaniem byloby wprowadzenie
tzw. metody step-up'''. Oznaczaloby to, Ze w razie emigracji do Polski i pozniejsze-
go zbycia skladnika majatku (badz sktadnikéw majatku) nalezatoby przyja¢ jako
koszt uzyskania przychodéw wartos¢ rynkowa tego skladnika badz sktadnikow
z momentu wyj$cia, ustalong przez panstwo emigracji. W przypadku, w ktérym
sktadniki majatku bytyby w Polsce wykorzystywane w ramach dzialalnosci go-
spodarczej i podlegalyby amortyzacji, nalezaloby przyja¢ wartos¢ rynkows tych
skladnikéw z momentu emigracji, ustalong przez panstwo wyjscia jako ich war-
to$¢ poczatkowa. Warto przy tym wskaza¢, ze metoda step-up przystuguje pod wa-
runkiem, ze panstwo wyjscia opodatkowalo niezrealizowane zyski ze zbycia sklad-
nikéw majatku.

Przyjecie warto$ci rynkowej ustalonej przez panstwo emigracji moze prowadzi¢
do manipulacji zwigzanej z okresleniem tej wartosci przez podatnika (w sytuacji,
w ktorej podatek od wyjscia w panstwie wyjscia jest nizszy niz podatek ze zbycia
sktadnikéw majatku w panstwie wejscia, podatnik moze dazy¢ do zawyzenia war-
tosci skladnika majatku). Z drugiej jednak strony mechanizm ten pozwala na wy-
laczenie z podstawy opodatkowania tej czesci wartosci skladnika majatku, ktdra
efektywnie podlegala opodatkowaniu w panstwie emigracji (przyjecie zastrzezenia,
ze metoda step-up przystuguje wylacznie w przypadku uprzedniego opodatkowa-
nia podatkiem od wyjscia pozwala na unikniecie ryzyka czg¢$ciowego podwojnego
nieopodatkowania).

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze dyrektywa ATAD przewiduje zastosowanie metody
step-up tylko w przypadku przenoszenia skladnikéw majatku pomiedzy panstwa-

111 Metoda wytaczenia i zwyktego kredytu podatkowego nie powinna by¢ wprowadzona z przy-
czyn wskazanych w rozdziale czwartym.
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mi czlonkowskimi. Przyjecie takiego rozwiazania pozwala na skuteczne potwierdze-
nie informacji od innego panstwa cztonkowskiego co do wartosci rynkowej danego
skladnika majatku. Pozostajac zatem w zgodzie z przepisami dyrektywy, warto wpro-
wadzi¢ tego rodzaju zastrzezenie. Oznaczaloby to, ze Polska jako panstwo imigracji
przyjmuje warto$¢ rynkowa skladnika majatku ustalonego przez panstwo emigracji,
ale tylko w przypadku wyjécia z panstwa cztonkowskiego UE. Wydaje sie jednak, ze
przepisy polskie powinny przewidywac takze mozliwo$¢ unikania podwojnego opo-
datkowania w razie emigracji z panstwa spoza UE. W tym przypadku réwniez nale-
zaloby przyja¢ mechanizm step-up wedlug zasad powyzej opisanych, z tym zastrze-
zeniem jednak, Ze warto$¢ rynkowa sktadnika majatku podlega ustaleniu wedlug
przepisow prawa polskiego (w ten sposob zapewniona zostaje mozliwos¢ unikniecia
podwojnego opodatkowania i eliminowane jest ryzyko trudnosci potwierdzenia in-
formacji co do wartoéci rynkowej przyjetej w panstwie wyjscia oraz mozliwosci ma-
nipulacji przez podatnikéw w ustalaniu tej wartosci w panstwie emigracji).

Po drugie, warto byloby wprowadzi¢ do polskich przepiséw metode zwrotne-
go kredytu podatkowego. Polegalaby ona na przyznaniu odliczenia od podatku od
wyjscia naleznego w Polsce podatku nastepnie zaplaconego w panstwie imigracji
w zwigzku ze zbyciem danego skladnika majatku. Wydaje sig, ze racjonalne byloby
wprowadzenie tego srodka, majac na uwadze fakt, ze nie wszystkie panstwa wpro-
wadzily do swojego ustawodawstwa podatek od wyjscia oraz metode unikania po-
dwdjnego opodatkowania odnoszacy si¢ do tego podatku, ktéra obowigzywataby
w tym panstwie jako panstwie imigracji. Polska decydujac si¢ zatem na wprowadze-
nie podatku od wyjscia powinna chroni¢ swoich podatnikéw przed ewentualnym
pozniejszym zjawiskiem podwojnego opodatkowania. Niemniej jednak do prze-
pisow nalezy wprowadzi¢ zastrzezenie, ze zwrotny kredyt podatkowy przystuguje
podatnikowi jedynie wowczas, gdy panstwo wejscia nie zastosowalo metody uni-
kania podwojnego opodatkowania. W praktyce moze sie¢ zdarzy¢, ze podatek od
wyjécia platny bytby natychmiastowo, natomiast odptatne zbycie sktadnikéw ma-
jatku nastepowaltoby w panstwie nowej rezydencji w kolejnych latach podatkowych.
W zwigzku z tym przepisy musza przewidywac¢ mozliwos¢ ewentualnego zwrotu
nadpfaty dla podatnikéw, w ramach mechanizmu zwrotnego kredytu podatkowego.

