PAGE  
38
Grzegorz Poleszczuk


Grzegorz Poleszczuk

„ROZPORZĄDZENIE MINISTRA FINANSÓW                      Z DNIA 11 GRUDNIA 2000 R. W SPRAWIE OKREŚLENIA KRAJÓW I TERYTORIÓW UZNAWANYCH ZA RAJE PODATKOWE – PRÓBA ANALIZY”

Rozporządzenie Ministra Finansów z dnia 11 grudnia 2000 r. w spra-wie określenia krajów i terytoriów stosujących szkodliwą konkurencję podatkową  (Dz. U. z dnia 21 grudnia 2000 r.)
 jest pierwszym tego typu aktem prawnym w polskim prawie podatkowym. Oprócz bezsprzecznej zalety jaką jest stworzenie listy krajów i obszarów uznawanych przez ustawodawcę za raje podatkowe wydaje się, że omawiane rozporządzenie nie zostało do końca oparte na jasnych i jednorodnych kryteriach pozwalających moim zdaniem wykluczyć pewne problemy interpretacyjne 
z nim związane. Należy przy tym wskazać na jakże istotny fakt powiązania  rozporządzenia z art. 9a updop ( odpowiednio 25a updof)
 nakładającymi 
na podatnika obowiązek dokumentowania transakcji z podmiotami mającymi siedzibę w rajach podatkowych oraz podmiotami powiązanymi.

Pierwszy problem wynika z analizy § 1 rozporządzenia wymie-niającego enumeratywnie kraje i terytoria gdzie stosowana jest szkodliwa konkurencja podatkowa. Wnioskować należałoby, iż jest to tym samym lista zamknięta, której rozszerzenie możliwe jest wyłącznie poprzez zmianę samego aktu prawnego. Tym samym konstrukcja taka budzi poważną wątpliwość co do doboru krajów wymienionych w powyższym paragrafie. Odnieść można wrażenie braku spójnego kryterium jakim kierowano się uznając wymienione tam kraje za raje podatkowe. Państwa, terytoria 
i terytoria zależne wymienione w pkt. od 1 do 40 uznać można za tzw. „raje podatkowe” zgodnie z definicją stworzoną przez Organizację Współpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) i powszechnie używaną,  według której 
za raj podatkowy uważa się obszar, w którym istniejący system prawny umożliwia podmiotom zagranicznym redukcję obciążeń podatkowych w ich macierzystym kraju.
 Zdziwienie więc budzić może brak w § 1 niektórych krajów spełniających przytoczone wyżej kryteria oraz powszechnie uznawanych za oazy podatkowe w dosłownym tego słowa znaczeniu takich jak chociażby Labuan, Kostaryka, Madera czy częściowo Liban i Urugwaj.
 Poważne wątpliwości budzi także brak Stanów Zjednoczonych Ameryki, 
a w zasadzie tylko niektórych stanów, których rozwiązania prawne 
z podatkowego punktu widzenia zrównują je z wieloma „oazami podatkowymi”. Uważam, iż dobrym przykładem może tu być stan Delaware
. Potwierdzić to można na przykładzie spółek tam reje-strowanych, nie posiadających osobowości prawnej, a co za tym idzie nie podlegających opodatkowaniu podatkiem dochodowym podobnym 
do polskiego podatku od osób prawnych. Opodatkowane są jedynie dochody wspólników takiej spółki co z kolei w przypadku gdy nie są oni rezydentami z punktu widzenia amerykańskiego prawa podatkowego nie rodzi dla nich konsekwencji podatkowych, o ile taką możliwość dopuszcza umowa o unikaniu podwójnego opodatkowani, której stronami są USA oraz kraj gdzie wspólnicy spółki są rezydentami.
 Ponadto za nierealne przyjąć należy szybkie reagowanie ustawodawcy na zmiany polityki podatkowej krajów już wymienionych w rozporządzeniu, a zmierzających do zaprzestania praktyk podatkowych właściwych dla rajów podatkowych. Ewidentnym tego przykładem może być wymienione w § 1, pkt. 37 Królestwo Tonga, które po wejściu w życie rozporządzenia, według OECD przestało obecnie spełniać kryteria oazy podatkowej i nie będzie uwzględnione na kolejnej „czarnej liście”. Powyższa decyzja została podjęta po spotkaniu w Nowej Zelandii przedstawicieli OECD z władzami Tonga, która w ostatnim czasie wprowadziła do swego ustawodawstwa konieczne zmiany, a także podjęła działania administracyjne w tych obszarach działalności, które do tej pory pozwalały OECD na kwalifikowanie jej 
do kategorii raju podatkowego. Tonga poinformowała również Organizację Współpracy Gospodarczej i Rozwoju o kolejnych zmianach legislacyjnych, które uniemożliwią stosowanie potencjalnie szkodliwych praktyk podatkowych.
 

