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Kilka uwag o minimalnym
podatku dochodowym

Stowa kluczowe: minimalny podatek dochodowy, Polski tad, podatkowa grupa kapitafowa, unikanie opodat-
kowania, zasada swobody przedsiebiorczosci, zakaz dyskryminacji, dyskryminacja posrednia

W dniu 1.01.2022 r. weszty w zycie przepisy o instytucji nazwanej przez ustawodawce ,,minimalnym
podatkiem dochodowym”' — dalej MPD. Stanowig one element ,pakietu” ustawodawczego zwane-
go Polskim tadem?. Z uwagi na konstrukcjg (zaktadajaca m.in. zaptate podatku, wynoszacego 0,4%
przychodéw innych niz przychody z zyskéw kapitatowych) MPD bedzie niebagatelnym obcigzeniem
dla podmiotow go optacajacych. Niniejszy artykut stanowi komentarz do wybranych aspektow MPD.
W artykule poruszono w szczegdlnosci kwestig interpretacji przepisow wytaczajacych obowiagzek
zaptaty tej daniny, jak rowniez zasygnalizowano watpliwosci co do zgodnosci przepisow o MPD

z unijng zasada swobody przedsigbiorczosci.

1. Istota minimalnego podatku dochodowego

W mysl art. 24ca ust. 1 ustawy z 15.02.1992 r. o po-
datku dochodowym od 0s6b prawnych® — dalej u.p.d.o.p.
— MPD wynosi 10% podstawy opodatkowania, a po-
datnikami tego podatku sa spdtki (bedace podatnikami
w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.p.d.o.p.) oraz podatkowe
grupy kapitalowe, ktore w roku podatkowym:

1) poniosly strat¢ ze Zrodia przychodéw innych niz

z zyskow kapitalowych albo
2) osiagnely udzial dochodéw ze Zrodia przychodéw

innych niz z zyskdw kapitalowych, okreSlony zgodnie

z art. 7 ust. 1 u.p.d.o.p., w przychodach innych niz

z zyskow kapitatowych w wysokoSci nie wigkszej niz

1% — dalej wskaznik rentowno$ci podatkowe;j.

Przepisy o MPD stosuje si¢ odpowiednio do podatni-
ka, o ktorym mowa w art. 3 ust. 2 u.p.d.o.p., prowadza-
cego dziatalno$¢ poprzez zagraniczny zaktad polozony
na terytorium Polski (art. 24ca ust. 17 u.p.d.o.p.).

!'Ustawa z 29.10.2021 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym
od os6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od osdb praw-
nych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 2105 ze zm.).

2 Warto dodaé, ze pierwotnie MPD nie stanowit elementu Pol-
skiego Ladu. Przepisy o MPD zostaly dodane do projektu w trak-
cie rzadowego procesu legislacyjnego, a nie przed jego rozpoczeg-
ciem. W konsekwencji nie byly one przedmiotem konsultacji spo-
fecznych, prowadzonych na rzadowym etapie prac legislacyjnych
— por. projekt ustawy z 26.07.2021 r., https://legislacja.rcl.gov.pl/do
¢s//2/12349409/12805426/12805427/dokument514505.pdf  (dostegp:
28.11.2021 r.). Nieobjecie przepiséw o MPD konsultacjami spolecz-
nymi stanowilo jeden z zarzutéw, podnoszonych wobec tych prze-
pisdw przez zainteresowanych — zob. pismo Konfederacji Lewiatan
z18.10.2021 r., KL/388/274/PP/2021, https://www.senat.gov.pl/down-
load/gfx/senat/pl/senatinicjatywypliki/10044/4/506_kl_2.pdf, ss. 8-10
(dostegp: 28.11.2021 1.).

3Dz.U. z 2021 r. poz. 1800 ze zm.

Dla celéw obliczenia straty (pkt 1) oraz wskaznika
rentownosci podatkowej (pkt 2) nie uwzglednia sig, sto-
sownie do art. 24ca ust. 2 u.p.d.o.p.:

1) zaliczonych w roku podatkowym do kosztow uzyska-
nia przychoddéw, w tym poprzez odpisy amortyzacyj-
ne, kosztow wynikajacych z nabycia, wytworzenia lub
ulepszenia §rodkow trwalych (nie dotyczy wartoSci
niematerialnych i prawnych);

2) przychodéw oraz kosztow uzyskania przychodow bez-
posrednio lub posrednio zwigzanych z tymi przycho-
dami odpowiednio osiagnietych albo poniesionych
w zwigzku z transakcja, jesli cena lub sposéb okre-
Slenia ceny przedmiotu transakcji wynika z przepi-
sOw ustaw lub wydanych na ich podstawie aktow
normatywnych.

W przypadku, o ktérym mowa w pkt 2, konieczne
jest takze spelnienie dodatkowego warunku — w odnie-
sieniu do transakcji tego samego rodzaju, o ktdrej mowa
w pkt 2, podatnik ponidst strat¢ albo osiagnat wskaznik
rentownos$ci wynoszacy nie wiecej niz 1%.

Watpliwo$¢ moze budzi¢ fraza ,,sposdb okreslenia
ceny przedmiotu transakcji wynika z przepisow (...)”.
Taka sytuacja bedzie mie¢ miejsce w szczegolnosci wow-
czas, gdy cena jest okre§lona w drodze administracyjnej*
lub gdy wynika z taryf zatwierdzanych przez organ admi-
nistracji’. Wydaje si¢, ze art. 24ca ust. 2 pkt 2 u.p.d.o.p.
nie stanowi ,,preferencji” dla podmiotdw dostarczajacych

4Zob. np. art. 11 ust. 6 ustawy z 12.05.2011 r. o refundacji lekow,
Srodkow spozywezych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz
wyrobow medycznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 523 ze zm.).