Omawiany $rodek jednostronny zapobiegajacy podwdjnemu opodatkowa-
niu moglby by¢ wprowadzony jedynie do u.p.d.o.f., poniewaz przepisy dyrekty-
wy ATAD zawierajacej zasady, ktére miatyby by¢ zaimplementowane do u.p.d.o.p.
przewidujg wylacznie metode step-up.

Jak podkreslono w rozdziale czwartym, najwazniejsza role w eliminacji zjawi-
ska unikania podwdjnego opodatkowania powinny odegra¢ srodki dwustronne.
W przypadku wprowadzenia do polskiego prawodawstwa podatku od wyjscia
i niedokonania zmian w obowiazujgcych umowach o unikaniu podwojnego opo-
datkowania moze bowiem doj$¢ do zjawiska pominigcia traktatu. Nie bedzie moz-
na powolac si¢ na brzmienie przepiséw umow wzorowanych na art. 13 ust. 5 KM
OECD lub art. 13 ust. 6 KM ONZ, argumentujac, ze obowigzek podatkowy w po-
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datku od wyjscia powstat jeszcze w okresie, gdy podatnik byt rezydentem polskim.
Wynika to z faktu, ze panstwa — strony uméw o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania w momencie podpisywania tych uméw nie mialy $wiadomosci, ze czescia
polskiego systemu opodatkowania dochodéw oséb fizycznych i prawnych hipote-
tycznie moze by¢ podatek od wyjscia. W takiej sytuacji prawo do opodatkowania
zyskow ze zbycia skladnikéw majatku bedzie przyznane, na gruncie uméw, wy-
tacznie panstwu nowej rezydencji podatnika.

Polska jest strong 84 umdéw w sprawie unikania podwojnego opodatkowania
dochodu i majatku, wzorowanych na KM OECD i KM ONZ'"2. Tylko pi¢¢ z nich
reguluje problematyke opodatkowania podatkiem od wyjscia. Dotyczy to uméw
z: Austrig, Danig, Holandig, Kanada i Niemcami'”®. Umowy te przewiduja rézne
mechanizmy dla zapobiegania zjawisku podwdjnego opodatkowania w zwigzku
z nalozeniem podatku od wyjscia. Umowa z Austrig i Niemcami zawiera me-
tode step-up. W umowie z Kanada podatnikowi emigrujagcemu pozostawia si¢
wybor — moze podlega¢ opodatkowaniu bez zastosowania metody unikania po-
dwdjnego opodatkowania lub by¢ opodatkowany w panstwie imigracji, jak gdy-
by bezposrednio przed zmiang rezydencji sprzedal i ponownie nabyl majatek za
kwote nizsza od jego wartoéci rynkowej w tym czasie oraz jakby dochéd z tego
przeniesienia wlasnos$ci zostal zrealizowany przez tego podatnika w panstwie
wyijscia. Skorzystanie z tej drugiej mozliwosci oznacza de facto, ze w panstwie
wejscia znajduje zastosowanie mechanizm step-up. Umowa z Danig przewiduje
natomiast metode wylaczenia, z Holandia za$ zawiera klauzule odzyskania po-
datku. Trzeba jednak pamietac, Ze powyzej opisane konstrukcje zostaly wprowa-
dzone pod wptywem panstw, z ktérymi Polska podpisywata umowy. Przepisy te
uwzgledniajg wiec zapotrzebowanie i polityke partneréw umownych Polski.

Aby unikng¢ zjawiska pominigcia traktatu, Polska, wprowadzajac podatek
od wyjscia, bedzie zobowigzana do wprowadzenia stosownych zmian do uméw
o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Warto byloby zawrze¢ z panstwami
- stronami uméw odpowiednie protokoly. Majac jednak na uwadze, ze proces
renegocjacji uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania jest dtugotrwaty
i nastrecza wielu trudnosci, w pierwszej kolejnosci mozna by sprobowac zawrzec¢
tego rodzaju protokoly z panstwami, do ktérych potencjalnie moga emigrowac
podatnicy celem uniknigcia opodatkowania w Polsce. Dotyczy to zatem panstw,
w ktdrych albo nie obowigzuje podatek od zysku ze zbycia okreslonych sktadni-
kow majatku, albo jest on nizszy niz w Polsce.

Polska, wzorujac si¢ np. na rozwigzaniach niemieckich, powinna wypraco-
wac swoja praktyke traktatowa w omawianym zakresie. W pierwszej kolejno-

112 Z. Kukulski, Konwencja modelowa OECD i konwencja modelowa ONZ w polskiej praktyce trak-
tatowej, Warszawa 2015, s. 234.

