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WYKAZ SKROTOW

- Francuski Ogolny Kodeks Podatkowy (Code général des

impots), https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGIT
EXT000006069577/2021-10-18/

- Bekendtgorelse af overenskomst af 17. november 1980 med

Luxembourg til undgaelse af dobbeltbeskatning og til fastsaettelse
af bestemmelser om gensidig administrativ bistand for sa vidt
angdr indkomst- og formueskatter, https://www.retsinformation.
dk/eli/ltc/1982/95

- dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z 12.07.2016 r. ustanawiajaca

przepisy majace na celu przeciwdzialanie praktykom unikania
opodatkowania, ktore majg bezposredni wplyw na funkcjonowanie
rynku wewnetrznego (Dz.Urz. UE L 193, s. 1)

- dyrektywa Rady (UE) 2017/952 z 29.05.2017 r. zmieniajaca dyrek-

tywe (UE) 2016/1164 w zakresie rozbieznosci w kwalifikacji struktur
hybrydowych dotyczacych panstw trzecich (Dz.Urz. UE L 144, s. 1)

- dyrektywa Rady 2003/49/WE z 3.06.2003 r. w sprawie wspolnego

systemu opodatkowania stosowanego do odsetek oraz nalezno-
éci licencyjnych miedzy powiazanymi spélkami réznych Panstw
Czlonkowskich (Dz.Urz. UE L 157, s. 49, ze zm.)

- dyrektywa Rady 2009/133/WE z 19.10.2009 r. w sprawie wspol-

nego systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku
taczenia, podzialéow, podzialéw przez wydzielenie, wnoszenia
aktywoéw i wymiany udziatéw dotyczacych spélek réznych panstw
cztonkowskich oraz przeniesienia statutowej siedziby SE lub SCE
z jednego panstwa cztonkowskiego do innego panstwa cztonkow-
skiego (Dz.Urz. UE L 310, s. 34, ze zm.)

- dyrektywa Rady 2011/96/UE z 30.11.2011 r. w sprawie wspdlnego

systemu opodatkowania majacego zastosowanie w przypadku
spotek dominujacych i spoélek zaleznych réznych panstw czlon-
kowskich (Dz.Urz. UE L 345, s. 8, ze zm.)

- dyrektywa Rady 2003/48/WE z 3.06.2003 r. w sprawie opodatko-

wania dochodéw z oszczednosci w formie wyplacanych odsetek
(Dz.Urz. UE L 157, s. 38, ze zm.)
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k.c.
k.k.s.
Konstytucja RP

Konwencja MLI

Konwencja MAATM

KWPT

0.p.

polsko-australijska umowa
o UPO

polsko-austriacka umowa
o UPO

polsko-francuska umowa
o UPO

polsko-chinska umowa
o UPO

polsko-hiszpanska umowa
o UPO

polsko-holenderska umowa -

o UPO

polsko-irlandzka umowa
o UPO

- ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740

ze zm.)

ustawa z 10.09.1999 r. - Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2021 r.
poz. 408 ze zm.)

Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78,
poz. 483 ze zm.)

Konwencja wielostronna implementujgca $rodki traktatowego
prawa podatkowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy
opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporzadzonej w Paryzu
24.11.2016 r. (Dz.U. 2 2018 r. poz. 1369 ze zm.).

Konwencja o wzajemnej pomocy administracyjnej w sprawach podat-
kowych, sporzadzona w Strasburgu 25.01.1988 r. (Dz.U. z 1998 r.
Nr 141, poz. 913) oraz Protokdl zmieniajacy t¢ Konwencje sporza-
dzony w Paryzu 27.05.2010 . (Dz.U. z 2011 r. Nr 180, poz. 1071)
Konwencja wiedenska o prawie traktatow sporzadzona w Wiedniu
23.05.1969 r. (Dz.U. 2 1990 r. Nr 74, poz. 439)

ustawa z 29.08.1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2021 r.
poz. 1540 ze zm.)

Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Australig w sprawie uni-
kania podwojnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od
opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu, sporzadzona
w Canberze 7.05.1991 r. (Dz.U. 1992 r. Nr 41, poz. 177)

Umowa migdzy Rzeczapospolita Polska a Republika Austrii w spra-
wie unikania podwdjnego opodatkowania w zakresie podatkéw od
dochodu i od majatku, podpisana w Wiedniu 13.01.2004 r. (Dz.U.
22005 1. Nr 224, poz. 1921 ze zm.)

Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rza-
dem Republiki Francuskiej w sprawie zapobiezenia podwoéjnemu
opodatkowaniu w zakresie podatkéw od dochodu i majgtku, spo-
rzgdzona w Warszawie 20.06.1975 r. (Dz.U. z 1977 1. Nr 1, poz. 5)
Umowa miedzy Rzagdem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rza-
dem Chinskiej Republiki Ludowej w sprawie unikania podwoj-
nego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatko-
wania w zakresie podatkéw od dochodu, sporzadzona w Pekinie
7.06.1988 r. (Dz.U. 2 1989 . Nr 13, poz. 65)

Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzg-
dem Hiszpanii o unikaniu podwojnego opodatkowania w zakre-
sie podatkéw od dochodu i majatku, podpisana w Madrycie
15.11.1979 r. (Dz.U. 2 1982 1. Nr 17, poz. 127)

Konwencja miedzy Rzeczapospolita Polska a Krolestwem Nider-
landéw w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapo-
biegania uchylaniu sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od
dochodu, podpisana w Warszawie 13.02.2002 r. (Dz.U. z 2003 r.
Nr 216, poz. 2120)

Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem
Irlandii w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania i zapo-
biegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od
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polsko-luksemburska
umowa o UPO

polsko-meksykanska umowa -

o UPO

polsko-niemiecka umowa
o UPO

polsko-singapurska umowa

o UPO

polsko-stowenska umowa
o UPO

polsko-szwedzka umowa
o UPO

polsko-wloska umowa
o UPO

polsko-szwedzka umowa
W sprawie popierania

i wzajemnej ochrony
inwestycji

pr. przed.

rozporzadzenie
7 31.12.2018 r.

TFUE

dochodu, sporzadzona w Madrycie 13.11.1995 r. (Dz.U. z 1996 r.
Nr 29, poz. 129)

- Konwencja miedzy Rzeczgpospolitg Polskg a Wielkim Ksiestwem

Luksemburga w sprawie unikania podwojnego opodatkowa-
nia i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie
podatkéw od dochodu i majatku, sporzadzona w Luksemburgu
14.06.1995 r. (Dz.U. 2 1996 r. Nr 110, poz. 527 ze zm.)

Konwencja miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rza-
dem Meksykanskich Stanéw Zjednoczonych w sprawie unika-
nia podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od
opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu, sporzadzona
w Mexico City 30.11.1998 r. (Dz.U. z 2003 r. Nr 13, poz. 131
ze sprost.)

Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Federalna
Niemiec w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania w zakre-
sie podatkéw od dochodu i od majatku, podpisana w Berlinie
14.05.2003 1. (Dz.U. z 2005 r. Nr 12, poz. 90)

Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Repu-
bliki Singapuru w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania
i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podat-
koéw od dochodu oraz protokét do tej umowy, podpisane w Singa-
purze 4.11.2012 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 443)

Konwencja miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Stowenii
w sprawie unikania podwojnego opodatkowania w zakresie podat-
kéw od dochodu i majatku, sporzadzona w Lublanie 28.06.1996 r.
(Dz.U. z 1998 r. Nr 35, poz. 198)

Konwencja miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem
Krolestwa Szwecji w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania
i zapobiegania uchylaniu sie od opodatkowania w zakresie podat-
kow od dochodu, podpisana w Sztokholmie 19.11.2004 r. (Dz.U.
22006 1. Nr 26, poz. 193 ze zm.)

Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rza-
dem Republiki Wtoskiej w sprawie unikania podwojnego opodat-
kowania w zakresie podatkéw od dochodu i zapobiegania uchy-
laniu si¢ od opodatkowania, sporzadzona w Rzymie 21.06.1985 r.
(Dz.U. 2 1989 . Nr 62, poz. 374 ze zm.)

Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rza-
dem Krolestwa Szwecji w sprawie popierania i wzajemnej ochrony
inwestycji sporzadzona w Warszawie 13.10.1989 r. (Dz.U. z 1990 r.
Nr 38 poz. 218)

ustawa z 6.03.2018 r. - Prawo przedsigbiorcow (Dz.U. z 2021 r.
poz. 162 ze zm.)

rozporzadzenie z 31.12.2018 r. w sprawie wylaczenia lub ogranicze-
nia stosowania art. 26 ust. 2e ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych (Dz.U. poz. 2545 ze zm.)

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolido-
wana: Dz.Urz. UE C 202 z 2016 1., s. 47, ze zm.)
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TUE
TWE

umowa o UPO miedzy
Polska a Sri Lanka

u.p.d.o.p. / ustawa o CIT
u.p.d.o.f. / ustawa o PIT
ustawa o Polskim Ladzie

z229.10.2021 r.

ustawa wprowadzajaca /
ustawa zmieniajgca
z223.11.2018 r.

ustawa zmieniajaca
25.09.2016 1.

- Traktat o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana: Dz.Urz. UE

C202z2016r.,s.13)

- Traktat ustanawiajgcy Wspolnote Europejska (wersja skonsolido-

wana: Dz.Urz. UE C 321E z 2006 1., s. 37)

Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzgdem
Demokratyczno-Socjalistycznej Republiki Sri Lanki w sprawie
unikania podwdjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢
od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu, podpisana
w Kolombo 6.10.2015 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 1333)

ustawa z 15.02.1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych
(Dz.U. 2 2021 r. poz. 1800 ze zm.)

ustawa z 26.07.1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych
(Dz.U. 2 2021 r. poz. 1128 ze zm.)

ustawa z 29.10.2021 r. o zmianie ustawy o podatku dochodo-
wym od oso6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 2105
ze zm.)

ustawy z 23.10.2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym
od oséb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych, ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niekt6rych innych
ustaw (Dz.U. poz. 2193 ze zm.)

ustawa z 5.09.2016 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym
od o0s6b fizycznych oraz ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych (Dz.U. poz. 1550)

Raporty i inne dokumenty OECD

Explanatory Statement

do Konwencji MLI

MK OECD

MK ONZ

Plan Dzialania BEPS nr 6

- Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Imple-

ment Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and
Profit Shifting z 26.11.2016 r., https://www.oecd.org/tax/treaties/
explanatory-statement-multilateral-convention-to-implement-
tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf

Konwencja Modelowa Organizacji Wspolpracy Gospodarczej
i Rozwoju w sprawie podatkéw od dochodu i majgtku (Update to
the Model Tax Convention on Income and on Capital, adopted by
OECD Council on 21.11.2017, https://www.oecd.org/tax/treaties/
oecd-approves-2017-update-model-tax-convention.htm)
Modelowa Konwencja ONZ w sprawie unikania podwdjnego
opodatkowania miedzy pafstwami rozwinigtymi a rozwijajacymi
sie (United Nations Model Double Taxation Convention between
Developed and Developing Countries, https://www.un.org/esa/ffd/
wp-content/uploads/2018/05/MDT_2017.pdf)

OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate
Circumstances, Action 6 — 2015 Final Report (Paryz, 2015), https://
www.oecd.org/ctp/preventing-the-granting-of-treaty-benefits-
in-inappropriate-circumstances-action-6-2015-final-report-
9789264241695-en.htm
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Raport o Podmiotach
Zbiorowego Inwestowania
z2010r.

Raport o Spotkach
Bazowych z 1986 r.

Raport o Spotkach Conduit
z 1986 r.

Raport o Spotkach
Osobowych

Raport o Szkodliwej
Konkurencji Podatkowej
Raport TRACE z 2009 r.

Raport TRACE z 2013 r.

Raport Wyjasniajacy
do Konwencji MAATM

Raport o Przyznawaniu Korzysci z Uméw o UPO wobec Dochodu
Podmiotéw Zbiorowego Inwestowania (OECD, The Gran-
ting of Treaty Benefits with Respect to the Income of Collective
Investment Vehicles, Paris, 2010 r.), https://www.oecd.org/tax/
treaties/45359261.pdf

Raport o Umowach o UPO i Spotkach Bazowych (OECD, Double
taxation conventions and the use of base companies, Paris, 1986 r.),
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-
income-and-on-capital-2014-full-version/r-5-double-taxation-
conventions-and-the-use-of-base-companies_9789264239081-
98-en#pagel

OECD, Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Com-
panies (Paris, 1986 r.), https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/
model-tax-convention-on-income-and-on-capital-2014-full-
version/r-6-double-taxation-conventions-and-the-use-of-conduit-
companies_9789264239081-99-en#pagel

Raport OECD dotyczacy stosowania uméw o UPO do spotek oso-
bowych z 1999 r. (OECD, The Application of the OECD Model Tax
Convention to Partnerships, 1999 r.), https://www.oecd-ilibrary.
org/taxation/the-application-of-the-oecd-model-tax-convention-
to-partnerships_9789264173316-en

OECD, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, 1998,
https://www.oecd.org/ctp/harmful/1904176.pdf

Raport OECD Nieformalnej Grupy Konsultacyjnej ds. Opodat-
kowania Podmiotéw Zbiorowego Inwestowania oraz Procedur
Przyznawania Ulg Podatkowych dla Transgranicznych Inwestoréw
0 Mozliwych Ulepszeniach Przyznawania Ulg Podatkowych Trans-
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Inne dokumenty

projekt przepiséw o CFC

projekt objasnien WHT
219.06.2019 r.

Projekt Wyjasnien z 2011 r.

Raport dot. Projektu
dyrektywy IR z 1998 r.
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Wyjasnienia HMRC
(INTM332060)

Wyjasnienia HMRC
(INTM504030)
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do przepiséw w zakresie zasad poboru podatku u Zrédla, https://
www.gov.pl/web/finanse/konsultacje-podatkowe-w-sprawie-
objasnien-do-przepisow-w-zakresie-zasad-poboru-podatku-u-
zrodla
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NONSGML+REPORT+A4-1998-0299+0+DOC+PDF+V0//EN
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ment of the United States of America and the Government of for
the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Tax Eva-
sion with Respect to Taxes on Income, https://www.treasury.gov/
resource-center/tax-policy/treaties/Documents/Treaty-US%20
Model-2016.pdf

uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy
o podatku dochodowym od o0séb fizycznych, ustawy o podatku
dochodowym od o0s6b prawnych oraz niektérych innych ustaw,
IX kadencja, druk sejm. nr 1532

HMRC, INTM332050 - Double Taxation applications and claims:
HMRC reaction to Indofood case, ostatnia aktualizacja 26.03.2021 r.,
https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/international-
manual/intm332050

HMRC, INTM332060 - Double Taxation applications and cla-
ims: Indofood: Impact on particular cases, ostatnia aktualiza-
cja 26.03.2021 r., https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/
international-manual/intm332060

HMRC, INTM504030 - Double taxation treaties: Beneficial
ownership: What beneficial ownership means, ostatnia aktualiza-
cja 26.03.2021 r., https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/
international-manual/intm504030
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Wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

wyrok TSUE z 6.10.1985r., -
C-283/81, Srl CILFIT and
Lanificio di Gavardo SpA
wyrok TSUE z 17.10.1996 r., -
C-283/94, C-291/94

i C-292/94, Denkavit i in.
wyrok TSUE z 17.07.1997 r., -
C-28/95, A. Leur-Bloem

wyrok TSUE z 21.02.2006 ., -
C-255/02, Halifax

wyrok TSUE z 12.09.2006 r., -
C-196/04, Cadbury

Schweppes

wyrok TSUE z 5.07.2007 r., -
C-321/05, Kofoed

wyrok TSUE z 11.10.2007 ., -
C-451/05, ELISA

wyrok TSUE z 11.12.2008 ., -
C-285/07, A.T.