SZob. np. art. 24b ust. 1 ustawy z 7.06.2001 r. o zbiorowym zaopa-
trzeniu w wodg i zbiorowym odprowadzaniu Sciekéw (Dz.U.z 2020 r.
poz. 2028 ze zm.).
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towary lub $wiadczacych ustugi w ramach transakcji ob-
jetych przepisami o zamdwieniach publicznych.

Podstawe opodatkowania MPD wynosi suma kwot,
o ktérych mowa w art. 24ca ust. 3 u.p.d.o.p., w tym 4%
wartoSci przychodow ze Zrodta przychodow innych niz
z zyskow kapitatowych osiagnigtych przez podatnika
w roku podatkowym oraz czgéci wybranych kosztow.

W tym kontekscie na krytyke zastuguje nazwa ,,mini-
malny podatek dochodowy” jako wprowadzajaca w btad.
Po pierwsze, trudno mowic o obcigzeniu o charakterze
dochodowym — raczej o przychodowo-wydatkowym.
Po drugie, mozna sformutowa¢ argumenty na poparcie
tezy, ze MPD nie jest ,,odrgbnym” podatkiem, a ele-
mentem konstrukcyjnym podatku dochodowego od oso6b
prawnych. Swiadczy o tym m.in. fakt, ze MPD pomniej-
sza si¢ o nalezny podatek dochodowy od 0sdb prawnych®.
MPD w istocie ,,dopetnia” podatek dochodowy od os6b
prawnych, a nie stanowi odrgbng danineg.

2. Cel minimalnego podatku dochodowego

Warto rozwazy¢, jakim celom ma stuzy¢ wprowa-
dzenie MPD. Moze to by¢ wazne nie tylko dla lepszego
zrozumienia przepisOw ustanawiajacych ten podatek
(wyktadnia celowosciowa), ale takze przy badaniu wply-
wu przepisoOw o ogodlnej klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania — dalej GAAR - na czynnoSci restuk-
turyzacyjne, oddzialywujace na wysoko$¢ naleznego
MPD?.

W mojej ocenie cel wprowadzenia MPD mozna
wyprowadzi¢ z zakresu podmiotowego tego podatku.
Sa nim objete podatkowe grupy kapitatowe oraz spoiki,
tj. w szczegOlnoSci:

a) spotki z ograniczong odpowiedzialnoScia,

b) spoiki akeyjne,

c) proste spoitki akcyjne,

d) spotki komandytowe,

e) spoiki komandytowo-akcyjne oraz

f) spotki jawne bedace podatnikami podatku docho-
dowego od 0s6b prawnych.

Jakkolwiek spdtki kapitalowe moga by¢ zawiazane
w kazdym celu prawnie dopuszczalnym (nie musi to by¢
cel gospodarczy)?, to nie budzi watpliwosci, ze w prak-
tyce zawigzuje si¢ je w celu osiaggania zysku. Z kolei
wskazane wyzej spotki osobowe prawa handlowego za-
wiazuje si¢ w celu prowadzenia przedsigbiorstwa’.

Obowigzane do zaptaty MPD nie s3 m.in.:

6Zob. art. 24ca ust. 12 u.p.d.o.p.

"Nalezy przypomnie¢, ze jedng z przestanek zastosowania ogdl-
nej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania jest sprzecznos¢
czynnosci z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej prze-
pisu (art. 119a § 1 ustawy z 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa,
Dz.U. z 2021 r. poz. 1540 ze zm. — dalej 0.p.).

8 Art. 151 § 1 oraz art. 300" § 1 ustawy z 15.09.2000 r. — Kodeks
spotek handlowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1526 ze zm.) — dalej k.s.h.;
A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 301-633 Kodeksu spotek
handlowych, LEX/el. 2021, komentarz do art. 301.

9Art. 8 § 2k.s.h.

a) fundacje,

b) instytucje kultury,

c) spoéldzielnie,

d) spoétdzielnie mieszkaniowe,
e) stowarzyszenia.

Mozna zaryzykowac twierdzenie, ze podmioty ,,zwol-
nione” z MPD (z wyjatkiem spo6ldzielni) taczy to, ze ich
podstawowym celem nie jest osigganie zysku. Fundacje
realizuja cele spolecznie lub gospodarczo uzyteczne',
instytucje kultury organizuja dziatalnos$¢ kulturalna'!,
a cecha stowarzyszen jest ich niezarobkowy charakter!2.
Jakkolwiek cechg spotdzielni jest prowadzenie dziatal-
nosci gospodarczej®, to nadwyzka bilansowa ,,powinna
by¢ dzielona w zasadzie nie wedtug regut kapitalistycz-
nych, tj. proporcjonalnie do liczby udzialéw, ale propor-
cjonalnie do transakcji cztonkow ze spdtdzielnia (...) lub
do wktadu pracy cztonkéw”!. Natomiast spotdzielnie
mieszkaniowe prowadza dzialalno$¢ niezarobkowa®.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze ustawodaw-
ca zdecydowat sie objgé MPD te rodzaje pod-
miotéw, ktoérych podstawowg rolg (wynikajaca
z uwarunkowan prawnych lub z praktyki ryn-
kowej) jest osigganie zysku, przy czym zdecy-
dowat sie wytgczy¢ z tego kregu spétdzielnie,
w ktdrych podziat zyskéw odbywa sig na szcze-
golnych zasadach.

