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Uwagi Konfederacji Lewiatan do projektu objasnien podatkowych dotyczgcych przepiséw
o podatku u zrédta (WHT) w zakresie klauzuli rzeczywistego wtasciciela.

Na wstepie pragniemy podkreslié, ze projekt Objasnien w obecnym ksztatcie nie powinien by¢
opublikowany ze wzgledu na liczne btedy merytoryczne, ograniczenie praw podatnikow
i ptatnikéw WHT oraz niedostosowanie wyjasnien do rzeczywistosci gospodarczej, w ktorej
funkcjonujg przedsiebiorstwa. Ze wzgledu na wage kwestii podatku u Zrédta, liczne sygnaty od
inwestorow zagranicznych, iz podatek WHT bedzie barierg dla dalszych inwestycji w Polsce oraz
istotne ograniczenie stopy zwrotu zaktadanych przez inwestoréw, w potgczeniu z brakiem
stabilnosci i przejrzystosci Polskiego systemu podatkowego, wnioskujemy o dialog w ramach
grup roboczych gdzie biznes, doradcy i przedstawiciele MF bedg mogli wspdlnie przedyskutowac
swoje stanowiska. Pragniemy podkresli¢, ze ocena podatnika/ ptatnika w zakresie podatku
u zrédta, taczy ze sobg kwestie prawne i ekonomiczne. Te ostatnie majg ogromna wage przy
ocenie czy podmiot jest uprawniony do okreslonych preferencji w podatku WHT (czy to w formie
zwolnienia z podatku WHT na podstawie Dyrektyw UE czy tez poprzez nizsze stawki/ zwolnienia
przewidziane w danej UPO). Obserwujemy jednoczesnie wzmozong ilos¢ kontroli w zakresie
podatku u Zrddta. Na chwile obecng, podejscie organdéw w Polsce w szczegdlnosci US w Lublinie,
orzeczenia WSA w Lublinie budzj liczne kontrowersje.

1. Zakres przepisow dotyczacych podatku u Zrédta objetych Objasnieniami.

Zgodnie z wprowadzeniem do projektu Objasnien “celem tych objasnien jest wyjasnienie
sposobu interpretowania i stosowania przepiséw ustawy o CIT i ustawy o PIT, w brzmieniu
obowigzujgcym od 1 stycznia 2022 r., dotyczgcych obowigzku poboru przez ptatnikéw podatku
u zrodta, naleznego od przychodéw uzyskiwanych na terytorium RP przez nierezydentow,
a w_szczegolnosci: - przepisdw art. 4a pkt 29, art. 21, art. 22 i art. 22c ustawy o CIT oraz -
analogicznych przepiséw ustawy o PIT.” Majac na uwadze uzyte we wprowadzeniu
sformutowanie “w szczegdlnosci” zwracamy sie z uprzejma prosbg o doprecyzowanie katalogu
przychodéw, ktérych dotyczg Objasnienia, w szczegdlnosci wskazanie czy odnoszg sie one do
jakichkolwiek innych przychodéw niz te wymienione w przywotanych przepisach ustawy z dnia
15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych (“ustawa o CIT”)! i ustawy z dnia
26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycznych (“ustawa o PIT”)%
Ponadto zauwazamy, iz pomimo powotania w wyzej zacytowanym wprowadzeniu art. 21 ustawy
o CIT, ktéry odnosi sie zaréwno do odsetek i naleznosci licencyjnych, jak réwniez wskazanego
w tym przepisie katalogu ustug niematerialnych, tre$¢ projektu Objasnien co do zasady nie
odnosi sie wprost do wyptat wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia ustug. Wnosimy
o doprecyzowanie czy (a jezeli tak, to ktore) uwagi zawarte w tresci projektu Objasnien

1Dz. U.z 2022 r. poz. 2587.
2Dz. U.z2022r. poz. 2647.
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znajduja zastosowanie do wynagrodzenia za ustugi objetego polskim podatkiem u Zrédta, ktéry
jest co do zasady wytgczany na gruncie wielu umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania
(,UPOQO”) z opodatkowania w Polsce (jako tzw. zyski przedsiebiorstw).

2. Sposdéb rozumienia terminu “administrator dochodu”.

Projekt Objasnien wprowadza pojecie “administratora dochodu” (ang. administrator of income).
Tymczasem konwencja modelowa OECD pojeciu beneficial owner (,,BO”) przeciwstawia m.in.
angielskie pojecia “agent” i “nominee”®. Celowe wydaje sie w zwigzku z tym juz na wstepie
doprecyzowanie czy pojecie administratora dochodu nalezy odczytywad jako polski odpowiednik
powyzszych okreslen. W przypadku odpowiedzi przeczacej zwracamy sie o wskazanie relacji tego
pojecia do termindw uzywanych w komentarzu do modelu konwencji i innych dokumentach
OECD.

Ponadto, projekt Objasnien nie definiuje w sposdb wyrazny “administratora dochodu”. Zamiast
tego tres¢ Objasnien zawiera liste przestanek moggcych wskazywaé, ze dany podmiot jest
administratorem dochodu. Wskazuje on, ze “nie jest mozliwe stworzenie wyczerpujgcej listy
przestanek kwalifikujgcych dany podmiot jako administratora dochodu” by nastepnie stwierdzic,
ze “Administrator dochodu nie moze by¢ uznany za rzeczywistego witasciciela, gdyz jego prawo
do dysponowania dochodem jest ograniczone zobowigzaniem do przekazania otrzymanej
naleznosci innemu podmiotowi”. Wnosimy o wyrazne potwierdzenie, ze powyisze zdanie
stanowi definicje (istote) podmiotu bedacego  administratorem dochodu.
W Objasnieniach wprost i jednoznacznie wskazano na antyabuzywng role klauzuli beneficial
owner. Jest to o tyle istotne, ze relacja klauzuli rzeczywistego wiasciciela do przepiséw
antyabuzywnych jest przez doktryne postrzegana co najmniej jako dyskusyjna. Klauzula BO moze
by¢ z jednej strony postrzegana jako metoda alokacji dochodu do konkretnego podatnika,
z drugiej wtasnie jako instrument antyabuzywny. Przyjecie koncepcji o antyabuzywnej roli
klauzuli BO powinno oznacza¢, ze dla zastosowania tej konstrukcji niezbedne jest zaistnienie
wszystkich przestanek, ktére w Swietle orzecznictwa konstytuujg naduzycie prawa podatkowego.
Wnosimy w zwigzku z tym o potwierdzenie faktu, iz instytucja ta moze by¢ stosowana
wytacznie w przypadku wystgpienia naduzycia prowadzacego do uzyskania nienaleznej
korzysci podatkowej. Wystgpienie naduzycia powinno by¢ traktowane jako swojego rodzaju
zagadnienie wstepne, bez zaistnienia ktérego nie ma podstaw do weryfikacji pozostatych
kryteridw BO. Odmienny poglad prowadzitby do wymieszania elementéow z dwdch zupetnie
roznych koncepcji stosowania klauzuli BO prowadzgcych do trudnych do przewidzenia
rezultatow (w tym zbyt szerokiego stosowania klauzuli) oraz z duzym prawdopodobienstwem do
niezgodnosci pomiedzy polskim rozumieniem klauzuli BO a jej miedzynarodowym

3 Komentarz do art. 10 ust. 2 modelu konwencji OECD z 2017 r., pkt 12.2: “Where an item of income is paid to a resident of a
Contracting State acting in the capacity of agent or nominee it would be inconsistent with the object and purpose of the Convention
for the State of source to grant relief or exemption merely on account of the status of the direct recipient of the income as a resident
of the other Contracting State. The direct recipient of the income in this situation qualifies as a resident but no potential double
taxation arises as a consequence of that status since the recipient is not treated as the owner of the income for tax purposes in the
State of residence”.
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postrzeganiem® Traktowanie klauzuli BO jako instrumentu antyabuzywnego rodzi réwniez
pytania o procedure jej stosowania, w szczegdlnosci to czy stanowi ona “Srodek ograniczajacy
umowne korzysci” w rozumieniu przepiséw Ordynacji podatkowej.

Doprecyzowania wymaga rowniez relacja pomiedzy klauzulg BO a art. 22c ustawy o CIT. Tres¢
Objasnien nie daje jasnosci, ktdra instytucja powinna by¢ stosowana w jakich okolicznosciach.

Aspekty, ktdérych zaistnienie moze $wiadczy¢é o tym, ze odbiorca naleinosci jest
w rzeczywistosci jej administratorem.

Projekt Objasnien w ramach przestanek definiujgcych “administratora dochodu” w kilku
miejscach postuguje sie terminami nieostrymi czy niejednoznacznymi, ktére bedy budzié
dodatkowe watpliwosci interpretacyjne, np. “niewielka marza”, “ptatnosci cykliczne”,
“nieprzejrzysta struktura” itp. W celu wyeliminowania wspomnianych watpliwosci na etapie
stosowania przepisdw terminy te powinny w naszej ocenie zosta¢ mozliwie doprecyzowane, gdyz
wskazane kryteria — w obecnie zaproponowanym brzmieniu — mogg prowadzi¢ do
nieuzasadnionego zawezajgcego interpretowania i stosowania instytucji BO (np. doprecyzowane
Objasnienia mogg wskazywac, ze uzyskiwanie marzy, ktérej rynkowosé jest potwierdzona analiza
cen transferowych, nie powinno generowac ryzyka uznania tego podmiotu za administratora
dochodu).

W punkcie 2.1.2 Objasnie wskazano aspekty, ktérych zaistnienie moze swiadczy¢ o tym, ze
odbiorca naleznosci jest w rzeczywistosci jej administratorem (ang. administrator of the income),
a nie rzeczywistym beneficjentem, tj. m.in.:

podmiot posredniczacy realizuje niewielkg marze na przekazywanych ptatnosciach —
Objasnienia jednak nie precyzujg co podatnik/ptatnik powinien rozumie¢ przez uzyte okreslenie
»,hiewielka marza”. Naszym zdaniem, Objasnienia jesli juz zawierajg tego rodzaju przestanke to
powinny w sposéb jak najbardziej nie budzacy watpliwosci podatnika/ptatnika wprost
wskazywac o jakg marze chodzi (czy tez przedziat), tak aby nie pojawiaty sie watpliwosci
interpretacyjne. Co wiecej, jesli zastosowana przy ptatnosci zagranicznej marza jest zgodna
z zasadami rynkowymi, to nie powinna by¢ ona kwestionowana. Na marginesie pragniemy
zauwazy¢, ze odbiorca ptatnosci nie ma obowigzku udostepniac informacji o realizowanej marzy.
Jest to jego tajemnica handlowa (w szczegdlnosci, gdy jest to jego podstawowa dziatalnos¢);

na poziomie podmiotu posredniczacego nie dochodzi do faktycznego opodatkowania
przychodu z tytutu otrzymanych naleznosci — nasze uwagi do zagadnienia efektywnego
opodatkowania odbiorcy naleznosci zamiescilismy w czesci 8 niniejszego pisma odnoszgcej sie
do pkt 2.4 Objasnien (ponizej). Co wiecej, pragniemy zauwazyé, ze Objasnienia, mimo ze
podzielone na sekcje poswiecone kolejnym aspektom rzeczywistego wiasciciela, mieszajg
podstawy prawne i uzywane pojecia. | tak, wsrdd przestanek uznania odbiorcy naleznosci za

4 Antyabuzywny charakter klauzuli beneficial owner podkreslono w szeregu orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(“TSUE”), jak i sadéw (w tym polskich i zagranicznych). Przyktadowo: wyrok TSUE z dnia 26 lutego 2019 r. w sprawach C 115/16,
C118/16, C119/16 i C299/16; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11 maja 2018 r., sygn. Il FSK 1470/16; wyrok
brytyjskiego sadu apelacyjnego z dnia 2 marca 2006 r. w sprawie Indofood.
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rzeczywistego wtasciciela znalazta sie takze wzmianka nt. warunku nie korzystania ze zwolnienia
z opodatkowania podatkiem dochodowym od catosci swoich dochoddw, bez wzgledu na Zrédto
ich osiggania, ktéry to warunek stanowi odmienng przestanke podlegajgcg weryfikacji
w momencie ustalania prawa do stosowania preferencji w podatku u Zrédta. Takie podejscie do
sformutowania Objasnien jest wysoce mylgce. Przestanka ta nie powinna znalezé sie
w ostatecznej wersji Objasnienn w punkcie dotyczgcym definicji rzeczywistego wtasciciela;
naleznosci w krétkich odstepach czasu sg przekazywane na rzecz innego podmiotu — ponownie
postuzono sie nieprecyzyjnym okresleniem ,w krétkich odstepach czasu”. Przestanka ta nie
powinna znalez¢ sie w ostatecznej wersji Objasnien, poniewaz termin przekazania ptatnosci nie
ma znaczenia dla ekonomicznej wtasnosci naleznosci;

ptatnosci naleznosci wystepujg cyklicznie w regularnych odstepach czasu — ponownie
wyjasnienia wymaga okreslenie ,regularne odstepy czasu”. Co wiecej, przestanka ta jest
catkowicie nieuzasadniona, bowiem wiele transakcji / relacji biznesowych (pomiedzy
podmiotami powigzanymi lub niepowigzanymi) z ich natury rzeczy opiera sie na zasadzie
cyklicznych ptfatnosci (np. z tytulu umowy pozyczki poprzez sptate odsetek zgodnie
z warunkami umowy czy zawartej umowy najmu czy licencji poprzez cykliczne np. comiesieczne
ptatnosci czynszu/naleznosci licencyjnych). Czesto tez zasada cyklicznych ptatnosci oparta jest
na warunkach rynkowych obowigzujgcych w danej branzy i podmioty powigzane, aby uznaé ich
relacje za rynkowa (np. zgodng z analizg pordwnawczg — co z kolei jest wymagane na potrzeby
innych przepisdow) sg zobowigzane do cyklicznego wywigzywania sie z umowy np. poprzez
dokonywanie okreslonych ptatnosci na rzecz drugiej strony zawartej umowy. Dostosowanie
biznesu do wymogdéw Objasnien w tym zakresie mogtoby wigzaé sie z negatywnymi
konsekwencjami dla podmiotéw uczestniczacych w transakcji na gruncie innych przepiséw
podatkowych (np. momenty rozpoznania obowigzku podatkowego w CIT, czy rozpoznania
obowigzku podatkowego w VAT, czy cen transferowych). W zwigzku z powyzszym, przestanka ta
powinna zosta¢ usunieta z Objasnien;