wyrok TSUE z 20.05.2010 r., -
C-352/08, Zwijnenburg

wyrok TSUE z 10.11.2011 r., -
C-126/10, Foggia -

Sociedade Gestora

de Participagoes Sociais

wyrok TSUE 2 5.07.2012r., -
C-318/10, SIAT

wyrok TSUE z: 7.09.2017 r., -
C-6/16, Eqiom & Enka

wyrok TSUE z 20.12.2017 r., -
C-504/16 i C-613/16, Deister
Holding & Juhler Holding
postanowienie TSUE -
2 14.06.2018 r., C-440/17, GS
wyrok TSUE z 26.02.2019 r., -
C-135/17, X-GmbH

wyroki TSUE w sprawach -
dunskich

wyrok TSUE z 6.10.1985 r., C-283/81, Srl CILFIT and Lanificio di
Gavardo SpA przeciwko Ministero della sanita, EU:C:1982:335

wyrok TSUE z 17.10.1996 r., C-283/94, C-291/94 i C-292/94, Den-
kavit International BV, VITIC Amsterdam BV i Voormeer BV prze-
ciwko Bundesamt fiir Finanzen, EU:C:1996:387

wyrok TSUE z 17.07.1997 r., C-28/95, A. Leur-Bloem przeciwko
Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2,
EU:C:1997:369

wyrok TSUE z 21.02.2006 r., C-255/02, Halifax Plc., Leeds Perma-
nent Development Services Ltd i County Wide Property Investments
Ltd przeciwko Commissioners of Customs & Excise, EU:C:2006:121
wyrok TSUE z 12.09.2006 1., C-196/04, Cadbury Schweppes plc,
Cadbury Schweppes Overseas Ltd przeciwko Commissioners
of Inland Revenue, EU:C:2006:544

wyrok TSUE z 5.07.2007 r., C-321/05, Hans Markus Kofoed prze-
ciwko Skatteministeriet, EU:C:2007:408

wyrok TSUE z 11.10.2007 1., C-451/05, Européenne et Luxembour-
geoise d'investissements SA (ELISA) przeciwko Directeur général
des impo6ts oraz Ministere public, EU:C:2007:594

wyrok TSUE z 11.12.2008 r., C-285/07, A.T. przeciwko Finanzamt
Stuttgart-Korperschaften, EU:C:2008:705

wyrok TSUE z 20.05.2010 r., C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg
BV przeciwko Staatssecretaris van Financién, EU:C:2010:282
wyrok TSUE 2 10.11.2011 1., C-126/10, Foggia — Sociedade Gestora
de Participagdes Sociais, EU:C:2011:718

wyrok TSUE z 5.07.2012 r., C-318/10, Société d’investissement pour
"agriculture tropicale SA (SIAT) przeciwko Etat belge, EU:C:2012:415
wyrok TSUE 27.09.2017 1., C-6/16, Eqiom SAS i Enka SA przeciwko
Ministre des Finances et des Comptes publics, EU:C:2017:641
wyrok TSUE 2 20.12.2017 r., C-504/16 1 C-613/16, Deister Holding
i Juhler Holding A/S przeciwko Bundeszentralamt fiir Steuern,
EU:C:2017:1009

postanowienie TSUE z 14.06.2018 r., C-440/17, GS przeciwko Bun-
deszentralamt fiir Steuern, EU:C:2018:437

wyrok TSUE z 26.02.2019 r., C-135/17, X-GmbH przeciwko Finan-
zamt Stuttgart - Korperschaften, EU:C:2019:136

wyroki TSUE z 26.02.2019 r.: w sprawach polaczonych C-115/16,
C-118/16, C-119/16 i C-299/16, N Luxembourg 1 (C-115/16),
X Denmark (C-118/16), C Danmark I (C-119/16), Z Denmark
(C-299/16) przeciwko Skatteministeriet, EU:C:2019:134 oraz
C-116/16 i C-117/16, Skatteministeriet przeciwko T Danmark
(C-116/16) and Y Denamark Aps (C-117/16), EU:C:2019:135



22

Wykaz skrétéw

Czasopisma i publikatory

BIFD

BIT

BNB

FDP

IBFD

ITLR

KPP

ONSA
ONSAiWSA

OSP
OTK
OTK-A
POP
PP
RPEiS
SPE
ZNSA
ZNUJ

Inne

AG

AN

Analizy i Studia CASP
BEPS

BIZ
BKI

BNB
CEC

CIT
CIv

CRA
CRC
DGTI
ECHR

EOG

Bulletin for International Fiscal Documentation

Bulletin for International Taxation

Beslissingen in Belastingzaken. Nederlandse Belastingrechtspraak
Forum Doradcéw Podatkowych

The International Bureau of Fiscal Documentation

The Indo-Tibetan Lexical Resource

Kwartalnik Prawa Podatkowego

Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego
Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego i Wojewddz-
kich Sadéw Administracyjnych

Orzecznictwo Sadéw Polskich

Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego

Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, Seria A

Przeglad Orzecznictwa Podatkowego

Przeglad Podatkowy

Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny

Studia Prawno-Ekonomiczne

Zeszyty Naukowe Sagdownictwa Administracyjnego

Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego

adwokaci generalni

Krajowy Sad w Hiszpanii (hiszp. Audiencia Nacional)

Analizy i Studia Centrum Analiz i Studiéw Podatkowych SGH
erozja bazy podatkowej poprzez transfer zyskow za granice (ang.
Base Erosion and Profit Shifting)

bezposérednie inwestycje zagraniczne

Bekendtgorelse (dunska ustawa implementujaca np. umowe Kon-
wencje¢ Nordycka lub umowe o UPO)

Beslissingen in belastingzaken, Nederlandse belastingrechtspraak
zagraniczne spolki kontrolowane (ang. controlled foreign compa-
nies)

podatek dochodowy od 0s6b prawnych

podmioty zbiorowego inwestowania (ang. collective investment
vehicle)

Kanadyjska Agencja Przychodéw (ang. Canadian Revenue Autho-
rity)

Federalna Podatkowa Komisja Apelacyjna (franc. Commission
fédérale de recours en matiére contributions)

Dyrektor Generalny ds. Podatkéw w Indonezji (ang. Director
General of Taxes in Indonesia)

Europejski Trybunal Praw Czlowieka (ang. European Court
of Human Rights)

Europejski Obszar Gospodarczy
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FCA - kanadyjski Federalny Sad Apelacyjny (ang. Federal Court
of Appeal)

FDI - bezposrednie inwestycje zagraniczne (ang. foreign direct invest-
ment)

GAAR - klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania (ang. general anti-
-avoidance rule)

Grupa Ekspertow ONZ - Grupa Ekspertéw ds. Wspolpracy Miedzynarodowej w Sprawach
Podatkowych

HMRC - Urzad Skarbowy i Celny Jej Krolewskiej Moéci (ang. Her Majesty’s
Revenue & Customs)

Hoge Raad - Holenderski Sad Najwyzszy (ang. Hoge Raad der Nederlanden)

ICJ - Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci (ang. International
Court of Justice)

ICS - system sagdéw inwestycyjnych (ang. Investment Court System)

ICSID - Miedzynarodowe Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych
(and. International Centre for Settlement of Investment Disputes)

IFA - Miedzynarodowe Stowarzyszenie Podatkowe (ang. International
Fiscal Association)

ILC - Komisja Prawa Migdzynarodowego (ang. International Law Com-
mission)

IRC - Osrodek Przekazu Innowacji

ISDS - rozstrzyganie sporéw miedzy inwestorem a panstwem (ang. inve-
stor-State dispute settlement)

ITLR - International Tax Law Reports

KAS - Krajowa Administracja Skarbowa

KIDP - Krajowa Izba Doradcéw Podatkowych

KIS - Krajowa Informacja Skarbowa

klauzula BO - klauzula beneficial owner

klauzula LOB - klauzula ograniczajacej korzysci (ang. limitation on benefits clause)

klauzula MFN - klauzula najwiekszego uprzywilejowania (ang. most favoured
nation clause)

klauzula PPT - test (klauzula) jednego z gléwnych celéw (ang. principal purposes
test)

MDR - informacja o schemacie podatkowym (ang. Mandatory Disclosure
Rules)

MFW/IMF - Miedzynarodowy Fundusz Walutowy (ang. The International
Monetary Fund)

MLI - wielostronny instrument modyfikacji dwustronnych uméw podat-
kowych (ang. Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Tre-
aties)

MUCS - Matlopolski Urzad Celno-Skarbowy w Krakowie

NDUCS we Wroclawiu - Naczelnik Dolnoslaskiego Urzedu Celno-Skarbowego

NBP - Narodowy Bank Polski

NSA - Naczelny Sad Administracyjny

OECD - Organizacja Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju

OL - sad dunski (Ostre Landsret)

ONZ - Organizacja Narodéw Zjednoczonych
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PCIJ

PIT

PON

PZM
Rada PUO
RG

SAT

SCA
SICAR

SPE
SFTA

SKAT
TAF

TCC
TEAC

TF
TK
TS
TSUE
UBO
UCs
UE
umowa o UPO
UsS
USTC
VAT
WHT
WSA

- Staty Trybunal Sprawiedliwosci Migdzynarodowej (ang. Perma-

nent Court of International Justice)

podatek dochodowy od 0séb fizycznych

podatek od nieruchomosci

Polska Zegluga Morska

Rada ds. Przeciwdziatania Unikaniu Opodatkowania

Rzecznik Generalny przy Trybunale Sprawiedliwoéci Unii Euro-
pejskiej

chinska administracja podatkowa (ang. State Administration
of Taxation)

spolka komandytowo-akcyjna (société en commandite par actions)
spotka inwestycyjna o kapitale podwyzszonego ryzyka (société d’i-
nvestissement en capital a risque)

podmioty specjalnego przeznaczenia (ang. special purpose entities)
Szwajcarska Federalna Administracja Podatkowa (ang. Swiss Fede-
ral Tax Administration)

dunski organ podatkowy

Szwajcarski Federalny Sad Administracyjny (franc. Tribunal admi-
nistratif fédéral)

Kanadyjski Sad Podatkowy (ang. Tax Court of Canada)

Centralny Ekonomiczno-Administracyjny Trybunal w Hiszpanii
(hiszp. Tribunal Econdmico-Administrativo Central)

Federalny Sad Najwyzszy w Szwajcarii (franc. Tribunal fédéral)
Trybunat Konstytucyjny

Hiszpanski Sad Najwyzszy (hiszp. Tribunal Supremo)

Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej

ostateczny beneficjent rzeczywisty (ang. ultimate beneficial owner)
Urzad Celno-Skarbowy

Unia Europejska

umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania

Urzad Skarbowy

Amerykanski Sad Podatkowy (ang. United States Tax Court)
podatek od towardw i ustug

podatek u zrédta (ang. Withholding Tax)

wojewddzki sad administracyjny

Wszystkie dostepy do stron internetowych sa aktualne na dzien 15.01.2022 r.



PRZEDMOWA

[...] Ty je mijaj, i zalep uszy towarzyszy

Woskiem miodnego plastru! Niech Zaden nie styszy
Glosu ich; lecz jezeli sam bytbys ciekawy
Postucha¢, to powrozem kaz do masztu nawy
Przywiazacd sie a mocno, za nogi i rece,

A wtedy sie przystuchaj dwdch Syren piosence [...]

Homer, Odyseja, s. 122!

Publikacja Blazeja Kuzniackiego dotyczgca koncepcji rzeczywistego beneficjenta
zaprasza nas do podrdzy niczym mitycznych Odyseuszy, ostrzegajac przed przy-
stowiowymi wirami i pradami rzeczonego zagadnienia. Nie ukrywajac przed nami
trudnosci tej podrézy ani czasu, w jakim przyjdzie si¢ zapoznac z ta materia, Autor
oferuje nam role swoistego rodzaju nawigatora, sprawnie manewrujac pomiedzy
»glazami” przepiséw prawnych oraz ,rafami” orzecznictwa i doktryny. Nie jest to
pierwszy nawigator w tej podrozy, ktéry tlumaczy znaczenie instytucji rzeczywi-
stego beneficjenta i jej praktycznego zastosowania w polskim systemie prawnym.

Jednakze jego gtos wybrzmiewa dobitnie posréd innych nawigatoréw, ostrzegajac
nas przed ryzykiem btednego rozumienia funkcji tej instytucji, jaka, jego zdaniem,
nie jest funkcja antyabuzywna (przeciwdziatanie unikaniu opodatkowania), lecz
funkcja alokacyjna (alokacja dochodu). Zatem rzeczywisty beneficjent to podmiot,
do ktdrego alokowany jest dochdd. Autor prébuje udowodnié, ze to nie koncepcja
rzeczywistego beneficjenta stuzy do przeciwdzialania naduzyciom uméw o UPO
i unijnych dyrektyw, lecz klauzule GAAR, PPT i LOB. W publikacji tej Autor zauwa-
za, ze wlasciwa funkcja koncepcji rzeczywistego beneficjenta (funkcja alokacyjna)
prowadzi do zapewnienia wlasciwego zastosowania uméw o UPO oraz unijnych
dyrektyw, eliminujac podwdjne opodatkowanie tylko wtedy, gdy moze ono wystapi¢
ze wzgledu na alokacje dochodu z panstwa zrodla do panstwa rezydencji. Realizuje

' https://wolnelektury.pl/katalog/lektura/homer-odyseja.html (dostep: 25.01.2022 r.).
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ona zatem cele uméw o UPO i unijnych dyrektyw na moment ich stosowania nie-
zaleznie od intencji podmiotu, ktdry ja stosuje, i jej adresatow. Natomiast funkcja
antyabuzywna, bedac funkcja niewlasciwg, moze prowadzi¢ do podwojnego opo-
datkowania, znaczgco redukowa¢ ochrone i przewidywalno$¢ w stosowaniu umoéow
o UPO oraz unijnych dyrektyw, destabilizowac ich funkcjonalno$¢. Ponadto re-
alizuje ona intencje indywidualnego, krajowego ustawodawcy. Niestety ta ostatnia
dominuje w podejsciu organéw podatkowych. Rodzi tez obawy u Autora, ze moze
takze zdominowa¢ podejscie sadow administracyjnych. Tymczasem koncepcja rze-
czywistego beneficjenta nie jest quasi-klauzulg GAAR, albowiem w jej tresci brak
jest przestanek naduzycia.

Jest to glos, ktory uséwiadamia, jak fatwo ,syreni $§piew” o potrzebie zapewnienia
wplywow budzetowych oraz walka z naduzyciami potrafi omami¢ interpretatora
wizjg szkodliwosci okreslonych dziatan podatnikéw, a w konsekwencji uwolni¢ go
z wiezow prawa, ktdrymi jest zwigzany zwlaszcza w sytuacji, gdy sama koncepcja
pozostawia powazne watpliwo$ci w jej rozumieniu.

Jednakze analizujac spory, w ktorych pojawia si¢ problem rzeczywistego bene-
ficjenta, niewatpliwie interpretator punktem wyjscia swojej wykladni powinien
uczyni¢ wyktadnie jezykows, lecz wobec ewidentnej niejasnosci tej koncepcji
w sukurs powinny mu przyj$¢ inne wykltadnie prawa, takie jak wykladnia systemo-
wa (zgodna z Konstytucja RP czy prawem unijnym, kontekstualna) czy wykfadnia
celowosciowa.

Warty rozwazenia jest wniosek Autora o szkodliwosci wspomnianej klauzuli ist-
niejacej w obecnym ksztalcie w polskim systemie prawa. Owa szkodliwo$¢, kto-
rej przyczyng jest naduzywanie tej instytucji w celach profiskalnych przez organy
podatkowe, widoczna jest na poziomie rozwoju gospodarki i inwestycji w Polsce.
Wspomniane podejécie nie buduje zaufania do dziatania organéw podatkowych,
wrecz przeciwnie, zniecheca potencjalnych inwestoréw do inwestowania na teryto-
rium Polski. Jednocze$nie jej niejasnos¢ moze doprowadzi¢ do lawinowego narasta-
nia sporéw miedzy podatnikami i organami podatkowymi, ze szkodg dla polskiej
gospodarki, reputacji wérdd inwestorow, marnotrawstwa czasu i pieniedzy aktoréw
rzeczonego sporu (podatnikow, organéw podatkowych, sgdéw administracyjnych)
oraz spowodowac ryzyko kosztownych spordéw z miedzynarodowymi korporacjami,
w tym sporéw arbitrazowych.

Mglisto$¢ znaczeniowa koncepcji rzeczywistego beneficjenta sktania do kolejnego
niebanalnego wniosku Autora o zbednosci tej instytucji w polskim systemie pra-
wa, albowiem jest ona w swej istocie ,,pustym postanowieniem” na gruncie umow
o UPO, ktdrej dodanie nigdy nie byto konieczne dla ich prawidtowego funkcjono-
wania. Stad tez jego rekomendacja o usuni¢ciu rzeczonej koncepcji nie tylko z pra-
wa krajowego, lecz réwniez z MK OECD i MK ONZ oraz z unijnych dyrektyw.
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A zatem, drogi Odysie, pora zacza¢ podrdz i niech Cig nie niepokoja cierpienia Twe
orzecznicze i poczynione bledy interpretacyjne. Wszedy sa drogi proste (o ile znasz
zasady wykladni), lecz i manowce wszedy (gdy tych zasad nie znasz). O to chodzi
jedynie. By naprzod wcigz i$¢ $mialo i poznawac istote rzeczy. Cho¢ bywa, ze w wy-
kfadni prawa dochodzi si¢ gdzie indziej, niz si¢ pierwotnie zakladalo?.

Dagmara Dominik-Ogiriska

* Parafraza fragmentu wiersza L. Staffa, Odys, https://poezja.org/wz/Staff_Leopold/1564/Odys (dostep:
25.01.2022 1.).