Problematyczne i niejasne są również przyczyny, dla których ustawodawca odmiennie potraktował Hong – Kong i Singapur. Pierwszy 
z krajów umieszczony bowiem został w § 1, pkt. 16, a drugi całkowicie pominięty, mimo że oba państwa uznawane są np. przez utworzone przy Grupie G-7 Forum Stabilizacji Finansowej
 za tzw. „ograniczone raje podatkowe” czyli kraje, które jedynie w wąskim zakresie umożliwiają ucieczkę podatkową oraz gotowe są do jedynie ograniczonej pomocy podatkowej i współpracy z organami międzynarodowymi w sprawach podatkowych. 

Moim zdaniem rozporządzenie w omawianym względzie w zasadzie nie spełnia swej roli gdyż utworzona w § 1 lista, niektóre kraje i terytoria powszechnie uznawane za raje podatkowe pomija, umieszczając inne 
co do których takie przyporządkowanie jest wielce problematyczne.  Kryteria jakimi kierował się ustawodawca podczas tworzenia omawianej listy nie są jasne, tym bardziej, iż  polskiemu prawu podatkowemu obca jest definicja raju podatkowego czy też kraju stosującego szkodliwą konkurencję podatkową. Można domniemywać, iż przy braku stosownej definicji, dobór krajów w dużej mierze oparty ona został na listach tworzonej przez OECD, czy też opracowanej przez wspomniane Forum Stabilizacji Finansowej lub Unię Europejską. Podkreślić jednak trzeba fakt, dużych trudności związanych z tworzeniem tego typu list. Największą 
z nich jest stworzenie syntetycznej definicji w oparciu, o którą możliwe jest przyporządkowanie danego państwa do kategorii oaz fiskalnych. Definicja taka, moim zdaniem, powinna odnosić się do istnienia takich systemów prawnych, które umożliwiają podmiotom zagranicznym minimalizację czy też redukcję obciążeń fiskalnych w ich macierzystym kraju. Oczywiście samo ograniczenie się do pojęcia „redukcja podatku” jest niezbyt precyzyjne i niekiedy może być niewystarczające, gdyż taką samą redukcją będzie zmniejszenie podatku o 2 %, jak i o 40 %. Należy więc określić pewną wielkość minimalną, od której uznać można by, iż dane zdarzenie gospodarcze dokonane zostało w celu obejścia polskiego prawa podatkowego. Należy bowiem pamiętać, że raje podatkowe nie zawsze redukują podatki do zera, a częściej po prostu w znacznym stopniu 
je redukują. Ograniczenie się ustawodawcy wyłącznie do stworzenia definicji „raju podatkowego” jako jedynego wyznacznika przynależności danego kraju do tej kategorii, bez ustawowej listy takich państw, uznać należy za niedopuszczalne. Rozwiązanie takie niewątpliwie rodzić będzie problemy interpretacyjne we wspomnianym zakresie zarówno dla podatników jak i administracji podatkowej, przy czym nacisk należy położyć na całkowitą rozbieżność interesów tych stron. 