podmiot nie dokonuje reinwestycji srodkéw finansowych uzyskanych w zwigzku
z otrzymanymi naleznosciami — przestanka ta jest sprzeczna z trescig przepisu regulujacego
definicje rzeczywistego wiasciciela (np. art. 4 pkt 29 ustawy o CIT) w czesci dotyczacej
koniecznosci otrzymania danej naleznosci dla wtasnej korzysci, w tym samodzielnego
decydowania o jej przeznaczeniu. Z jednej strony przepisy nakfadajag wymdg samodzielnego
decydowania o przeznaczeniu otrzymanej z zagranicy naleznosci, podczas gdy Objasnienia
naktadajg obowigzek reinwestowania otrzymanych srodkéw finansowych ingerujgc w swobode
dziaftalnos$ci gospodarczej. Innymi stowy, aby dostosowac sie do tresci Objasnien, konieczne
bytoby nie wypetnienie przestanki bedacej elementem ustawowej definicji rzeczywistego
wtasciciela. Zauwazamy, ze przeznaczenie Srodkéw finansowych nie na reinwestowanie, ale na
wydatki biezgce czy na sptate wiasnego zadtuzenia takze jest samodzielnym decydowaniem
o przeznaczeniu otrzymanych srodkéw, o ile spetnia aspekty zwigzane z samodzielnoscig dziatan.
Na marginesie, pojecie ,reinwestowania” jest w naszej ocenie pojeciem nieostrym i wymagatoby
doprecyzowania. Po stronie podatnikdw w zwigzku z tym mogg pojawié sie liczne pytania co do
rozumienia tego pojecia np. czy reinwestycjg jest przekazanie otrzymanych srodkéw w formie
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nowego finansowania do podmiotu, od ktérego dopiero co zagraniczny podmiot $rodki te
otrzymat w formie sptaty poprzedniego finansowania;

wiekszos¢ przychodéw podmiotu pochodzi z transgranicznych ptatnosci finansowych
dokonywanych przez podmioty powigzane - postuzono sie nieprecyzyjnym okresleniem
»wiekszo$¢”. Proponujemy konkretne wskazanie co nalezy rozumiec przez pojecie wiekszos¢ (np.
w formie procentowej jak to ma miejsce przy okazji przepisdw o zagranicznych spodtkach
kontrolowanych, tj. 24a ust. 3 pkt 3 lit. b ustawy o CIT). Co wiecej, przestanka ta nie odpowiada
realiom biznesowym i w praktyce dyskryminuje rodzaje dziatalnosci, ktére wymagaja istnienia
w grupie podmiotéw holdingowych czy inwestowania na réznych poziomach struktury (réznych
szczeblach holdingu) z uwagi na specyfike danej branzy. Celem istnienia tego typu spétek
holdingowych/joint venture jest wiasnie otrzymanie finansowania od inwestorow i przekazanie
go do nizszych pozioméw struktury. Naturalne i uzasadnione biznesowo jest, ze wiekszos$¢
przychoddéw tego typu podmiotéw bedzie pochodzi¢ z ptatnosci finansowych. Akcentowanie
aspektu transgranicznych ptatnosci jako negatywnych jest z kolei dyskryminujgce w kontekscie
np. prawa unijnego. Na marginesie chcemy takze zauwazy¢, ze w praktyce, gdyby wyeliminowac
transgraniczne pfatnosci, to podatek u zrédta w ogdle nie znalaztby zastosowania, bowiem
dotyczy on wtasnie ptatnosci dokonywanych na rzecz podmiotéw z siedzibg za granicg;
wystepuja znaczace pozycje w bilansie spéotki w odniesieniu do zagranicznych podmiotéw
powigzanych - postuzono sie nieprecyzyjnym okresleniem ,znaczgce”. Proponujemy konkretne
wskazanie co nalezy rozumie¢ przez pojecie ,znaczace” (np. w formie procentowej lub
liczbowej). Co wiecej, doprecyzowania wymaga kontekst w jakim nalezy analizowa¢ dane
finansowe w odniesieniu do weryfikacji czy odbiorca naleznosci spetnia definicje ich
rzeczywistego wiasciciela;

naleznosc¢ jest przekazywana dalej do podmiotu, ktory nie skorzystatby z preferencyjnego
opodatkowania przewidzianego w UPO® lub dyrektywach unijnych — w naszej ocenie jest to
fragment witasciwy dla wskazania sposobu interpretacji art. 22c ustawy o CIT (mata klauzula
antyabuzywna, SAAR) i nie ma nic wspdlnego z weryfikacjg czy odbiorca naleznosci jest jej
rzeczywistym wtascicielem. Ponownie dochodzi do pomieszania podstaw prawnych, ktoére
podlegajg objasnieniu co bezposrednio wptywa na powstanie kolejnych watpliwosci w zakresie
interpretacji przepisow dotyczacych rzeczywistego wiasciciela. Przestanka ta powinna zostac
wyeliminowana z Objasnien;

istnieje zwigzek czasowy pomiedzy zatozeniem podmiotu a zmiang przepiséw podatkowych
gwarantujacych przywileje podatkowe w innym panstwie — analogicznie jak w pkt powyzej jest
to fragment wtasciwy dla wskazania sposobu interpretacji art. 22c¢ ustawy o CIT. Co wiecej,
fragment ,istnieje zwigzek czasowy” jest nieprecyzyjny i wymaga wskazania o jaki okres chodzi
np. w miesigcach czy latach. Przestanka ta w obecnym brzmieniu ingeruje ponadto
w suwerennos$¢ podatkowgq innych panstw. Przywileje podatkowe, o ktdrych mowa w cytowanej
przestance powinny by¢ rozumiane jako wytgcznie te przywileje, ktére ograniczajg polski interes

5 Umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawarte przez Polske z innymi krajami [dalej: ,UPO” lub ,umowy o  unikaniu
podwdjnego opodatkowania”].
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fiskalny — co nalezy doprecyzowac. Poprzez przepisy dotyczace podatku u Zrédta nie mozna
probowac ograniczaé autonomii innych panstw co do ich wiasnych przepiséw podatkowych;
podmiot znajduje sie w jurysdykcji posiadajgcej rozbudowang sie¢é umoéw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania lub preferencyjne zasady opodatkowania pasywnych dochodéw
otrzymywanych ze Zrédet zagranicznych — z tej przestanki wynika, ze im wiecej umdéw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania dany kraj posiada tym bardziej powinien byé podejrzany.
Zréwnywanie tego rodzaju panstw z np. paistwami uznanymi za tzw. raje podatkowe jest
naszym zdaniem nieuprawnione i oczywiscie nie moze mie¢ miejsca, bowiem fakt, ze dane
panstwo posiada rozbudowang sie¢ umow miedzynarodowych swiadczy przede wszystkim
o jego trosce o dobre relacje miedzynarodowe, a nie przesgdza o byciu krajem stosujgcym
nieuczciwe dziatania. Przestanka ta powinna zosta¢ wyeliminowana w momencie konstruowania
ostatecznej wersji Objasnien. W kontekscie drugiej czesci zdania, tj. ,lub preferencyjne zasady
opodatkowania pasywnych dochodéw otrzymywanych ze zrédet zagranicznych”, odnieslismy sie
juz wyzej wskazujgc na prawo do autonomii w zakresie konstruowania przepiséw podatkowych
innych panstw;

podatek u zrédta w jurysdykcji podmiotu w odniesieniu do wyptat na rzecz nierezydentéw nie
wystepuje lub wystepuje w bardzo ograniczonym stopniu — przestanka ta powinna by¢
analizowana wyftacznie w facznosci z aspektem unikania polskiego opodatkowania i jest to
materia poruszana przez art. 22c ustawy o CIT, tj. matg klauzule antyabuzywng. Zatem,
wymagane jest doprecyzowanie lub wyeliminowanie tego punktu w momencie konstruowania
ostatecznej wersji Objasnien.

podmiot ma swojg rezydencje w panstwie zajmujagcym wysokie miejsce na liscie
bezposrednich zagranicznych inwestycji na terytorium Polski, gtownie ze wzgledu na
transgraniczne pfatnosci finansowe, a nie dziatalnos¢ handlowa Ilub produkcyjng,
i jednoczesnie nie wystepuje wspoétmiernos¢ pomiedzy wielkosciag PKB tego panstwa, a skala
inwestycji prowadzonych z jego terytorium - tak sformufowany wymodg jest sprzeczny
z regulacjami Unii Europejskiej i moze narusza¢ umowy w zakresie wspierania wzajemnych
inwestycji (tzw. umowy BIT). Abstrahujemy przy tym od strony praktycznej — jak przedsiebiorca
miatby uzna¢ czy dane panstwo rezydencji spetnia te przestanki czy nie i skad miatby pewnos¢
czy dokonat dobrej oceny. Nalezy mie¢ rowniez na uwadze fakt, ze popularnos¢ niektérych
jurysdykcji wéréd inwestoréow, z ktérych to krajéw prowadzg oni dziatalno$¢ inwestycyjng lub
finansowg, wynika czesto z niepodatkowych przestanek — warto tu wspomnieé¢ chociazby
o stabilnosci systemu bankowego, prawnej pozycji wierzyciela i jego zabezpieczeniu, tatwosci
egzekucji w przypadku niewyptacalnosci dtuznika. Przestanka ta wymaga zatem usuniecia
z ostatecznej tresci Objasnien.

Reasumujac, kryteria majgce Swiadczy¢ o tym, ze odbiorca naleznosci moze by¢ w rzeczywistosci
jej administratorem, a nie rzeczywistym beneficjentem, sg dobrane dowolnie, z naruszeniem
zawartych umoéow miedzynarodowych, stanowigc ich swoiste wypowiedzenie oraz z naruszeniem
regut prowadzenia dziatalnosci w UE.

Tak nieprecyzyjne okreslenia zaproponowane w Objasnieniach nie spowodujg zwiekszenia
wiedzy i bezpieczenstwa obrotu po stronie ptatnikéw i podatnikdw ani poprawy stosowania



RADA PODATKOWA

=LEWIATAN

przepisébw przez organy podatkowe. Wieloletnie zebrane doswiadczenie w kontaktach
z organami i prowadzenie przed nimi spraw pokazuje jak mylnie bagdz niezrozumiale dokonujg
one wyktadni przepiséw. Przyktadowo w jednej odmowie wydania opinii organ (Lubelski Urzad
Skarbowy; ,LUS”) uzasadniajgc swoje stanowisko stwierdzit, ze jedng z gtdwnych przestanek
uznania, ze spotka wystepujgca o opinie nie prowadzi rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej byto
to, ze dyrektor zarzadzajaca petni funkcje dyrektorskie w trzech innych spétkach. Z kolei w innej
odmowie organ ten wysnut wniosek, ze spétka jest finansowana przez spétke dominujaca,
poniewaz wartosci jej aktywow i pasywdOw sg ze sobg zbiezne. Zatem, ponownie wnosimy
o rozpatrzenie zapisdw Objasnien pod katem ich doprecyzowania tak, aby faktycznie wyjasniaty
one przepisy o podatku u zrédta, a nie wprowadzaty nowych watpliwosci interpretacyjnych.

Nadmierne obowigzki po stronie ptatnikéw.

Zauwazy¢ nalezy, ze weryfikacja przestanek/zagadnien wskazanych w pkt 2.1.2 Objasnien przez
ptatnika bedzie wymagaé bardzo duzego naktadu finansowego i osobowego. W Objasnieniach
zaktada sie bezpodstawnie wspétprace ze strony zagranicznych odbiorcéw, co w rzeczywistosci
czesto nie wystepuje. Lektura Objasnien sugeruje, ze w ramach jednej grupy kapitatowej kazdy
podmiot posiada nieograniczony i natychmiastowy dostep do wszelkich informacji na temat
wszystkich innych podmiotéw co w rzeczywistosci jest nieprawdziwe. Chodzi m.in. o nastepujgce
kwestie:

e W odniesieniu do tej ostatniej kategorii zobowigzanie prawne moZe wystgpic
w sytuacji, gdy spdtka posredniczqgca nie ma wystarczajgcych zasobow majgtkowych,
aby wypowiedzie¢ lub zmieni¢ zobowigzanie niezwigzane. Oznacza to, ze podmiot
powinien by¢ w stanie zakoriczy¢ stosunek prawny z odbiorcq pfatnosci z tytutu
zobowigzania niezwigzanego bez bycia uzaleznionym od otrzymania tej czesci dochodu,
w odniesieniu do ktdrej jego statusu rzeczywistego wifasciciela jest kwestionowany”;

e ,Podmiot znajduje sie w jurysdykcji posiadajgcej rozbudowang sie¢ umow o unikaniu
podwdjnego opodatkowania lub preferencyjne zasady opodatkowania pasywnych
dochodow otrzymywanych ze zrédet zagranicznych”;

e (..) istnieje zwigzek czasowy pomiedzy zatoZeniem podmiotu a zmianq przepisow
podatkowych gwarantujgcych przywileje podatkowe w innym paristwie” .

Powyzisze cytaty stanowig tylko przyktady informacji zbednych w praktyce biznesowej,
a wymaganych Objasnieniami do zgromadzenia przez polskich ptatnikéw. Objasnienia powinny
okresli¢ konkretny zakres wymaganych informacji do pozyskania od zagranicznego podmiotu,
celem dowiedzenia okolicznosci rzeczywistego wtascicielstwa. Zakres ten powinien by¢ jednak
racjonalny.

W swietle Objasnien zakres informacji jakie ptatnik musi uzyskac tylko w celu zweryfikowania czy
pierwsze dwa elementy definicji rzeczywistego wtasciciela sg spetnione (tj. podmiot otrzymuje
dang nalezno$¢ dla wtasnej korzysci, w tym samodzielnie decyduje o jej przeznaczeniu i ponosi
ryzyko ekonomiczne zwigzane z utratg tej naleznosci lub jej czesci oraz podmiot nie jest
posrednikiem, przedstawicielem, powiernikiem lub innym podmiotem zobowigzanym do
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przekazania catosci lub czesci naleznosci innemu podmiotowi) jest zbyt szeroki i z uwagi na
nieprecyzyjng tres¢ Objasnien takze nie wiadomo czy wystarczajgcy. Ponadto, problematyka
weryfikowania kontrahentow zostata dostrzezona przez orzecznictwo np. w wyroku Trybunatu
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej® z 26 lutego 2019 r. o sygn. C-115/16, w ktérym TSUE
stwierdzit, ze weryfikacja moze okazaé sie niemozliwa nawet dla organéw podatkowych. Na
wyrok TSUE powotat sie Naczelny Sgd Administracyjny’ w wyroku 17 sierpnia 2022 r., sygn. akt
Il FSK 3101/19. Z kolei w wyroku NSA z 31 stycznia 2023 r., sygn. akt Il FSK 1588/20, NSA
stwierdzit, ze taka czynnos¢: ,moze odbywac sie przy uwzglednieniu mozliwosci ptatnika w tym
zakresie i nie oznacza obowigzku prowadzenia postepowania takiego, jak czynig to organy
podatkowe”. Wyraznie to pokazuje, ze proces weryfikacji nie zawsze jest w petni mozliwy
i efektywny.

Zobowigzanie prawne i faktyczne do przekazania naleznosci.

Na stronie 5 Objasnierl wskazano nastepujacy przyktad administratora dochodu, tj. podmiotu
niebedgcego jego rzeczywistym wtascicielem: ,,Nabywcq obligacji spotki A sq inne podmioty
z grupy kapitafowej. Spétka A nie ma zobowiqzan wobec podmiotéw niepowigzanych tylko
wobec wtasnej grupy kapitatowej, co oznacza ze nie jest w stanie samodzielnie zakonczyc
stosunku prawnego wobec nabywcow obligacji” .