Do zaptaty MPD s3g obowigzani podatnicy, ktorzy
osiagaja bardzo niskg rentowno$¢ podatkowg lub po-
nosza strate. Jesli stan ten jest przej$ciowy, to MPD zo-
stanie odliczony od podatku dochodowego w kolejnych
latach (art. 24ca ust. 13 u.p.d.o.p.). ,,Karani” sa wiec po-
datnicy, ktorzy permanentnie ponosza strat¢ podatkowg
Iub odnotowuja niskg rentowno$¢ podatkows. Mozna
zatem przyjaé, ze za cel podatku minimalnego przyjeto
obcigzenie nim podmiotdw, ktore dziatajg w celu osig-
gni¢cia zyskow, ale odnotowuja w sposéb staly ,,zbyt
niskie” przychody lub ,,zbyt wysokie” koszty uzyskania
przychodéw. Podmiot dziafajacy w celu osiggania zysku
minimalizuje bowiem koszty prowadzenia dziatalnoSci
i maksymalizuje zysk's.

10Zob. art. 1 ustawy z 6.04.1984 r. o fundacjach (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2167 ze zm.).

1 Zob. art. 8 i 9 ustawy z 25.10.1991 r. o organizowaniu i prowa-
dzeniu dziafalnosci kulturalnej (Dz.U. z 2020 r. poz. 194 ze zm.).

12 A. Rzetecka-Gil, Prawo o stowarzyszeniach. Komentarz, LEX/el.
2017, komentarz do art. 2.

13Zob. art. 1 § 1 ustawy z 16.09.1982 r. — Prawo spdldzielcze
(Dz.U. 22021 1. poz. 648 ze zm.).

14 K. Pietrzykowski, Komentarz do ustawy Prawo spoldzielcze [w:]
System Prawa Prywatnego, t. 4, Prawo rzeczowe, red. E. Gniewek, Le-
galis 2012.

SK. Pietrzykowski, Komentarz do ustawy...

1o Posrednio potwierdza to nast¢pujacy fragment uzasadnienia
projektu ustawy: ,,Sytuacja, w ktorej podatnicy osiagaja i wykazuja
kazdego roku bardzo niski docho6d z dziatalnoSci operacyjnej albo po-
nosza w diuzszym okresie stratg z takiej dziatalnosci, jest czgsto (...)




Mozna wigc argumentowac, ze dla ustawodawcy
swego rodzaju nieprawidiowoscia jest sytuacja, w ktorej
podatnik dziata w celu osiagnigcia zysku, ale celu tego
nie realizuje w sposob staly, albo faktycznie osiggany
przezen zysk jest niewspoimierny do odnotowywanych
przychodéw przez dtugi okres. Ustawodawca zdaje si¢
zatem wychodzi¢ z zalozenia, ze w takim przypadku jest
uzasadnione pobranie specjalnego ,,podatku” rekom-
pensujacego zaplate ,,zbyt niskiego” podatku docho-
dowego od os6b prawnych. Taki cel mozna wyprowa-
dzi¢ z zakresu podmiotowego oraz konstrukcji MPD.
Sam prog wskaznika rentownosci podatkowej (1%)
moze by¢ jednak zbyt niski, gdyz uznaje si¢, ze MPD
obejmie podatnikéw prowadzacych dziatalno$¢ nisko-
marzowa'’, a fakt osiagania niskiej marzy nie stanowi
nieprawidfowosci.

Uprawniona wydaje sie teza, ze podstawowaq
rolg MPD jest ,uszczelnianie” systemu podatko-
wego's. Moze to mie¢ fundamentalne znaczenie
przy sporach o zastosowanie GAAR do czynno-
$ci wymierzonych w obowiazek zaptaty MPD'.

Z powyzszym koresponduje fakt, ze MPD nie stosu-
je sie —upraszczajac — do spotek, ktdrych udziatowcami,
akcjonariuszami lub wspodlnikami sg tylko osoby fizycz-
ne, o ile spolki te nie uczestnicza w innych spotkach®.
Ustawodawca wytaczyt zatem spod MPD podmioty nie-
uczestniczace w ,,skomplikowanych” strukturach. Jak-
kolwiek powazne watpliwosci moze budzié, czy w kaz-
dym przypadku zlozona struktura spotek moze sprzyjaé
unikaniu opodatkowania?, to przeciwdziatanie unikaniu

nieakceptowalna z punktu widzenia realiow gospodarki rynkowe;j.
Podmiot ponoszacy straty nie powinien bowiem w dtuzszej perspek-
tywie funkcjonowac¢ na rynku” — uzasadnienie rzadowego projektu
ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b fizycznych,
ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych oraz niektdrych
innych ustaw, IX kadencja, druk sejm. nr 1532, https://www.sejm.gov.
pl/Sejm9.nsf/druk xsp?nr=1532, s. 70 (dostep: 13.11.2021 r.) — dalej
uzasadnienie rzadowego projektu.

17}, Zalewski, Nowy podatek to wsparcie zagranicznych dyskontow
kosztem lokalnych sklepow, ,,Dziennik Gazeta Prawna” z 6.10.2021 r.

8Potwierdza to nastgpujacy fragment uzasadnienia projektu usta-
wy: ,,W przypadku jednak gdy pomimo wskazanych uwarunkowan
(tj. permanentnego ponoszenia straty podatkowej lub wykazywania
bardzo niskiego dochodu) podatnik wcigz prowadzi dzialalnos¢,
moze to oznacza¢ wykorzystywanie przez niego dziatan optymali-
zacyjnych” — uzasadnienie rzadowego projektu, s. 70. W kontekscie
zasadno$ci wprowadzenia przepisow o MPD wskazuje si¢ na fakt ist-
nienia ,,luki CIT” — uzasadnienie rzadowego projektu, s. 72.