113 W umowach ze Szwecja i z Wielka Brytania obowiazuje przepis dotyczacy rozszerzonego
obowiazku podatkowego.
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$ci nalezaloby wprowadzi¢ modyfikacje do odpowiednikéw umownych art. 13
KM OECD i KM ONZ przez dodanie ostatniego ustepu do tego przepisu. Moz-
na tu postuzy¢ si¢ brzmieniem zaproponowanym w rozdziale 4 przedstawianej
rozprawy''.

W kolejnym kroku nalezaloby wprowadzi¢ do umoéw wiasciwg metode uni-
kania podwdjnego opodatkowania. Trzeba przy tym pamiegtaé, ze dyrektywa
ATAD, co podkreslono powyzej, niejako narzuca mechanizm step-up do zaadap-
towania przez panstwa czlonkowskie jako $rodek unilateralny. Z tego wzgledu,
jak zaznaczono w rozdziale 4, do uméw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania
nalezy wprowadzi¢ te samg metode. W praktyce mogloby sie jednak okazac, ze
niektére umowy przewiduja inne metody unikania podwdjnego opodatkowania
anizeli step-up (jak jest obecnie). Gdyby ustawy podatkowe odnosily si¢ jedynie
do metody step-up, nalezatoby w takiej sytuacji przyja¢, ze cho¢ przepisy umowy
bilateralnej nie maja charakteru samowykonalnego, to maja one pierwszenstwo
w stosowaniu przed przepisami prawa wewnetrznego.

Majac na uwadze przytoczone spostrzezenia, nalezaloby w odpowiedni spo-
s6b zmodyfikowaé powyzej zaproponowang tres¢ ostatniego ustepu do art. 13
umow o unikaniu podwoéjnego opodatkowania, ktdrych strong jest Polska, tak aby
uwzgledniala ona metode step-up.

Poprzednie postanowienia tego artykutu nie naruszajg prawa Zadnego z uma-
wiajgcych sig panstw do opodatkowania, zgodnie ze swoim prawem wewngtrznym,
wzrostu wartosci jakiegokolwiek majgtku powstatego w okresie, gdy dana osoba
miata miejsce zamieszkania lub siedzibe w tym parnistwie. W przypadku pézniej-
szego opodatkowania zbycia tego majgtku w drugim umawiajgcym si¢ patistwie,
panstwo to, ustalajgc podstawe opodatkowania, uwzglednia jako koszty nabycia
majgtku wartosc¢ rynkowg tego majqgtku ustalong zgodnie z przepisami wewnetrz-
nymi drugiego umawiajgcego si¢ paristwa w momencie zmiany miejsca zamiesz-
kania lub siedziby.

Rozwigzanie to pozwala na przyjecie wartosci rynkowej majatku z momentu
powstania obowiazku podatkowego w podatku od wyjscia. Z powyzej zapropono-
wanego brzmienia wynika, ze ustalenie wartosci rynkowej nastepuje na podstawie
przepisdw wewnetrznych panstwa wejscia. W praktyce oznacza to wiec, ze przepi-
sy wewnetrzne okreslajg, czy nalezy kierowac si¢ wartos$cia przyjeta przez panstwo
emigracji, czy imigracji (co pozostawaloby w zgodzie z przyjetymi rozwigzaniami
na gruncie u.p.d.o.f. i u.p.d.o.p.).

114 T.j.: Poprzednie postanowienia tego artykutu nie naruszajg prawa zadnego z umawiajgcych
sie paristw do opodatkowania, zgodnie ze swoim prawem wewnetrznym, wzrostu wartosci ja-
kiegokolwiek majgtku powstatego w okresie, gdy dana osoba miata miejsce zamieszkania lub
siedzibe w tym paristwie.
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5.6.Podsumowanie

Nie ulega watpliwosci, ze ponoszenie podatkéw jest obowigzkiem, majacym wia-
sng podstawe prawng w art. 84 ustawy zasadniczej. Przepis ten stanowi odrebng
norme, ktora uprawnia do naktadania podatkéw. Nie oznacza to jednak, ze dziala-
nia ustawodawcy w sferze wladztwa daninowego sa nieograniczone. Przepisy pra-
wa podatkowego muszg pozostawaé w zgodzie z innymi dobrami i warto$ciami
konstytucyjnie chronionymi.

Wprowadzenie podatku od wyjscia moze godzi¢ w prawo do emigracji i wolno-
$ci dziatalnos$ci gospodarczej, prawo wlasnosci i zasade sprawiedliwosci. W pierw-
szej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze podatnik zamierzajacy przenies¢ miejsce za-
mieszkania badz siedzibe dzialalnosci gospodarczej moze zrezygnowac ze swoich
planéw, uwzgledniwszy poziom obciazenia podatkiem od wyjscia. Na gruncie
Konstytucji RP ograniczenie prawa do emigracji i wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej moze by¢ dopuszczalne. Z jednej strony przepisy prawa daninowego nie
podlegaja bowiem ograniczeniom wynikajacym z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,
a z drugiej naruszenie wolnosci konstytucyjnych w tym przypadku mozna uza-
sadni¢ ochrong waznego interesu publicznego (podatki od wyjscia stuza bowiem
ochronie intereséw budzetu panstwa przez zapobieganie utracie wptywéw budze-
towych oraz walce z unikaniem opodatkowania).