WPROWADZENIE

1. Istota sporu i cel publikacji

Jaka jest dominujaca rola koncepcji beneficial ownership w podatku u zrédta zgodnie
z autonomicznym, miedzynarodowym rozumieniem tej koncepcji?' To jest nadrzedne
pytanie, na ktére proba udzielenia odpowiedzi stanowi gtoéwny cel publikacji. Punktem
wyjscia do odpowiedzi na to pytanie jest Swiadomo$¢ plastycznosci i niedookreslono-
$ci koncepcji beneficial ownership, ktorg trafnie przedstawil prof. J. Hattingh:

Prawdopodobnie nie ma doskonalej, dobrze opisanej i obejmujacej wszystkie przypadki
definicji beneficial ownership, ktora czeka na odkrycie w pewnej sprawie lub w doswiad-
czonym autorytecie. Pojecie beneficial owner jest raczej jak kameleon, przybiera kolor
z tresci dobr osobistych, do ktorych jest dolaczony jako ich etykieta. W naturze kamele-
ona nie lezy przybijanie swoich koloréw gwozdziami do masztu?.

Od poczatku wiec wiadomo, ze beneficial ownership zaréwno w prawie miedzynarodo-
wym, jak i krajowym jest koncepcja niezwykle podatng na rézne rozumienie i stosowa-
nie. W zaleznosci od tego, w jakich okolicznosciach i kto probuje zrozumieé, czym jest
rzeczywisty beneficjent (ang. beneficial owner)?®, koncepcja beneficial ownership moze
przybieraé rézne role i prowadzi¢ do roéznych konsekwencji.

! W publikacji, w odniesieniu do beneficial ownership lub beneficial owner bede zazwyczaj uzywal termi-
nu ,koncepcja’, ale mozna réwniez postugiwac sie innymi okresleniami, np. ,,pojecie” lub ,, klauzula”. Uzywane
sa one bowiem zamiennie, z zaznaczeniem, ze najczeéciej w doktrynie stosuje si¢ okreslenia ,,koncepcja bene-
ficial ownership lub beneficial owner”. Zob. Beneficial Ownership: Recent Trends, red. M. Lang i in., IBFD 2013.

> W oryg.: ,There is probably no perfect well-described all-encompassing definition of beneficial
ownership that lies hidden in a case or an old authority waiting to be discovered. The term beneficial owner
is rather like a chameleon, taking its colour from the content of the personal rights to which it is attached
as a label. It is not in the nature of a chameleon to nail its colours to the mast”. Zob. ]. Hattingh, Beneficial
Ownership and Double Tax Conventions, Part II [w:] International Tax, red. A. De-Koker, E. Brincker, Dur-
ban 2009, cyt. za: C.P. du Toit, The Evolution of the Term ,,Beneficial Ownership” in Relation to International
Taxation over the Past 45 Years, BIT 2010/10(64), pkt 3.2.1.

* ‘W publikacji postuguje sie wyrazeniem ,,rzeczywisty beneficjent” w odniesieniu do pojecia, ktoremu
polski ustawodawca nadaje rozne nazwy na gruncie réznych uméw o UPO, odnoszac sie de facto i de iure
do koncepcji beneficial ownership. Jeszcze inne nazwy tego pojecia mozna odnalez¢é w przepisach ustaw
regulujacych podatki dochodowe oraz w oficjalnych tlumaczeniach wyrokéw TSUE i opinii Rzecznikéow
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Wybér tematyki publikacji podyktowany byt kilkoma czynnikami. Przede wszystkim
obecnie pobdr podatku u zrodta (WHT, withholding tax) w Polsce krazy wokdt rozu-
mienia i stosowania koncepcji beneficial ownership przez organy podatkowe w sposdb
niezwykle ,,agresywny” i w pewnym stopniu retroaktywny. Obecnie, tj. w 2022 r., or-
gany podatkowe podwazajg status rzeczywistego beneficjenta podmiotéw posredni-
czacych zwlaszcza z Holandii, Luksemburga, Cypru i innych przyjaznych podatkowo
jurysdykeji z UE, az do uptywu okresu przedawnienia, czyli wobec platnosci podle-
gajacych pod WHT dokonywanych od grudnia 2015 r. do konica 2016 r. Spory na tym
polu toczg sie nadal wobec platnosci dokonywanych juz w 2015 r. Przy czym rozu-
mienie koncepcji beneficial ownership na moment przeprowadzania kontroli podat-
kowych i celno-skarbowych w latach 2019-2022 jest zupelnie inne niz to, ktére bylo
znane podatnikom we wczesniejszych latach. W szczego6lnosci, przed 2019 r. koncepcja
beneficial ownership pojawiata si¢ stosunkowo rzadko zaréwno w praktyce organdw
podatkowych, jak i w orzecznictwie sagdéw administracyjnych w sprawach podatko-
wych. Proby ustalania statusu rzeczywistego beneficjenta koncentrowaly si¢ gtéwnie
na pool leaderach jako stronach umoéw cash poolingu®. Warto zauwazy¢, ze cash pooling
to umowa polegajaca na gromadzeniu przez agenta (pool leader) $rodkéw finansowych
stron umowy na rachunku bankowym w celu zmniejszenia kosztéw finansowych gru-
py i zwiekszenia zyskow z odsetek dzieki wykorzystaniu efektu skali. Pool leader co do
zasady dziala na rachunek uczestnikéw umowy, a wiec jest zobowigzany do przekaza-
nia uzyskanych odsetek i jego prawo do rozporzadzania tymi dochodami jest bardzo
ograniczone. Zidentyfikowa¢ w tym zakresie mozna automatyzm w przekazywaniu
srodkow®. W konsekwencji w znakomitej wiekszo$ci orzecznictwa wyrazany byl skad-
inad stuszny poglad, jakoby pool leader, co do zasady, nie méogl by¢ uznany za rzeczywi-
stego beneficjenta uzyskiwanych odsetek® — nie byl bowiem podatnikiem, do ktorego
alokowano dochody na potrzeby opodatkowania.

Generalnych przy TSUE. Daleko idgca heterogeniczno$¢ w nazewnictwie omawianego pojecia przy za-
chowaniu jego pelnej tozsamosci znaczeniowej (funkcjonalnej) jest niepozadana w porzadku prawnym.
Analiza tej problematyki oraz zasadnos$¢ postugiwania si¢ wyrazeniem ,,rzeczywisty wlasciciel” znajduje
sie przede wszystkim infra w podrozdziale 4.2.

* M. Wilk, Klauzula rzeczywistego beneficjenta (beneficial ownership) w miedzynarodowym prawie po-
datkowym, LEX 2015, pkt 2.3.3.1.

* Zob. R. Pioterczak, Cash pooling w obrocie migdzynarodowym, https://www.prawo.pl/podatki/cash-
pooling-w-obrocie-miedzynarodowym,7427.html. Ta i wszystkie dostepy do stron internetowych sg aktu-
alne na dzien 15.01.2022 r.

¢ Zob. np. wyroki: NSA z 12.09.2013 ., I FSK 2636/11, LEX nr 1375619; WSA w Lodzi z 21.08.2013 r.,
I1SA/Ed 612/13, LEX nr 1452444; WSA w Warszawie z 13.06.2013 r., III SA/Wa 3360/12, LEX nr 1350345;
WSA w Gliwicach z 24.09.2012 r., I SA/GI 181/12, LEX nr 1265906. Przy czym to, czy dany podmiot
pelniacy funkcje pool leadera moze by¢ uznany za rzeczywistego beneficjenta od otrzymywanych odsetek
podlega kazdorazowej ocenie w wyniku przeprowadzenia wlasciwej analizy prawnej w $wietle konkretnych
faktow i okolicznoéci. Sam fakt petnienia funkcji pool leadera nie moze automatycznie wigzac sie z utrata
statusu rzeczywistego beneficjenta. Moze bowiem zdarzy¢ sie, ze pool leder bedzie posiadal uprawnienia
do dysponowania uzyskiwanymi odsetkami w sposéb umozliwiajacy uznanie go za ich rzeczywistego be-
neficjenta. Oczywiécie w takim przypadku nie moze wystepowac automatyzm w przekazywaniu odsetek
przez pool ledeara innym podmiotom.
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To ukazuje, ze rozumienie koncepcji beneficial ownership przed 2019 r. oscylowato
gltownie wokot alokacji dochodu do zagranicznego podatnika dla wlasciwego stoso-
wania uméw o UPO. Sytuacja ta zmienila si¢ diametralnie dopiero od 2019 r., od tego
momentu mozna zaobserwowa¢ rozumienie koncepcji beneficial ownership przez or-
gany podatkowe w sposob antyabuzywny, przy zastosowaniu blizej niedookreslone;j
szerokiej analizy ekonomicznej zamiast precyzyjnej analizy prawnej. W zwigzku z tym,
ze taka praktyka interpretacyjna nie istniala przed 2019 r., mozna uznad, ze dzialania
organow podatkowych podwazajace status rzeczywistego beneficjenta wobec podmio-
tow posredniczacych, ktére otrzymaly platnosci z Polski w latach 2015-2019, maja
charakter retroaktywny. Ani bowiem podatnicy, ani platnicy nie mogli przewidzie¢
negatywnych konsekwencji podatkowych, ktére pojawily si¢ dopiero kilka lat pézniej
w wyniku skrajnie odmiennej interpretacji koncepcji beneficial ownership przez orga-
ny podatkowe w Polsce. Powstaje zatem pytanie, czy nie jest to przyklad stosowania
niezgodnej z Konstytucja RP wykladni retroaktywnej na niekorzys¢ obywateli (podat-
nikéw), bedacej odpowiednikiem na poziomie stosowania prawa ztamania zasady lex
retro non agit lub tez zasady bezpieczenstwa prawnego’.

W duzej mierze taki ,,zwrot akcji” zapewne byl spowodowany reforma zasad poboru
WHT w Polsce wprowadzong 1.01.2019 r. i zmodyfikowang 1.01.2022 r.® Innymi stowy,
mozna podnosi¢ argument, zgodnie z ktérym mamy do czynienia albo z retroaktywna
wyktadnig koncepcji beneficial ownership, albo z retroaktywnym stosowaniem przepi-
sow, ktore ewidentnie ,wypelniajg” koncepcje beneficial ownership antyabuzywnymi
ksztaltami dopiero od 1.01.2019 r. ze zmianami od 1.01.2022 r. Stosowanie ,,nowej wy-
ktadni” wobec koncepcji beneficial ownership, abstrahujac od jej poprawnosci’, byloby
zgodne z Konstytucjg RP tylko juz po dokonanej transformacji znaczeniowej tej kon-
cepdji, tj. wobec stanow faktycznych zaistniatych po 1.01.2019 r." Organy podatkowe

7 Oczekiwania obywateli, w tym podatnikéw, wynikajace z zasady zaufania do panstwa i prawa, dotycza
nie tylko tekstu aktéw normatywnych, lecz takze, a w praktyce nawet w wigkszym stopniu, praktyki stosowa-
nia prawa przez sady i organy administracyjne. Dlatego tez na ochrone konstytucyjna czesto zastuguja jedne
i drugie oczekiwania. Zasada nieretroakcji ma znaczenie aksjologiczne i moga ja naruszy¢ wszelkie dzialania
wiadzy panstwowej, tj. nie tylko ustawodawczej, lecz takze egzekutywy i judykatury, uderzajace w okreslone
wartosci, np. zaufania obywatela do panstwa i stanowionego oraz stosowanego przez niego prawa. Zob. L. Su-
pera, Ochrona uzasadnionych oczekiwat a wsteczne dzialanie wykladni orzeczniczej w prawie cywilnym, War-
szawa 2013, s. 183-184, http://depotuw.ceon.pl/handle/item/275. Por. A. Kozak, Glosa do uchwaly TK z dnia
7 marca 1995 r., W 9/94, ,,Przeglad Sejmowy” 1995/3, s. 294-298; E. Letowska, O nauczaniu i opisowej wyktad-
ni prawa [w:] Teoria i praktyka wykladni, red. P. Winczorek, Warszawa 2005, s. 245, 246 i n.

8 Zob. infra pkt 2.3 wprowadzenia.

° Tj. zgodnosci z rozumieniem tej koncepcji w $wietle prawa miedzynarodowego, unijnego i konsty-
tucyjnego. Zob. infra rozdziaty 1-4.

10 Ustalenie tego momentu przej$ciowego w transformacji wykladni koncepcji beneficial ownership
w Polsce jest przykladem dzielenia wyktadni w czasie. To jest rozwigzania, ktére ma pogodzi¢ wystepujace
w systemie przeciwstawne zjawiska: potrzebe stabilnosci i ochrony oczekiwan przy rownoczesnym rozwoju
linii orzeczniczej. Por. L. Supera, Ochrona uzasadnionych..., s. 191. W odniesieniu do koncepcji beneficial
ownership do ww. wyznaczenia momentu przejsciowego i stosowania nowej wyktadni prospektywnie jed-
nak jak dotad nadal nie doszlo.
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w praktyce ubarwiaja koncepcje beneficial ownership nigdy niezaistnialtym w polskim
ustawodawstwie szerokim, niedookreslonym podej$ciem ekonomicznym do wysnu-
wania konsekwencji podatkowych, zwanym substance over form (przewaga tresci nad
forma)", w mojej opinii bfednie ferowanym w odniesieniu do rozumienia koncepcji
beneficial ownership przez F. Majdowskiego'2.

' Warto zauwazy¢, ze angielski termin substance w polskiej praktyce i doktrynie prawa podatkowego
w mojej opinii jest mylnie ttumaczony doslownie na wyraz ,,substancja” w odniesiu do substancji ekono-
micznej/gospodarczej/biznesowej lub substancji danego podmiotu (zob. m.in. G. Zidtkowski, Substancja
biznesowa a podatek u Zrédta, https://home kpmg/pl/pl/home/insights/2020/03/frontiers-in-tax-blog-
podatkowy-substancja-biznesowa-a-podatek-u-zrodla.html; I. Krzeminska, M. Nurzynski, Czy odbiorca
platnosci powinien posiadac substancje gospodarczg aby byc uznanym za rzeczywistego wlasciciela?, ,Kazus
Podatkowy” 2020/1, s. 31). Termin ,,substancja” w ww. kontekstach nie jest uzyty przez ustawodawce w zad-
nej ustawie, w tym w zadnej ustawie podatkowej. Termin ten w pierwszej kolejnosci zgodnie ze Stownikiem
Jezyka Polskiego PWN oznacza ,ciecz, gaz lub cialo stale odznaczajace sie charakterystycznymi whasciwo-
$ciami fizycznymi i chemicznymi” (https:/sjp.pwn.pl/sjp/substancja;2576488.html) i dlatego jest typowo
uzywany w naukach przyrodniczych, technicznych medycznych (https://pl.wikipedia.org/wiki/Substancja;
https://echa.europa.eu/pl/support/substance-identification/what-is-a-substance). W konsekwencji wedlug
mnie wlasciwe tlumaczenie substance, w tym substance-over-form oraz economic substance na jezyk polski,
to odpowiednio ,tre$¢’, ,przewaga tresci nad formg” oraz ,tre$¢ ekonomiczna”. Takie thumaczenie uzasadnia
tez w pewnym stopniu uzycie terminu ,,tre$¢ ekonomiczna” (a nie ,substancja ekonomiczna”) przez ustawo-
dawce w art. 4 ust. 2 ustawy z 29.09.1994 r. o rachunkowoéci (Dz.U. z 2021 r. poz. 217 ze zm.) w odniesieniu
do jednej z nadrzednych zasad w rachunkowosci, tj. zasady wyzszosci tre$ci ekonomicznej nad forma prawna
danego zdarzenia, zgodnie z ktéra w razie kolizji miedzy ,,zasada wiernego odzwierciedlenia rzeczywistosci
(rzetelnosci) i zasadg zgodnosci z przepisami prawa (prawidlowosci) ustawa przyznaje wyzszo$¢ rzeczywi-
stosci ekonomicznej, bowiem skutki zdarzen nalezy wykazywac w sprawozdaniu finansowym zgodnie z ich
trescig ekonomiczng” (zob. T. Waslicki, Nadrzedne zasady rachunkowosci, LEX 2007, rozdzial 4; W. Sztuba,
Efektywne opodatkowanie przedsigbiorstw, LEX 2016, rodzial 4, pkt 1.1). Warto takze zauwazy¢, ze angielski
termin substance rozwinat sie z anglosaskich antyabuzywnych doktryn orzecznicznych, takich jak wspomnia-
na wyzej substance-over-form, czy tez economic substance (zob. E Zimmer, General Report: Form and Sub-
stance in Tax Law, ,Cahiers de droit fiscal international” 2002/87a, IFA Congress in Oslo, s. 24 i n.). Zgodnie
z tymi doktrynami, ponad dekade temu skodyfikowanymi w Stanach Zjednoczonych, economic substance
(tre$¢ ekonomiczna) odnosi sie do transakeji, ktora (i) zmienia sytuacje ekonomiczna podatnika w znaczacy
sposob, inny niz tylko w zakresie skutkéw podatkowych, oraz ktora (ii) podatnik realizuje z istotnego poza-
podatkowego celu, tj. innego niz osiaggniecie korzysci podatkowej. Transakeja, ktora nie spetnia ww. kryteriow
nie posiada tresci ekonomicznej (zob. 26 US Code § 7701 - definitions, https://www.law.cornell.edu/uscode/
text/26/7701; http://publications.ruchelaw.com/news/2017-09/Economic-Substance-Doctrine.pdf). Nato-
miast w odniesieniu do spélek lub innych podmiotéw, posiadanie tresci ekonomicznej wedlug mnie oznacza
funkcjonowanie (spotki lub innego podmiotu) w sposéb prowadzacy do zmiany swojej sytuacji ekonomicznej
W znaczgcy sposob, innej niz tylko w zakresie skutkéw podatkowych lub mogacy prowadzi¢ do takiej zmia-
ny - jednocze$nie funkcjonowanie to ma istotny pozapodatkowy cel. Spotka lub inny podmiot ma zdolnosé
do zmiany swojej sytuacji ekonomicznej w znaczacy sposob, innej niz tylko w zakresie skutkéw podatkowych,
jesli posiada ku temu odpowiednia strukture, w tym odpowiednie substraty osobowe, majatkowe etc., ktorych
stopien wystepowania moze skrajnie sie rézni¢ w zaleznoéci do rodzaju i skali dzialalnoéci prowadzonej przez
spotke lub inny podmiot. W taki wlasnie sposéb rozumiem i bede postugiwat si¢ okresleniem ,,tre$¢ ekono-
miczna’, odrzucajac jednoczesnie terminy ,,substancja ekonomiczna/biznesowa/gospodarcza’ oraz ,,przewaga
substancji nad formg”. Jeden z nielicznych przyktadow ttumaczenia economic substance na tre$¢ ekonomiczng
w polskiej praktyce prawa podatkowego zob. https://www.dixcart.com/pl/economic-substance-requirements-
an-update-from-the-isle-of-man/. Zob. wigcej infra pkt 3.5.4 (rozdziat 3).