¥ Konieczne byloby rozwazenie, czy uniknigcie obowiazku zapta-
ty MPD przez podatnika niedopuszczajacego si¢ ,,niedozwolonej”
optymalizacji w podatku dochodowym pozostawaloby w sprzeczno-
§ci ze wskazanym celem przepisow o MPD. Za przyktad weZmy przy-
padek, w ktorym dochodzi do uniknigcia zapiaty MPD w ten sposob,
ze dotychczasowa dziatalno$¢ spotki z o.0. jest przenoszona do spot-
dzielni (w sytuacji, w ktorej niski wskaznik rentownosci podatkowej
jest wynikiem dzialania w okreslonej branzy, a nie optymalizacji).
Rozwinigcie tej kwestii wykracza poza zakres niniejszego artykutu.

2 Art. 24ca ust. 14 pkt 4 u.p.d.o.p.

2 Przyktadowo: krajowe struktury holdingowe, tworzone z przy-
czyn gospodarczych, trudno uznac za sprzyjajace unikaniu opodat-
kowania.
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opodatkowania niewatpliwie stanowito jeden z motywow
wprowadzenia MPD.

Nie mozna abstrahowac od faktu, ze przytaczane
przez autoréw projektu ustawy przyktady unikania opo-
datkowania (np. kupowanie towaréw od zagranicznych
spotek powiazanych po zawyzonych cenach?), ktorym
ma przeciwdziata¢ MPD, mogtyby zosta¢ wyelimino-
wane poprzez zastosowanie istniejacych juz rozwigzan
(np. przepiséw o cenach transferowych). W tym swietle
MPD wydaje si¢ srodkiem nieproporcjonalnym do de-
klarowanego celu.

3. Wytaczenia z minimalnego podatku
dochodowego

3.1. Uwagi ogodlne

Wylaczenia z podatku minimalnego przewidziano

w art. 24ca ust. 14 u.p.d.o.p.” Biorac pod uwagg aspekt

czasowy, wylaczenia te zostaly uregulowane dwojako.
W art. 24ca ust. 14 pkt 6 u.p.d.o.p. przewidziano wy-

taczenie dla podatnikdw, w odniesieniu do ktérych okre-

Slone warunki bytyby spetnione przez caly rok podatko-

wy. Wylaczenie to dotyczy podatnikow ,,wchodzacych

w sktad grupy co najmniej dwoch spotek, w ktorej jedna

spotka posiada przez caly rok podatkowy bezposrednio

75% udzial odpowiednio w kapitale zaktadowym, ka-

pitale akcyjnym lub udziale kapitalowym pozostalych

spotek wechodzacych w sktad tej grupy, jezeli:

a) rok podatkowy spolek obejmuje ten sam okres oraz

b) obliczony za rok podatkowy, zgodnie z ust. 11 2,
udziat tacznych dochodéw spdiek w ich facznych
przychodach jest wigkszy niz 1%

— przy czym przy ustalaniu warunkéw, o ktérych mowa

w lit. a i b, uwzglednia si¢ wytacznie spoiki bedace po-

datnikami, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1”.

Z kolei ponizsze punkty art. 24ca ust. 14 u.p.d.o.p. nie
odnoszg si¢ do aspektu czasowego:

— pkt 2: wylaczenie dla podatnikéw ,,bedacych przed-
sigbiorstwami finansowymi w rozumieniu art. 15¢
ust. 167

- pkt 4: wylaczenie dla podatnikéw, ,,ktorych udziatow-
cami, akcjonariuszami albo wspolnikami sg wytacznie
osoby fizyczne i jezeli podatnik nie posiada udziatow
(akcji) w kapitale innej spoiki, tytuldéw uczestnictwa
w funduszu inwestycyjnym lub w instytucji wspolnego
inwestowania, ogotu praw i obowigzkéw w spolce
niebedacej osobg prawng oraz innych praw majat-
kowych zwigzanych z prawem do otrzymania $wiad-
czenia jako zatozyciel (fundator) lub beneficjent
fundacji, trustu lub innego podmiotu albo stosunku
prawnego o charakterze powierniczym”.

W przypadku, w ktdrym omawiane przepisy nie od-
noszg si¢ do aspektu czasowego, nie jest jasne, na ktory

2 Uzasadnienie rzadowego projektu, s. 72.
ZW niniejszym artykule omawiam wybrane wylaczenia z MPD.
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moment nalezy badac spetnienie powyzszych warunkow.
Nie wydaje si¢ zasadne, aby ww. warunki musialy by¢
spetnione przez caly rok podatkowy, gdyz brak takie-
go wymogu. Co wigcej, takie zastrzezenie (,,przez caly
rok podatkowy”) zostato wskazane w cytowanym wyzej
art. 24ca ust. 14 pkt 6 u.p.d.o.p., ale nie np. w pkt 2 lub
w pkt 4 tego ustepu. Oznacza to, ze w aspekcie czaso-
wym warunek z pkt 2 oraz warunek z pkt 4 powinny by¢
postrzegane inaczej.

Wobec braku okre$lenia przez ustawodawce
momentu, na ktéry nalezy bada¢ spetnienie
omawianych przestanek (np. badanie struktury
udziatowej spotki), zasadne wydaje sie przyje-
cie, ze momentem tym jest data powstania zo-
bowigzania podatkowego, czyli koniec ostatnie-
go dnia roku podatkowego.

Wynika to z faktu, ze w tym dniu nast¢puje konkre-
tyzacja obowigzku podatkowego, a w celu konkretyzacji
wysokosci zobowigzania, ktére podatnik powinien uiscic¢,
nalezy uwzgledni¢ te regulacje, ktére dotycza przede
wszystkim przedmiotu i podstawy opodatkowania, ale
takze ulg oraz zwolnien podatkowych?.