Sposéb sformutowania tego przyktadu stoi w sprzecznosci do realiéw prawnych i biznesowych,
gdyz co do zasady nie jest mozliwe jednostronne zakoniczenie stosunku prawnego lub moze to
by¢ bardzo trudne i wigza¢ sie z negatywnymi konsekwencjami np. finansowymi. Co wiecej,
w zdaniu: ,,Spdtka A nie ma zobowigzarn wobec podmiotow niepowigzanych tylko wobec wfasnej
grupy kapitatowej, co oznacza Ze nie jest w stanie samodzielnie zakoriczy¢ stosunku prawnego
wobec nabywcow obligacji” chodzito o naleznosci a nie zobowigzania Spotki A wobec podmiotow
niepowigzanych. Przyktad ten w obecnym brzmieniu jest mato zrozumiaty, zatem wymaga
modyfikacji.

Zaznaczenia wymaga takze fakt, ze przedstawiona w Objasnieniach koncepcja ,zobowigzania
prawnego i faktycznego do przekazania naleznosci” wyklucza z obnizonych stawek/zwolnien
w podatku u Zrddta posrednie szczeble holdingowe, ktére w wielu przypadkach sg koniecznoscig
na danym rynku i w danym obrocie, szczegdlnie w strukturach gdzie inwestor moze wejs¢ do
danej inwestycji na réznych szczeblach i tym samym ulokowaé pienigdze w rézny pakiet
inwestycyjny. Wykluczone zostatyby réwniez podmioty holdingowe, ktorych biznesowym celem
istnienia jest posiadanie wylgcznie zobowigzan i naleznosci wobec podmiotéw powigzanych
z uwagi na fakt stanowienia wehikutu inwestycyjnego dla réznych inwestoréw (np. podmiotéw
zewnetrznych). Wykluczone sg rdwniez np. spotki celowe jezeli np. sg formalnym wtascicielem
dochodu, ale w praktyce dysponujg bardzo ograniczonymi uprawnieniami wynikajgcymi ze
struktury inwestycyjne;j.

6 Dalej: , TSUE”
7 Dalej: ,,NSA”



RADA PODATKOWA

=LEWIATAN

Pragniemy réwniez przypomnie¢, ze prawo bankowe (art. 92a ust. 3-4 ustawy — Prawo bankowe)
i ustawa o obligacjach (art. 2 ust. 1 lit. b) dopuszczajg mozliwos$¢ prowadzenia sekurytyzacji czy
emisji obligacji poprzez podmioty emisyjne. Rolg gospodarczg tych podmiotéw jest pozyskanie
W zamian za wyemitowane papiery dtuzne finansowania i de facto przekazanie go do inicjatora
sekurytyzacji, czy to w formie ceny za przeniesienia portfela wierzytelnosci czy w formie
udzielonego finansowania (pozyczki). Rozwigzania te powstaty bynajmniej nie w celu osiggania
korzysci podatkowych tyko w celu implementacji sprawdzonych i efektywnych rozwigzan
rynkowych w USA i Europie Zachodniej po to, aby efektywnie pozyskiwaé kapitat, zwtaszcza
z zagranicy. Czy wydajac objasnienia analizowane byty inne niz podatkowe cele tworzenia takich
podmiotéw emisyjnych i korzysci z tym zwigzane dla polskiej gospodarki (w tym budzetu
panstwa) oraz wptyw wydanych objasnien na koszty pozyskiwania finansowania z zagranicy nie
tylko przez banki, ale wszystkich przedsiebiorcéw, w szczegdlnosci w kontekscie doswiadczen
z zagranicznych rynkéw kapitatowych?

Przestanka prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej.

Na stronie 6 Objasnien wskazano, ze: ,Brak prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej
moze uzasadnia¢ odmowe przyznania preferencji (korzysci) z UPO lub dyrektyw — preferencje te
nie powinny byc¢ przyznawane podmiotom powotanym jedynie w celu uzyskania korzysci
przyznawanych przez UPO (umowy te majg na celu znoszenie barier w relacjach miedzy
paristwami, nie zas przyznawanie preferencji strukturom utworzonym sztucznie w celu
wygenerowania oszczednosci podatkowych)”.

Zatem, zdaniem autoréw Objasnien, aby mdc zastosowaé preferencje wynikajace z umoéw
o unikaniu podwdjnego opodatkowania konieczne jest spetnienie definicji rzeczywistego
wiasciciela nawet, jesli nie wynika to wprost z tresci danej UPO. W naszej ocenie jest to
prawotworczy sposéb interpretacji przepiséw, ktéry nie powinien mieé miejsca a juz na pewno
nie w ramach Objasnien.

Objasnienia w wielu miejscach zawierajg przyktady elementow dziatalnosci gospodarczej
podmiotéw zagranicznych, z uwagi na ktére nalezy uznaé, ze te zagraniczne podmioty nie
spetniajg definicji rzeczywistego wiasciciela, w tym nie prowadza rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej, podczas gdy zabrato listy elementdéw, ktére dany podmiot powinien posiadac /
zapewni¢, a pfatnik zweryfikowa¢, aby méc uznaé, ze mamy do czynienia z rzeczywistym
wiascicielem naleznosci. Co prawda, na stronie 7 i 8 Objasnien wskazano przyktadowg liste cech
na jakie nalezy zwrdci¢ uwage przy weryfikacji czy odbiorca naleznosci prowadzi rzeczywistg
dziatalno$¢ gospodarcza (przy czym na stronie 8 wskazana zostata lista wytgcznie elementéw
istotnych dla transakcji pozyczki). Jednakze, nie zawierajg one zadnych konkretnych elementow.
Na koniecznos$¢ ustalania precyzyjnych przestanek do celdw podatku u zrédta wskazuje
orzecznictwo. W wyrokach z 31 stycznia 2023 r., sygn. akt Il FSK 1588/20 oraz z 14 czerwca 2022
r., sygn. akt Il FSK 373/22 NSA odnidst sie ze zrozumieniem dla podatnikéw, stwierdzajac, ze
organy w ocenie wywigzywania sie z obowigzkow ptatnika powinny bra¢ pod uwage jego
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mozliwosci organizacyjne i prawne oraz dostepnos¢ informacji pozwalajgcych na zastosowanie
zwolnienia z pobierania podatku.

Objasnienia powinny zawiera¢ doktadng liste elementdéw jakie nalezy zweryfikowa¢, np. ile
pracownikéw powinno by¢ zatrudnionych (konkretna liczba lub roczna kwota kosztéow
pracowniczych, ale wraz z wyjasnieniem z czego ta liczba lub kwota wynika), jaka powinna by¢
powierzchnia biura lub koszty najmu, jakie elementy wyposazenia itp. Jesli wymagana jest
weryfikacja sposobu zarzgdzania spétka czy bilansu, to Objasnienia powinny zawiera¢ informacje
co doktadnie nalezy sprawdzi¢ i pod jakim katem (w jakim kontekscie). Obecna lista przestanek
jest niejasna i w praktyce ptatnicy po jej lekturze w dalszym ciggu nie beda wiedzie¢ co
zweryfikowac. Jesli jednak juz nawet pfatnicy przejdg przez proces weryfikacji (domniemujac, co
Objasnienia miaty na mysli), to nie bedg mieli pewnosci co do mozliwosci zastosowania
obnizonych stawek/zwolnien, bo tre$¢ Objasnienn dopuszcza rozbieznos¢ w jej interpretacji
i rozumieniu, ktéra moze powstaé na linii ptatnik / podatnik / organ podatkowy co ma miejsce
obecnie i byto widoczne np. w odmowach wydania opinii przez organy, ktére zajmowaty
niezrozumiate, a nawet absurdalne stanowiska. Naszym zdaniem koricowo wptynie to na fakt, ze
Objasnienia nie spetnig swojej zaktadanej funkcji w obecnym brzmieniu.

Co istotne, konkretne liczby i przyktady elementéw dziatalnosci prowadzonej przez zagraniczne
podmioty powinny uwzgledniac specyfike poszczegdlnych branz, bowiem innego rodzaju aktywa
beda potrzebne i ekonomicznie uzasadnione dla dziatalnosci np. w branzy nieruchomosciowej,
a inne kiedy chodzi np. o branze finansowg czy e-commerce.

Dodatkowo, Objasnienia w tym zakresie powinny uwzglednia¢ specyfike spotek holdingowych,
ktore wystepujg powszechnie w obrocie gospodarczym. Co prawda, autorzy Objasnien
zauwazajg na stronie 8 Objasnien, ze ,W praktyce réine bedq przestanki prowadzenia
rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez spétki produkcyjne/handlowe,
ustugowe oraz spotki zajmujgce sie szeroko rozumiang dziatalnosciq finansowq (np. czynnosciami
inwestycyjnymi czy tez holdingowymi).” Jednakzie, nie odnosza sie w bardziej szczegdtowy
sposéb do tej kwestii np. poprzez wskazanie cech istotnych dla kazdego rodzaju dziatalnosci
(chociaz do gtéwnych rodzajow).

Obecna propozycja zapiséw projektu Objasnien w praktyce moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego opodatkowania podatkiem u zrddta znacznej grupy zagranicznych spoétek
holdingowych czy spétek petnigcych funkcje finansowe. Naszym zdaniem w Objasnieniach
powinien znalez¢ sie osobny rozdziat w petni poswiecony podmiotom holdingowym i spétkom
finansowym. W ramach tego rozdziatu proponujemy m.in. wskazanie katalogu pozytywnych
przyktadéw sytuacji, w ramach ktorych przekazanie srodkéw z Polski w ramach grup
kapitatowych (w tym przez spétki finansujgce/holdingowe) nie bedzie powodowato braku
spetnienia przestanki beneficjenta rzeczywistego. Z perspektywy adresatéw Objasnien (ktorymi
beda zaréwno rezydenci krajowi, jak i podmioty zagraniczne) istotne jest, aby taki przyktad nie
byt oderwany od praktyki biznesowej grup kapitatowych, lecz dotyczyt powszechnie spotykanych
sytuacji w relacjach pomiedzy spdtkami z grupy.

W ramach Objasnien nalezy rowniez uwzglednié okolicznos¢, iz podmioty holdingowe z natury
rzeczy i specyfiki celéw dla ktérych sg powotywane nie wymagajg zaangazowania istotnego
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substratu majatkowo-osobowego. Stad, Objasnienia powinny wprost wskazywaé, ze ocena
statusu beneficjenta rzeczywistego dla spdtek holdingowych powinna odbywac sie przede
wszystkim przez pryzmat ewentualnego naduzycia zwolnienia lub innej preferencji podatkowej
(m.in. istnienie uzasadnienia biznesowego dla powstania spétki holdingowej w danej jurysdykgcji),
a nie w kontekscie takich aspektéw jak liczba zatrudnionych pracownikéw czy zakres
wynajmowanej powierzchni biurowej (vide str. 7 projektu Objasnien). Logiczne jest, ze
posiadanie udziatdw (akcji) i zarzadzanie nimi (przedmiot dziatalnosci gospodarczej spotki
holdingowej) nie wymaga duzego personelu, powierzchni, czy innych aktywéw i zaden
racjonalnie dziatajacy przedsiebiorca nie wyposazatby swoich spétek w nadmiarowy ilosé
aktywodw ponoszac niepotrzebne koszty).

Ponadto, trudno zgodzi¢ sie nam ze stwierdzeniem projektu Objasnien, wedtug ktdrych
przejawem ograniczonej dziatalnosci gospodarczej w przypadku spétek holdingowych i tym
samym sztucznosci struktury jest okolicznos¢, iz podmiot ten “w ograniczonym stopniu uzyskuje
przychody z wtasnej dziatalnosci gospodarczej” (str. 8 projektu Objasnien), do ktérych autorzy
nie zaliczajq “przychoddw o charakterze pasywnym wymienionych w art. 24a ust. 3 pkt 3 lit. b
ustawy o CIT i art. 30f ust. 3 pkt 3 lit. b ustawy o PIT”. Po pierwsze powyzsze stwierdzenie nie
znajduje oparcia w regulacjach ustawy o CIT oraz ustawy o PIT. Po drugie katalog przychoddéw
wymienionych we wskazanych przepisach obejmuje réwniez przychody, ktére nie majg
typowego charakteru pasywnego (np. z tytutu Swiadczenia ustug czy najmu). Nie wiadomo czy
intencjg jest by réowniez ich nie uwzglednia¢ w przychodach z dziatalnosci gospodarczej. Stad
zaproponowana redakcja Objasnienn zamiast rozwiewaé watpliwosci interpretacyjne, bedzie
rodzita kolejne pytania, m.in. zwigzane z tym, ktére z typéw przychoddéw wymienionych we
wspomnianym przepisie stanowig przychody pasywne. Proponowane brzmienie nie
odzwierciedla rowniez celu powotywania oraz funkcjonowania spétek holdingowych, ktérych
celem nie jest uzyskiwanie dochoddéw innych niz pasywne.

Na marginesie nalezy takze wskazaé, ze projekt Objasnien (str. 3) dotyczy przychodow
uzyskiwanych na terytorium Polski przez nierezydentéw. Tym samym, obowigzek szczegétowego
badania substancji biznesowej zagranicznych podmiotéw holdingowych przez pryzmat
rygorystycznych wymogdéw stawianych wobec rzeczywistego wiasciciela ptatnosci wprowadza
dysproporcje w traktowaniu podatkowym polskich oraz zagranicznych spotek petnigcych tego
typu funkcje. Interpretujgc obecne brzmienie projektu Objasnien mozna odnies¢ wrazenie, iz
podmioty dokonujace pfatnosci na rzecz polskich podmiotéw holdingowych, nie bedg co do
zasady zobowigzane do weryfikacji prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej oraz
substancji biznesowej polskich podmiotéow holdingowych w tym samym zakresie, co polscy
ptatnicy dokonujacy ptatnosci na rzecz zagranicznych spétek holdingowych. Takie rozwigzanie,
jako powodujgce nieréwne traktowanie podmiotéw o podobnej specyfice, wprowadza
niedozwolong na gruncie UE dyskryminacje.