Prima facie wydaje sie, ze wprowadzenie jakiegokolwiek podatku godzi w pra-
wo wlasnosci. Niemniej jednak obowigzywanie regulacji o podatku od wyjscia
nie bedzie stanowi¢ ograniczenia tego prawa pod warunkiem, Ze regulacja ta nie
przyjmie cech instytucji konfiskaty mienia i nie bedzie instrumentem stuzacym
celom jedynie represyjnym. Z kolei regulacja dotyczaca podatku od wyjscia, prze-
widujgca natychmiastowa platnos¢ podatku, moze godzi¢ w zasade rownosci, be-
dacg jednym z elementéw zasady sprawiedliwo$ci. W tym przypadku nastepuje
bowiem nieusprawiedliwione rozréznienie na plaszczyznie opodatkowania, od-
noszace sie do podatnikéw emigrujacych i pozostajacych w kraju (pierwsza kate-
goria podatnikéw ma obowigzek zaplaty podatku od wyjscia mimo braku zbycia
sktadnikéw majatku, druga kategoria ptaci podatek dochodowy dopiero w przy-
padku zrealizowania zysku). Gdy jednak ustawodawca przewidzi odroczenie bez-
posrednie podatku, sytuacja tych dwdch kategorii podatnikéw ulegnie zblizeniu.
Opodatkowaniu podlega bowiem w obu przypadkach zysk, ktéry powstat w okre-
sie rezydencji podatnikow w danym panstwie. Co wiecej, brak opodatkowania po-
datnika emigrujacego maoglby stawia¢ go w sytuacji bardziej korzystnej wzgledem
podatnika pozostajacego w kraju. Wynika to z faktu, ze w panstwie wejscia moga
obowigzywac lagodniejsze zasady opodatkowania zysku ze zbycia sktadnikéw ma-
jatku niz w panstwie wyjscia.

Regulacja dotyczaca podatku od wyjscia moze podlegaé ocenie z perspektywy
zasady proporcjonalnosci. Odnosi si¢ to do unormowan obejmujacych inne za-



244 Propozycja wprowadzenia podatku od wyjscia w Polsce

gadnienia anizeli te zwigzane elementami konstrukcji podatku. Na gruncie tej za-
sady natychmiastowy pobér podatku od wyjscia moze by¢ uznany za nadmierny
ciezar dla podatnika. Proporcjonalne moga okazac si¢ jednak rozwigzania przewi-
dujace odroczenie podatku, pobor odsetek (w granicach wynikajacych z ogélnych
przepiséw prawa podatkowego), nalozenie obowigzku zlozenia odpowiedniego
zabezpieczenia (w okreslonych przypadkach), skfadania okreslonych zeznan po-
datkowych i uwzglednienia straty powstatej w panstwie imigracji. Co wiecej, po-
datek od wyjscia, by pozostawac w zgodzie z omawiang zasada, powinien by¢ opo-
datkowany taka sama stawka jak zyski ze zbycia okreslonych sktadnikow majatku.

Przepisy wprowadzajace podatek od wyjscia winny czyni¢ zados$¢ zasadom kon-
stytucyjnym, zwigzanym ze sposobem nakladania podatkéw. Ustawodawca bedzie
musial uwzgledni¢ w tym zakresie wymogi plynace z art. 217 Konstytucji RP. Poza
tym podatek od wyjscia powinien by¢ wprowadzany z poszanowaniem zasad pra-
widlowej legislacji, tj. przede wszystkim nalezy uwzgledni¢ zasade okreslonosci
prawa oraz odpowiednio diugie vacatio legis. Dzigki temu podatnicy beda miec¢
mozliwo$¢ dostosowania si¢ do nowej sytuacji prawnej i ewentualnej weryfikacji
podejmowanych decyzji.

Gléwnym celem podatku od wyjscia powinno by¢ zapobieganie utracie wpty-
wow budzetowych oraz walka z unikaniem opodatkowania. W tym drugim przy-
padku wprowadzenie podatku od wyjscia moze okaza¢ si¢ niezbedne w zwigzku
z przyjeciem w polskim ustawodawstwie przepiséw dotyczacych ogdlnej klauzu-
li zapobiegajacej unikaniu opodatkowania. Klauzula ta bowiem nie znajdzie za-
stosowania do szczegolnego rodzaju unikania opodatkowania, z wykorzystaniem
mozliwosci zmiany rezydencji podatkowej. Podatek od wyjscia nie powinien by¢
wprowadzony jedynie w celach fiskalnych. Taki charakter tej regulacji bylby nie do
pogodzenia z wartosciami konstytucyjnymi.