12 Zob. F. Majdowski, Instytucja rzeczywistego beneficjenta - prawdziwe i urojone cele klauzuli dotyczg-
cej pasywnych platnosci na gruncie traktatow podatkowych, PP 2020/9, s. 31-33. Zob. wigcej polemiki na
ten temat infra rozdzial 2.
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Na takie podejscie organéw podatkowych znaczacy wplyw ma réwniez nie do konca
wlasciwe rozumienie niejasnych wyrokéw TSUE w wyrokach w sprawach dunskich
2 26.02.2019 r."” Tezy z tych wyrokdw sa stosowane przez organy podatkowe w spo-
sob selektywny. Organy podatkowe zauwazajg te fragmenty wyrokow, ktore pozwalajg
osiagna¢ skutki profiskalne. Ignorujg natomiast te, ktérych zastosowanie w konkretnej
sprawie zracjonalizowatoby podejécie do identyfikacji naduzycia i rozumienia koncep-
cji beneficial ownership oraz rownomiernie rozlozytoby ciezar udowodnienia naduzy-
cia/braku naduzycia miedzy organy podatkowe a podatnikow'.

Coraz wigcej sporéw miedzy organami podatkowymi i podatnikami na gruncie ,nowego
rozumienia” koncepcji beneficial ownership trafia do rozstrzygniecia przez sady admini-
stracyjne. Do niektérych nieprawomocnych rozstrzygnie¢ wojewodzkich sagdéw admini-
stracyjnych prowadzi bledna metodologia. Jest ona oderwana od tej, ktéra pozwala ustali¢
autonomiczne rozumienie koncepcji beneficial ownership'®, a nawet aprobujgca stosowa-
nie niezgodnych z prawem unijnym i miedzynarodowym krajowych zasad o poborze
WHT". Wyroki TSUE w sprawach dunskich maja rowniez istotny wplyw na postrzega-
nie koncepcji beneficial ownership przez sady administracyjne w sposob antyabuzywny,
przedkladajacy analize ekonomiczna nad prawng"’. Niemniej jednak jak dotad Naczelny
Sad Administracyjny definitywnie rozstrzygnat zaledwie dwa spory dotyczace rzeczywi-
stego wiasciciela po 1.01.2019 r. (na dzien 1.03.2022 r.)'®. Zaden z dotychczasowych wy-
rokéw NSA nie dotyczy nowej, krajowej definicji koncepcji beneficial ownership, ktora
o0d 1.01.2019 r. zawiera elementy antyabuzywne i jest stosowana przez organy podatkowe
w niedookreslony, antyabuwyzny sposéb na gruncie uméw o UPO i unijnych dyrektyw.
Linia orzecznicza w zakresie koncepcji beneficial ownership po 1.01.2019 r. jest wiec in sta-
tu nascendi. Publikacja niniejszej publikacji w 2022 r. jest zatem gtosem w dyskusji co do
rozumienia i zasadno$ci koncepcji beneficial ownership, ktéry moze by¢ ustyszany w prze-
fomowym momencie - u progu ksztattowania sie linii orzeczniczej NSA.

Istota sporu, ktora jest przedmiotem analizy w niniejszej publikacji, jest dominujg-
ca rola koncepcji beneficial ownership. Jak wynika z powyzszego zarysu tematyKki,
organy podatkowe, cze$¢ orzecznictwa i doktryny w Polsce postrzegaja te koncepcje

13 Zob. wyroki TSUE z 26.02.2019 r.: w sprawach polaczonych C-115/16, C-118/16, C-119/16
i C-299/16, N Luxembourg 1 i in. przeciwko Skatteministeriet, EU:C:2019:134, oraz C-116/16 i C-117/16,
T Danmark and Y Danmark przeciwko Skatteministeriet, EU:C:2019:135.

!4 Zob. infra podrozdziat 6.9.

1> Zob. np. wyroki WSA w Gliwicach: z 30.01.2020 r., I SA/GI 1490/19, LEX nr 2798733; I SA/GI
1491/19, LEX nr 2798655, oraz z 4.02.2020 r., I SA/GI 1488/19, LEX nr 2779869. Krytycznie B. Kuzniacki,
Podatkowe idée fixe, czyli opowiesci o nieporozumieniach w polskiej praktyce i nauce prawa podatkowego
wobec rzeczywistego beneficjenta (2), PP 2021/1, s. 9-16.

16 Zob. wyrok WSA w Gliwicach z 8.01.2020 r., I SA/GI 1083/19, LEX nr 2770605; zob. takze wyro-
ki WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 30.07.2020 r.: I SA/Go 103/20, LEX nr 3047647; I SA/Go 169/20,
LEX nr 3047670.

17" Zob. wyroki WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 30.07.2020 r.: I SA/Go 103/20; I SA/Go 169/20.

18 Zob. wyroki NSA z27.04.2021 r., Il FSK 240/21, LEX nr 3209195 oraz z 12.08.2021 r., II FSK 126/19,
LEX nr 3229236.
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antyabuzywnie, stosujac szerokie podejscie ekonomiczne zamiast precyzyjnej anali-
zy prawnej. Inna cze$¢ polskiej doktryny i orzecznictwa skiania si¢ raczej ku analizie
prawnej koncepcji beneficial ownership®. Publikacja podejmuje wigc sporne zagad-
nienie, w ktérym watki naukowe $ciéle taczg sie z praktycznymi, majacymi ogrom-
ne znaczenie dla realizacji inwestycji w Polsce i prowadzenia z Polski transgranicznej
dziafalnosci gospodarczej®.

W zakresie polemiki doktrynalnej w Polsce publikacja w znakomitym stopniu kontra-
stuje ze stanowiskiem F. Majdowskiego, ktory argumentuje, ze dominujacg rolg kon-
cepcji beneficial ownership jest antyabuzywnos¢, a status rzeczywistego beneficjenta
nalezy ustala¢ przy uzyciu szerokiej analizy ekonomicznej zamiast precyzyjnej analizy
prawnej*. Natomiast stanowisko M. Wilka uznane za wlasciwe na gruncie niniejszej
publikacji wskazuje, ze precyzyjna analiza prawna powinna przewaza¢ w rozumieniu
i ustalaniu statusu rzeczywistego beneficjenta*>. Odmiennie jednak od M. Wilka, ni-
niejsza publikacja wykracza poza stwierdzenie, ze koncepcja beneficial ownership ma
dwoistg role: (i) dookreslenie podmiotowego zakresu ograniczenia prawa panstwa
zrodla do opodatkowania tych dochodéw oraz (ii) petnienie funkeji szczegdlnego in-
strumentu przeciwko unikaniu opodatkowania®. Otdz publikacja argumentuje, ze do-
minujacg rolg beneficial owner jest dookreslenie alokacji dochodu do podatnika dla
wlasciwego stosowania umoéw o UPO oraz unijnych dyrektyw (hipoteza badawcza).
Ponadto obecnie, tj. po wejsciu w Zycie art. 6 dyrektywy ATA, art. 7 ust. 1 Konwencji
MLI (ang. Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties), a takze po do-
daniu art. 29 ust. 9 (test (klauzula) jednego z gléwnych celdw, ang. principal purposes
test — klauzula PPT) do MK OECD wraz z komentarzem do klauzuli PPT, ewidentne
sg zbyteczno$¢ i szkodliwosé¢ dalszego stosowania koncepcji beneficial ownership przez
panstwo zrodla dla wlasciwego poboru WHT zaréwno w odniesieniu do unijnych dy-
rektyw, jak i uméw o UPO*. M. Wilk natomiast konkluduje w swojej monografii,
ze koncepcja ,,beneficial ownership stanowi niezbedny element uméw o UPO™%.

W procesie odpowiedzi na pytanie o dominujaca role koncepcji beneficial ownership
pojawia sie tez dodatkowe pytania, immanentnie zwigzane z przedmiotows analizg,
majacg na celu weryfikacje ww. hipotezy badawczej, i jej konsekwencjami:
1. Czy koncepcja beneficial ownership znajduje si¢ w sposdb dorozumiany w kazdej
normie dystrybucyjnej, niezaleznie od jej wyartykutowania w tresci tych norm?

19 Zob. np. wyrok WSA w Warszawie z 27.10.2010 r., IIT SA/Wa 740/10, LEX nr 730062, oraz wy-
rok WSA we Wroctawiu z 15.10.2020 r., I SA/Wr 205/20, LEX nr 3104224. Z doktryny zob. M. Wilk, Klau-
zula rzeczywistego. .., rozdzial 7 i zakonczenie.

20 Zob. infra pkt 2.1 wprowadzenia.

21 Zob. E Majdowski, Instytucja rzeczywistego..., s. 27-35.

Zob. M. Wilk, Klauzula rzeczywistego..., podrozdziat 4.5.
M. Wilk, Klauzula rzeczywistego..., zakonczenie.

2 Zob. w szczegdlnosci infra podrozdziaty 2.11-2.13 i pkt 4 wnioskéw koncowych.

» Zob. M. Wilk, Klauzula rzeczywistego.. ., zakonczenie. By¢ moze obecnie M. Wilk stanalby na innym
stanowisku, ale nie zostato ono wyrazone w zadnej ze znanych mi publikacji tego autora.
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2. Czy w przypadku odmowy statusu rzeczywistego beneficjenta podmiotowi po-
$redniczagcemu, bedacemu bezposrednim odbiorcg platnosci otrzymywanych
z Polski, mozna zastosowa¢ umowe o UPO lub unijng dyrektywe na podstawie
ustalenia, ze rzeczywistym beneficjentem jest podmiot znajdujacy sie wyzej w fan-
cuchu odbiorcow tej platnosci?

3. Czy status podmiotu posredniczacego jako rzeczywistego beneficjenta powinno
sie ocenia¢ gtéwnie lub wytgcznie z perspektywy panstwa Zrédta dochodu, czy tez
panstwa rezydencji tego podmiotu?

4. Czy beneficial ownership jest konieczng i pozytywna, czy tez zbedna i szkodliwg
koncepcja?

Przedstawiajac doglebng analiz¢ prawng nakierowang na rozstrzygniecie sporéw wo-
kot koncepcji beneficial ownership, publikacja w sposdéb mocno pragmatyczny wypel-
nia obecng luke w literaturze przedmiotu®. Gléwnym narzedziem metodologicznym
w publikacji jest analiza prawna z wykorzystaniem kanonéw wykladni prawa adekwat-
nych dla rozumienia koncepcji beneficial ownership. Kanony te zostaly wyczerpujaco
i wnikliwie przedstawione w rozdziale 1.

2. Kontekst i znaczenie problematyki stosowania koncepc;ji
beneficial ownership

Jeszcze przed przedstawieniem metodologii ustalania znaczenia koncepcji beneficial
ownership oraz jej genezy i rozwoju warto zobaczy¢ szerszy kontekst funkcjonowania
tej koncepcji i jej znaczenie. Powstaje bowiem pytanie: skad sie bierze tyle sporow
wokot koncepcji beneficial ownership? Aby na nie odpowiedzie¢, w pierwszej kolejno-
$ci nalezy przyjrzec sie relacjom miedzy zagranicznymi inwestycjami realizowanymi
w Polsce a poborem WHT w Polsce od dochodéw wytworzonych w wyniku realizacji
tych transakcji. Dotyczy to gtéwnie dochodéw z dywidend, odsetek i naleznosci licen-
cyjnych. Nastepnie warto przyjrze¢ si¢ prawu podatnika do najnizszego opodatkowa-
nia i wyboru najkorzystniejszej jurysdykcji dla realizacji inwestycji z jednej strony,
oraz prawu panstwa zrodla (goszczacego inwestycje) do ochrony tzw. bazy podatkowej
z drugiej. Wynikajace z tych praw napiecia miedzy podatnikami a organami podat-
kowymi sg czesto zblizone, a nawet utozsamiane z przyczyng sporéw wokol koncep-
cji beneficial ownership. Spory te narastaja i beda narasta¢ w szczegélnoéci w Polsce

* Do tej pory jedynym monograficznym opracowaniem o koncepcji beneficial ownership z perspekty-
wy polskiego systemu prawa podatkowego jest pozycja M. Wilk, Klauzula rzeczywistego... Monografia ta
jednak, ze wzgledu na to, ze zostala opublikowana w 2015 r., nie obejmuje znaczacego spektrum zagadnien
poruszonych w niniejszej publikacji, w szczegélnosci wplywu: 1) wyrokéw TSUE w sprawach dunskich;
2) art. 6 dyrektywy ATA; 3) art. 7 ust. 1 konwencji MLI i art. 29 ust. 9 MK OECD (klauzula PPT); 4) zmian
w przepisach prawa podatkowego w odniesieniu do poboru WHT wprowadzonych w 201912022 r. - naro-
zumienie i stosowanie koncepcji beneficial ownership przez organy podatkowe i sady administracyjne. Mo-
nografia M. Wilka nie odpowiada réwniez na gléwne pytanie badawcze postawione w niniejszej publikacji.
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ze wzgledu na bardzo daleko idace, restrykcyjne zmiany w WHT, ktdre weszly w zy-
cie 1.01.2019 r. i zostaly zmodyfikowane 1.01.2022 r. w ramach ,,Polskiego Ladu™.
Zmiany te wydaja si¢ nieproporcjonalne do celéw, ktore powinny osiggnac oraz budza
watpliwosci co do wlasciwego skorzystania panstwa (Polski) z prawa do ochrony swoje
bazy podatkowej. Dlatego tez ta problematyka zostanie dokladniej omdéwiona przez
rozpoczeciem dalszej analizy. Finalnie omdéwie najwazniejsze i najbardziej sensytyw-
ne zagadnienia terminologiczne, ktére pojawiaja sie podczas sporéw wokot koncepcji
beneficial ownership oraz unikania opodatkowania z wykorzystaniem uméw o UPO,
a takze unijnych dyrektyw.

Gléwnym celem analizy w pkt 2-3 jest wprowadzenie do problematyki publikacji przez
ukazanie zlozonosci i zawilosci tta dalszej analizy, nakierunkowanej na odpowiedz na
nadrzedne pytanie o dominujaca role koncepcji beneficial ownership w autonomicznym
rozumieniu tej koncepcji. Chodzi przede wszystkim o rozumienie koncepcji beneficial
ownership wywodzone z miedzynarodowego prawa podatkowego. Takie rozumienie
de lege lata jest zasadne i wigzgce nie tylko na gruncie umow o UPO, lecz takze w kra-
jowym, a nawet, mutatis mutandis, w unijnym porzadku prawnym, w odniesieniu do
wlasciwego stosowania przepiséw dotyczacych poboru podatku u zrodlta (WHT).

2.1. Zagraniczne inwestycje a pobor podatku u zrédta (WHT)

Polska jest paiistwem o ogromnym potencjale inwestycyjnym dla zagranicznych inwe-
storéw przede wszystkim ze wzgledu na strategiczne polozenie geograficzne®, dyna-
micznie rosnacy stopien zintegrowania z gospodarka swiatowa dzieki przynaleznosci
do struktur UE*, silng dynamike wzrostu oraz stabilno$¢ gospodarki, a takze wielkos¢
rynku i konkurencyjng site robocza®.