Nalezy takze zwrdcié¢ uwage, ze w Parlamencie Europejskim trwajg prace nad dyrektywa ATAD-
3, ktéra ma zakresla¢ ramy prawne dla poszczegdlnych Panstw UE, wskazujgce na minimalny
substrat podmiotu niezbedny do uznania, ze podmiot ten nie stanowi tzw. shell company, a wiec
nie stanowi sztucznego tworu powotanego wyfacznie w celu osiggania okreslonych korzysci
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podatkowych, w tym korzysci polegajgcych na wykorzystaniu odpowiednich uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania. W ramach tych prac Parlament, proponujgc zmiany do
pierwotnego projektu tekstu dyrektywy dostrzegt, ze w grupach kapitatowych czestg praktyka
jest wspotdzielenie biura pomiedzy poszczegdlne podmioty z grup kapitatowych. W propozycji
zmian do dyrektywy Parlament wyraznie dodat mozliwos¢ wspdtdzielenia siedziby z innymi
podmiotami w grupie, proponujac zmiane dotychczasowego brzmienia ,przedsiebiorstwo
posiada wtasne pomieszczenia w Paristwie Cztonkowskim, lub pomieszczenia do jego wytgcznego
uzytku” na nowe brzmienie o tresci nastepujacej ,przedsiebiorstwo posiada wtasne
pomieszczenia w Paristwie Czfonkowskim, pomieszczenia do jego wyfgcznego uZytku lub
pomieszczenia dzielone z podmiotami nalezgcymi do tej samej grupy” [por. “the undertaking has
own premises in the Member State, premises for its exclusive use or premises shared with entities
of the same group”]. Parlament dostrzegt takie zmieniajgce sie po pandemii COVID-19
okolicznosci dotyczace pracy zdalnej i wskazat, ze ,Wymdg dotyczqcy lokali w panstwie
cztonkowskim powinien uwzgledniac rosnqgcq powszechnos¢ pracy zdalnej, w przypadku ktorej
przedsiebiorstwa dziatajgce zgodnie z prawem zmniejszajq swoje lokale i rezygnujg
z utrzymywania wytgcznych lokali”. Takie aspekty takze powinny by¢ wziete pod uwage przy
konstruowaniu ostatecznej wersji Objasnien.

Brak jest odniesienia do tego, ze nalezyta staranno$é¢ w weryfikacji statusu rzeczywistego
wiasciciela, w tym prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej, powinna by¢ zachowana
rowniez w odniesieniu do ptatnosci dokonywanych na rzecz podmiotéw niepowigzanych. Czy
w takim przypadku wymogi wobec nich bedg tak samo restrykcyjne? Podmioty niepowigzane nie
beda miaty czesto mozliwosci dokonania jakiejkolwiek weryfikacji poza stricte formalng oraz
opartg o publicznie dostepne dane (co zostato juz przez nas zauwazone powyzej). Projekt
Objasnien w ogdle nie adresuje tej kwestii. Proponujemy dostosowanie ostatecznej wers;ji
Objasnien poprzez uzupetnienie tego zagadnienia. Zwracamy uwage, ze w samej ustawie o CIT
wskazano w art. 26 ust. 1 na konieczno$¢ dostosowania poziomu nalezytej starannosci do
istniejacych powigzan pomiedzy stronami transakcji, zatem Objasnienia w nasze ocenie takze
powinny poruszac tg kwestie.

Jednoczesnie, powyzsze kryteria powinny znajdowa¢ odpowiednie zastosowanie i by¢ wigzgce
do zagadnienia istotnej rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej, réwniez na gruncie innych
przepiséw ustawy o CIT, ktére postugujg sie tym pojeciem.

Zatem, Objasnienia wymieniaja liczne wymogi w zakresie statusu rzeczywistego wiasciciela, ale
brakuje precyzyjnych lub chociazby przedziatowo sformutowanych oczekiwaniach co do np.
liczby pracownikéw i ich wynagrodzenia, powierzchni i kosztdw biura, proporcji przychodéw
pasywnych do operacyjnych czy transakcji miedzy podmiotami powigzanymi a niepowigzanymi.
Przy tak sformutowanych Objasnieniach, ptatnicy dalej nie bedg mieli pewnosci, jakie konkretnie
przestanki powinien spetni¢ ich zagraniczny kontrahent, aby zastosowac¢ obnizone stawki
podatku u zrédta lub zwolnienie.

Na stronie 7 Objasnien wskazano, ze: ,weryfikacja wymogu prowadzenia rzeczywistej
dziatalnosci gospodarczej nie powinna ograniczac sie wytgcznie do sprawdzenia fizycznej
obecnosci takich podmiotéw w innych paristwach”. Nie jest jasne o co chodzi w przywotanym
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fragmencie. Czy o fakt rejestracji spétki w danym panstwie? Proponujemy doprecyzowanie
i wskazanie, ze ,weryfikacja wymogu prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej nie
powinna ogranicza¢ sie wytgcznie do sprawdzenia faktu zarejestrowania danego podmiotu
w stosownym rejestrze danego paristwa.”.

Na stronie 8 (akapit drugi) oraz 9 Objasnierr ponownie pomieszane zostaty podstawy prawne
i uzywane pojecia, gdyz przy wyjasnianiu jak nalezy rozumie¢ pojecie prowadzenia rzeczywistej
dziatalnosci gospodarczej postuzono sie kwestig uzyskiwania naleznosci dla wtasnej korzysci,
czesciowo aspektami rezydencji podatkowej poruszajgc temat efektywnego zarzadu oraz mate;j
klauzuli antyabuzywnej w kontekscie sztucznos$ci dziatania. Czego bezposrednim
potwierdzeniem jest wprost wyjasnienie jak nalezy rozumieé art. 22c ustawy o CIT (strona 9
Objasnien w tym informacje wskazane pogrubione czcionkg oraz w ramce). W tym wywodzie po
raz kolejny takze postuzono sie nieostrymi pojeciami, tj. ,istotne funkcje zarzadcze” czy
,wystarczajgco wazne wzgledy gospodarcze”. Zagadnienia te nalezatoby doprecyzowac
i ustrukturyzowaé, tak aby jasno z Objasnient wynikato, ktéry konkretnie przepis jest objasniany.
Na stronie 8 Objasnien wskazano, ze: ,,podmiot nie spetnia kryterium efektywnego zarzqdu, gdyz
w panstwie siedziby znajduje sie wytgcznie miejsce biezgcego administrowania sprawami”.
W naszej ocenie powinno wprowadzone zosta¢ kryterium (np. %), ktére wskazywatoby jaki
procent sktadu zarzgdu powinien posiada¢ rezydencje danego panstwa i na state w nim
zamieszkiwac.

Takze na stronie 8 Objasnien (przypis nr 11) dokonano wyfaczenia z przychodéw z wtasnej
dziatalnosci gospodarczej (czyli tych ,,dobrych” przychoddéw w kontekscie statusu rzeczywistego
wiasciciela) wszelkich ptatnosci o charakterze pasywnym. Ta daleko posunieta konkluzja,
w dodatku zamieszczona w formie przypisu, moze prowadzi¢ do wykluczenia z obnizonych
stawek lub zwolnien od podatku u Zrédta platform holdingowych, ktérych gospodarczym celem
i biznesowym sensem istnienia jest wtasnie uzyskiwania przychodéw pasywnych i prowadzenie
transakcji finansowych w obrebie grupy kapitatowej. Istnienie tych platform jest obecnie
powszechnym i uzasadnionym zjawiskiem gospodarczym (np. na rynku nieruchomosci lub
private equity), umozliwiajgcym przystgpienie do inwestycji na réznych poziomach jej portfolio.
Katalog przychoddéw pasywnych wymienionych w regulacjach o zagranicznych spdtkach
kontrolowanych jest bardzo szeroki i przeniesienie go na grunt regulacji o podatku u zZrdédta
w Objasnieniach bez odpowiedniego dopasowania bedzie powodowato, ze w praktyce takze
podmioty zagraniczne prowadzace dziatalno$¢ w zakresie Swiadczenia ustug niematerialnych
(w tym np. za ustugi doradcze czy z tytutu praw autorskich) nie bedg mogty by¢ uznawane za
prowadzace rzeczywistg dziatalno$¢ gospodarcza. Trudno znalez¢ uzasadnienie dla odgdrnego
pozbawienia praw do nizszych stawek podatku u Zrédta wtasnie dla takich bizneséw. Fragment
ten nie powinien znalez¢ sie w ostatecznej wersji Objasnien.

Na stronie 9 Objasnien we fragmencie ,W odniesieniu do art. 22c ustawy o CIT mozna wskazac
na trzy przestanki jej stosowania sprzecznos¢ uzyskanego zwolnienia z podatku pobieranego
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u Zrédta z przedmiotem i celem dyrektyw IR lub PS? (...)” Objasnienia naszym zdaniem powinny
w tym miejscu powotywac sie na przepisy ustawy o CIT, bowiem to tam znajduje sie przywotany
art. 22c stanowiacy implementacje regulacji dyrektyw PS i IR. Jest to szczegdlnie istotne ze
wzgledu na fakt, ze mozna zauwazy¢ podejscie organdw, ktére jest sprzeczne z celem
i przedmiotem powotanych dyrektyw.

Objasnienia powinny zosta¢ uzupetnione o postanowienia, iz polski podatnik nie ponosi
negatywnych konsekwencji braku pozyskania kompletnych informacji od podmiotéw
powigzanych, przy zatozeniu dochowania nalezytej starannosci (tj. np. udokumentowania préby
pozyskania takich informacji).

Na koniec nalezy mocno podkreslié, iz niedopuszczalne jest postanowienie naktadajgce na
polskiego podatnika konsekwencje karno-skarbowe za nieprawdziwo$é informacji wskazanych
w oswiadczeniach zagranicznego podmiotu.

Warunek rzeczywistego wtasciciela w kontekscie dywidend.

Art. 22 ust. 4 pkt 2 ustawy o CIT jako jeden z warunkdow zwolnienia dywidend z podatku u zrédta
wymaga, ze: ,uzyskujgcym dochody (przychody) z dywidend oraz inne przychody z tytutu udziatu
w zyskach osob prawnych, o ktérych mowa w pkt 1, jest spétka podlegajgca w Rzeczypospolitej
Polskiej lub w innym niz Rzeczpospolita Polska parstwie cztonkowskim Unii Europejskiej lub
w innym parnstwie nalezgcym do Europejskiego Obszaru Gospodarczego, opodatkowaniu
podatkiem dochodowym od cafosci swoich dochoddw, bez wzgledu na miejsce ich osiggania”.
Z kolei art. 4a pkt 29 ustawy o CIT wprowadza definicje rzeczywistego wtasciciela. Przepisy te nie
majq ze sobg zadnej korelacji, a mimo to Objasnienia wskazuja, ze aby mozna byto skorzystac ze
zwolnienia dywidend z podatku u Zrédta to warunek rzeczywistego wiasciciela musi by¢
spetniony. Co wiecej, pragniemy zauwazy¢, ze organ (LUS) w odmowach wydania opinii
o stosowaniu preferencji twierdzi, ze warunek ten wynika z art. 22 ust. 4 pkt 2 ustawy o CIT co
jest naszym zdaniem btedne.

Nie tylko art. 22 ust. 4 pkt 2 ustawy o CIT, ale tez inne czesci art. 22 ust. 4-6 ustawy o CIT,
regulujgce zwolnienie dywidend z podatku Zrédta, nie zawierajg warunku, aby odbiorca
dywidendy byt jej "rzeczywistym wiascicielem". Wymagane jest jedynie, aby byt wiascicielem
udziatéw (akcji) spoétki zaleznej. Jest to konsekwencja tego, ze uprawnienie do otrzymania
dywidendy zalezy od posiadania wtasnosci udziatow.

W tym konteksScie na uwage zastuguje réwniez okolicznos¢, zgodnie z ktérg wyraznie
ustawodawca postanowit wprowadzi¢ odmienne do zwolnienia dywidendowego regulacje
w odniesieniu do zwolnienia z opodatkowania podatkiem dochodowym od oséb prawnych
odsetek i naleznosci licencyjnych wyptacanych przez polskg spétke na rzecz zagranicznego
podmiotu, o ktérych mowa w art. 21 ust. 3 ustawy o CIT. Warunki dla zastosowania zwolnienia

8 Dyrektywa Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania majgcego zastosowanie w
przypadku spotek dominujgcych i spétek zaleznych réznych panstw cztonkowskich [dalej: ,Dyrektywa PS”].

Dyrektywa Rady 2003/49/WE z dnia 3 czerwca 2003 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania stosowanego do odsetek oraz
naleznosci licencyjnych miedzy powigzanymi spotkami réznych panstw cztonkowskich [dalej: , Dyrektywa IR”].
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z podatku u Zrédta w odniesieniu do odsetek i naleznosci licencyjnych sg co do zasady
skonstruowane w analogiczny sposdb jak warunki zwolnienia z podatku u Zrédtfa dla dywidend,
okreslone w art. 22 ust. 4-6 ustawy o CIT (wskazane wyzej). Jest jednak istotny wyjatek.

W art. 21 ust. 3 pkt 4 ustawy o CIT przewidziano mianowicie dodatkowy warunek dla
zastosowania zwolnienia z podatku u Zzrddta odsetek oraz naleznosci licencyjnych, ktérego nie
przewidziano w odniesieniu do zwolnienia z podatku u Zrdédta dla dywidend. Warunek ten wprost
stanowi, ze zwolnienie z podatku Zrédta moze mieé zastosowanie, jezeli spétka otrzymujgca

ptatnosé odsetek czy tez naleznosci licencyjnych bedzie ich rzeczywisty wtascicielem.

Biorgc powyisze pod uwage, gdyby intencjg ustawodawcy byto uzaleinienie prawa do
zastosowania zwolnienia z opodatkowania przy wypfacie dywidendy od spetnienia warunku
rzeczywistego wtasciciela, to ustawodaweca jasno wskazatby ten warunek w art. 22 ust. 4 ustawy
o CIT, tak jak uczynit to w art. 21 ust. 3 pkt 4 ustawy o CIT.

Brak w ustawie o CIT wskazanego powyzej warunku posiadania statusu rzeczywistego wtasciciela
przesadza o tym, ze dla skorzystania z prawa do zwolnienia z podatku dochodowego od osdb
prawnych w odniesieniu do dywidend nie jest wymagane bycie ich rzeczywistym witascicielem.
Wywodzenie w Objasnieniach istnienia warunku posiadania statusu rzeczywistego wtasciciela
w odniesieniu do zwolnienia dywidend z podatku u zrddta, o ktérym mowa w art. 22 ust. 4-6
ustawy o CIT, wobec braku takiego zastrzezenia w ww. regulacjach ustawowych, stanowi wyjscie
poza granice jezykowej wyktadni tych przepiséw, a konkretnie art. 22 ust. 4 pkt 2 ustawy o CIT,
ktéry to przepis autorzy Objasnien wskazali jako podstawe prawng do postawienia wymogu
rzeczywistego wtasciciela.