Przepisy dotyczace podatku od wyjscia powinny by¢ wprowadzone zaréwno do
u.p.d.o.f,, jak i do u.p.d.o.p. Nie ma potrzeby regulowania tego podatku osobnym
aktem, gdyz w istocie mamy tutaj do czynienia z rodzajem podatku dochodowe-
go. Podatek od wyjscia obcigzajacy osoby fizyczne moze by¢ nakladany jedynie
na dlugoterminowych rezydentéw. Za przedmiot opodatkowania nalezy przyjac
osigganie hipotetycznego zysku ze zbycia udzialow lub akeji. Zdarzeniem powo-
dujacym opodatkowanie powinna by¢ emigracja. Majgc na uwadze orzecznictwo
TSUE oraz wymogi wynikajace z konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci, nale-
zy stwierdzi¢, ze podatek w pewnych okoliczno$ciach moze podlega¢ odroczeniu.

Ksztalt regulacji dotyczacej podatku od wyjscia od spodtek jest ograniczony
brzmieniem dyrektywy ATAD. Przepisy te przewiduja opodatkowanie w przypad-
ku przeniesienia skladnikéw majatku spotki w zwigzku ze zmiang rezydencji po-
datkowej, a takze w zwigzku z innymi zdarzeniami, np. przeniesieniem zakladu do
innego panstwa. Dyrektywa przewiduje odroczenie podatku, polegajace na jego
rozlozeniu na raty, z mozliwoscig poboru odsetek.
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Przyjmujac przepisy o podatku od wyjécia nalezy takze wprowadzi¢ $rodki uni-
lateralne i bilateralne zapobiegajace podwdjnemu opodatkowaniu. Dyrektywa
ATAD przewiduje w tym pierwszym przypadku mozliwos¢ stosowania mechani-
zmu step-up w odniesieniu do podatnikéw imigrujacych. Jak sie wydaje, dla za-
pewnienia spdjnosci rozwigzan w systemie prawa podatkowego rozsagdnym roz-
wigzaniem jest przyjecie tej metody zaré6wno na gruncie u.p.d.o.p., jak i u.p.d.o.f.
Dodatkowo do u.p.d.o.f. mozna wprowadzi¢ zwrotny kredyt podatkowy, celem
zabezpieczenia intereséw emigrujacych podatnikéw. Konsekwencja przyjecia me-
chanizmu step-up w prawie wewnetrznym powinno by¢ jego zaimplementowa-
nie w umowach o unikaniu podwoéjnego opodatkowania. W tym zakresie Polska,
w zwigzku z brakiem podjetych dziatan na arenie miedzynarodowej, powinna wy-
pracowac wlasng praktyke traktatows i dazy¢ do renegocjowania uméw bilateral-
nych (celem unikniecia zjawiska pominiecia traktatu).






Zakonczenie

Podatek od wyjscia moze by¢ wprowadzany do systemu podatkowego w zwigzku
z checig osiagniecia przede wszystkim dwdch celéw — zapobiegania utracie wply-
wow budzetowych i walki z unikaniem opodatkowania. Badanie istoty podatku od
wyjscia z réznych punktéw widzenia wskazuje, ze cele te powinny si¢ uzupelniac.
Role nadrzedng mozna przypisac¢ zadaniu podatku od wyijscia, jakim jest zapobie-
ganie utracie wplywdéw budzetowych w odniesieniu do ,,ukrytego” roszczenia po-
datkowego, ujawniajacego si¢ w zwigzku ze zmiang rezydencji (nie za$ przyszltych
roszczen podatkowych).

Whiosek ten mozna wysnu¢, po pierwsze, analizujac konstrukeje tego uregulo-
wania. Opodatkowanie dotyczy bowiem tej czesci zysku kapitatowego, jaki narost,
gdy podatnik byl rezydentem panstwa emigracji. Paiistwo to zachowuje zatem rosz-
czenie podatkowe wzgledem dochodu powstalego na jego terytorium. Tym samym
nakladajac podatek od wyjscia, chroni si¢ przed utratg wptywu do budzetu w zakre-
sie opodatkowania zysku ze zbycia sktadnikéw majatku juz w panstwie imigracji.