Zainteresowanie Polska przez inwestoréw w ostatnich latach konsekwentnie rosnie,
co potwierdzaja dane statystyczne publikowane przez NBP, dotyczace bezposrednich

¥ Ustawa z 29.10.2021 r. 0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych, ustawy o po-
datku dochodowym od 0s6b prawnych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 2105 ze zm.).

% Zob. infra rozdzialy 2, 3 i 4 oraz podrozdzial 6.9.

¥ Skrzyzowanie szlakéw na Pétnoc i Potudnie oraz Wschéd i Zachéd.

% Polskie przedsigbiorstwa sg silnie wkomponowane w europejskie tancuchy produkeyjne. Istotna jest
takze dynamika rozwoju polskiego rynku nieruchomosci komercyjnych, na ktérym wartos¢ transakcji
w 2019 r. wynosita 7,8 mld euro. Rok wczesniej po raz pierwszy przekroczona zostala kwota 7 mld euro,
a jeszcze w 2017 r. wynosila ona niespetna 5 mld euro. Zob. A. Kicinska, T. Ozdzinski, Analiza EY Pol-
ska: Rekordowe inwestycje na polskim rynku nieruchomosci w 2019 r., 7.05.2020 r., https://www.ey.com/
pl_pl/real-estate-hospitality-construction/ey-polands-analysis-record-breaking-investments-on-the-
polish-real-estate-market. Zob. wiecej NBP, Raport o sytuacji na rynku nieruchomosci mieszkaniowych
i komercyjnych w Polsce w 2019 r., Departament Stabilnosci Finansowej, Warszawa 2020, https://www.nbp.
pl/publikacje/rynek_nieruchomosci/raport_2019.pdf.

' Potencjal inwestycyjny Polski. Dlaczego warto inwestowaé w Polsce?, 1.12.2020, https://www.
terenyinwestycyjne.info/wiadomosci/tereny-inwestycyjne/potencjal-inwestycyjny-polski.
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inwestycji zagranicznych (BIZ)** w Polsce. Wedlug NBP na koniec lat 2015-2020 zo-
bowigzania netto Polski z tytulu BIZ - czyli w przyblizeniu kwoty zainwestowanych
pieniedzy w polska gospodarke — wynosity w mld zt odpowiednio 725,5; 788,7; 836,8;
862,9;892,11938,6 mld zI. Tylko w 2020 r. sktadaly sie na nie zobowigzania z tytutu ak-
¢ji i innych form udzialéw kapitalowych w kwocie 722,3 mld zt oraz z tytutu dtuznych
instrumentéw finansowych w wysokosci 216,3 mld z1, a wigc stale rosly z roku na rok,
zblizajac si¢ do biliona zlotych®.

W podziale geograficznym zagranicznych inwestoréw utrzymuje sie istotny udziat in-
westycji z krajow, w ktdrych zarejestrowane sg podmioty specjalnego przeznaczenia
(ang. special purpose entities, SPE)* wykorzystywane do realizacji inwestycji w Polsce.
Sa to SPE z Holandii (190,6 mld zI) i Luksemburga (112,7 mld z}), czyli odpowiednio
1. i 3. miejsce w ujeciu geograficznym, jesli chodzi o najwigksze zobowigzania Polski
wobec zagranicznych inwestoréw (Niemcy sa na 2. miejscu z kwotg 166,8 mld z1).

Podobnie jak w przypadku zobowigzan, dochody zagranicznych inwestoréw rosty
z roku na rok od 2015 r. do 2020 r. w mld zl odpowiednio w kwotach: 67,6, 81,9,
84,7, 87,5 i 84,2 — nieznaczny spadek w 2020 r. wynikal z pandemii SARS-CoV-2
(COVID-19). W 2019 r. okoto 37 mld zt i 8,4 mld zt przypadlo odpowiednio na dy-
widendy i odsetki. W 2020 r. na te platnosci przypadlo odpowiednio okoto 33 mld zt
i 7,6 mld zI na odsetki. Struktura dochodéw odzwierciedlata strukture zobowigzan
z tytutu BIZ). W 2019/2020 r. najwyzsze dochody przypadly na inwestoréw bezpo-
$rednich z Holandii (22,1 mld zt / 22,3 mld zt), Niemiec (18,7 mld zt / 16,3 mld z})
i Luksemburga (12,2 mld zt / 11,9 mld z1)*.

Nierezydenci, np. zagraniczni inwestorzy z Holandii i Luksemburga, podlegaja w Polsce
opodatkowaniu na zasadzie ograniczonego obowigzku podatkowego (WHT) w wysoko-
$ci 19% od uzyskiwanych dywidend i 20% od odsetek®. Sg to jednak tzw. stawki krajowe,

2 Wedlug nomenklatury OECD BIZ obejmuja m.in. inwestycje zwiazane z bezpo$rednim lub po-
$rednim posiadaniem przez inwestora jednego panstwa 10% lub wiecej praw gltosu w przedsigbiorstwie
bedacym rezydentem w innym panstwie. Organizacja Wspdlpracy Gospodarczej i Rozwoju przyjmuje,
ze takie powigzanie inwestycyjne prowadzi zazwyczaj do wywierania znaczacego wplywu przez inwestora
na przedsiebiorstwo majace siedzibe w obcym panstwie. Zob. OECD, Benchmark Definition of Foreign
Direct Investment. Fourth Edition, Paris 2008, pkt 117; zob. takze IMF, Balance of Payments and Internatio-
nal Investment Position Manual, Sixth Edition (BPM6), Washington D.C. 2009, § 6.8-6.10, s. 100-101 oraz
dla definicji inwestycji portfelowych (portfolio) § 6.54, s. 110.

3 NBP, Zagraniczne inwestycje bezposrednie w Polsce w 2019 roku, s. 1, https://www.nbp.pl/publikacje/
zib/zib_2019_n.pdf; NBP, Zagraniczne inwestycje bezposrednie w Polsce w 2020 roku, s. 1, https://www.nbp.
pl/publikacje/zib/zib_2020_n.pdf.

3 Zob. definicje SPE infra pkt 3.1 wprowadzenia.

* NBP, Zagraniczne inwestycje bezposrednie w Polsce w 2020 roku, s. 3.

% Zob. przepisy art. 3 ust. 213 pkt 5 wzw. z art. 21 ust. 1 pkt 1 oraz art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p. Opodatkowa-
niu u zrédla podlegaja w Polsce tez inne kategorie dochodéw, np. naleznosci licencyjne wyplacane z Polski,
zbycie udzialéw lub akeji w polskich spétkach, zbycie nieruchomosci potozonej w Polsce lub zbycie akeji/
udzialéw w spolce nieruchomosciowej majacej siedzibe lub zarzad w Polsce, czy tez zyski stalego zakladu
zlokalizowanego w Polsce.
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ktorych zastosowanie modyfikujg przepisy unijnych dyrektyw oraz umoéw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania. Unijne dyrektywy* m.in. zobligowaly Polske do zwolnie-
nia z opodatkowania u zrodia wyplat dywidend, odsetek i naleznosci licencyjnych przez
polskie spotki* do spotek z UE lub EOG, jeéli spelnione sg okreslone warunki®. Podob-
nie, umowy o UPO zobowigzujg Polske albo do zwolnienia z opodatkowania u zrédla
dywidend, odsetek i naleznosci licencyjnych, albo do zastosowania obnizonych stawek
wzgledem stawek krajowych (15%, 10% lub 5%). W konsekwencji wyptaty dywidend
i odsetek przez polskie spotki do ich spétek matek z Holandii lub Luksemburga zamiast
19% lub 20% najczesciej nie beda w ogdle w Polsce opodatkowane.

To ukazuje, ze zasadniczym celem zaréwno unijnych dyrektyw, jak i uméw o UPO jest
wspieranie transgranicznej dzialalnosci gospodarczej i inwestycyjnej przez elimina-
cje nadmiernego (np. podwojnego) opodatkowania przeptywéw dochodéw objetych
ich zakresem zastosowania®. Niewatpliwie przynaleznos¢ Polski do UE oraz znaczaca
liczba umoéw o UPO* jest istotnym czynnikiem proinwestycyjnym. Obrazuje to dobrze
kalkulacja WHT tylko wobec dochodéw, ktore uzyskali z Polski inwestorzy z Holandii
i Luksemburga. Zaktadajac, ze byly to wylacznie dywidendy, a ich kwota byta réwna
sumie calosci dochodéw uzyskanych przez nich w 2019 r. z Polski (34,3 mld zt), in-
westorzy zrealizowaliby zysk z inwestycji w kwocie o 6,5 mld zt mniejszy, gdyby nie
zwolnienia z WHT. Prima facie, dla Skarbu Panstwo to strata o 6,5 mld zt wplywéw
budzetowych z CIT. Nalezy jednak zauwazy¢, Ze ta strata w istotnym stopniu jest kom-
pensowana zwigkszonym zatrudnieniem w Polsce oraz naptywem nowych technologii

7 Dyrektywa Rady 2003/49/WE z 3.06.2003 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowania stoso-
wanego do odsetek oraz naleznosci licencyjnych migdzy powigzanymi spétkami réznych Panstw Czion-
kowskich (Dz.Urz. UE L 157, s. 49, ze zm. - dyrektywa IR, Interest and Royalties) oraz dyrektywa Rady
90/435/EWG z 23.07.1990 1. w sprawie wspolnego systemu opodatkowania stosowanego w przypadku
spotek dominujgcych i spotek zaleznych réznych Panstw Cztonkowskich (Dz.Urz. WE L 225, s. 6, ze zm.)
zastgpiona przez dyrektywe Rady 2011/96/UE z 30.11.2011 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowania
majacego zastosowanie w przypadku spotek dominujacych i spotek zaleznych réznych panstw czlonkow-
skich (Dz.Urz. UE L 345, s. 8, ze zm. - dyrektywa PS, Parent-Subsidiary).

¥ Wryrazenie ,,polskie spotki” oznacza spotki, ktére posiadaja w Polsce nieograniczony obowigzek podat-
kowy w podatku dochodowym od 0séb prawnych zgodnie z art. 1 u.p.d.o.p., nie s3 z tego podatku w catoéci
zwolnione oraz znajduja si¢ w wykazie spotek do ktorych maja zastosowanie ww. dyrektywy unijne, tj. maja
jedna z form wymienionych w zalaczniku do dyrektywy IR (,,spotka akeyjna” lub ,,spétka z ograniczong odpo-
wiedzialnoscig”) oraz w zataczniku I cze$¢ A do dyrektywy PS (,,spotka akcyjna’, ,,spdtka z ograniczong odpowie-
dzialnoscig” oraz ,,spotka komandytowo-akeyjna”). Zob. art. 2 lit. a dyrektywy PS oraz art. 3 lit. a dyrektywy IR.

¥ Dotyczy to bezposredniego posiadania przez spotke uzyskujaca dywidende 10% udziatéw (akeji)
w kapitale spotki wyplacajacej dywidende, lub bezposredniego posiadania przez spétke uzyskujaca odset-
ki lub naleznosci licencyjne 25% udzialéw (akeji) w kapitale spétki wyplacajacej odsetki licencyjne (lub
vice versa). Ponadto spo6lki te musza znajdowac si¢ na wlasciwej liscie bedacej zalacznikiem do dyrekty-
wy PS i dyrektywy IR oraz nie moga podlega¢ w calosci zwolnieniu z opodatkowania. Zob. wiecej w art. 21
ust. 3-4 oraz art. 22 ust. 4-4d u.p.d.o.p.

0 Zob. wiecej infra rozdzial 3.

41 84 ratyfikowane umowy o UPO. Zob. Ministerstwo Finanséw, Wykaz uméw o unikaniu podwéjnego
opodatkowania, https://www.podatki.gov.pl/podatkowa-wspolpraca-miedzynarodowa/wykaz-umow-o-
unikaniu-podwojnego-opodatkowania/.
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i know-how do polskich spolek, za pomocg ktorych realizowane sg inwestycje. Istotne
jest rowniez placenie innych podatkéw niz CIT zwigzanych z realizacjg inwestycji,
takich jak PIT, VAT czy tez PON*.

Oprocz korzystnych rozwigzan podatkowych, przynaleznos¢ Polski do UE wplywa na
znaczacy wzrost wartoéci BIZ dzieki unijnym fundamentalnym swobodom, w szcze-
golnosci swobodzie przedsigbiorczosci i swobodzie przeptywu kapitatu, kluczowych
dla realizowania BIZ*.

Brak lub niski WHT w Polsce nie zawsze jednak moze by¢ korzystny dla rozwoju pol-
skiej gospodarki i akceptowalny z punktu widzenia polityki podatkowej. Niekorzystne
skutki moga wynika¢ z zaburzenia réwnowagi miedzy oczekiwanymi wplywami bud-
zetowymi w CIT z jednej strony, a wzrostem gospodarczym wynikajacym z naplywu
zagranicznych inwestycji i zwigzanym z nim wpltywem z innych podatkéw z drugiej.
Jesli wplywy z CIT do Skarbu Panstwa spadaja w wyniku wlasciwego stosowania
zwolnien i nizszych stawek WHT, tj. zgodne z ich trescia, kontekstem i celem, mozna
domniemywac, ze takie zjawisko jest korzystne dla gospodarki i akceptowalne przez
Ministerstwo Finansow. Inaczej jest jednak, gdy brak lub niski WHT wynika z naduzy-
wania* krajowych przepiséw implementujacych unijne dyrektywy lub postanowien ra-
tytikowanych uméw o UPO w celu unikania opodatkowania w Polsce®. Powstaje wiec
pytanie, w jakich sytuacjach wyplaty zyskow z Polski za granice bez lub z niskim WHT
nie budzg watpliwosci, a w jakich budza, i czy koncepcja beneficial ownership stanowi
wlasciwe remedium wobec tych ostatnich. Pytanie to jest $cisle zwigzane z dominujaca
rola koncepcji beneficial ownership. Nie sposéb przygotowac sie na wlasciwa, wywazo-
ng odpowiedz na to pytanie bez wczesniejszego zrozumienia prima facie sprzecznych

2 Per analogiam w odniesieniu do zwolnien z podatku od 0séb prawnych: Raport EY, Specjalne Strefy
Ekonomiczne po 2020 roku. Analiza dotychczasowej dziatalnosci oraz perspektywy funkcjonowania, s. 46 in.,
https://www.paih.gov.pl/files/?id_plik=16335.

# Sporzadzony przez Departament Analiz Ekonomicznych i Prognoz w Ministerstwie Gospodarki na
potrzeby raportu o polskich BIZ, aktualny na 2011 r., wskazuje, ze wartos$¢ polskich BIZ byta bardzo niska
w latach 90. i zaczeta gwaltownie wzrasta¢ dopiero od 2002 r., z najwieksza dynamika wzrostu od 2004 r.,
czyli od przystapienia Polski do UE. Zob. Departament Analiz i Prognoz Ministerstwa Gospodarki, Polskie
Inwestycje Bezposrednie w 2011 roku, Warszawa 2013, s. 13-18.

* W tym kontekscie za ,,naduzycie” w niniejszej publikacji rozumie si¢ abuzywne unikanie opodat-
kowania. W uproszczeniu polega ono na dziataniu, ktére formalnoprawnie jest zgodne z treécia przepiséw
prawa podatkowego, ale jednoczesnie jest sprzeczne z ich celem oraz wynika z dziatan sztucznych, catko-
wicie lub przynajmniej gléwnie nakierowanych na osiaganie korzysci podatkowych. Abuzywne unikanie
opodatkowana zdefiniowane jest we wlasciwych klauzulach antyabuzywnych. Zob. infra rozdzial 5.

W pewnym stopniu z takim zjawiskiem wiaze sie tzw. luka w CIT opisana w raporcie Polskiego
Instytutu Ekonomicznego (PIE). Zgodnie z nim tylko w 2018 r. zagraniczne spolki z Irlandii, Holandii
i Luksemburga wytransferowaly z Polski zyski w wysokosci 17 mld zl, co zdaniem PIE przelozyto si¢ na
3,2 mld zt ubytku w CIT. Sposréd tych 17 mld zi, 3/4 zostalo wytransferowane SPEs do trzech krajow:
Irlandii - 5 mld zt, Holandii — 4 mld zt i Luksemburga - 3 mld z}. Zob. PIE, Luka CIT w Polsce w latach
2014-2018, Warszawa, lipiec 2020, s. 17, https://pie.net.pl/wp-content/uploads/2020/07/PIE-Raport_
Luka_CIT_PL.pdf. Zob. szerzej T. Torslov, L.S. Wier, G. Zucman, The Missing Profits of Nations, kwiecien
2020, https://missingprofits.world/wp-content/uploads/2020/05/TWZ2020.pdf.
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ze soba intereséw i praw podatnikéw z jednej strony (minimalizacja opodatkowania),
i praw organéw podatkowych reprezentujacych interesy Skarbu Panstwa z drugiej
(maksymalizacja opodatkowania).