Analogiczne podejscie zaprezentowat w swym orzecznictwie rowniez NSA np. w wyroku z 8
lutego 2023 r. sygn. akt Il FSK 1277/22, w ktérym NSA stwierdzit, ze ,Analiza tresci art. 22 ust. 4-
4d u.p.d.o.p. prowadzi do wniosku, Ze zwolnienie podatkowe ma miejsce jezeli spetnione zostang
tgcznie wszystkie w nim wymienione przestanki. Przepisy te nie zawierajq warunku, aby odbiorca
dywidendy byt jej "rzeczywistym wiascicielem". Wymagane jest jedynie, aby byt co do zasady
wtascicielem udziatow (akcji) spotki zaleznej. Jest to konsekwencja tego, ze uprawnienie do
otrzymania dywidendy zalezy od posiadania wtasnosci udziatow. Zatem zasadne jest przyjecie,
ze dla zwolnienia od opodatkowania wystarczajgce jest spetnienie warunkdw wymienionych
w art. 22 ust. 4-6 ustawy [...]. W Swietle powyzszego, nie jest wiec tak, Zze dla zastosowania
zwolnienia z zaptaty podatku zrodta przy wyptacie dywidendy konieczne jest posiadanie statusu
rzeczywistego wtasciciela po stronie odbiorcy takiej ptatnosci. Przeciwnie, Zaden przepis
u.p.d.o.p. nie przewiduje takiej koniecznosci, a dla zastosowania zwolnienia z podatku u zrédta
konieczne jest spetnienie wytqcznie przestanek okreslonych w art. 22 ust. 4-6 u.p.d.o.p.
i dochowanie przez polskiego ptatnika nalezytej starannosci przy weryfikacji spetniania tych
przestanek, co w petni zasadnie potwierdzit Sqd pierwszej instancji w zaskarzonym wyroku”.
Analogiczne stanowisko zostato takze przedstawione w wyroku NSA z 27 kwietnia 2021 r., sygn.
akt 11 FSK 240/21 oraz w szeregu wyrokow WSA, np. nieprawomocnym wyroku WSA z 25 kwietnia
2022 r., sygn. akt lll SA/Wa 2679/21.
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Mamy swiadomos¢, ze NSA wydat wyrok wskazujgcy na odmienne podejscie niz prezentowane
Ww. rozstrzygnieciach®. Przy czym nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze jest to jedyny negatywny
wyrok NSA w sprawie i zostat wydany we wczesniejszej dacie niz przywotany wyzej wyrok NSA
z 8 lutego 2023 r. (tj. 31 stycznia 2023 r.). Nie mozna zatem twierdzi¢, ze obserwowana jest
zmiana podejscia NSA wzgledem analizowanego zagadnienia, bowiem po jednym negatywnym
dla podatnikdw orzeczeniu, NSA wydat orzeczenie pozytywne umacniajgce podejscie
prezentowane w przesztosci, tj. ze dla zastosowania zwolnienia z opodatkowania podatkiem
u zrédta dywidend nie jest konieczne spetnienie definicji rzeczywistego wtasciciela w odniesieniu
do odbiorcy dywidendy. NSA w wyroku z 31 stycznia 2023 r. powotuje sie na wyroki TSUE z 26
lutego 2019 r. w sprawach potaczonych C-116/16 i C-117/16. Jednak stanowisko TSUE wyrazone
w tych wyrokach wskazuje, ze ,To analiza catoksztaitu okolicznosci faktycznych umoiliwia

sprawdzenie, czy elementy konstytutywne praktyki stanowigcej naduzycie zostaly spetnione,

a zwtaszcza czy podmioty gospodarcze dokonaty transakcji czysto formalnych lub sztucznych,

pozbawionych jakiegokolwiek gospodarczeqo i handlowego uzasadnienia, gtownie w celu

uzyskania nienaleznej korzysci”.

Twierdzenie, zgodnie z ktérym warunek rzeczywistego wtasciciela w odniesieniu do dywidend
zostat przewidziany w art. 22 ust. 4 pkt 2 ustawy o CIT, jest catkowicie pozbawione podstaw.
Z tresci powotanego przepisu wynika, ze zwalnia sie od podatku dochodowego przychody z tytutu
udziatu w zyskach osdb prawnych jezeli uzyskujgcym dochody (przychody) z dywidend jest spotka
podlegajgca w Rzeczypospolitej Polskiej lub w innym niz Rzeczpospolita Polska panistwie
cztonkowskim Unii Europejskiej lub w innym panistwie nalezgcym do Europejskiego Obszaru
Gospodarczego, opodatkowaniu podatkiem dochodowym od catosci swoich dochodéw, bez
wzgledu na miejsce ich osiggania. W przytoczonej regulacji nie ma mowy o tym, ze odbiorca
dywidendy musi spetnia¢ definicje rzeczywistego wiasciciela w tym prowadzi¢ rzeczywistg
dziatalnos$é gospodarcza. Zatem, teza ta w tym zakresie nie ma pokrycia w literalnym brzmieniu
obowigzujgcych przepiséw. Nalezy zatem odpowiednio zmodyfikowaé tres¢ ostatecznych
Objasnien do brzmienia przepiséw.

Definicja rzeczywistego wtasciciela na gruncie ustaw o CIT i PIT a umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania oraz dyrektywy IR i PS.

Na stronie 12 Objasnien wskazano, ze ,Uwzgledniajgc powyzisze przyjg¢ nalezy, iz pojecie
,rzeczywisty witasciciel” obowiqzuje w danej UPO niezaleznie od tego, czy znajduje sie w niej
wprost taka klauzula w odniesieniu do dywidend, odsetek bqgdz naleznosci licencyjnych.
W konsekwencji brak jest podstaw do tego, aby réznicowac obowiqzki ptatnika w zakresie
nalezytej starannosci poprzez rozréznienie UPO zawierajgcych i niezawierajgcych wyrazone
wprost odestanie do pojecia rzeczywistego wtasciciela”. Naszym jednak zdaniem, obowigzujgca
w tym zakresie jest tres¢ danej umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Jezeli taka tres¢
wprost méwi wytgcznie o rezydencji lub siedzibie (np. umowa zawarta ze Stanami

2 Wyrok NSA z 31 stycznia 2023 r., sygn. akt Il FSK 1588/20.
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Zjednoczonymi) to nie nalezy jej interpretowad rozszerzajgco. Objasnienia powinny wskazywac,
w jaki sposéb nalezy rozumieé zapisy UPO oraz obowigzujgce przepisy polskich ustaw, natomiast
nie powinny zastepowac ich tresci korzystajgc z wyktadni rozszerzajgcej — co w efekcie nadaje
Objasnieniom charakter prawotwadrczy.

Odnoszgc sie do fragmentu zawartego na stronie 13 Objasnien, tj.: ,,Majqgc na uwadze, iz TSUE
powigzat w niniejszym wyroku ustalenie nieposiadania statusu rzeczywistego wfasciciela
z naduzyciem dyrektyw podatkowych, mozna uznad, iz posiadanie petnego prawa do korzystania
i pobierania korzysci z naleznosci jest rowniez elementem definicji beneficial owner. Ma to z kolei
szczegolne znaczenie dla stosowania dyrektywy PS, ktdora nie zawiera expressis verbis warunku
rzeczywistego wiasciciela. TSUE potwierdzit wprost, Zze zakaz naduzycia unijnych dyrektyw
podatkowych nie musi by¢ potwierdzony w ustawodawstwie krajowym wyraznym przepisem
transponujgcym klauzule antyabuzywnqg. W konsekwencji w przypadku wyptat dywidend -
w ramach nalezytej starannosci zwigzanej z mozliwosciq zastosowania zwolnienia z dyrektywy
PS - polski ptatnik powinien dokonac weryfikacji statusu rzeczywistego wtasciciela odbiorcy takich
dywidend” - pragniemy zauwazy¢, ze powotfany wyrok TSUE zapadt w odniesieniu do konkretnej
sprawy i stuzy interpretacji przepiséw, ale nie moze zastepowac zrddta prawa w sytuacji, gdy
takiej regulacji nie ma w tresci przepiséw implementowanych przez polskie prawo z dyrektywy
PS. W szczegdlnosci, cytowana w Objasnieniach sprawa (C-115/16) dotyczy wyptaty odsetek,
a wiec dyrektywy IR, gdzie wymadg rzeczywistego wiasciciela jest przewidziany. Wywodzenie
z tej sprawy wymogu rzeczywistego witasciciela na gruncie dyrektywy PS, ktérej ta sprawa nie
dotyczy, a ktéra to dyrektywa nie zawiera wymogu rzeczywistego wiasciciela, jest
niedopuszczalne. Stad szczegdlnie abstrakcyjnie brzmi komentarz o braku obowigzku
transponowania zapisu antyabuzywnego do prawa krajowego, gdy na gruncie prawa UE
(dyrektywa PS) zapis taki nie istnieje.

Dalej, nawet w tej sprawie (C-115/16) TSUE przewiduje mozliwos$¢ stosowania klauzuli
antyabuzynwej ,,w przypadku praktyk stanowigcych oszustwo lub naduzycie'®”. Dlatego, o ile
nie zachodzg takie praktyki, badanie statusu rzeczywistego wtasciciela wobec braku tego
wymogu w przepisach jest catkowicie nieuzasadnione.

Nasze uwagi wskazane do pkt ,Warunek rzeczywistego wtasciciela w kontekscie dywidend”
znajdujg zastosowanie takze w tym miejscu.

Pragniemy rowniez zauwazy¢, ze punkt 2.2. Objasnien to w duzej mierze przedstawienie historii
pojecia rzeczywistego wiasciciela na gruncie konwencji modelowej OECD oraz w orzecznictwie
TSUE, przy czym niewiele to méwi ptatnikom i podatnikom, ktérzy majg stosowaé prawo.
Proponujemy zmiane tresci tak, aby mogta byé uzyteczna dla podatnikow / ptatnikéw przy
stosowaniu przepiséw o podatku u Zrédta poprzez dodanie praktycznych wskazéwek i jasnych
przyktadéw przy jednoczesnym usunieciu teoretycznych (historycznych) wywodéw prawnych
niczego niewnoszgcych w temacie sposobu rozumienia przepisow o podatku u zrédta.

10 Fragment wyroku (C-115/16)
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Istotna rzeczywista dziatalnos¢ gospodarcza.

Projekt Objasnien w kilku miejscach uzaleznia spetnienie przez odbiorce ptatnosci warunku
beneficjenta rzeczywistego m.in. od wykonywania “istotnej” rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej (powotujgc sie w tym zakresie nie na przepisy prawa, lecz na raporty OECD lub
orzeczenia sadow zagranicznych). Tymczasem, ani przepisy dyrektywy PS oraz IR, ani regulacje
umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania, ani wytyczne OECD nie przewidujg w ramach
definicji beneficjenta rzeczywistego wspomnianego warunku. Réwniez polska definicja
beneficjenta rzeczywistego nie odwotuje sie do “istotnej” rzeczywistej dziatalnos$ci gospodarcze;j.
Odniesienie do “istotnej” rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej mozemy znalezé wytgcznie
w przepisach ustawy o CIT i PIT dotyczacych zagranicznych jednostek kontrolowanych (nalezy
podkresli¢, ze poczawszy od 2022 r. polska definicja rzeczywistego witasciciela nie odnosi sie
w zaden sposéb do tych regulacji) oraz opodatkowania tzw. przerzuconych dochodéw, ktére nie
powinny mie¢ zastosowania w analizowanym przypadku.

Uwazamy, ze wprowadzenie w projekcie Objasnien wymogu istotnej rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej w sposdb nieuzasadniony wprowadza dodatkowg przestanke (ciezka
w jednoznacznej ocenie) dla posiadania przez odbiorce pfatnosci statusu beneficjenta
rzeczywistego i tym samym wymog ten powinien zosta¢ skorygowany (poprzez usuniecie
referencji do “istotnej” rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej) na etapie przygotowywania
finalnej wersji Objasnien.

Substancja grupowa.

Dostrzegamy potrzebe uzupetnienia projektu Objasnien o kwestie podejscia do tzw. “substancji
grupowej”. W duzych grupach kapitatowych czestg sytuacjg jest tworzenie odrebnych spétek
holdingowych m.in. w celu dywersyfikacji ryzyka czy umozliwienia dofaczenia do nich
wspdtinwestora. W takich rozbudowanych strukturach czesto zaplecze spotki holdingowej
stanowig inne podmioty Swiadczace ustugi na rzecz podmiotéw holdingowych. W takich
przypadkach zasadne wydaje sie nam rozpatrywanie substancji odbiorcy pfatnosci nie tylko
poprzez odniesienie sie do zasobéw posiadanych przez dany podmiot, ale do ogdtu zasobdw
dostepnych spotce holdingowej. Odrebnego omdwienia w Objasnieniach wymaga réwniez
kwestia tego jak wymadg BO nalezy rozpatrywac w przypadku podmiotdw, ktére na gruncie prawa
zagranicznego sg objete rezimem konsolidacji podatkowej (np. odpowiednikéw polskiej
Podatkowej Grupy Kapitatowej). Rdwniez w takich sytuacjach zasadne wydaje sie nam patrzenie
na tgczng substancje grupy, w skfad ktérej wchodzi odbiorca ptatnosci.

Stosowanie koncepcji look-through approach (LTA).

W projekcie Objasnien wskazano, ze “organy podatkowe nie sq — co do zasady — zobowigzane do
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stosowania tej [look-through approach — dopisek wtasny] koncepcji”’**

. W sSwietle dalszej ich
tresci, gdzie wymieniane sg przestanki, po spetnieniu ktdrych zastosowanie LTA mogtoby by¢
mozliwe, jak réwniez dotychczasowej praktyki interpretacyjnej sgdéw administracyjnych
zezwalajacych na zastosowanie koncepcji LTA rozumiemy, ze intencjg tego stwierdzenia byto
wskazanie, ze organy podatkowe nie s3 zobowigzane do samodzielnego poszukiwania podmiotu
bedacego beneficjentem rzeczywistym. Stwierdzenie to nie stoi jednak na przeszkodzie uznaniu,
ze podatnik ma prawo do wykazania, ze beneficjentem rzeczywistym danej ptatnosci jest
podmiot inny niz ten, ktdry jest jego pierwszym, bezposrednim odbiorcg. W naszej ocenie
w Objasnieniach powinno zosta¢ wskazane wprost, ze stosowanie koncepcji LTA jest
dopuszczalne, a uwzglednienie jej skutkéw pozostaje obowigzkiem organdéw w sytuacji, gdy
podatnik wykaze panstwo rezydencji beneficjenta rzeczywistego ptatnosci.

Projekt Objasnien wskazuje, iz jednym z warunkdéw dla zastosowania LTA jest okolicznos¢, iz
“wykorzystanie spotki posredniczgcej pomiedzy parstwem pftatnika a paristwem odbiorcy
naleznosci bedgcego rzeczywistym beneficjentem nie skutkuje obnizeniem podatku u Zrddta
pobieranym w paristwie ptatnika”. Na wstepie nalezy wskaza¢, ze wyzej powotany warunek jest
sformutowany w sposéb niejasny, mogacy prowadzi¢ do dwéch odmiennych interpretacji.
Zgodnie z pierwszym sposobem rozumienia tego warunku, stosowanie koncepcji LTA powinno
byé wytgczone w sytuacji, gdy jej zastosowanie prowadzitoby do zastosowania preferencyjnej
stawki podatku WHT na podstawie stosownej UPO lub zwolnienia na podstawie dyrektywy UE,
ktéra bytaby nizsza niz ta, ktéra mogtaby zosta¢ zastosowana na poziomie bezposredniego
odbiorcy ptatnosci (posrednika/administratora dochodu), gdyby ten spetniat niezbedne warunki
do zastosowania preferencyjnej stawki (m.in. przestanke beneficjenta rzeczywistego).
Alternatywnie, tak sformutowany warunek moze by¢ takze rozumiany niejako “na odwrét”, tj.
jako regulacja odmawiajgca zastosowania koncepcji LTA, gdy podmiot bedacy wytgcznie
posrednikiem jest ustanowiony w panstwie, w ktdrym preferencyjna stawka podatku WHT jest
nizsza niz ta, ktdra zostataby natozona w panstwie siedziby finalnego odbiorcy ptatnosci
(beneficjenta rzeczywistego). W proponowanym brzmieniu Objasnien warunek ten jest
niezrozumiaty (w szczegdlnosci nie wiadomo o “obnizenie podatku u Zrédta” wzgledem jakiej
stawki chodzi autorom).