Aby w jak największym stopniu ograniczyć wspomniane rozbieżności interpretacyjne, celowym więc wydaje się utworzenie pewnego zbioru krajów uznawanych za prowadzące szkodliwą politykę podatkową. Oczywiście lista ta oparta być powinna, co należy ponownie podkreślić, 
o jasną definicję ustawową takiego kraju. Uważam, że nie mogłaby  to być lista zamknięta, lecz taka, którą każda z zainteresowanych stron (podatnik, urzędnik skarbowy, Minister Finansów ) mogłaby  uzupełnić o kraj, który 
w konkretnej sprawie, wedle jej mniemania takie przesłanki spełnia. Wskazać w tym miejscu można na możliwość odwołania się do sprawdzonych w tej materii wzorców stworzonych przez OECD, 
a mianowicie wykorzystanie tworzonych przez te organizację wspom-nianych już list. Trzeba zauważyć, iż proponowana pewna swoboda interpretacyjna, zawsze rodzić będzie rozbieżne tendencje, po stronie organów podatkowych, do dążenia do ustawicznego rozszerzania owej listy w konkretnych przypadkach czy też podatników próbujących wykazać, 
że dany kraj (nie będący na liście) nie spełnia opisanych definicją kryteriów. Przykładem podobnego rozwiązania mogą być w tej materii przepisy brytyjskie, tzw. Controlled Foreign Companies (CFC)
. Zawierają one definicję raju podatkowego , wg której za taki uważa się państwo 
(terytorium), w którym podatek dochodowy byłby o 50% mniejszy niż podatek w Zjednoczonym Królestwie od analogicznie liczonego dochodu. Jeżeli jakieś państwo nie spełnia powyższych kryteriów zostaje umieszczone na liście białej grupującej państwa nie uznawane przez Anglię za raje podatkowe. Kraje mogące w pewnych okolicznościach uchodzić 
za oazy podatkowe umieszczone zostały na liście szarej.

Moim zdaniem bezspornym jest fakt, że tego typu akt prawny jakim jest omawiane rozporządzenie musi zawierać czytelną definicję oazy fiskalnej, w oparciu o którą budować można dopiero listy krajów uznawanych w mniejszym lub większym stopniu za stosujące szkodliwe praktyki podatkowe. Drugorzędną będzie natomiast kwestia czy lista taka będzie otwarta czy zamknięta. Z kolei ograniczenie się przez ustawodawcę, tak jak to ma miejsce obecnie, wyłącznie do opracowania wspomnianej listy, uważam za pozbawione większego sensu, gdyż przy ciągłej zmienności instrumentów podatkowych stosowanych przez wiele krajów oraz powstawanie coraz to nowych usług, powoduje niezwykle szybką dezaktualizację takiego aktu prawnego. Ponadto za zasadne należy uznać konieczność ujęcia tam również krajów, które jedynie niekiedy uznać można za stosujące szkodliwą konkurencję fiskalną i wyodrębnienie ich 
w oddzielnym zbiorze. Myślę, że wskazane byłoby określenie w stosunku do jakich działań, usług czy praktyk podatkowych przez nie stosowanych, traktowane będą jak raje podatkowe. Ponownie należy uwypuklić główny problem związany z aktami prawnymi ingerującymi w materie enklaw fiskalnych, a mianowicie niemożliwym jest całkowite wyeliminowanie pewnego typu „uznania administracyjnego” dokonywanego przez urzędnika aparatu skarbowego, który w wielu sytuacjach będzie musiał samodzielnie dokonać interpretacji czy dane zdarzenie gospodarcze spełnia kryteria kwalifikujące opisane takim aktem prawnym. 