2.2. Prawo podatnika do najmniejszego opodatkowania
i wyboru najprzyjazniejszej jurysdykcji do realizacji inwestycji

W porzadku prawnym obowigzujacym w Polsce i w innych demokratycznych pan-
stwach zaréwno organy administracji panstwowej, jak i sagdy zobowigzane sa do po-
szanowania dorobku prawnego przede wszystkim opartego na konstytucji i ustawach
(zasada praworzadnosci, the rule of law)*. W kontekscie opodatkowania i potencjal-
nych naduzy¢ zwigzanych z unikaniem opodatkowania nalezy w szczegélnosci mie¢ na
uwadze wyrok TK z 11.05.2004 r.*’, w ktéorym m.in. stwierdzono, ze:

Konstytucyjnoprawny status podatnika, ksztaltujacego swoja sytuacje przez podejmo-
wanie legalnych dziatan zmierzajacych do uniknigcia opodatkowania, wyznaczany jest
przede wszystkim trescig art. 2 w zw. z art. 217 Konstytucji i wynikajacym z tych przepi-
séw wymogiem nalezytej okreslono$ci ustawowo ustalonych elementéw zobowigzania
podatkowego. Nie ma natomiast zadnych podstaw do przyjmowania zasady, w mysl
ktorej podatnik winien zawsze regulowac swoje stosunki cywilnoprawne w sposéb
najbardziej korzystny z punktu widzenia intereséw fiskalnych panstwa.

Zacytowana teza TK wynika z zasady swobody wyboru formy, w jakiej prowadzi si¢ dzia-
talnos¢ gospodarczg, oraz zasady ustawowego charakteru podatku®. Jest to teza nadal
aktualna i potwierdzona zaréwno przez krajows, jak i zagraniczng doktryne prawa po-
datkowego: kazdy podatnik ma prawo do takiego wyboru realizacji czynnosci prawnych
zgodnie z prawem, by ich realizacja prowadzita do jak najmniejszego opodatkowania®.

Taka teze niezmiennie od dziesiatek lat artykuluje rowniez TSUE w kontekscie prawa
unijnego: poszukiwanie przez podatnika jak najkorzystniejszego dla niego systemu

 ‘Wobec organéw podatkowych zob. art. 7 Konstytucji RP w zw. z art. 120 o.p., a wobec sadéw
zob. art. 7 w zw. z art. 178 ust. 1 Konstytucji RP.

¥ K 4/03 (Dz.U. Nr 122, poz. 1288).

# Brak bowiem de lege lata normy prawnej, ktora za niedozwolone uznawalaby zachowania po-
datnika zmierzajace do obnizenia (unikniecia) opodatkowania. Podejmowane przez podatnika czyn-
noéci pozostaja zatem wazne nie tylko z punktu widzenia prawa cywilnego, ale w szerszym wymiarze
stwierdzi¢ mozna ich legalnoé¢ o charakterze systemowym, wobec braku normy prawnej zakazujacej ich
dokonywania” [podkr. aut.]. Zob. wyrok TK z 11.05.2004 r., K 4/03.

¥ Zob. K. Radzikowski, Obejscie prawa podatkowego w najnowszym orzecznictwie sgdow administra-
cyjnych, PP 2010/6, s. 16; M. Mazurkiewicz, Konstytucyjny obowigzek ponoszenia ciezarow i swiadcze# pu-
blicznych a ,wolnos¢ opodatkowania” w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego [w:] Ksiega jubileuszowa
Profesora Ryszarda Mastalskiego. Stanowienie i stosowanie prawa podatkowego, red. W. Miemiec, Wroclaw
2009, s. 310-311; T. Delahaye, Le choix de la voie la moins imposée, Bruxelles 1977, s. 48-50; G. Lerouge,
Théorie de la fraude en droit fiscal, Paris 1944, s. 103 i n.
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podatkowego i najmniej opodatkowanej drogi biznesowej lub inwestycyjnej jest do-
zwolone, o ile nie stanowi naduzycia prawa, i jest przejawem zastosowania swobod
unijnych, lezacych u podstaw funkcjonowania traktatéw unijnych dla prawidtowego
funkcjonowania jednolitego rynku w Unii Europejskiej™.

Punktem wyjscia jest wigc zasada, zgodnie z ktorg kazdy podatnik, a wiec réwniez
rezydent podatkowy innego panstwa, ktéry inwestuje w Polsce i z tego tytulu moze
by¢ zobowigzany do zaptaty WHT (tj. ze zwrotu z inwestycji np. w formie dywidendy),
ma prawo do najmniejszego opodatkowania i wyboru najprzyjazniejszej jurysdykeji do
realizacji inwestycji. To prawo nie jest jednak nieograniczone. Ustawodawca ma prawo
zapobiegal dziataniom, ktére stanowig naduzycie, poprzez implementacje srodkow
prawnych skierowanych przeciwko naduzyciom prawa podatkowego, w tym WHT®.
Srodki te muszg jednak spelnia¢ okreslone kryteria wynikajace z Konstytucji RP, prawa
unijnego i miedzynarodowego, do czego nawigze w rozdziale 1 i kolejnych.

W niniejszym punkcie natomiast warto przyjrze¢ sie dwom jurysdykcjom, ktore zgodnie
ze statystykami NBP odpowiadaja za najwigkszy wolumen inwestycji do Polski z wyko-
rzystaniem podmiotéw posredniczacych w latach 2015-2020. Powstaje bowiem pytanie,
czy wybdr akurat tych jurysdykcji przez zagranicznych inwestoréw zawiera sie w zakresie
prawa podatnika do najmniejszego opodatkowania i wyboru najprzyjazniejszej jurys-
dykeji do realizacji inwestycji, czy tez stanowi naduzycie tego prawa. Innymi stowy, cho-
dzi o ustalenie obiektywnych pozapodatkowych przyczyn wyboru tych jurysdykcji, ktore
powinny by¢ wazone przez organy podatkowe i sady przeciwko podatkowym motywom
i skutkom realizacji inwestycji z wykorzystaniem podmiotéw posredniczacych.

Z danych statystycznych wynika, ze zagraniczni inwestorzy zazwyczaj wybieraja Luk-
semburg lub Holandi¢ na siedzibe swoich funduszy lub spétek holdingowych i pod-
miotéw posredniczacych. Jurysdykcje te oferuja najbardziej wiarygodne i kompleksowe
ramy regulacyjne i prawne, jesli chodzi o fundusze inwestycyjne i realizacje inwestycji
z wykorzystaniem ww. podmiotéw. Zdaniem inwestoréw naleza one do trzech najbar-
dziej korzystnych centréw finansowych w Europie. Luksemburg jest obecnie uwazany
za najwiekszy rynek dla funduszy inwestycyjnych w Europie z aktywami w wysokosci
4,6 bln euro. Z kolei Holandia jest rowniez jednym z najwiekszych z aktywami o war-
tosci 874 mld euro®. Ponadto w ostatnich latach nastgpit wzrost srodkow zainwestowa-
nych przez fundusze luksemburskie w kwocie przekraczajacej 500 mln euro. Dziewie¢

0 Zob. w szczegolnosci wyroki TSUE: w sprawach dunskich; z 24.11.2016 r., C-464/14, SECIL - Com-
panhia Geral de Cal e Cimento SA przeciwko Fazenda Publica, EU:C:2016:896, pkt 60; z 29.11.2011 r.,
C-371/10, National Grid Indus BV przeciwko Inspecteur van de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rot-
terdam, EU:C:2011:785, pkt 84; a takze z 12.09.2006 r., Cadbury Schweppes.

°! Tak rowniez TK w wyroku z 11.05.2004 r., K 4/03; zob. takze ww. orzecznictwo TSUE.

2 European Fund and Asset Management Association, Quarterly Statistical Release, second
quarter of 2020, https://www.efama.org/Publications/Statistics/Quarterly/Quarterly%20Statistical%20
Reports/20%2009%20Quarterly%20Statistical%20Release%20Q2%202020.pdf.



42 Wprowadzenie

z dziesieciu najwiekszych funduszy znajduje si¢ w Luksemburgu. Luksemburg ,,go$ci”
réwniez okolo 500 spolek wyspecjalizowanych w $wiadczeniu ustug na rzecz fundu-
szy inwestycyjnych, w tym uslugi centralnego zarzadzania, ustugi prawne, audytowe,
konsultanckie i depozytowe®.

Ponadto z informacji uzyskanych przeze mnie w toku strategicznego doradztwa podat-
kowego zagranicznym inwestorom w Polsce wynika, ze fundusze, spétki holdingowe
i podmioty posredniczace z Luksemburga i Holandii stuza kilku zasadniczym, poza-
podatkowym celom, takim jak:

1) redukcja ryzyka zwigzanego z odpowiedzialnoscig i potencjalnymi powodztwami
przeciwko $rodkom, ktérymi dysponuja ww. podmioty, w szczegdlnosci dotyczy
to $rodkow na realizacje inwestycji w Polsce, ktore sa finansowe zewnetrznym
dlugiem;

2) dywersyfikacja ryzyka dla ostatecznych inwestoréw przez alokacje adekwatnych
$rodkow do okreslonych inwestycji w Polsce i innych jurysdykcjach, tak by nie-
udana inwestycja w jednym obszarze byta odizolowana od innych (unikniecie ne-
gatywnego efektu domina);

3) ulatwianie finansowania dluznego, w tym od zewnetrznych pozyczkodawcow, wli-
czajac w to banki, ktore uzalezniajg wrecz udzielenie finansowania na inwestycje
od alokacji srodkéw finansowych z pozyczki do specjalnej spotki, ktora jest dedy-
kowana do konkretnej inwestycji i udzielanie gwarancji splaty tej pozyczki przez
inng spotka z odpowiednim kapitatem;

4) ulatwianie realizacji inwestycji w Polsce nowym wspotinwestorom przez dodanie
nowych SPE, w tym podmiotéw posredniczacych lub spétek holdingowych do
calej struktury korporacyjnej funduszu, tak by zapewni¢ efekt synergii dla pozy-
skania dodatkowego kapitatu inwestycyjnego (z perspektywy funduszu) i dywer-
syfikacji ryzyka (z perspektywy nowych wspdlinwestorow);

5) konsolidacja inwestycji pod spotka holdingowsa, ktora jest wyzej w strukturze
niz podmioty posredniczace, stuzac za platforme inwestycyjng dla wielu inwe-
stycji, z ktorych kazda jest bezposrednio realizowana w Polsce przez spotki celo-
we, co pozwala na proste i skuteczne zarzadzanie i nadzor nad calym portfelem
inwestycji, a takze przyczynia si¢ to do dobrego tadu korporacyjnego struktury
funduszu;

6) unikniecie ryzyka politycznego zwigzanego z realizacjg inwestycji bezposrednio
z jednego panstwa w drugim panstwie, gdy panistwa te maja napiete stosunki dy-
plomatyczne, np. Polska z Rosja.

Powyzsze strukturyzowanie zagranicznych inwestycji o duzej skali i wadze jest stan-
dardowym procesem biznesowym i inwestycyjnym. Struktury znaczacych trans-
granicznych inwestycji w Polsce, np. w nieruchomosci, charakteryzuja si¢ bowiem

% A. Garel-Galais, Luxembourg, a leading hub for Private Equity, 23.01.2021 r., https://paperjam.lu/
article/luxembourg-a-leading-hub-for-p.
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wykorzystaniem duzej dzwigni finansowej i skoncentrowang siatka réznych podmio-
tow, ktére mozna uznac za SPE, ale niekoniecznie za podmioty conduit. W zdecydowa-
nej wiekszosci przypadkow niezastosowanie sie inwestorow do zadania potencjalnych
pozyczkodawcow (czesto bankéw) do zatozenia spdtek celowych do realizacji oddziel-
nych inwestycji skutkuje odmowa finansowania lub wyzszymi stopami procentowymi.
Pierwsza sytuacja calkowicie wyklucza mozliwos$¢ sfinalizowania inwestycji, a druga
jest nieracjonalna z ekonomicznego punktu widzenia ze wzgledu na zbyt wysokie kosz-
ty realizacji inwestycji (zbyt wysokie stopy procentowe).

Jesli SPE z Luksemburga i Holandii sg zakladane przede wszystkim dla efektywnej
i wydajnej realizacji inwestycji w Polsce, to oznacza, ze wszelkie korzysci podatkowe
wynikajace z transakeji z tymi spotkami, np. eliminacja lub redukcja WHT, maja dru-
gorzedne znaczenie w stosunku do gtéwnych celéw biznesowych i inwestycyjnych SPE.
Ze wzgledu na specyficzne uwarunkowania otrzymania zewnetrznego finansowania
inwestycji zagranicznych inwestorzy moga nie mie¢ alternatywnego sposobu realizacji
inwestycji w Polsce, ktdra bytaby racjonalna z ekonomicznego punktu widzenia. Ta ob-
serwacja jasno pokazuje, ze ustanowienie SPE w Holandii lub w Luksemburgu moze
by¢ podyktowane gléwnie celami inwestycyjnymi, a nie podatkowymi. Obserwacje te
potwierdzajg objasnienia podatkowe Ministerstwa Finanséw z 31.01.2019 r. dotyczace
»Raportowania schematéw podatkowych (MDR)”*, w ktorych wystepuje stwierdzenie
wskazujace, ze:

Kryterium gtéwnej korzysci [podatkowej — przyp. aut.] nie bedzie spelnione, co do zasa-
dy, jezeli na podstawie istniejacych okoliczno$ci oraz faktéw nalezy przyjaé, Ze podmiot
dzialajacy rozsadnie wskutek stosowania zgodnych z prawem rozwigzan nie ma lub
nie mial alternatywnej, racjonalnej drogi postepowania, nawet jezeli skutkiem po-
stepowania jest osiagniecie korzysci podatkowe;.

W przypadku gdy gléwnym celem SPE beda wzgledy inne niz uniknigcie lub redukeja
WHT w Polsce, nie mozne ich uzna¢ za podmioty conduit®, a tym samym i za pod-
mioty, ktore stuzg abuzywnemu treaty shopping i directive shopping®. Podatnicy, w tym
zagraniczni inwestorzy podlegajacy w Polsce WHT, maja bowiem prawo do najmniej-
szego opodatkowania i wyboru najprzyjazniejszej jurysdykeji do realizacji inwestycji
w Polsce. Prawo to moze by¢ im zgodnie z obowigzujacymi standardami w polskim,
unijnym i migdzynarodowym systemie prawa odmoéwione tylko w przypadku naduzy-
cia. Spdjrzmy wiec, w jaki sposéb Ministerstwo Finanséw oraz ustawodawca w Polsce
postanowili podej$¢ do problematyki treaty shopping i directive shopping w ostatnich
latach.

** Ministerstwo Finanséw, Objasnienia podatkowe z dnia 31 stycznia 2019 r. Informacje o Schematach
Podatkowych (MDR), https://www.podatki.gov.pl/media/4417/0bja%C5%9Bnienia-podatkowe-mdr-z-
dnia-31-01-2019.pdf.

% Zob. definicje podmiotu conduit infra pkt 3.2 wprowadzenia.

%6 Zob. definicje treaty shopping oraz directive shopping infra pkt 3.3 wprowadzenia.
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2.3. Prawo panstwa zrédta do ochrony bazy podatkowej
w $wietle reformy o poborze WHT w Polsce w roku 2019
zmodyfikowanej w roku 2022: bonum ex malo non fit

2.3.1. Pierwsze watpliwosci oraz gtosy krytyczne

W obliczu powyzszych rozwazan wydawac by sie mogto, ze prawo Polski, jako panstwa
zrodla, do ochrony bazy podatkowej w zakresie WHT powinno by¢ ksztaltowane przez
ustawodawce i egzekwowane przez organy podatkowe w sposdb proporcjonalny i ade-
kwatny do rzeczywisto$ci normatywnej oraz inwestycyjnej i biznesowej. W szczegélno-
$ci ochrona bazy podatkowej nie powinna narusza¢ prawa podatnika do najmniejszego
opodatkowania i wyboru najprzyjazniejszej jurysdykeji do realizacji inwestycji dopéty,
dopdki nie dokonuje tego, naduzywajac prawa. W rzeczywistosci od 1.01.2019 r. doszto
do dramatycznej zmiany w ustawodawstwie w zakresie poboru WHT oraz w stosowaniu
prawa podatkowego przez organy podatkowe — zmiany razaco naruszajacej ww. prawo
podatnika oraz ignorujacej realia biznesowe i inwestycyjne. Zmiana ta zostala zmo-
dyfikowana od 1.01.2022 r., nieco fagodzac, ale nie eliminujac wskazanego naruszenia
prawa podatnika oraz ingnoracji realiow biznesowych i inwestycyjnych.

Z dniem 1.01.2019 r. ustawodawca, zgodnie z wolg autoréw projektu ustawy
z 23.10.2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych, usta-
wy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ustawy — Ordynacja podatkowa oraz
niektérych innych ustaw®’, m.in. wprowadzil w zycie rewolucyjne zmiany do przepi-
séw dotyczacych poboru WHT. W szczegodlnosci wprowadzone zostaly nowe zasady
poboru WHT w art. 26 ust. 7a, art. 26b i 28b oraz osobliwa definicja rzeczywistego
wlasciciela (beneficial owner)>® do art. 4a pkt 29 u.p.d.o.p. o niespotykanej na $wiecie
konstrukeji oraz waskim zakresie.