Powyzszy warunek nie znajduje poparcia w zadnych przepisach prawa krajowego oraz
miedzynarodowego. W przypadku jezeli okreslona UPO nie znajduje zastosowania, ze wzgledu
na fakt, iz odbiorca ptatnosci nie jest rzeczywistym wiascicielem naleznosci, zastosowanie
powinna znalez¢ UPO z krajem rzeczywistego odbiorcy, bez wzgledu na to jaki efekt podatkowy
to wywotuje. Dla obowigzku zastosowania wtasciwej stawki podatku u zrédta wynikajgcej
z odpowiedniej UPO warunkiem nie moze byé poréwnanie wysokosci stawek w UPO z krajem

11 7 drugiej strony, w katalogu przestanek mogacych $wiadczy¢ o tym, ze odbiorca jest “administratorem dochodu” wskazano
okolicznosé, w ktorej “naleznosc jest przekazywana dalej do podmiotu, ktory nie skorzystatby z preferencyjnego opodatkowania
przewidzianego w UPO lub dyrektywach unijnych”. Z powyzszego wynika, ze argument dotyczacy mozliwosci (lub jej braku)
zastosowania zwolnienia przez podmiot uzyskujacy ptatnos¢ (koncepcja LTA) mdgtby by¢ stosowany przede wszystkim w sytuacjach,
w ktérych pozwoli on na zakwestionowanie statusu beneficjenta rzeczywistego przez odbiorce ptatnosci.

12 Np. niedawne wyroki Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 14 wrze$nia 2023 r. (sygn. Ill SA/Wa 1513/23, Il SA/Wa
1514/23) dopuszczajgce mozliwo$¢ zastosowania koncepcji LTA do zwolniert dywidendowych.
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bezposredniego odbiorcy oraz w UPO z krajem rzeczywistego beneficjenta, gdyz doprowadzitoby
to do nieakceptowalnych z punktu widzenia zasady réwnosci wobec prawa odmiennych skutkéw
analogicznych sytuacji faktycznych. Podobnie w przypadku, jezeli rzeczywisty odbiorca korzysta
ze specjalnego rezimu podatkowego (np. zwolnienia podatkowego dla funduszy inwestycyjnych),
ustalenie zasad opodatkowania ptatnosci powinno nastepowac z ich uwzglednieniem i sam fakt
stosowania takiego rezimu nie powinien zniweczy¢ skutkdw LTA.

Od strony praktycznej (obowigzkéw sprawozdawczych ptatnikdéw) warto réwniez podniesé
kuriozalnos¢ koncepcji stosowania LTA. Otéz, w sytuacji spetnienia przestanek do zastosowania
LTA pfatnik i stosowania podstawowej 20% stawki podatku u Zrédta, ptatnik musiatby wéwczas
wiasnie przeprowadza¢ dodatkowe czynnosci w celu ustalenia rzeczywistego wtasciciela
ptatnosci z art. 21 ustawy o CIT, poniewaz to na niego a nie odbiorce ptatnosci, musiatby
wystawiac informacje IFT-2R, aby nie ponie$¢ odpowiedzialno$ci karnoskarbowej z art. 80
Kodeksu karnego skarbowego (pragniemy przypomnieé, ze do skutecznego wystawienia tej
informacji wymagane sg okreslone dane statyczne i numer identyfikacji podatkowej, ktérych
ustalenie moze nie byc¢ tatwe, skoro ptatnik nie ma zadnej relacji prawnej z takim podmiotem).
Kuriozalno$¢ tej sytuacji polega wtasnie na tym, ze pomimo stosowania 20% podatku, ptatnik
miatby wiecej obowigzkdw, anizeli w przypadkach, gdy w swietle projektu objasnien, koncepcja
LTA nie znajdzie zastosowania.

Kolejnym warunkiem stosowania koncepcji LTA jest rowniez to, ze “catosc¢ struktury lub dana
ptatnos¢ nie jest sztuczna w rozumieniu art. 22c ustawy o CIT”. Odnoszac sie do tego warunku
nalezy wskazaé, iz obecne brzmienie moze budzi¢ watpliwosci co do sposobu jego prawidtowego
rozumienia. Z tego wzgledu wnosimy o doprecyzowanie w tresci Objasnien, czy badanie
sztucznosci w kontekscie przestanek z art. 22c ustawy o CIT powinno dotyczyé wyfacznie
zwolnie wymienionych w tym przepisie, a wiec zwolnien dyrektywowych dla dywidend, a takze
odsetek i naleznosci licencyjnych. Przyjecie innego rozumienia, tj. odniesienie tych przestanek
réwniez do preferencji przewidzianych w UPO (bez uwzglednienia tresci wtasciwej UPO),
powodowatoby kreowanie przez tres¢ Objasnien obowigzkdw nie majacych podstawy
w przepisach krajowych.

Ponadto, zasadne wydaje sie przyjecie, ze tylko sztucznos¢ catej struktury powinna wykluczaé
mozliwo$¢ stosowania LTA. Sztucznosé konkretnej ptatnosci nie powinna sta¢ na przeszkodzie
zastosowaniu LTA, w przypadku jezeli w braku sztucznosci, ptatnik bytby zobowigzany do zaptaty
tozsamych kwot na rzecz ich rzeczywistego odbiorcy.

Kryterium efektywnego opodatkowania.

Jak stusznie zostato wskazane w Objasnieniach, jednym z warunkéw zwolnienia dywidend,
odsetek oraz naleznosci licencyjnych z podatku u Zzrédta na gruncie ustawy o CIT jest to, aby
odbiorca naleznosci nie korzystat ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem dochodowym
od catosci swoich dochoddw, bez wzgledu na zrédto ich osiggania (str. 16 Objasnien). Warunek
ten zostat przewidziany w art. 22 ust. 4 pkt 4 ustawy o CIT w odniesieniu do dywidend oraz w art.
21 ust. 3 pkt 2 ustawy o CIT w zakresie odsetek i naleznosci licencyjnych.
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W ramach przedstawionej w Objasnieniach wyktadni zaprezentowano poglad, ze sformutowanie
,hie korzysta ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem dochodowym od catosci swoich
dochodow, bez wzgledu na zrddto ich osiggania”, nalezy rozumiec jako istnienie efektywnego
opodatkowania po stronie odbiorcy naleznosci, w kraju jego rezydencji, tj. powstanie
faktycznego obowigzku zaptaty podatku z tytutu otrzymania tego typu naleznosci. Na poparcie
ww. pogladu Objasnienia powotujg sie na wyrok TSUE w sprawach potgczonych C-115/16, C-
118/16, C-119/16 i C-299/16 oraz wyrok NSA z dnia 8 lutego 2023 r., sygn. akt Il FSK 1278/22.
Wyktadnia art. 21 ust. 3 pkt 2 ustawy o CIT oraz art. 22 ust. 4 pkt 4 ustawy o CIT, przedstawiona
Objasnieniach, jest w naszej ocenie btedna, bowiem pozostaje w sprzecznosci zaréwno
z przepisami ustawy o CIT, jak i Dyrektyw PS i IR, bedacych podstawg do implementacji do
polskiego porzadku prawnego omawianych zwolnien. W swej istocie zaprezentowane
w Objasnieniach podejscie narusza jedng z podstawowych zasad wyktadni przepiséw prawa
podatkowego, tj. prymatu wyktadni jezykowej.

W zadnym z ww. przepisOw nie ma warunku, aby zagraniczny podatnik pfacit efektywny
podatek w kraju swojej siedziby. Istnieje wylacznie wymoég, aby byt on opodatkowany
(podmiotowo), co nie wyklucza sytuacji stosowania przedmiotowych zwolnien z podatku.
Istotne jest to, aby nie byt to podmiot w catosci zwolniony z podatku, jak np. niektére
podmioty panstwowe (zwolnienie podmiotowe).

Wyktadnia przepisdw prawa powinna zaczynac sie od zastosowania dyrektyw jezykowych, majac
na uwadze chronologiczne pierwszenstwo zastosowania tych regut. Dodatkowo, obok
pierwszenstwa chronologicznego, przypisuje sie dyrektywom jezykowym pierwszenstwo ich
wagi, co przejawia sie w zastosowaniu paremii interpretatio cessat in claris, polegajacej na
niedopuszczeniu do interpretacji regut pozajezykowych i na poprzestaniu na rezultacie
jezykowym wyktadni, jesli bytby on jednoznaczny/jasny.

Wyktadni jezykowe] przypisuje sie role podstawowg. Na gruncie polskiego systemu prawa
podatkowego mowi sie o zasadzie pierwszenstwa wyktadni jezykowej oraz subsydiarnosci
wyktadni systemowej i funkcjonalnej. Zgodnie z tg zasadg, w przypadku, gdy wyktadnia jezykowa
daje rezultat jasny i jednoznaczny, interpretator moze oprzec sie i poprzesta¢ na wyniku wyktadni
jezykowej, a dopiero wéwczas, gdy rezultat wyktadni jezykowej budzi watpliwosci, interpretator
powinien sie odwota¢ do wyktadni systemowej i funkcjonalnej.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy wskazaé w pierwszej kolejnosci na brzmienie odpowiednio
art. 22 ust. 4 pkt 4 ustawy o CIT oraz art. 2 lit. a pkt iii Dyrektywy PS w odniesieniu do dywidend
i art. 21 ust. 3 pkt 2 ustawy o CIT oraz art. 3 lit. a pkt iii Dyrektywy IR w odniesieniu do odsetek
i naleznosci licencyjnych, stanowigcych jeden z elementéw definiowania podmiotéw, ktére
podlegajg zakresowi zwolnienia z podatku u Zrédta. W zwigzku z analogicznym brzmieniem
regulacji w zakresie dywidend, jak i odsetek oraz naleznosci licencyjnych w dalszej czesci nasza
argumentacja bedzie dotyczy¢ przepiséw odnoszacych sie do dywidend (na zasadzie przyktadu).
Zatem, wszelkie nasze uwagi i argumenty wskazane ponizej dotyczg takze interpretacji art. 21
ust. 3 pkt 2 ustawy o CIT.
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Art. 2 lit. a pkt iii Dyrektywy PS odnosi sie do podmiotu, ktéry , podlega jednemu z podatkow
wymienionych w zatgczniku | czes¢ B, bez mozliwosci wyboru lub zwolnienia , lub podlega

jakiemukolwiek innemu podatkowi, ktdry moze byc¢ zastqpiony przez ktdrykolwiek z tych
podatkow”.

Art. 2 lit. a pkt iii Dyrektywy PS jest scisle powigzany z art. 3 ust. 1 oraz art. 5 tej dyrektywy.
Zgodnie bowiem z art. 5: ,,Zyski, ktore spotka zalezna wyptaca swojej spotce dominujgcej, sq
zwolnione z podatku potrgcanego u Zrédta dochodu”. Z kolei art. 3 ust. 1 uzaleznia status spotki
dominujgcej od spetnienia warunkow, o ktérych mowa w art. 2 Dyrektywy PS.

Polski ustawodawca, implementujgc ww. warunek na grunt polskich przepiséw postuzyt sie
identycznym okresleniem tj.: ,nie korzysta ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem
dochodowym od catosci swoich dochodow, bez wzgledu na Zrédto ich osiggania” - art. 22 ust. 4
pkt 4 ustawy o CIT.

Jezykowa wyktadnia ww. przepiséw prowadzi do wniosku, iz celem tak unijnego, jak i krajowego
ustawodawecy, byto ograniczenie prawa zastosowania omawianych zwolnien do podmiotéw,
ktore nie podlegajg w danym kraju opodatkowaniu od catosci dochodéw (tj. nie sg rezydentami
podatkowymi danego kraju) lub tez, choé¢ co do zasady podlegajg opodatkowaniu, korzystajg
jednak ze zwolnienia majgcego charakter podmiotowy, tj. skutkujgcym zwolnieniem catosci ich
dochoddéw/przychodéw niezaleznie od ich charakteru (np. zwolnienie w odniesieniu do
okreslonych rodzajéw funduszy inwestycyjnych). Innymi stowy fakt ewentualnego korzystania ze
zwolnienia przedmiotowego (np. z dochoddéw uzyskiwanych z tytutu dywidend), tj. w odniesieniu
do konkretnych zrédet przychoddw, pozostaje bez wptywu na spetnienie przestanek z art. 22 ust.
4 pkt 4 ustawy o CIT, pod warunkiem, iz podmiot otrzymujacy naleznosci podlega
nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu w danym kraju (tj. jest rezydentem podatkowym
danego kraju). Nie da sie tez interpretowac zwrotu ,catosci swoich dochodéw” w ten sposdb, ze
odnosi sie to rowniez do wybranych rodzajéw dochoddw.

Za wyzej zaprezentowang wykfadnig na gruncie jezykowym przemawia ponadto postuzenie sie
przez ustawodawce w ramach ww. przepiséw analogicznym okresleniem, ktérym ten postuguje
sie definiujgc tzw. nieograniczony obowigzek podatkowy, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy
o CIT. Przyjmujac racjonalnosé dziatania ustawodawcy, nalezy uznaé , iz skoro implementujac
ww. przepisy Dyrektywy PS polski ustawodawca postuzyt sie pojeciami o zakresie zblizonym do
tego, ktorym postuguje sie definiujgc na gruncie ustawy o CIT nieograniczony obowigzek
podatkowy, nie sposéb wywodzi¢, ze w odniesieniu do art. 22 ust. 4 pkt 4 ustawy o CIT miat na
mysli odmienng kategorie podmiotéw podlegajgcych opodatkowaniu. Gdyby tak byto to
ustawodaweca sformutowatby art. 22 ust. 4 pkt 4 ustawy o CIT inaczej, czyli na przyktad wskazatby
wprost, ze warunek zawarty w tym przepisie nalezy rozpatrywaé biorgc pod uwage nie tylko
zwolnienie podmiotowe, ale takze przedmiotowe (przyktadowo: ,nie podlega zwolnieniu
w zakresie otrzymywanych naleznosci, o ktérych mowa art. 22 ust. 4”).