Po drugie, warto mie¢ na uwadze, Zze omawiany cel wprowadzania podatku od
wyjscia w pewnym zakresie akceptowany jest w §wietle prawa UE. TSUE wska-
zuje bowiem, ze uzasadnieniem dla naruszenia swobdd traktatowych w zwigz-
ku z obowigzywaniem w danym systemie omawianego uregulowania moze by¢
rozdzial kompetencji podatkowych w oparciu o zasade terytorialnosci. Zasade te
w odniesieniu do podatku od wyjscia rozpatruje sie¢ w zwigzku z czynnikiem cza-
sowym. Oznacza to, ze niezrealizowane zyski opodatkowane s3 w tym panstwie,
w ktérym powstaty, w okresie uzyskania dochodu podlegajacego opodatkowaniu.
Zyski powstale po przeniesieniu rezydencji opodatkowane sg natomiast w pan-
stwie wejscia. W ten sposob panstwo wyjscia nie traci roszczenia podatkowego
wzgledem dochodu powstalego przed emigracja. Z kolei TSUE nie akceptuje jako
uzasadnienia ograniczenia swobdd traktatowych checi walki z unikaniem opo-
datkowania, wskazujac ze nie zawsze celem emigracji podatnika jest zamiar nad-
uzycia prawa podatkowego.
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Po trzecie, praktyka panstw — ktérych ustawodawstwo w zakresie podatku od
wyjécia zostalo poddane badaniu - wskazuje, ze regulacja ta wspolczesnie prze-
staje by¢ jedynie instrumentem majgcym na celu zapobieganie unikaniu opodat-
kowania. Warto bowiem zwrdci¢ uwage na ksztalt tego unormowania w zakresie
opodatkowania dochodéw o0s6b fizycznych, obowigzujacego w Niemczech i Ho-
landii. W tym pierwszym panstwie obowiazuje system odroczenia wzglednego
- podatek od wyjscia rozkladany jest na raty przez okres nie dtuzszy niz pie¢ lat.
Tym samym podatek podlega zaplacie, niezaleznie od tego, czy w danym, norma-
tywnym okresie doszto do zbycia skladnikéw majatku, co mogloby sugerowac, ze
mamy do czynienia ze sztuczng emigracjg. Ponadto w Holandii (a takze w pew-
nych przypadkach w Niemczech) obowiazuje system odroczenia bezposrednie-
go bezwzglednego, co oznacza, ze podatek od wyjscia jest nalezny, niezaleznie od
tego, kiedy nastapilo rzeczywiste zbycie skladnikéw majatku. Tym samym bez zna-
czenia pozostaje, czy emigracja ma charakter staly (czyli jest rzeczywista), czy tez
tymczasowy (czyli ma przymiot sztucznosci) i dochodzi do niej jedynie po to, by
dokona¢ danej transakcji w korzystniejszym systemie podatkowym. Warto row-
niez zwroci¢ uwage na fakt, ze w przypadku opodatkowania spétek w analizowa-
nych panstwach wystepuje system odroczenia posredniego badz bezposredniego
bezwzglednego. Panstwa nie uzalezniaja zatem opodatkowania od tego, czy w da-
nym okresie od emigracji dochodzi do rzeczywistego zbycia sktadnikéw majatku,
co mogloby sugerowa¢, ze mamy do czynienia ze sztuczng emigracja. Co wigcej,
nawet dyrektywa ATAD przewiduje system odroczenia posredniego. Konstrukeja
tego uregulowania w dyrektywie wskazuje, ze jego celem jest de facto zapobiega-
nie utracie wplywow budzetowych przez opodatkowanie ratalne zyskow, jakie po-
wstaly, gdy podatnik byl rezydentem panstwa wyjscia.

Powyzsze argumenty przemawiajg za przyjeciem tezy, ze podatek od wyjscia
stuzy przede wszystkim zapobieganiu utracie wptywow budzetowych, obejmuja-
cych niezrealizowane zyski, jakie powstaty, gdy podatnik byl rezydentem panstwa
wyjscia. Nie oznacza to jednak, Ze przepisy w tym zakresie nie petnia takze funk-
cji szczegolnej klauzuli zapobiegajacej unikaniu opodatkowania. W tym przypad-
ku bowiem konstrukcja podatku od wyjscia wskazuje, ze podatnicy w zwigzku
z obowigzkiem zaplaty tego podatku moga w sposéb ogolny rezygnowac ze swoich
planéw dotyczacych emigracji, umotywowanej wzgledami podatkowymi. Zapo-
bieganie unikaniu opodatkowania moze przyswieca¢ ustawodawcy na etapie wpro-
wadzania podatku od wyjscia i by¢ naturalng konsekwencja pierwszego z wymie-
nionych celéw tego uregulowania. Ponadto trzeba mie¢ na wzgledzie, ze dyrektywa
ATAD przewiduje, iz podatek od wyjscia jest szczeg6lnym instrumentem zapobie-
gajacym unikaniu opodatkowania. Sama dyrektywa wskazuje zatem na cel wpro-
wadzenia tego uregulowania do krajowych porzadkéw prawnych. Co wigcej, prawo
krajowe badanych panstw niekiedy réwniez zaklada taka konstrukcje podatku od
wyjscia, z ktdrej wynika, Ze mamy do czynienia ze szczegolnym srodkiem zapo-
biegania unikaniu opodatkowania — przez wprowadzenie systemu odroczenia bez-
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posredniego, tj. obowiazywanie normatywnego okresu, ktéry wskazywalby, kiedy
emigracja moze mie¢ charakter sztuczny. Warto miec takze na wzgledzie, Ze zapo-
bieganie unikaniu opodatkowania w przypadku nakladania podatkéw od wyjscia
przyczynia si¢ do realizacji zasady sprawiedliwo$ci, o czym jest mowa ponize;j.