Nim przejdziemy do analizy tych przepiséw, warto zauwazy¢, ze projekt ustawy wpro-
wadzajacej ww. przepisy zostal oceniony niezwykle negatywnie od strony poprawno-
$ci semantycznej, syntaktycznej i pragmatycznej przez jezykoznawcow. Jezykoznawcy
znalezli w nim mnostwo bfedow gramatycznych, wielopietrowych zdan, kaskadowych
odestan i nielogicznych definicji*. Przedstawiciele Biura Legislacyjnego Kancelarii
podczas posiedzenia Komisji Finanséw Publicznych Sejmu potwierdzili negatywna
oceng jezykoznawcdw, m.in. zauwazajac, ze projekt ,,[w]ymaga jeszcze wielu korekt,
jesli chodzi o kwestie redakcyjne, jezykowe”, w tym nalezy: ,,dokona¢ korekty kilkuset

* Dz.U. poz. 2193 ze zm.

% Dla wyjasnienia, dlaczego wyrazenie ,,rzeczywisty beneficjent” jest najtrafniejszym polskim tluma-
czeniem wyrazenia beneficial owner, a ,rzeczywisty wlasciciel” nie jest, zob. infra podrozdziat 4.2.

¥ ,Zaplatanie sprzyja nielogicznosci. Nielogiczno$¢ sprzyja niegramatycznosci. A wszystko to ta-
czy si¢ ze soba, tworzac niezrozumialy, pietrowa konstrukcje...” — zob. K. Jedrzejewska, J. Bralczyk, Fi-
skus oblewa egzamin z jezyka polskiego, ,Gazeta Prawna’, 17.09.2018 r., https://podatki.gazetaprawna.pl/
artykuly/1261816,wywiad-z-jerzym-bralczykiem-o-ustawach-podatkowych.html.
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przecinkdow, zeby zapewni¢ poprawnos¢ jezykows tekstu” oraz ,,skorygowac wiele ode-
stan, zapewni¢ réwnolegle brzmienie przepiséw w ustawie o podatku dochodowym
od os6b fizycznych i w ustawie o podatku dochodowym od 0séb prawnych” i usuna¢
kolizje ,,z innymi projektami nowelizujacymi (...)”*.

Zmiany zasad poboru WHT staly si¢ rowniez slusznie przedmiotem ostrej krytyki
ze strony doktryny i praktyki prawa podatkowego®, a nawet wywolaly powazne per-
turbacje wsrod spotek Skarbu Panstwa®2. Ministerstwo Finansow staralo sie zapobiec
negatywnemu oddzialywaniu tych przepiséw na funkcjonowanie de facto wszystkich
podatnikow poprzez probe wydania objasnien do przepiséw o WHT, ktéra nadal si¢
nie zmaterializowata®. Jedynym rozwigzaniem pozostala decyzja o braku stosowania
tych przepiséw. Ministerstwo Finanséw wydalo az dziewigé rozporzadzen, co 6 mie-
siecy odraczajacych w duzym zakresie stosowanie nowych przepiséw o poborze WHT,
w sumie do konca 2021 r.%, tj. do czasu wejscia w zycia modyfikacji w tych przepisach
w ramach Polskiego Ladu.

0 Zob. Kancelaria Sejmu RP, VIII kadencja, Biuro Komisji Sejmowych Komisji Finanséw Publicznych
(posiedzenie nr 370) z 17.10.2018 r,, s. 12, https://orka.sejm.gov.pl/zapisy8.nsf/0/BC7D822C63A7F50EC1
2583D3003DB53A/%24File/0360908.pdf.

1 Zob. K. Knawa, M. Wilk, Nowy system poboru podatku u zZrédia: suma wszystkich bledéw, czyli
o ,uszczelnianiu” systemu podatkowego ,,dziurawymi” przepisami, PP 2020/1, s. 22 i n.; M. Wilk, Znacze-
nie przestanki rzeczywistego wlasciciela (beneficial owner) dla zastosowania zwolnienia dywidend z podatku
u Zrédta, PP 2020/8, s. 21 i n. Dla nieprzekonujacej obrony tych zmian, w szczegolnosci ,,egzotycznej” defi-
nicji beneficial owner, zob. F. Majdowski, Instytucja rzeczywistego..., s. 28-34. Zob. polemicznie B. Kuzniac-
ki, Podatkowe idée fixe, czyli opowiesci o nieporozumieniach w polskiej praktyce i nauce prawa podatkowego
wobec rzeczywistego beneficjenta (3), PP 2021/2, s. 6-14.

2 Ministerstwo Finanséw omal nie uziemito LOT-u. Kolejne kola ratunkowe tez mogly zatopié prze-
woznika, 14.01.2020 r., https://next.gazeta.pl/next/7,151003,25596536,ministerstwo-finansow-omal-nie-
uziemilo-lot-u-kolejne-kola.html; E. Twarog, Lot wylgdowat w putapce fiskusa, Puls Biznesu z 13.01.2019 1.,
https://www.pb.pl/lot-wyladowal-w-pulapce-fiskusa-950401; E. Twardg, Podatkowa interwencja premiera
w sprawie Lotu, Puls Biznesu z 25.03.2019 r., https://www.pb.pl/podatkowa-interwencja-premiera-w-
sprawie-lotu-956855.

¢ W dniu 19.06.2019 r. Ministerstwo Finanséw opublikowalo projekt objasnien do publikacji, ktory
do dnia dzisiejszego (1.03.2022 r.) nadal jest w formie projektu do konsultacji. Zob. Ministerstwo Finan-
sow, Konsultacje podatkowe w sprawie objasnien do przepiséw w zakresie zasad poboru podatku u Zrédta,
https://www.gov.pl/web/finanse/konsultacje-podatkowe-w-sprawie-objasnien-do-przepisow-w-zakresie-
zasad-poboru-podatku-u-zrodla. Sg to wiec najdluzsze i najmniej owocne konsultacje publiczne w historii
polskiego systemu prawa.

¢ Mimo Ze nowe przepisy o poborze WHT weszly w zycie 1.01.2019 r., to Ministerstwo Finanséw
odraczalo ich stosowanie najpierw do 1.07.2019 r. rozporzadzeniem z 31.12.2018 r. w sprawie wylaczenia
lub ograniczenia stosowania art. 26 ust. 2e ustawy o podatku dochodowym od o0séb prawnych (Dz.U.
poz. 2545 ze zm.) oraz rozporzadzeniem Ministra Finanséw z 31.12.2018 r. w sprawie wylaczenia lub ogra-
niczenia stosowania art. 41 ust. 12 ustawy o podatku dochodowym od 0sdb fizycznych (Dz.U. poz. 2541
ze zm.). Kolejnym rozporzadzeniem z 27.06.2019 r. (Dz.U. poz. 1203) odroczono ich zastosowanie do
1.01.2020 r., tym razem jednak tylko wobec przepisow art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p. Nastepnymi rozporza-
dzeniami z 23.12.2019 r. odroczono zastosowanie przepiséw o poborze WHT zaréwno wobec art. 26
ust. 2e u.p.d.o.p. (Dz.U. poz. 2528), jak i art. 41 ust. 12 u.p.d.o.f. (Dz.U. poz. 2529) do 1.07.2020 r. Analo-
gicznie postgpiono z rozporzadzeniami z 19.06.2020 r. wobec art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p. (Dz.U. poz. 1096)
oraz art. 41 ust. 12 u.p.d.o.f. (Dz.U. poz. 1095), zawieszajac stosowanie tych przepisow do 1.01.2021 r.
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2.3.2. Zastgpienie systemu relief at source systemem
WHT pay & refund oraz bardzo restrykcyjna, krajowa definicja
rzeczywistego beneficjenta

W dniu 1.01.2019 r. wszedl w zycie nowy system poboru WHT, tzw. WHT pay & refund,
zastepujac dotychczasowy sposob korzystania z korzysci podatkowych wynikajacych
z unijnych dyrektyw oraz uméw o UPO, tj. relief at source.

Do 31.12.2018 r. przy spelnieniu przestanek zastosowania korzystnych rozwigzan
podatkowych z dyrektyw unijnych lub uméw o UPO, obnizone stawki WHT, zwol-
nienia lub catkowite wykluczenia prawa do WHT w Polsce miaty zastosowanie bezpo-
$rednio w niejako automatyczny sposéb (relief at source). W wiekszo$ci przypadkow
w celu skorzystania z rozwigzan miedzynarodowych i unijnych wystarczyto bowiem,
ze polski platnik, np. polski przedsiebiorca wyptacajacy dywidendy lub odsetki do
zagranicznych inwestorow®, posiadal certyfikat potwierdzajacy rezydencje podatko-
wa (certyfikat rezydencji) odbiorcy ptatnosci na terytorium panstwa-strony umowy
0 UPO lub panstwa czlonkowskiego UE i odbiorca ten spelnial materialnoprawne
przestanki skorzystania z umowy o UPO lub unijnej dyrektywy®.

Natomiast od 1.01.2019 r., zgodnie z art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p., niezaleznie od spelnie-
nia materialnoprawnych przestanek zwolnien, wylaczen lub obnizonych stawek WHT
z uméw o UPO i unijnych dyrektyw przez zagranicznego podatnika i posiadania cer-
tyfikatu rezydencji tego podatnika przez polskiego przedsiebiorce (platnika), polski
przedsigbiorca (platnik) jest zobowigzany do poboru WHT wedtug polskich stawek
(19% lub 20%) od wyplat do zagranicznego podatnika w zakresie WHT zgodnie z pol-
skimi przepisami, jesli wyplaty na jego rzecz przekraczaja w roku podatkowym tgcznie
kwoty 2 mln zt. Przy czym od 1.01.2019 r. do 31.12.2021 r. zobowiazanie to doty-
czylo wszystkich platnosci wskazanych w art. 21 ust. 1 i art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p., a od
1.01.2022 r. ograniczone jest do platnoéci z art. 21 ust. 1 pkt 1 iart. 22 u.p.d.o.p., ktére
s3 dokonywane na rzecz podmiotu powigzanego w rozumieniu przepiséw o cenach
transferowych, tj. art. 11a ust. 1 pkt 4 u.p.d.o.p.

Po dopelnieniu zobowigzania do poboru WHT wedtug polskich stawek podatnik (za-
graniczny podmiot) lub platnik (polski podmiot), jezeli wptacil podatek z wiasnych
srodkéw i ponidst cigzar ekonomiczny tego podatku, zgodnie z art. 28b u.p.d.o.p. ma
prawo zlozy¢ wniosek do organu podatkowego o zwrot zaplaconego WHT. Nalezy
przy tym zauwazy¢, ze wobec wyplat dywidendy, ze wzgledu na to, Ze nie ma praktyki

Wreszcie rozporzadzeniami z 28.12.2020 r. wobec art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p. (Dz.U. poz. 2421) i wobec art. 41
ust. 12 w.p.d.o.f. (Dz.U. poz. 2416) zawieszono zastosowanie tych przepiséw do 1.07.2021 r., a nast¢pnie do
31.12.2021 r. rozporzadzeniami z 25.06.2021 r. wobec art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p. (Dz.U. poz. 1159) i wobec
art. 41 ust. 12 w.p.d.o.f. (Dz.U. poz. 1158).

 Por. art. 8 0.p. w zw. z art. 26 ust. 1 w zw. z art. 21 ust. 1 iart. 22 ust. 1 u.p.d.o.p.

8 Zob. supra pkt 1 wprowadzenia.
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przenoszenia ciezaru zaplaty podatku od dywidend na ptatnika, uprawnionym do zto-
zenia wniosku o zwrot WHT co do zasady byt podatnik®”. Do wniosku o zwrot WHT
nalezy dolgczy¢ rozbudowang dokumentacje zgodnie z art. 28b ust. 1-4a u.p.d.o.p.®®
0Od 1.01.2022 r. obowigzek przedtozenia dokumentacji w zakresie o$wiadczen podat-
nika dotyczacych (i) cigzenia na nim obowigzku podatkowego, (ii) posiadania przez
spolke albo zagraniczny zaklad statusu ,,rzeczywistego wlasciciela” (beneficial owner)
wyplacanych z Polski naleznosci oraz (iii) o§wiadczenia podatnika, ze prowadzi rze-
czywista dzialalnos¢ gospodarcza w swojej rezydencji podatkowej siedziby podatnika
dla celow podatkowych, z ktdrg wiaze sie uzyskany przychod - wystepuje tylko, gdy
z przepisow odrebnych lub uméw o UPO wynika obowigzek badania spetnienia prze-
stanek, do ktérych odnosi si¢ ta dokumentacja®.

Od stosowania mechanizmu WHT pay ¢ refund mozna odstapi¢ i nie pobra¢ WHT lub
pobrac z zastosowaniem obnizonej stawki z umowy o UPO tylko w sytuacji: (i) zlozenia
przez platnika oswiadczenia zgodnie z art. 26 ust. 7a u.p.d.o.p. lub (ii) uzyskania opinii
o stosowaniu zwolnienia (od 1.01.2019 r. do 31.12.2021 r.) /preferencji (od 1.10.2022 r.)
w WHT na podstawie przepiséw implementujacych unijne dyrektywy (art. 21 ust. 3-9
lub art. 22 ust. 4-6 u.p.d.o.p.) lub uméw o UPO zgodnie z art. 26b u.p.d.o.p. Ponadto,
od 1.01.2022 r. mechanizmu WHT pay & refund nie stosuje si¢ do polskich rezyden-
tow podatkowych”, co jest przejawem jawnej dyskryminacji nierezydentow. Przejaw
dyskryminacji podmiotéw prywatnych wzgledem Skarbu Panstwa wynika natomiast
ze zniesienia obowigzku dochowania nalezytej staranno$ci przez Skarb Panstwa w po-
informowaniu podmiotéw z nim powigzanych o warunkach zwolnienia z art. 17 ust. 1

7 Zob. M. Wilk, Znaczenie przestanki..., s. 23.

¢ Art. 28b u.p.d.o.p.: ,,3. Wniosek o zwrot podatku zawiera o$wiadczenie co do zgodnosci z prawda
faktow przedstawionych we wniosku oraz co do zgodnosci z oryginatem dokumentacji zalaczonej do wnio-
sku. Obowigzek zlozenia o$wiadczenia, o ktorym mowa w zdaniu pierwszym, istnieje takze na dalszym
etapie postepowania w odniesieniu do przedstawianych kolejnych faktéw oraz przekazywanej uzupelniaja-
cej dokumentacji. 4. Do wniosku o zwrot podatku dolacza sie¢ dokumentacje pozwalajaca na ustalenie jego
zasadno$ci, w szczegolnosci: 1) certyfikat rezydencji podatnika, przy czym przepisy art. 26 ust. 1ii 1j stosuje
sie odpowiednio; 2) dokumentacje dotyczacy przelewoéw bankowych lub inne dokumenty wskazujace na
sposéb rozliczenia lub przekazania naleznosci, z ktorymi wigzala si¢ zaplata podatku; 3) dokumentacje
dotyczaca zobowigzania do wyplaty naleznosci; 4) o$wiadczenie podatnika, ze w stosunku do wyptacanych
naleznosci spelnione zostaty warunki, o ktérych mowa odpowiednio w art. 21 ust. 3 pkt 4 lit. b, ust. 3a
i3club art. 22 ust. 4 pkt 4; 5) o$wiadczenie podatnika, ze w odniesieniu do czynnoéci, w zwigzku z ktérg
sktadany jest wniosek o zwrot podatku, podatnik jest podmiotem, na ktérym ciazy obowiazek podatkowy,
a takze oswiadczenie podatnika, ze spotka albo zagraniczny zaklad jest rzeczywistym wlascicielem wypla-
canych naleznosci - w przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1; 6) oswiadczenie podatnika, ze prowadzi
rzeczywistg dziatalnoé¢ gospodarcza w kraju siedziby podatnika dla celéw podatkowych, z ktora wigze sie
uzyskany przychdd - w przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1, gdy naleznosci sg uzyskiwane w zwiazku
z prowadzong dziatalnoscig gospodarcza; 7) dokumentacje wskazujaca na ustalenia umowne, z powodu
ktorych platnik wplacit podatek z wlasnych $rodkéw i poniost ciezar ekonomiczny tego podatku — w przy-
padku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 2; 8) uzasadnienie wnioskodawcy, ze spelnione s warunki bedace
przedmiotem o$wiadczen, o ktorych mowa w pkt 51 6”.

 Zob. art. 28b ust. 4a u.p.d.o.p.

70 Zob. art. 26 ust. 2eb u.p.d.o.p.
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pkt 50c u.p.d.o.p.”! w stosunku do tych podmiotéw powigzanych dla unikniecia pobo-
ru WHT od odsetek lub dyskonta od obligacji lub listéw zastawnych wyemitowanych
przez Skarb Panstwa’. Zagadnienie dyskryminacyjnego charakteru zmian w WHT od
1.01.2022 r., przejawiajgcych sie w postaci narodowego protekcjonizmu, wymaga uwa-
gi; zostanie mu po$wigcony pkt 2.3.6 ponizej.