Zobowiazanie z tytutu MPD powstaje z koficem roku
podatkowego, gdyz wOwczas znane sg wartoSci stuzace
obliczeniu tego podatku — np. przychody i koszty sta-
nowigce podstawe wyliczenia rentownoSci podatkowej
(podobnie jak w podatku dochodowym od 0s6b praw-
nych, w ktérym zobowigzanie podatkowe takze powstaje
z koficem dnia, w ktorym koficzy si¢ dany okres rozli-
czeniowy, tj. rok podatkowy).

3.2. Wytaczenie dla grupy spotek

Artykut 24ca ust. 14 pkt 6 u.p.d.o.p. przewiduje wy-
taczenie z MPD dedykowane podatnikom wchodzacym
w sklad grupy spotek, w ktorej w szczeg6lnosci istnieje
bezpoSrednie powigzanie kapitatowe, wynoszace 75%.
Przepis ten — w swym celu — zaktada ,,grupowanie” wy-
nikow spotek, umozliwiajac to bez zawigzywania podat-
kowej grupy kapitalowej — dalej PGK.

Interesujaca jest mozliwos$¢ grupowania — na potrze-
by wytaczenia z MPD — wynikéw spotek w przypadku
struktur wigkszych niz dwupoziomowe. Norma wyni-
kajaca z art. 24ca ust. 14 pkt 6 u.p.d.o.p. nie stoi temu
na przeszkodzie. Niemniej — z uwagi na wymog bezpo-
$redniego powigzania kapitatowego —w takim przypad-
ku powstang co najmniej dwie grupy spotek. Ilustruje
to przyktad nr 1.

Ciekawe jest takze to, ze w takim przypadku przy-
chody i koszty spdtki znajdujacej si¢ na nieskrajnym
poziomie struktury, bedacej jednocze$nie spotka matka

% M. Poptawski [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizo-
wany, red. L. Etel, LEX/el. 2021, komentarz do art. 5.
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Zrodlo: opracowanie wlasne.

oraz spotka corka (w podanym przyktadzie: C Co), beda
wplywac na wskaznik rentownosci podatkowej dwoch
grup. Inaczej twierdza przedstawiciele Ministerstwa Fi-
nansOw, uznajac, ze taka spotka ,,ma mozliwo$¢ wyboru
grupy, w ramach ktdrej skonsoliduje swdj wynik podat-
kowy w celu skorzystania z wytaczenia z opodatkowania
minimalnym CIT. Konsolidacja wyniku podatkowego da-
nej spotki w ramach jednej grupy wyklucza mozliwo$¢ po-
nownej konsolidacji w ramach innej grupy kapitatowej”?.
Taki wniosek nie wynika jednak z przepisow, ktore
w zadnym stopniu nie regulujg sytuacji spotki, bedacej
jednoczesnie spdtka matka oraz spotka corka.

Moim zdaniem nalezy zatem uznaé, ze ,umiesz-
czenie” wysoce dochodowej spétki na srodko-
wym szczeblu struktury moze korzystnie wpty-
ng¢ na wskaznik rentownosci podatkowe;j
dwach grup.

Moze zdarzy¢€ si¢ tak, ze jedna grupa spotek uzyska
wylaczenie z MPD, a druga nie bedzie do tego uprawnio-
na. Opierajac si¢ na tredci art. 24ca ust. 14 pkt 6 u.p.d.o.p.,
trzeba stwierdzi¢, ze w takiej sytuacji spotka nalezaca
do obu tych grup nie bedzie zobowigzana do optacania
MPD, bo wchodzi w sktad grupy spotek, ktora speinia
warunki wskazane w tym przepisie. Nie nakazuje on,
by dla uzyskania prawa do wytaczenia z MPD spoika
ta nalezata tylko do grupy spelniajacej przytoczone
kryteria.

Nie jest jasne, jak na grupowanie wynikdw — na po-
trzeby wylaczenia z MPD — wplywa uczestnictwo spotki
w PGK. Spoiki nalezace do PGK nie korzystaja z wyla-
czenia z art. 24ca ust. 14 pkt 6 u.p.d.o.p., gdyz ,,podatni-
kiem” z tytutu MPD jest sama PGK. W ramach szeroko
rozumianej grupy kapitalowej moga funkcjonowac takze
spotki nienalezace do PGK. Ilustruje to przykiad nr 2.

3 Polski t.ad. Czytelnicy DGP pytajq, Ministerstwo Finanséw odpo-
wiada, ,,Dziennik Gazeta Prawna” z 10.01.2022 r.
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Zrodlo: opracowanie wlasne.

Gdyby spoiki A Co, B Co oraz C Co nie nalezaly
do PGK - stosownie do powyzszych uwag — istniatyby
dwie grupy na potrzeby stosowania wytaczenia z MPD,
w tym grupa spotek: C Co oraz D Co. Czy zatem fakt
uczestnictwa C Co w PGK uniemozliwia grupowanie
wynikéw podmiotéw C Co i D Co? Innymi stowy:

Czy fakt uczestnictwa spotki w PGK wytacza
mozliwos$¢ grupowania wynikéw tej spotki oraz
wynikdéw spdétek nienalezacych do PGK? Przyj-
mujac, ze spotka wchodzaca w sktad PGK jest
podatnikiem podatku dochodowego od osdb
prawnych (za czym przemawiajg argumenty
wskazane ponizej), takie grupowanie wynikéw
bytoby mozliwe.