Z powyzszego wynika zatem, ze podatek od wyjscia stuzy zaréwno zapobiega-
niu utracie wptywow budzetowych w odniesieniu do niezrealizowanych zyskow,
jak i walce z unikaniem opodatkowania. Tak zarysowane cele tego podatku wy-
znaczaja jego miejsce w systemie prawa podatkowego. Podatek od wyjscia pel-
ni przede wszystkim funkcje fiskalne (a przepisy odnoszace si¢ do tego podatku
moga pelni¢ funkcje szczegolnej klauzuli zapobiegajacej unikaniu opodatkowa-
nia). Nie mozna natomiast uzna¢, ze mamy w tym przypadku do czynienia z od-
rebnym podatkiem. Podatek od wyjécia jest bowiem szczegélng konstrukcja wpro-
wadzong do systemu podatku dochodowego. Jego elementy konstrukcji nawiazuja
do elementéw charakterystycznych dla podatkéw dochodowych (np. w zakresie
ustalania podstawy opodatkowania). W szczeg6lnosci nie mozemy uznaé, ze
mamy tu do czynienia z podatkiem majatkowym. Opodatkowaniu podatkiem od
wyjscia podlega bowiem zysk, jaki powstal, gdy podatnik byt rezydentem panstwa
wyjscia. Podatnik uzyskuje zatem dochdd hipotetyczny. W sytuacji, w ktorej pan-
stwo przewiduje system odroczenia podatku oraz uwzglednieniu podlega strata,
jaka powstala po emigracji, podatek od wyjscia nabiera cech charakterystycznych
dla podatku od zyskow ze zbycia sktadnikow majatku, ktéry zasadniczo stanowi
podatek dochodowy.

Wprowadzenie podatku od wyjscia, niezaleznie od jego charakteru i ksztattu,
moze powodowac konflikt przepiséw dotyczacych tego podatku z warto$ciami i za-
sadami konstytucyjnymi. Z jednej strony dochodzi do naruszenia prawa do emigra-
cji i wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Ograniczenia te moga by¢ jednak dopusz-
czalne, jako Ze z jednej strony przepisy prawa daninowego nie podlegaja kontroli
z punktu widzenia klauzuli limitacyjnej, okreslonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,
a z drugiej, naruszenie wskazanych wolnosci moze by¢ uzasadnione ochrong waz-
nego interesu publicznego. Warto mie¢ jednak na wzgledzie, ze przepisy o podatku
od wyjscia moga godzi¢ w prawo wlasnosci. Niemniej jednak przyjecie odpowied-
niego celu i ksztaltu omawianego podatku spowoduje, ze nie dojdzie do naruszenia
tego prawa. W szczegolnosci podatek od wyjscia nie moze stuzy¢ jedynie uzyskaniu
dodatkowych wptywéw budzetowych, a stawka tego podatku nie moze zasadniczo
przewyzsza¢ stawki podatku od zbycia sktadnikéw majatku.

Najistotniejsza jest jednak relacja przepiséw o podatku od wyjscia do konsty-
tucyjnej zasady rownosci czy, szerzej, zasady sprawiedliwosci podatkowej. Prima
facie mozna bowiem dostrzec, ze obowiazywanie tego podatku powoduje nieuza-
sadnione rozrdéznienie dwoch kategorii podatnikéw — emigrujacych i nieemigru-
jacych, posiadajacych takie same sktadniki majatku. Podatnicy, ktérzy decyduja si¢
na wyjscie sa postawieni w gorszej sytuacji wzgledem podatnikéw pozostajacych
w kraju. Musza oni zaplaci¢ podatek od niezrealizowanych zyskow, podczas gdy
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ci drudzy zaplaca podatek dopiero wowczas, gdy dojdzie do rzeczywistego zbycia
sktadnikéw majatku. Mozna dostrzec w tym przypadku naruszenie zasady zdol-
nosci platniczej. Pierwsza kategoria podatnikow nie dysponuje bowiem $rodkami
pienieznymi uzyskanymi z transakcji zbycia sktadnikéw majatku, z ktérych mo-
glaby pokry¢ ewentualny podatek od wyjscia.

Wyzej wskazany tok myslenia bedzie prawidtowy, jezeli przyjmiemy taka kon-
strukcje podatku od wyjscia, ktéra przewiduje jego natychmiastowg platnosc. Tezy
te nie beda jednak aktualne, gdy w danym systemie prawnym obowiazuje odro-
czony system podatku od wyjscia, zwlaszcza w postaci odroczenia bezposredniego
(z mozliwos$cig uwzglednienia ewentualnej straty powstalej po emigracji). Wow-
czas podatnicy placg bowiem podatek od wyjscia dopiero wtedy, gdy dojdzie do
rzeczywistego zbycia sktadnikéw majatku. Ich sytuacja zbliza si¢ wobec tego do
polozenia podatnikéw pozostajacych w kraju, ktérzy opodatkowaniu podlegaja
dopiero wowczas, gdy dojdzie do faktycznej realizacji zyskow. Nie mozna w takim
przypadku zarzuci¢, ze dochodzi do naruszenia zasady zdolnosci platniczej, gdyz
podatnicy w zwigzku z przeprowadzong transakcja dysponuja srodkami do zapta-
ty naleznego, odroczonego podatku od wyjscia.