Niezaleznie, za takim podejsciem przemawia zarazem analiza brzmienia ww. przepiséw
Dyrektywy PS w jezyku angielskim. Cho¢ jezyk ten nie ma przyznanego prymatu w odniesieniu
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do samego brzmienia Dyrektywy PS®, to jednak analiza brzmienia przepiséw w tym jezyku moze
by¢ posrednio pomocna w ramach catosciowej wyktadni, jako jezyka roboczego instytucji Unii
Europejskiej. Jak juz wskazano, art. 2 lit. a pkt iii Dyrektywy PS, w polskim brzmieniu postuguje
sie odpowiednio okresleniem ,,podlega jednemu z nastepujgcych podatkdw bez zwolnienia” oraz
»podlega jednemu z podatkdw wymienionych w zatqczniku | czes¢ B, bez mozliwosci wyboru lub
zwolnienia”. W wersji angielskiej Dyrektywy PS, przepisy postuguja sie odpowiednio okresleniem
,Without being exempt” oraz ,without the possibility of an option or of being exempt”. Zwrdcic
nalezy uwage, iz uzycie czasownika ,being” nakazuje odnies¢ ww. wyrazenie do podatnika jako
catego, co wskazuje na zamiar wytgczenia z objecia Dyrektywy PS zwolnien podmiotowych, tj.
jako odnoszacych sie do statusu podatnika.

W odniesieniu do art. 22 ust. 4 pkt 4 ustawy o CIT wskazuje sie, iz regulacja ta, z perspektywy
podmiotu uzyskujgcego nalezno$¢ dywidendowg, odnosi sie w istocie do podatnika podatku
dochodowego jako takiego, a wiec potencjalnie (a nie efektywnie) podlegajgcego temu
podatkowi'®. Wskazuje sie przy tym, iz zwolnienie na tym gruncie ma w istocie charakter
podmiotowy, tj. fakt ewentualnego braku spetnienia przestanki z omawianego przepisu wynika
ze statusu danego podmiotu (a co za tym idzie, nie ma tu znaczenia kwestia przedmiotowych
dochoddéw/przychoddéw)®.

Celem jaki przyswiecat uchwaleniu Dyrektywy PS, pozostaje przede wszystkim che¢ zapobiezenia
w odniesieniu do wyptat z tytutu dywidend podwdjnego opodatkowania w sensie ekonomicznym
tego typu wyptat'®. Srodki zastosowane w Dyrektywie PS zmierzajg przy tym do eliminacji ryzyka
takiego podwodjnego opodatkowania, ktére moze ewentualnie dotykaé tego typu transgraniczne
wyptaty w poréwnaniu z czysto krajowymi wyptatami zyskdw?’. W ramach eliminacji tego typu
problemu podwdéjnego opodatkowania, w ww. motywach preambuty Dyrektywy PS, wskazuje
sie na che¢ mozliwie jak najwiekszego zniesienia barier tak biurokratycznych, jak i formalnych.
Powyzsze cele wpisujg sie zarazem w szersze ramy prawa unijnego i stanowig wyraz realizacji
zasad swobody przedsiebiorczosci oraz przeptywu kapitatu, ktére wskazane s w ramach TFUE.
Ponadto, prezentowane przez Objasnienia podejscie moze powodowaé docelowo naruszenie
zasad tak swobodnego przeptywu kapitatu, jak i swobody przedsiebiorczosci, mimo braku
istnienia podstaw do zastosowania ograniczed w tym wzgledzie.

W dalszej kolejnosci, odnoszac sie do przywotanego w Objasnieniach wyroku TSUE z dnia 26
lutego 2019 r., w sprawach potgczonych C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16 (tzw. wyroki
dunskie), pragniemy wskazaé, ze wbrew Objasnieniom, nie sposdb uznaé, by 6w wyrok byt
jakimkolwiek potwierdzeniem, ze omawiany warunek zawarty w art. 22 ust. 4 ustawy o CIT
nalezy rozumiec jako obowigzek efektywnego opodatkowania odbiorcy naleznosci. TSUE wskazat
bowiem wprost, iz ,[...] zastosowaniu zasady zakazujgcej praktyk stanowigcych naduzycie nie

Brzmienie Dyrektywy PS w jezykach polskim i angielskim pozostaje rownorzedne, z uwagi na fakt, iz oba te jezyki znajduja sie w katalogu jezykéw
urzedowych Unii.

K. Gill, Komentarz do art. 22, [w:] Podatek dochodowy od 0séb prawnych. Komentarz red. dr Krzysztof Gil, Aleksandra Oboriska, Adam Wactawczyk,
Agnieszka Walter 2019.
15 Ibidem.
16 por. odpowiednio motyw 2 preambuty Dyrektywy IR oraz motyw 3 preambuty Dyrektywy PS.
17 por. odpowiednio motyw 4 preambuty Dyrektywy IR oraz motyw 4 preambuty Dyrektywy PS.
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stoi na przeszkodzie prawo podatnikow do korzystania z konkurencji podatkowej pomiedzy
paristwami cztonkowskimi na skutek braku harmonizacji podatkéw dochodowych.”*®

W powyzszym wyroku TSUE potwierdzit jednoczesnie stanowisko wyrazone przez Rzecznika
Generalnego w ramach opinii przedtozonej do omawianego wyroku, w ktérym wskazano, ze:
,Owo efektywne opodatkowanie, ktére moze byc¢ niskie lub wrecz Zadne, jest skutkiem autonomii
podatkowej kazdego paristwa. Skoro na skutek braku harmonizacji podatkéw dochodowych
dozwolona jest w prawie Unii konkurencja podatkowa pomiedzy paristwami cztonkowskimi, to
nie mozna zarzucac¢ podatnikowi, ze w rzeczywistosci (to znaczy nie tylko na papierze) czyni
uzytek z oferowanych przez poszczegdlne paristwa cztonkowskie korzysci zwiqgzanych z dang
lokalizacjq.”*®.

Powyzszy wywéd TSUE nalezy rozumie¢ w ten sposdb, ze dopuszczalne jest w obrebie Unii
Europejskiej zréoznicowane podejscie do opodatkowania dywidend, a wiec réwniez stosowanie
zwolnien w stosunku do tych dywidend przez panistwa, w ktdrych znajdujg sie ich odbiorcy. Tym
bardziej zatem art. 22 ust. 4 pkt 4 ustawy o CIT nie powinien by¢ interpretowany w ten sposéb,
Ze spetnienie zawartego w nim warunku jest niemozliwe przy zwolnieniu przedmiotowym dla
dywidend w kraju odbiorcy.

Nalezy wskazaé, iz analogiczne podejscie zaprezentowat w swym orzecznictwie rowniez NSA. Jak
wskazat NSA w wyroku z 19 lipca 2016 r., sygn. akt Il FSK 1703/14 ,, W ocenie Sqdu, warunek,
o0 ktéorym mowa w art. 22 ust. 4 pkt 2 PDOPrU nawiqzuje do rezydencji podatkowej spotki
uzyskujgcej dochody (przychody) z dywidend lub inne przychody z tytutu udziatu w zyskach osob
prawnych. Sformutowanie dotyczqce podlegania "opodatkowaniu podatkiem dochodowym od
catosci swoich dochoddw, bez wzgledu na miejsce ich osiggania" oznacza, Zze odbiorca dywidendy
podlega opodatkowaniu od catosci swoich dochoddw jako rezydent danego kraju (czyli podlega
nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu). Metoda obliczania podstawy opodatkowania

nie_ma znaczenia dla ustalenia podlegtosci opodatkowania.”. Analogiczne podejscie mozna
réwniez odnalez¢ w innych orzeczeniach NSA tj. z 13 grudnia 2016 r., sygn. akt Il FSK 3455/14
oraz z 12 stycznia 2017 r., sygn. akt Il FSK 3790/14.

Do powyzszego zagadnienia odnidst sie takze Minister Finanséw w Interpretacji ogélnej z 3 lipca
2012 r. (sygn. DD5/033/4/12/RDX/DD-363) poprzez wskazanie, iz ,Warunek podlegania
opodatkowaniu od catosci dochoddéw bez wzgledu na miejsce ich osiggania, nalezy rozumiec jako

warunek posiadania tzw. rezydencji podatkowej, nie majgcy bezposredniego zwigzku z kwestiq
faktycznego ponoszenia ciezaru podatku przez podatnika, a takze przyznawania przez paristwo
rezydencji ulg i zwolnieri podatkowych. Takie rozumienie tresci omawianego warunku wynika
w szczegdlnosci z systematyki ustawy o podatku dochodowym od osdéb prawnych. Zgodnie
bowiem z zasadami techniki prawodawczej do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie
jednakowych okreslen, a réznych pojec nie oznacza sie tymi samymi okresleniami. Nalezy zatem
zauwazydé, iz zasadniczo tozsame wyrazenie - do zawartego w tresci ww. warunkow stosowania
przywotanych zwolniert podmiotowych —zawarte jest w art. 3 ust. 1 updop oraz art. 20-22 updop.

18 Por. teza 108 wyroku.
19 Opinia rzecznika generalnego J. Kokott przedstawiona w dniu 1 marca 2018 r. N Luxembourg 1 i in. przeciwko Skatteministeriet.
Sprawy potgczone C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16. ECLI:EU:C:2018:143
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Szczegdlnie istotny w kontekscie wyktadni przepiséw art. 6 ust. 1 pkt 10a lit. a) oraz pkt 11a lit a)
updop jest art. 3 ust. 1 updop, ktory reguluje kwestie nieograniczonego obowigzku podatkowego.
Potwierdzeniem, Ze terminu ,,podlega opodatkowaniu od catfosci swoich dochoddéw, bez wzgledu
na miejsce ich osiggania” nie mozna utoisamia¢ z realnym obcigzeniem podatkiem
(niekorzystaniem ze zwolnienia) jest tez kontekst, w jakim wyrazenie to zostato uzyte
w przepisach art. 20-22 updop. W przepisach art. 20 — 22 updop wskazano, iz podmioty pragngce
skorzystac ze zwolnienn w nich okreslonych muszq podlega¢ opodatkowaniu i nie korzystac ze
zwolnienia z opodatkowania w kraju rezydencji. Oznacza to, Ze ustawodawca przyjmuje, iz nie
ma sprzecznosci w tym, ze podmioty ,podlegajgce opodatkowaniu od catosci swoich dochoddw,
bez wzgledu na miejsce ich osiggania” mogq korzystac ze zwolnien podatkowych.”

Interpretacja ogdlna jest wydawana w celu zapewnienia jednolitego stosowania przepisow
prawa podatkowego przez organy podatkowe i daje ona podatnikom ochrone, o ktérej mowa
w art. 14k par. 2 Ordynacji podatkowej.

Systemowo wyktadnie z Objasnien nalezy odnie$é do zwolnien przewidzianych w ramach art. 20
ust. 3 w zw. z ust. 1 ustawy o CIT. Przepisy te przewidujg zwolnienie od zyskéw z tytutu dywidend
(wzglednie innych zyskéw z tyt. udziatu w zyskach oséb prawnych) uzyskiwanych od podmiotéw
zagranicznych, ktérego adresatem pozostajg zasadniczo polscy podatnicy CIT, jako odbiorcy
naleznosci z tego tytutu. Przyjecie wyktadni prezentowanej w Objasnieniach prowadzitoby
w sposoéb nieuprawniony do odmiennych skutkdw, w zaleznosci od statusu podmiotu (polski
podatnik a podatnik zagraniczny), mimo iz oba podmioty pozostajg co do zasady w analogicznej
sytuacji. Co wiecej, skoro sam polski ustawodawca przewidziat mozliwo$¢ zwolnienia dla
odbiorcy dywidend (ktéore to dywidendy na mocy Dyrektywy PS mogg podlegaé zwolnieniu
rowniez w panstwie wyptacajgcego), to nie mozna, z uwagi na reguty wyktadni systemowej,
interpretowacd art. 22 ust. 4 pkt 4 ustawy o CIT w ten sposdb, ze zwolnienie przedmiotowe
dywidend po stronie odbiorcy jest przeszkoda dla stosowania zwolnienia w panstwie zrddta
(Polska). W efekcie, z uwagi na dokonanie wyktadni zaprezentowanej w Objasnieniach w drodze
procedury przewidzianej w art. 26b ust. 1 ustawy o CIT, dany podmiot (tutaj - podatnik), zostatby
potraktowany odmiennie wzgledem polskich podatnikéw CIT (cho¢ gdyby w petni przyjgé
wykfadnie wskazang w Objasnieniach, to zwolnienie dywidend wyptacanych miedzy polskimi
spotkami nie miatoby zastosowania, poniewaz nigdy polska spdtka bedgca odbiorcg takich
dywidend nie spetnitaby warunku ich opodatkowania), ktérzy uzyskiwaliby analogiczne
naleznosci od podmiotéw krajowych lub zagranicznych. Co przy tym istotne, taki
dyskryminacyjny charakter ww. wykfadni nie ma charakteru jedynie abstrakcyjnego, a powoduje
co do zasady negatywne ekonomicznie skutki, z uwagi na ewentualng koniecznos$¢ poniesienia
ciezaru podatku w takim wypadku. Taka sytuacja zas prowadzi do posredniego naruszenia unijnej
zasady swobodnego przeptywu kapitatu co jak rozumiemy nie byto intencjg ustawodawcy.

Btad wyktadni, z uwagi na reguty wyktadni systemowej, potwierdza tez art. 4 ust. 1 Dyrektywy
PS. Przepis ten przyznaje wprost panstwu rezydencji spotki otrzymujgcej dywidendy (spoétki
dominujgcej) prawo do stosowania zwolnienia wzgledem tych dywidend. Wprost wiec
ustawodawca europejski dopuszcza mozliwos¢ podwdjnego zwolnienia z podatku tychze
dywidend (raz w panstwie zrodta, a raz w panstwie odbiorcy). Nie mozna wiec Dyrektywy PS,
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a takze analogicznie sformutowanych polskich przepisdw, interpretowa¢ w ten sposéb, ze
zwolnienie przedmiotowe w panstwie odbiorcy uniemozliwia zwolnienie w panistwie Zrddta.
W tym kontekscie aspektu zwolnienia ,,0od cato$ci dochodéw” nie mozna rozumieé inaczej niz
zwolnienia podmiotowego, tj. wszelkich zyskdw/dochodéw odbiorcy.

Analogicznie do powyzszych wnioskéw (wyktadni a maiori ad minus) nalezy uzna¢, ze skoro
w stosunku do dywidend zwolnieniu z podatku u Zrédta w Polsce nie stoi na przeszkodzie ich
zwolnienie przedmiotowe w panstwie odbiorcy, to nie jest tez konieczna efektywna zaptata
podatku przez odbiorce w odniesieniu do tych dywidend.