W art. 24ca ust. 14 pkt 6 u.p.d.o.p. wskazano, ze przy
ustalaniu okre§lonych tam warunkéw uwzglednia si¢
wylacznie sp6tki bedace podatnikami, o ktorych mowa
w art. 3 ust. 1 u.p.d.o.p. Kluczowe jest zatem to, czy spot-
ka wchodzaca w skfad PGK jest podatnikiem podatku
dochodowego.

Podatnikiem jest PGK (art. 1la ust. 1i2 u.p.d.o.p.).
Nie stanowi to jednak samo w sobie o tym, ze cztonko-
wie PGK nie sa podatnikami. Co wigcej, kazdy z nich
samodzielnie ustala swdj dochod lub stratg (art. 7a
ust. 1 u.p.d.o.p.) nie tyle zuwagi na cztonkostwo w PGK,
ile z racji na — jak nalezy zaktadaé — posiadanie statusu
podatnika podatku dochodowego od oséb prawnych.
PGK jest swoistym rodzajem podatnika ustanowione-
go na podstawie przepisu szczegdlnego; mozna argu-
mentowac, ze nie cigzy na niej obowigzek podatkowy®.

% Podatnikiem moze by¢ podmiot, na ktérym nie ciazy obowia-
zek podatkowy. Z takim przypadkiem mamy do czynienia na gruncie
ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych, gdzie podatni-
kiem moze by¢ podatkowa grupa kapitalowa” — M. Poptawski [w:]
Ordynacja podatkowa..., red. L. Etel, komentarz do art. 7.
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Obowiazek ten cigzy na cztonkach PGK, ktdrzy — w Swie-
tle art. 7 § 1 o.p. — powinni by¢ uznani za podatnikdw
podatku dochodowego od 0s6b prawnych.

W tym wzgledzie zagadkowe stwierdzenie znala-
zto si¢ w interpretacji ogolnej, w ktdrej stwierdzono,
ze PGK oraz sp6tki tworzace PGK sg odrebnymi pod-
miotami podatku dochodowego od 0s6b prawnych?.
Nalezy przyjaé, ze podmiot podatku to wiasnie podatnik.

Z kolei w wyroku WSA w Poznaniu z 7.05.2014 r.?8
uznano, ze spotka zalezna, wraz z ustanowieniem PGK,
traci status podatnika podatku dochodowego od oséb
prawnych. Wyrok ten jest nieprawomocny. Sad II instan-
cji nie wypowiedziat si¢ rozstrzygajaco w tym zakresie:
,pomimo planowanego uczestnictwa Spotki w PGK,
przyjmujac nawet, ze na ten okres utraci ona status
podatnika podatkowego od 0sob prawnych [podkr. aut.],
Spoétka bedzie zobowigzana do samodzielnego ustale-
nia swojego dochodu, a tym samym swoich przychodow
i kosztow uzyskania przychodow, ktory nastepnie bedzie
sumowany (doch6d) w ramach PGK”?%.

W mojej ocenie silniejsze argumenty przemawiaja
za uznaniem spotki wechodzacej w sklad PGK za podatni-
ka podatku dochodowego od 0sdb prawnych, co umozli-
wia grupowanie wynikow tej spotki oraz wynikow spotek
nienalezacych do PGK. Jest to zgodne z rezultatem wy-
ktadni celowoSciowej: przepisy o PGK stuza polepszeniu
sytuacji podatkowoprawnej przedsigbiorstw, wigc nie
powinny godzi¢ w uproszczenia przewidziane w innych
obszarach (jesli z przepisow wprost nie wynika inaczej).

4. Minimalny podatek dochodowy a unijna
zasada swobody przedsigbiorczosci

Zgodnie z art. 49 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej* — dalej TFUE - co do zasady zakazane
sg ograniczenia swobody przedsigbiorczosci obywateli
jednego panstwa cztonkowskiego na terytorium innego
panstwa czionkowskiego, a swoboda przedsigbiorczo-
$ci obejmuje m.in. zaktadanie spdtek na warunkach
okreSlonych przez ustawodawstwo pafistwa przyjmu-
jacego dla wiasnych obywateli. Ograniczenie swobo-
dy przedsigbiorczosci jest rozumiane szeroko. Bedzie
miato miejsce, gdy przepisy krajowe utrudniajg lub
zniechecajg do korzystania z podstawowych swobdd
traktatowych?'.

Przypomnijmy, ze w Swietle art. 24ca ust. 14
pkt 4 u.p.d.o.p. do zaptaty MPD nie beda obowigzani
podatnicy, ktorych udziatowcami, akcjonariuszami albo
wspOlnikami (tj. ,,wlascicielami”) sa wylacznie osoby
fizyczne pod dodatkowymi warunkami dotyczacymi za-
angazowania podatnika w innych strukturach.

“Interpretacja ogélna Ministra Finansoéw, Funduszy i Polityki Re-
gionalnej z 25.10.2021 r., DD6.8202.4.2021.

31 SA/Po 985/13, LEX nr 1469967.

¥ Wyrok NSA z20.10.2016 r., IT FSK 2743/14, LEX nr 2168489.

¥ Wersja skonsolidowana: Dz.Urz. UE C 202 z 2016 1., s. 47.

3'Wyrok TS z 30.11.1995 r., C-55/94, Reinhard Gebhard przeciw-
ko Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano,
EU:C:1995:411.
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Prima facie wydawaloby sig, ze przepisy o MPD nie
godza w unijng zasade swobody przedsigbiorczosci.
Do zaptaty MPD nie beda zobowigzane spoiki, ktdrych
wylacznymi ,,wlascicielami” sg nie tylko polscy obywa-
tele, ale takze obywatele innych panstw cztonkowskich
UE. Z perspektywy art. 24ca ust. 14 pkt 4 u.p.d.o.p. wy-
starczajace jest bowiem, ze wspOlnikami spotki sg tylko
osoby fizyczne, bez wzgledu na ich obywatelstwo.