W tym aspekcie wolno wysuna¢ dalej idacy wniosek. Przepisy przewidujace
opodatkowanie podatkiem od wyjscia z systemem odroczonej platnosci bezpo-
sredniej tego podatku w sposob pelniejszy realizuja zasade réwnosci. Podatnicy
emigrujacy nie sg bowiem stawiani w korzystniejszej sytuacji wzgledem podat-
nikéw nieemigrujacych. Uprzywilejowanie mogloby bowiem wynika¢ z faktu,
ze podatnicy po przeniesieniu rezydencji podatkowej w razie zbycia sktadnikéw
majatku mogliby podlega¢ tagodniejszemu opodatkowaniu anizeli obowigzuja-
ce w panstwie wyjscia (albo w ogole byliby nieopodatkowani). W tym aspekcie
zasada rownosci faczy si¢ z celem podatku od wyjscia, jakim jest zapobieganie
unikaniu opodatkowania. Ponadto w tej sytuacji realizowana jest nie tylko zasada
réwnosci, ale réwniez — patrzac szerzej — zasada sprawiedliwosci. Podatnicy maja
obowigzek ponoszenia ciezaru opodatkowania w odniesieniu do zysku, ktéry po-
wstal na terytorium panstwa emigracji.

Z powyzszego wynika, ze wzgledy konstytucyjne nie stoja na przeszkodzie, by
wprowadzi¢ podatek od wyjscia do polskiego systemu prawnego. Ustawodawca,
decydujac si¢ na ten krok, powinien przewidzie¢ taki ksztalt tegoz podatku, kto-
ry zapewnilby jego zgodno$¢ z powyzej opisanymi zasadami oraz zasadg propor-
cjonalnosci (co odnosi si¢ przede wszystkim do obowigzkéw nakladanych na po-
datnikow w zwigzku z wprowadzeniem omawianego podatku). Ponadto przepisy
o podatku od wyjscia powinny by¢ wprowadzone z poszanowaniem zasad pra-
widlowej legislacji. Co bardzo istotne, ustawodawca powinien w sposéb przemy-
slany okresli¢ konstrukeje podatku od wyjscia, a na etapie prac legislacyjnych nie
powinno dojs¢ do wypaczenia pierwotnych jego zalozen. Nie ulega takze watpli-
wosci, ze wprowadzajac omawiany podatek, nalezy uwzgledni¢ wytyczne plynace
z prawa UE. Dotyczy to przede wszystkim orzecznictwa TSUE, moze takze wigzac
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sie z obowigzkiem implementacji dyrektywy ATAD. Warto przy tym takze zwroci¢
uwage na ksztalt podatku od wyjscia obowiazujacego w innych panstwach.

Powyzsze rozwazania prowadzg do nastepujacego wniosku. Na wstepie pracy
podkreslono, ze jej celem nie jest jednoznaczne zajecie stanowiska, czy podatek od
wyjécia powinien by¢ wprowadzony w Polsce. Decyzja musi zosta¢ poprzedzona
odpowiednimi badaniami i bedzie uzalezniona od przyjetej polityki podatkowe;j.
Warto mie¢ jednak na uwadze, ze uregulowania prawne, w szczegélnosci konsty-
tucyjne, nie stoja na przeszkodzie wprowadzeniu podatku od wyjscia w Polsce.
Dodatkowo potrzebe przyjecia tego uregulowania moga wymusi¢ dzialania har-
monizacyjne na poziomie UE. Ponadto nie moze znikna¢ z pola widzenia, ze wiele
panstw rozwinietych, w trosce o ochrone swojej bazy podatkowej, zdecydowalo sie
na zaadaptowanie podatku od wyjscia.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wprowadzenie podatku od wyjscia w Polsce wy-
magaloby réwniez podjecia pewnych dzialann majacych na celu zapobieganie zja-
wisku podwojnego opodatkowania. By to osiagnac trzeba przyjac srodki o cha-
rakterze unilateralnym i bilateralnym. W tym aspekcie mozna wzorowac si¢ na
polityce traktatowej innych panstw, np. Niemiec. Na problem ten mozna jednak
spojrze¢ szerzej. W zwiazku z faktem, ze w wielu panstwach obowigzuje poda-
tek od wyjscia, trzeba bytoby podja¢ dzialania na plaszczyznie migdzynarodowe;.
Mozna by zatem postulowa¢ wprowadzenie pewnych zmian do obowigzujacych
wzorcow umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania. Dzieki temu zapewnio-
ny bedzie odpowiedni podzial roszczen podatkowych pomiedzy panstwa — strony
umow, opartych na KM OECD i KM ONZ. W konsekwencji uwzgledniona zo-
stanie istota podatku od wyjscia, tj. opodatkowanie tego zysku, ktéry powstal na
danym terytorium, gdy podatnik byt rezydentem okreslonego panstwa. W przy-
padku, gdy nie osiggnie si¢ konsensusu dotyczacego zmian powszechnie obowia-
zujacych konwencji modelowych, nalezy postulowa¢, by panstwa zadbaty o wpro-
wadzanie odpowiednich modyfikacji do juz obowigzujacych umow.
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