Pomimo, ze przedmiotem Objasnien sg ptatnosci na rzecz nierezydentdw, nie sposéb omawiajgc
dywidendy nie odnies¢ sie do ptatnosci na rzecz spdétek polskich: przeciez zwolnienie, majace
zastosowanie w przypadku wyptaty dywidend na rzecz bedacych podatnikami CIT rezydentéw
i nierezydentéw sg regulowane dokfadnie tymi samymi przepisami: dyrektywg PS oraz, na
gruncie CIT, art. 22 ustawy o CIT. Spoétka bedaca polskim rezydentem podatkowym, otrzymujaca
dywidende od innej polskiej spétki, potencjalnie moze podlegaé opodatkowaniu podatkiem
u zrodta na podstawie art. 22 ust. 1 ustawy o CIT (jezeli nie ma zastosowania zwolnienie z art. 22
ust. 4 ustawy o CIT), natomiast nie podlega opodatkowaniu na gruncie innych przepiséw ustawy
o CIT?. Gdyby uznaé, ze zastosowanie zwolnienia z art. 22 ust. 4 jest uzaleznione od tego, czy
otrzymujacy faktycznie opodatkuje otrzymang dywidende, to wyptaty dywidend do polskich
spotek zawsze podlegatyby podatkowi u zrédta.

Co wiecej, brak opodatkowania dywidendy zaréwno u ptatnika jak i u odbiorcy jest catkowicie
uzasadniony zgodny z faktycznym celem dyrektywy. Dochdd wypracowany przez dang spétke
(dalej dochéd z biznesu) po opodatkowaniu jest dystrybuowany jako dywidenda. Ta dywidenda
powinna byé zwolniona zaréwno z podatku u zrédta® jak i z podatku w paristwie odbiorcy
(opodatkowanie w panstwie odbiorcy moze nastgpic¢ jedynie, jezeli: (i) podmiot wyptacajgcy
dywidende zalicza jg do kosztédw uzyskania przychoddéw??, lub (ii) jezeli jednoczesnie odbiorca
moze odliczy¢ podatek od dochodu z biznesu). Celem dyrektywy PS jest bowiem aby
opodatkowaé¢ dochdd z biznesu, ale nie dystrybucje zyskdw pomiedzy poszczegdlnymi
panstwami UE.

W koncowej czesci Objasnien co prawda wskazano, ze ,W przypadku dywidend warunek
powinien by¢ rozumiany w ten sposob, iz podmiot otrzymujgcy dywidende powinien podlegac
efektywnemu opodatkowaniu w panstwie czfonkowskim. Majqc jednak na uwadze odmiennos¢
dyrektywy PS i dyrektywy IR, warunek ten powinien by¢ odnoszony wytqcznie do aspektow
podmiotowych” (str. 16). Jednakze, projektodawca postuzyt sie dos¢ enigmatycznym
sformutowaniem i naszym zdaniem konieczne jest przeformutowanie go w taki sposob, zeby
wprost wynikato z niego, ze warunek przewidziany wart. 22 ust. 4 pkt 4 ustawy o CIT
w odniesieniu do dywidend orazw art. 21 ust. 3 pkt 2 ustawy o CIT w zakresie odsetek
i naleznosci licencyjnych (tj. zeby odbiorca naleznosci nie korzystat ze zwolnienia

20 7godnie z art. 7 ust. 3 pkt 2 ustawy o CIT, przy ustalaniu dochodu stanowigcego podstawe opodatkowania nie uwzglednia
sie dywidend otrzymanych od podmiotéw krajowych.

2L Art. 5 dyrektywy PS

22 Art. 4ust. 1 pkt a dyrektywy PS
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z opodatkowania podatkiem dochodowym od catosci swoich dochoddw, bez wzgledu na zrédto
ich osiggania) nalezy rozumie¢ w taki sposéb, ze odbiorca naleznosci nie powinien korzystac ze
zwolnienia podmiotowego w kraju rezydenciji.

14. Brak wskazéwek w zakresie nalezytej starannosci.

Projekt Objasnier w obecnym ksztatcie nie odnosi sie do sposobu rozumienia terminu “nalezytej
starannosci”, ktérej dochowanie przy weryfikacji podatnika jest warunkiem sine qua non
zastosowania preferencyjnej stawki podatku u Zrédta badz zwolnienia. Obecny sposdb
interpretacji tego wymogu, a takze to, w jaki sposdb proces weryfikacji kontrahenta powinien
zostaé przeprowadzony i udokumentowany, przysparza wielu watpliwosci i probleméw
praktycznych.

Majgc na uwadze powyzsze, postulujemy zawarcie w tresci Objasnien wskazéwek co do rodzaju
oraz zakresu informacji, ktére powinny by¢ badane przez ptatnika w przypadku dokonywania
wyptat podlegajgcych pod obowigzek poboru podatku u Zrédta (wymog nalezytej starannosci).
Szczegblng uwage chcemy zwrdécic na sytuacje, w ktérych ptatnosci objete podatkiem u Zrédta
sg dokonywane na rzecz podmiotdw niepowigzanych. W tego typu sytuacjach ptfatnik
z oczywistych powoddéw nie jest w stanie uzyska¢ od kontrahenta szeregu dokumentéw
korporacyjnych (chociazby tych, ktére zostaty wymienione w pierwotnym projekcie objasnien
z dnia 19 czerwca 2019 r.). Praktyka pokazuje, ze tego typu prosby zazwyczaj korczg sie odmowg
z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa i brak zrozumienia przez zagraniczne podmioty sposobu
interpretacji polskich regulacji podatkowych. Analogiczne watpliwosci powstajg réwniez
w odniesieniu do wyptaty wynagrodzenia z tytutu ustug $wiadczonych przez zagranicznych
podatnikdw (w praktyce zauwazamy liczne watpliwosci co do tego jakie okolicznosci oraz
potwierdzajgce je dokumenty powinny by¢ wystarczajgce na potrzeby zwolnienia tych ustug
z opodatkowania na podstawie przepisow umow o unikaniu podwodjnego opodatkowania).
Opracowanie minimalnych realistycznych wymogoéw, ktére powinny zosta¢ spetnione przez
ptatnika w tego typu sytuacjach, z pewnoscig ujednolicitoby oraz usprawnito proces uzyskiwania
odpowiednich informacji o odbiorcy ptatnosci w celu spetnienia warunku nalezytej starannosci.
W naszej ocenie Objasnienia w zakresie nalezytej starannosci powinny ustanawiaé jasne
wytyczne odnosnie tego jak daleko powinno siega¢ badanie dokonywane przez ptatnika, przy
uwzglednieniu faktu, ze ptatnik co do zasady nie powinien zastepowac organdw podatkowych
w sprawowanych przez nie funkcjach.

Postulujemy uzupetnienie przedstawionego pod konsultacje dokumentu i wydanie
kompleksowych Objasnien. Z punktu widzenia podatnikdw kwestii zwigzanych ze sposobem
rozumienia warunkow stosowania zwolnien nie da sie bowiem rozpatrywaé¢ w oderwaniu od
tego jakie sg mozliwosci i obowigzki ptatnika zwigzane z ich stosowaniem.

15. Inne uwagi.
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Nalezy zauwazy¢, iz w projekcie Objasnienn brak jest nawigzania do projektu poprzednich
objasnien, zgtoszonych na ich etapie uwag i postulatéw z rynku. Wobec braku innych wypowiedzi
Ministerstwa Finanséw, odbiér projektu poprzednich objasnied nastgpit w praktyce zycia
gospodarczego oraz takze w praktyce organéw podatkowych, jak i sgdéw administracyjnych.
Brak jakiegokolwiek odniesienia do poprzednich objasnier podatkowych czy brak merytorycznej
polemiki z ich trescig (jezeli Ministerstwo Finanséw zamierza obecnie odstgpi¢ od ich tresci)
sprawia, ze nowy projekt Objasnien podatkowych nie stuzy zwiekszeniu pewnosci prawa, lecz te
pewno$¢ prawa fundamentalnie ogranicza, nie dajac jednoczesnie satysfakcjonujgcych
argumentéw przemawiajgcych za zmiang podejscia Ministerstwa. Nalezy rowniez podkresli¢, ze
zarowno z procesu konsultacyjnego dotyczgcego projektu poprzednich objasnien, jak i przy
okazji procesowania tzw. ustawy Polski tad, Ministerstwo Finanséw zebrato wiele
konstruktywnych gtoséw od podmiotdw zycia gospodarczego dotyczacych tresci przepiséw,
w tym wskazujgcych na praktyczne trudnosci w stosowaniu obecnych przepiséw. Z perspektywy
uczestnikdw obu proceséw konsultacyjnych, rozczarowujgcy jest brak jakiegokolwiek
odniesienia sie do wczesniejszych gtosdow / postulatéw badz zaadresowania ich w nowym
projekcie Objasnien podatkowych.

Nastepnie nalezy zwrdci¢ uwage na brak w nowym projekcie Objasnien wystarczajgcej ilosci
przyktaddw ilustrujacych praktyczne zastosowanie tez wysunietych w projekcie na konkretnych
przypadkach wystepujacych w zyciu gospodarczym podmiotéw.

W ramach projektu opisano jedynie dwa przyktady odnoszgce sie wytgcznie do jednej przestanki
otrzymania naleznosci dla wtasnej korzysci i przestanki posrednika (opisanej w rozdziale 2.1.2.
Objasnien). Nie powotano natomiast zadnych przyktadow w zakresie pozostatych aspektéw
poruszanych w projekcie, co podatnikom moze przysparzaé licznych trudnosci w zrozumieniu
jego tresci. Przyktadowo, czy wszystkie ujete w definicji rzeczywistego wiasciciela (art. 4a.29 CIT)
cechy musi spetnia¢ jeden i ten sam podmiot, lub kiedy podatnik CIT moze by¢ rzeczywistym
wtasdcicielem nie otrzymujgc ptatnosci w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.
Obrazuje to ponizszy przyktad.

Istnieje wiele sytuacji, nie majgcych nic wspdlnego z planowaniem podatkowym, gdzie jeden
podmiot nie bedzie spetniat wszystkich cech wskazanych w art. 4a pkt. 29 CIT. Przyktadowo, tak
zorganizowany jest leasing samolotéw, gdzie wystepujg nastepujace podmioty:

a. Spoédtka Managerska, gdzie znajdujg sie managerowie obliczajgcy optacalnosc¢ transakgji,
negocjujacy wszystkie umowy (z bankami, z leasingobiorcami, z dostawcami
samolotow), zawierajgcy transakcje i nadzorujacy je, faktycznie podejmujacy decyzje.

b. Banki — podmioty zajmujgce sie profesjonalnie finansowaniem, najczesciej banki.
Kupowany na potrzeby leasingu samolot finansowany jest w przewazajacej czesci
z kredytu bankowego, a jedynie w niewielkiej czesci wktadem wtasnym (equity).

c. Spodtka Celowa (SPV) — podmiot faktycznie zarzadzany przez Spotke Managerska,
uzyskujgcy finansowanie od Bankéw, ktory kupuje jeden do kilku samolotow
i wyleasingowuje je liniom lotniczym. Uzycie SPV jest konieczne, poniewaz
podstawiajgce finansowanie na zakup kilku samolotéw Banki chcg ograniczy¢ ryzyko
wytgcznie do transakcji zwigzanych z finansowanymi przez nie samolotami (oraz
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najczesciej uzyskac zabezpieczenie w postaci zastawu na udziatach spétki posiadajacej
samoloty). Dlatego Spdtka Managerska na kolejne transakcje musi tworzy¢ kolejne SPV,
nierzadko zarzadzajac kilkudziesiecioma takimi spotkami.

d. Spdtka Holdingowa, bedgca wiascicielem spdtek celowych zarzadzanych przez Spétke
Managerska.

W zwigzku z powyzszym, polski leasingobiorca, zawierajgcy umowe leasingu z SPV, dokonuje
objetych art. 21 ust. 1 ustawy o CIT ptatnosci na rzecz SPV. Czy w powyzszej sytuacji SPV nalezy
uznac za rzeczywistego wtasciciela, co umozliwi zastosowanie wtasciwej UoUPO? A moze inny
podmiot nim jest?

SPV jest zarzadzana przez osobny podmiot, ktérego managerowie petnig funkcje zarzadcze
jednoczesnie w kilkudziesieciu innych spétkach, praktycznie nie ma powierzchni biurowej
a jedynie adres, pod ktorym jest zarejestrowana z kilkudziesiecioma innymi spoétkami, wszystkie
jej funkcje, tacznie z zarzadzaniem, sg outsourcingowane, zdecydowang wiekszos¢
otrzymywanych optat leasingowych przeznacza na sptate zadtuzenia do Bankdow, a pozostata,
niewielka czes¢ albo pozostaje w SPV do zakoriczenia leasingu albo jest transferowana do Spotki
Holdingowej.Jezeli nie SPV, to moze Spdétka Managerska jest rzeczywistym wiascicielem,
pomimo, ze nie otrzymuje zadnych ptatnosci i do pfatnosci rat leasingowych zastosowanie
znajdzie UoUPO pomiedzy Polska a krajem siedziby Spotki Managerskiej? A moze rzeczywistymi
wiascicielami sg Banki oraz Spoétka Holdingowa, ktdre nie otrzymujg wcale ptatnosci licencyjnych,
ale sptate kapitatu oraz odsetki (w takim razie czy stosowac zapisy art. 12 czy art. 11 UoUPQ)?
Do tego ani Banki ani Spotka Holdingowa wcale nie angazujg sie w prowadzenie biznesu
leasingowego, a Spotka Holdingowa jedynie spina SPVs nie prowadzac innej dziatalnosci
gospodarczej.Przeciez kto$ rzeczywistym wiascicielem by¢ musi: oderwanie ,wtasnosci
rzeczywistej” od , wtasnosci prawnej” wymaga istnienia tego rzeczywistego wtasciciela. Gdyby
on nie istniat, to dana ptatnosc rozptywataby sie w powietrzu.

Analogiczna sytuacja wystepuje z rédznego rodzaju funduszami, gdzie funkcje managerskie sg
wytaczone do osobnej spotki zatrudniajgcej managerdw zarzadzajgcych wieloma projektami,
realizowanymi w ramach poszczegdlnych SPV. SPV nie sg tworzone ze wzgledu na korzysci
podatkowe ale gtdéwnie z uwagi na ograniczenie biznesowego ryzyka (do konkretnego projektu)
lub z uwagi na konieczno$é¢ utworzenia osobnego wehikutu ze wzgledu na inng transze
pozyskiwanego kapitatu od inwestoréw.

O ile Objasnienia podatkowe majg stanowi¢ wartosc¢ dla ptatnikéw i podatnikéw (a nie wytacznie
liste potencjalnych zarzutéw - instrukcje dla organéw podatkowych), powinny zawierac
przyktady odnoszgce sie do realnych problemdw, z ktérymi ptatnicy i podatnicy sie mierza.
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W zwigzku z tym sugerowane bytoby dodanie w tresci Objasnien dodatkowych przyktadow
praktycznych, w tym w szczegdélnosci w sekcjach ,,2.1.3. Przestanka prowadzenia rzeczywistej
dziatalnosci gospodarczej”, ,,2.2. Definicja rzeczywistego wiasciciela na gruncie ustaw o CIT i PIT
a umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania oraz dyrektywy IR i PS”, ,2.3. Stosowanie
koncepcji look-through approach (LTA)” oraz ,,2.4. Kryterium efektywnego opodatkowania”.

Konfederacja Lewiatan, KL/405/188/ASW/2023
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