Trzeba jednak zauwazy¢, ze inwestycje zagraniczne
do$¢ rzadko sa podejmowane bezposrednio przez osoby
fizyczne. Praktyka wskazuje, zZe osoby fizyczne zaktadaja
spoOtke holdingowa, za poSrednictwem ktérej zaktada-
ja spolki zalezne, prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza
w poszczegdlnych pafistwach cztonkowskich UE. Upo-
wszechnienie si¢ struktur holdingowych stato za przyje-
ciem dyrektywy dotyczacej opodatkowania dywidend*2.

Powyzsze oznacza, ze aby dana spoika zostata wy-
faczona spod MPD, obywatele zagraniczni jg zaklada-
jacy powinni odstapi¢ od utartej praktyki inwestycyjnej
i lokowa¢ kapitat w formie inwestycji bezpoSrednich.
,» Wymdg” odstapienia od zwyklej praktyki inwestycyjnej
nie dotyczy jednak rodzimych obywateli, ktorzy w duzo
wiekszym stopniu inwestuja w Polsce w sposdb bezpo-
$redni (tj. stajg si¢ ,,wlascicielami” spoiek). O ile wiec
MPD moze zniechecac wszystkie osoby fizyczne do po-
dejmowania inwestycji o charakterze posrednim, o tyle
w przypadku osob ,,zagranicznych” stanowi to wigksza
niedogodno$¢ z przyczyn praktycznych.

W tym kontekScie duze znaczenie ma to, ze art. 49
w zw. z art. 18 TFUE wyraza zakaz posredniej dyskrymi-
nacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa™. Pojecie
dyskryminacji poSredniej zostato wypracowane w orzecz-
nictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej.
Z dyskryminacjg tego rodzaju mamy do czynienia, gdy ,,[K]
ryterium, ktdrego zastosowanie prowadzi do nieproporcjo-
nalnie niekorzystnego nierownego traktowania, jest (tyl-
ko) pozornie neutralnym kryterium. Pozornie neutralne
kryterium jest niedozwolonym kryterium roznicujacym, je-
zeli istnieje uzasadnione podejrzenie, ze jego zastosowanie
wywolalo niekorzystne skutki dla danej osoby lub grupy
poréwnawczej. (...) O tym, ze dane kryterium jest (...)
niedozwolonym kryterium réznicujacym, przesadza jego
funkcjonalna i merytoryczna bliskoS¢ z explicite zakazanym
kryterium réznicujacym”®. Uznanie danego kryterium
roznicujacego za niedozwolone moze opierac si¢ na ba-
daniach statystycznych lub na doswiadczeniu zyciowym?.

32 Dyrektywa Rady 2011/96/UE z 30.11.2011 r. w sprawie wspdl-
nego systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku
spotek dominujacych i spdtek zaleznych réznych panstw czionkow-
skich (Dz.Urz. UE L 345, s. 8 ze zm.).

¥ M. Szwarc-Kuczer [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej. Komentarz, t. 1 (art. 1-89), red. D. Miasik, N. Pottorak, A. Wr6-
bel, LEX/el. 2012, komentarz do art. 49.

3 J. Maliszewska-Nienartowicz, Zakaz dyskryminacji posredniej
w prawie Unii Europejskiej (definicje oraz praktyka stosowania), ,,Pan-
stwo i Prawo” 2016/12, s. 3.

3 A. Wrobel [w:] Traktat o funkcjonowaniu..., t. 1, red. D. Miasik,
N. Pottorak, A. Wrébel, komentarz do art. 18.

% A. Wrobel [w:] Traktat o funkcjonowaniu..., t. 1, red. D. Miasik,
N. Pottorak, A. Wrébel, komentarz do art. 18.

Wprost zakazanym kryterium réznicujacym jest oby-
watelstwo. Tym samym niezgodne z zasada swobody
przedsigbiorczosci bytoby natozenie MPD na spétki kon-
trolowane przez obywateli innych pafstw cztonkowskich
UE przy jednoczesnym wylaczeniu spod MPD spoiek
kontrolowanych przez obywateli polskich.

Konstrukcja wytaczenia spod MPD, przewidzia-
na w art. 24ca ust. 14 pkt 4 u.p.d.o.p., budzi
powazne watpliwosci z perspektywy unijnegj
zasady swobody przedsiebiorczos$ci oraz zakazu
dyskryminacji posrednie;.

Jak wynika z przedstawionych rozwazan co do praktyki
inwestycyjnej, wymdg bezpoSredniego zaangazowania kapi-
tafowego 0s0b fizycznych w spotce w wigkszej mierze godzi
w zagranicznych obywateli inwestujacych w Polsce (zazwy-
czaj poSrednio — brak wytaczenia z MPD) anizeli w polskich
obywateli inwestujacych w Polsce (zazwyczaj bezpoSrednio
—mozliwos¢ skorzystania z wytaczenia z MPD). Z orzecz-
nictwa TSUE wynika, Ze ,,0 ile przepis prawa krajowego nie
jest obiektywnie uzasadniony i nie jest proporcjonalny do re-
alizowanego celu, to nalezy go uznac za poSrednio dyskry-
minujacy od momentu, w ktdrym mozna uznac, ze ze swej
natury dotyka on wigkszej liczby obywateli innych panstw
czfonkowskich niz obywateli krajowych i ze w konsekwencji
istnieje ryzyko postawienia tych pierwszych w gorszej sytu-
acji”¥. Owa gorsza sytuacja wyrazalaby si¢ w mniejszym
zysku netto, podlegajacym wyptacie w drodze dywidendy,
wskutek obciazenia spotki obowigzkiem zaptaty MPD,

Przepisy TFUE odnoszace sie do swobody
przedsigbiorczo$ci sg bezposrednio skuteczne®.
Stwierdzenie, ze art. 24ca ust. 14 pkt 4 u.p.d.o.p.
godzi w te zasade z uwagi na jego dyskrymina-
cyjny charakter, powinno prowadzi¢ do odmowy
zastosowania przepisow o MPD tylko w odnie-
sieniu do spdtek, ktorych bezposrednim ,wias-
cicielem” jest podmiot kontrolowany bezpos-
rednio przez osobe fizyczng — obywatela innego
panstwa cztonkowskiego UE.