Analizując całe omawiane rozporządzenie można odnieść wrażenie, że ustawodawca postąpił w podobny do przedstawionego już sposobu. Wskazać tu jednak trzeba na dalsze  wątpliwości, a mianowicie niejasne przesłanki kwalifikacji krajów (terytoriów i stref ekonomicznych) wymienionych w § 2, ust. 1 i 2 tj. katalogu państw uznawanych za stosujące szkodliwą politykę podatkową w „zakresie transakcji dotyczących usług 
o charakterze administracyjnym oraz innych świadczeń o charakterze niematerialnym” i „w zakresie transakcji dotyczących usług o charakterze finansowym”. Zauważyć trzeba, że dobór krajów dokonany w cytowanym 
§ 2 jest wielce problematyczny. Zarzucić mu można identyczne wady jak dokonanemu w § 1 rozporządzenia. Uważam, że niezrozumiałym jest zakwalifikowanie jako „enklaw podatkowych” w zakresie usług wymie-nionych w § 2, ust. 2 takich krajów Belgia, Holandia, Luksemburg czy Szwajcaria, a zupełnie pominięcie np. Finlandii z jej Spółkami Ubez-pieczeniowymi położonymi na Wyspie Aringland
. Również przypo-rządkowanie do § 2, a nie do § 1 rozporządzenia, Kostaryki budzi wiele zastrzeżeń gdyż kraj ten powszechnie uznawany jest za klasyczny raj podatkowy. Trzeba wskazać także na częściową dezaktualizację katalogu zawartego w omawianym § 2,  czego przykładem może być w odniesieniu do usług administracyjnych, Luksemburg oraz tzw. Centra Koordynacyjne tam działające, które są w trakcie likwidacji lub też zostały całkowicie zlikwidowane
.

W tym miejscu pojawia się kwestia użytych w rozporządzeniu pojęć: „usług o charakterze administracyjnym”, „usług o charakterze finansowym” oraz „innych świadczeń o charakterze niematerialnym”. Sądzę, że zastosowanie tak szerokich, nieostrych pojęć będzie budziło wiele sporów interpretacyjnych. Wskazać także należy na brak definicji wspomnianych pojęć w polskich ustawach podatkowych. Tym samym niezbędne jest stosowanie przez przedstawicieli administracji podatkowej wykładni językowej. Obawiać się także można możliwości stosowania w tej materii wykładni celowościowej, która moim zdaniem jest w tym miejscu niedopuszczalna, gdyż prowadzić może do swoistej „nadinterpretacji” 
na niekorzyść podatnika. Zastosowanie w rozporządzeniu wspomnianych pojęć praktycznie na równi stawia kredyt udzielony przez bank holenderski ze specyficznymi usługami finansowymi świadczonymi również w Holandii tyle, że w ramach tzw. „aktywności wewnątrz Grup Finansowych”. Jedna 
i druga usługa jest przecież „usługą o charakterze finansowym” i tylko 
od uznania urzędnika zależeć będzie jak zostanie ona zakwalifikowana. Podobnie przedstawia się sprawa usług niematerialnych, do których przyporządkować można przykładowo  usługi audytorskie świadczone przez firmę belgijską na rzecz polskiego przedsiębiorcy, jak i prowadzoną w tym państwie działalność specjalnych Centrów Dystrybucyjnych i Usługowych. W oparciu o obowiązujące rozporządzenie obie usługi traktowane będą identycznie choć cel ich niewątpliwie jest odmienny.

Warto w tym miejscu zastanowić się nad zasadnością ewentualnego odwołania się do zasad tworzonych w tej materii przez Unię Europejską, tym bardziej, że prawdopodobnym jest przyjęcie Polski w poczet jej członków.

Otóż lista szkodliwych praktyk podatkowych opublikowana przez Unię Europejską, została ukształtowana dosyć szczegółowo co w zasadzie wyklucza większość problemów interpretacyjnych związanych z potra-ktowaniem jakiejś czynności za szkodliwą z punktu widzenia prawa podatkowego. Wspomniany zbiór przedstawia się następująco
 : 

1. Zasadnicze różnice w stawkach podatku pośredniego w różnych krajach, które mogą zniekształcać wzorce zakupowe konsumenta,

2. Zniekształcenia spowodowane własną stawką VAT i akcyzy lub zróżnicowanie zastosowania i interpretacji w Krajach Członkowskich,

3. Wysokie stawki krańcowe podatku bezpośredniego, które zachęcają osoby o wysokich zarobkach do swoistego "uchodźstwa podatkowego" w krajach o niższych stawkach,