3T A. Wrébel [w:] Traktat o funkcjonowaniu..., t. 1, red. D. Miasik,
N. Pottorak, A. Wréobel, komentarz do art. 18.

87 teza, z2 MPD w wigkszym stopniu bedzie godzi¢ w podmioty
zagraniczne, koresponduje stanowisko zaprezentowane w odpowie-
dzi z 21.11.2021 r. na interpelacj¢ poselska nr 27860 (zrodto: https:/
orka2.sejm.gov.pl/INT9.nsf/klucz/ ATTC92JEB/%24F1LE/i27860-
-ol.pdf, dostgp: 14.02.2022 r.). O MPD napisano w niej w konteks-
cie ,eliminacji zagranicznej luki CIT” oraz wprost wskazuje sig,
ze ,,z regulacji wylaczonych bedzie zatem wiele rodzimych [podkr.
aut.] przedsigbiorstw o prostej strukturze organizacyjnej”. Pomimo
wigc, ze przestanka ,,pochodzenia kapitalu” nie zostata wprost usta-
nowiona, autor przytoczonej odpowiedzi zdaje si¢ mie¢ Swiadomos¢,
ze bedzie ona faktycznie ,,obowiazywac”.

¥ M. Szwarc-Kuczer [w:] Traktat o funkcjonowaniu..., komentarz
do art. 49.




Omawiana zasada nie powinna jednak prowadzi¢ do wy-
faczenia spod MPD wszystkich spotek, ktdre s poSrednio
kontrolowane przez obywateli innych panstw cztonkow-
skich UE, gdyz takze spdtki kontrolowane poSrednio przez
polskich obywateli s3 obowigzane do optacania MPD. Owo
wylaczenie powinno dotyczy¢ tylko spolek, ktére bytyby
bezposrednio kontrolowane przez obywateli innych panstw
czlonkowskich UE, gdyby nie spotka poSredniczaca, utwo-
rzona z przyczyn praktycznych (ekonomicznych) do prowa-
dzenia inwestycji zagranicznych. Chodzi zatem o sytuacje,
w ktdrych istnieje tylko jeden szczebel poSredni miedzy
spOtka polska a obywatelami innych panstw cztonkowskich
UE. Byloby to wystarczajace dla urzeczywistnienia zasady
réownego traktowania w omawianym zakresie.

5. Podsumowanie

Celem MPD jest zobowiazanie do zaptaty dodatko-
wej daniny tych podmiotéw, ktore dzialaja w celu osiaga-
nia zysku, lecz zysk (mierzony wskaznikiem rentownosci
podatkowej) jest ,,zbyt niski” wzgledem zaktadanego
przez ustawodawce albo podmiot ponosi strate¢ podatko-
wa. MPD stuzy ,,uszczelnianiu” systemu podatkowego.

Przepisy dotyczace MPD wywotuja watpliwoSci
w co najmniej kilku obszarach.

Po pierwsze, nie jest jasne, na ktory moment nalezy
badac¢ spetnienie tych przestanek statuujacych wiaczenia
z MPD, ktére nie odnosza si¢ do aspektu czasowego. Wy-
daje si¢, ze momentem tym jest koniec roku podatkowego.

Po drugie, ustawodawca nie zdecydowat si¢ uregulo-
wac wprost zasad grupowania — na potrzeby wytaczenia
z MPD — wynikéw spdtek w przypadku struktur wigk-
szych niz dwupoziomowe. Nalezy przyjaé, ze w takich
przypadkach grupowanie wynikow jest mozliwe — takze
gdy jedng ze spotek, ktorych wyniki podlegajg grupowa-
niu, jest spdtka nalezaca do PGK.

Po trzecie, konstrukcja wytaczenia spod MPD, wy-
magajaca bezpoSredniego uczestnictwa osob fizycznych
w kontroli spdiki, budzi powazne watpliwosci w kontekscie
unijnej zasady swobody przedsigbiorczosci oraz zakazu
dyskryminacji poSredniej. W wigkszej mierze godzi bowiem
w zagranicznych obywateli inwestujacych w Polsce (zazwy-
czaj posrednio —brak wytaczenia z MPD) anizeli w polskich
obywateli inwestujacych w Polsce (zazwyczaj bezposrednio
— mozliwos¢ skorzystania z wylaczenia z MPD).
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Some Remarks on Minimum Income Tax

On 1 January 2022, provisions on a legal institution called by the
legislature ‘minimum income tax’ (MIT) came into force. They are
part of the Polish Order legislative ‘package’. Due to the design of
MIT (which assumes, among other things, the payment of a tax
of 0.4% of income other than capital gains), it will be a substantial
burden for the entities paying it. This article comments on selected
aspects of MIT. It addresses, in particular, the issue of interpreting
the provisions that exclude the obligation to pay this levy and indi-
cates doubts as to whether provisions on MIT comply with the EU
principle of freedom of establishment.
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