4. Nieopodatkowane i nie zadeklarowane zyski zagraniczne, szczególnie bankowe i inne procentowe, które mogą spowodować zanik zysków i zniekształcić rynek oszczędności,

5. Upadek istnienia bilateralnych umów o unikaniu podwójnego opodatkowania w konkretnych transakcjach i w ten sposób utrzymywanie barier handlowych wewnątrz Rynku Wspólnego,

6. Podatki stosowne w celu łagodzenia cykliczności rozwoju gospodarczego aby przyciągnąć inwestycje "footloose", które mogą zniekształcić rynek kapitałowy i dopuścić do "wakacji podatkowych" (które, z drugiej strony, mogą być często częścią własnej polityki Wspólnoty dla rozwoju regionalnego), 

7. Rozbieżności w podatku dochodowym i systemie ubezpieczeń społecznych, które mogą uderzać w tych, którzy pracują w Krajach Członkowskich, innych niż ich narodowość czy domicyl. 
Ponadto Unia Europejska przedstawiła Listę Krajów i Terytoriów oraz wymieniła sposoby za pomocą których stosują one szkodliwe praktyki podatkowe. 

Reasumując, po raz kolejny stworzono akt prawny o wielce wątpliwej jakości co tym bardziej uznać należy za niepokojące, że pozostaje on 
w związku z  art. 9a updop oraz 25a updof nakładającymi na podatnika obowiązek dokumentowania transakcji z podmiotami powiązanymi oraz 
z podmiotami mającymi miejsce zamieszkania, siedzibę lub zarząd na terytorium lub w kraju stosującym szkodliwą konkurencję podatkową. 
W wielu przypadkach to w oparciu o rozporządzenie podatnik zdecydować będzie musiał czy dana usługa świadczona przez jego zagranicznego partnera nie rodzi czasami obowiązku sporządzania dodatkowej dokumentacji podatkowej, której brak może rodzić pewne negatywne skutki podatkowe. Otóż zgodnie z art. 19, ust. 4 updop gdy organ skarbowy dokona szacunkowego określenia dochodu podatkowego lub zmniejszenia straty podatkowej, a podatnik nie przedłoży wspomnianej szczególnej dokumentacji podatkowej, wynikła z szacunku zaległość podatkowa opodatkowana jest stawką podatkową w wysokości 50 %. 

Czy wobec tego konieczne było tworzenie „od podstaw” nowego rozporządzenia? Czy nie było by lepszym rozwiązaniem przejęcie gotowych i sprawdzonych wzorców stworzonych przez OECD czy Unię Europejską tym bardziej, że jeszcze raz podkreślić trzeba postępujący proces integracyjny Polski z Unią, który i tak wymusi pełne dostosowanie prawa podatkowego  w tym zakresie do standardów unijnych. 

� Zwanego dalej rozporządzeniem


� Regulacje dotyczące cen transferowych zawarte w obu ustawach są zbieżne


� Materiały szkoleniowe OECD - szkolenie z 1998r. dla pracowników administracji skarbowej pt. „Szkodliwa Konkurencja Podatkowa”,


� Paweł Tarnowski „Pralnia w Raju” http:// Polityka.onet.pl, oraz  Wells Paul  „Raje podatkowe” , Agencja Wydawnicza CB , Warszawa 1996r., s. 85,


� Wells Paul  „ Raje podatkowe ” , Agencja Wydawnicza CB , Warszawa 1996r., s. 32 – 38,


� Renata Dłuska, Arkadiusz Michaliszyn „Hybrydyzacja w prawie podatkowym”, Przegląd Podatkowy, Nr 12/1998r. , s. 18,  


� OCRA Polska – http :// OCRA Polska


� Paweł Tarnowski „Pralnia w Raju” http:// Polityka.onet.pl


� M. Obszyńska i K. Krasnodębski : Raje podatkowe, „Przegląd Podatkowy” ,1995r., nr 4,  s. 19


� OCRA Polska – http :// OCRA Polska


� OCRA Polska – http :// OCRA Polska
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