W oswiadczeniu platnik musi wykazad, ze: 1) posiada dokumenty wymagane przez
przepisy prawa podatkowego dla zastosowania stawki podatku albo zwolnienia lub
niepobrania podatku, wynikajacych z przepiséw szczegélnych (tj. implementujacych
unijne dyrektywy) lub uméw o UPO; 2) po przeprowadzeniu weryfikacji (ww. nalezyta
staranno$¢), nie posiada wiedzy uzasadniajacej przypuszczenie, ze istniejg okoliczno-
$ci wykluczajace mozliwos¢ zastosowania stawki podatku albo zwolnienia lub niepo-
brania podatku, wynikajacych z przepiséw szczegolnych lub umoéw o UPO. Przy czym
0d 1.01.2019 r. do 31.12.2021 r. w ww. pkt 2 wymog dochowania nalezytej starannosci
byt uzupelniony o wskazanie, ze platnik ,,w szczegélnosci nie posiada wiedzy o istnie-
niu okolicznosci uniemozliwiajacych spelnienie przestanek, o ktérych mowa w art. 28b
ust. 4 pkt 4-6 u.p.d.o.p”

Do tych okolicznosci nalezato: (i) korzystanie przez podatnika (spotke objeta zakresem
zastosowania unijnych dyrektyw) otrzymujacego dywidendy lub odsetki lub nalezno-
$ci licencyjne ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem dochodowym od cato$ci swo-
ich dochodéw, bez wzgledu na zrédlo ich osiggania; (ii) podatnik nie jest podmiotem,
na ktérym ciazy obowiazek podatkowy, a spotka (podatnik) albo zagraniczny zaklad
nie jest rzeczywistym wiascicielem (beneficial owner) wyptacanych naleznosci; (iii) po-
datnik nie prowadzi rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej”® w kraju siedziby podatni-
ka dla celow podatkowych, z ktéra wigze si¢ uzyskany przychdd.

71 ,50c) dochody osiagniete przez podatnika, o ktérym mowa w art. 3 ust. 2, z odsetek lub dyskonta od
obligacji: a) o terminie wykupu nie krétszym niz rok, b) dopuszczonych do obrotu na rynku regulowanym
lub wprowadzonych do alternatywnego systemu obrotu w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub na terytorium
panstwa bedacego strong zawartej z Rzeczapospolita Polska umowy o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania, ktorej przepisy okreslaja zasady opodatkowania dochodéw z dywidend, odsetek oraz naleznosci
licencyjnych - chyba Ze na moment osiagniecia dochodu podatnik jest podmiotem powigzanym w rozu-
mieniu art. 11a ust. 1 pkt 4 lub w rozumieniu art. 23m ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych z emitentem tych obligacji oraz posiada, bezposrednio lub posrednio,
facznie z innymi podmiotami powigzanymi w rozumieniu tych przepiséw wiecej niz 10% warto$ci nomi-
nalnej tych obligacji”.

72 Zob. art. 26 ust. lab u.p.d.o.p.

7> W okresie od 1.01.2019 r. do 31.12.2021 r. prowadzenie rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej po-
winno by¢ ustalane zgodnie z przepisami o CFC, tj. art. 24a ust. 18 u.p.d.o.p. Od 1.01.2022 r. teoretycznie
takiego ograniczenia juz nie ma, gdyz ustawodawca nie odsyta wprost do przepiséw o CFC. Niemniej
jednak trudno nie bra¢ pod uwage wskazéwek ustalenia rzeczywistej dziatalno$ci gospodarczej zgodnie
z przepisami o CFC, skoro pojecie to pochodzi wlasnie z tych przepiséw i w tych przepisach zostalo cze-
$ciowo zdefiniowane przez ustawodawce. Wykladnia systemowa nie pozwala na zignorowanie ustalania
rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej zgodnie z przepisami o CFC na potrzeby stosowania przepisow
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Natomiast opinia o stosowaniu zwolnienia miata zastosowanie od 1.01.2019 r. do
31.12.2021 r. tylko do wyplat objetych zakresem zastosowania unijnych dyrektyw, wobec
ktorych podatnik lub ptatnik (gdy ponosit ekonomiczny cigzar platnosci WHT) wykaze
spelnienie materialnoprawnych przestanek zastosowania zwolnien z WHT". Przepisy te
mozna bylo wiec uzna¢ za jawnie dyskryminujace miedzy zagranicznymi podatnikami
w zakresie zastosowania unijnych dyrektyw i uméw o UPO. Ten stan prawny zmienit
sie dopiero od 1.01.2022 r., kiedy to ustawodawca umozliwit uzyskanie opinii zarow-
no do wyplat objetych zakresem zastosowania unijnych dyrektyw, jak i uméw o UPO.
W konsekwencji tego rozszerzenia, od 1.01.2022 r., wniosek dotyczy nie tylko zwol-
nienia z WHT, lecz takze zastosowania obnizonej stawki WHT wynikajacej z umow
0 UPO (stad tez nowa nazwa: opinia o stosowaniu preferencji). Ponadto wniosek o uzy-
skanie opinii o stosowaniu preferencji moze by¢ ztozony przez podatnika, platnika lub
podmiot dokonujacy wyplaty naleznosci za posrednictwem podmiotéw prowadzacych
rachunki papieréw wartosciowych albo rachunki zbiorcze, a nie tylko przez podatnika
lub platnika, gdy ponosza ekonomiczny ciezar platnosci WHT. Niemniej jednak, na-
wet gdy wnioskodawca spetni ww. przestanki uzyskania opinii o stosowaniu preferencji
(do 31.12.2021 r. - zwolnienia), organ podatkowy odmawia wydania opinii, gdy: 1) po-
datnik nie spelni warunkéw okreslonych w art. 21 ust. 3-9 lub art. 22 ust. 4-6 u.p.d.o.p.
albo warunkow zastosowania umowy o UPO; 2) istnieja uzasadnione watpliwosci co do
zgodnosci ze stanem rzeczywistym dofaczonej do wniosku dokumentacji lub oswiad-
czenia podatnika, ze jest rzeczywistym wlascicielem naleznosci (beneficial owner);
3) istnieje uzasadnione przypuszczenie wydania decyzji z zastosowaniem GAAR lub
art. 22¢ u.p.d.o.p. (mata klauzula antyabuzywna dotyczaca platnosci dywidend) lub
klauzul antyabuzywnych na gruncie uméw o UPO (chodzi gtéwnie o klauzule PPT);
4) istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze podatnik nie prowadzi rzeczywistej dziatal-
nosci gospodarczej w kraju swojej siedziby dla celéw podatkowych”.

W przypadku platnosci ponizej 2 mln zI zastosowanie zwolnien, wylaczen badz ob-
nizonych stawek z uméw o UPO lub zwolnien z unijnych dyrektyw ma zastosowanie,
jesli oprocz posiadania certyfikatu rezydencji podatnika platnik dochowat nalezytej
staranno$ci w zakresie weryfikacji warunkow zastosowania ww. korzystnych regu-
lacji w zakresie WHT. Przy ocenie dochowania nalezytej starannosci uwzglednia si¢
charakter oraz skale dzialalnosci prowadzonej przez platnika oraz — od 1.01.2022 r. -
wystepowanie powigzan platnika z podatnikiem, do ktorych odnosza sie przepisy o ce-
nach transferowych, tj. art. 11a ust. 1 pkt 5 u.p.d.o.p.”

Jak dotad Ministerstwo Finanséw w projekcie objasnien z 19.06.2019 r. wskazato kil-
ka wytycznych co do dochowania nalezytej staranno$ci. Wytyczne te z jednej strony

o WHT. Inaczej byloby, gdyby ustawodawca wprost zdefiniowal rzeczywista dzialalno$¢ gospodarcza w za-
kresie przepiséw o WHT w sposéb odmienny niz w przepisach o CFC.

7 Art. 26b ust. 1 u.p.d.o.p.

7> Art. 26b ust. 3 u.p.d.o.p.

76 Zob. art. 26 ust. 1 zdanie czwarte u.p.d.o.p.
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sugerujg platnikom dokonywanie weryfikacji zagranicznego podatnika (odbiorcy
platnosci), ktdra jest tak rozbudowana i dogtebna, iz mozna jg utozsamiac z przepro-
wadzaniem postepowania réwnowaznego z postegpowaniem przeprowadzanym przez
organy podatkowe””. Z drugiej strony projekt objasnien bez podstawy prawnej réznico-
wal sytuacje podmiotéw powiazanych (wigksza nalezyta starannos¢) i niepowiazanych
(mniejsza nalezyta starannos¢, aczkolwiek z wieloma wyjatkami)” - podstawa prawna
do takiego réznicowania zaczeta obowigzywaé dopiero od 1.01.2022 r. Ministerstwo
Finansow wskazato takze w projekcie objasnien, ze:

Wzmozona uwaga platnikéw powinna takze zosta¢ zachowana w przypadku dokony-
wania platnoéci okreslonego rodzaju do jurysdykcji podatkowych, ktore moga by¢
szczegolnie ryzykowne z perspektywy praktyki treaty shopping oraz directive shop-
ping (np. wyplata okreslonej naleznosci do panstwa, z ktérym zawarta przez Polske UPO
nie zaklada pobierania podatku u zrédta i/lub ktére samo nie naklada takiego podatku
w przypadku dalszych wyplat). Podobnie podwyzszona czujnos¢ platnikéw powinna
wzbudza¢ okolicznos¢ postugiwania si¢ przez odbiorce naleznosci jedynie adresem
skrytki pocztowej lub posiadanie adresu siedziby w tzw. wirtualnym biurze”.

Warto przy tym zauwazy¢, ze ww. rozporzadzenia zawieszajace nowe zasady poboru
WHT (WHT pay & refund) wylaczaly lub ograniczaly wyltacznie stosowanie mecha-
nizmu obowigzkowego WHT zgodnie z art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p. Natomiast obowigzek

77" Ministerstwo Finanséw wskazuje: ,Dochowujac nalezytej starannosci nalezy podejmowa¢ dzia-
fania istotne z punktu widzenia zastosowania danej preferencji podatkowej w konkretnym przypadku.
W szczegdlnosci dotyczy to: 1) weryfikacji otrzymanych dokumentéw pod katem ich zgodno$ci ze stanem
faktycznym (w tym na podstawie informacji dostepnych publicznie); 2) weryfikacji rezydencji podatkowej
odbiorcy naleznosci (w tym zakresie uwage nalezy zwroci¢ na ryzyko rejestracji spotki w jednym pan-
stwie i zarzadzanie jej z terytorium innego panstwa — zagadnienie to zostalo przedstawione w ostrzezeniu
MF przed optymalizacja podatkowg z wykorzystaniem spotek zagranicznych z uwagi na przepisy doty-
czace tzw. miejsca zarzadu); 3) weryfikacji statusu kontrahenta jako podatnika, ktory uzyskuje przychod
z tytulu otrzymanej naleznosci oraz jej rzeczywistego wlasciciela, w tym poprzez pryzmat prowadzenia
rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej przez ten podmiot. (...) W celu dochowania nalezytej starannosci,
w tym weryfikacji prowadzenia przez odbiorce naleznosci (spétke) rzeczywistej dziatalnosci gospodar-
czej, platnik moze w szczegolnosci zwrdcic si¢ do odbiorcy naleznosci (spotki) z nastepujacymi pytaniami
oraz przeanalizowa¢ uzyskane od spétki odpowiedzi: 1) Jaki personel oraz zaplecze sprzgtowe i lokalowe
posiada spétka? 2) Czy cztonkami organu zarzadzajacego / dyrektorami spotki sa osoby fizyczne (lub inne
podmioty) pelnigce te funkcje w sposéb ustugowy, w tym zwlaszcza osoby, ktore pelnig zblizone funkcje
w innych podmiotach? 3) Czy dokumenty dotyczace prowadzenia spraw spotki sa podpisywane faktycznie
w miejscu (kraju) jej rejestracji? 4) Czy spotka dysponuje w panstwie rejestracji miejscem (wraz z niezbed-
ng infrastruktura/obstugg — fachowym personelem), w ktérym moze odbywac si¢ podejmowanie decyzji
dotyczacych spotki (w szczegdlnosci: posiedzenia organu zarzadzajacego, spotkania cztonkéw organu za-
rzadczego)? Czy te spotkania odbywaja sie tych pomieszczeniach? 5) Czy adres siedziby/biura spotki jest
wykorzystywany réwnolegle przez wiele podmiotow? Jezeli tak, przez ile podmiotéw? Czy podmioty te sa
powiazane (co moze uzasadnia¢ korzystanie z tego samego biura)? 6) Czy czlonkowie organu zarzadza-
jacego Spolki posiadajg lokalne (odpowiadajace siedzibie spotki) adresy e-mail/telefony stacjonarne lub
komérkowe stuzbowe?” (projekt objasnien WHT z 19.06.2019 r.).

78 Zob. projekt objasnien WHT z 19.06.2019 r., s. 30-32.

7 Projekt objasnien WHT z 19.06.2019 r., s. 28.
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dochowania nalezytej starannosci, w tym badania statusu zagranicznego podatnika
jako rzeczywistego beneficjenta (beneficial owner), zwlaszcza wobec platnosci do spot-
ek z jurysdykeji kojarzonych z umozliwianiem praktyk treaty shopping oraz directive
shopping (w domniemaniu np. Holandia lub Luksemburg), obowigzywal w przypad-
ku wszystkich platnikoéw i bez wzgledu na kwote dokonywanych wyptat przez caly
okres obowigzywania ww. rozporzadzen az do modyfikacji przepiséw o WHT, tj. od
1.01.2019 r. do 31.12.2021 r.%°

Warto takze przytoczy¢ znacznie zawezong od 1.01.2019 r. krajowg definicje beneficial
owner z art. 4a pkt 29 u.p.d.o.p., zgodnie z ktora:

Rzeczywisty wiasciciel to podmiot, ktory spelnia tacznie nastepujace warunki: a) otrzy-
muje naleznos$¢ dla wlasnej korzysci, w tym decyduje samodzielnie o jej przeznaczeniu
i ponosi ryzyko ekonomiczne zwigzane z utratg tej naleznosci lub jej czesci, b) nie jest
posrednikiem, przedstawicielem, powiernikiem lub innym podmiotem zobowiaza-
nym prawnie lub faktycznie do przekazania calosci lub czesci naleznosci innemu pod-
miotowi, ¢) prowadzi rzeczywista dzialalno$¢ gospodarcza w kraju siedziby, jezeli
naleznosci uzyskiwane sa w zwiazku z prowadzona dzialalno$cig gospodarcza, przy
czym przy ocenie, czy podmiot prowadzi rzeczywista dzialalno$¢ gospodarcza, przepis
art. 24a ust. 18 stosuje sie¢ odpowiednio.

Mimo ze powyzsza definicja ewidentnie odbiega od autonomicznego rozumienia kon-
cepcji beneficial ownership w $wietle miedzynarodowego prawa podatkowego®', Mi-
nisterstwo Finanséw w projekcie objasnien probowalo uzasadnia¢ zbieznos¢ polskiej
definicji z miedzynarodowym rozumieniem koncepcji beneficial ownership, uzywajac
zrodet rozumienia tej koncepcji w skrajnie selektywny sposob. Ponadto Ministerstwo
Finanséw w projekcie objasnien podkreslito antyabuzywna role koncepcji beneficial
ownership, a nawet sugerowalo, ze koncepcja ta moze by¢ stosowana ,,pod ptaszczem”
ustalania zagranicznego podatnika od platnosci otrzymanych z Polski, nawet gdy nie
jest zawarta w umowach o UPO®. Od 1.01.2021 r. ww. definicje¢ koncepcji beneficial
ownership (,rzeczywistego wiasciciela”) zmieniono w dwojaki sposob: (i) usunieto z niej
wyrazenie ,prawnie lub faktycznie” odnoszace si¢ zobowigzania do przekazania cato-
$ci lub czesci naleznosci innemu podmiotowi; oraz (ii) wskazano, ze dla ustalenia, czy
podmiot prowadzi rzeczywista dzialalno$¢ gospodarcza, uwzglednia si¢ charakter oraz
skale dziatalnosci prowadzonej przez ten podmiot w zakresie otrzymanej naleznosci,
usuwajac w tym zakresie odniesienie do przepiséw o CFC (art. 24a ust. 18 u.p.d.o.p.).

8 Projekt objasnien WHT z 19.06.2019 r., s. 32 oraz tre$¢ uzasadnienia do ww. rozporzadzen.

81 M. Wilk polskie rozumienie ,,rzeczywistego beneficjenta” (trafnie) nazywa ,egzotycznym” z punktu
widzenia praktyki miedzynarodowej. Zob. M. Wilk, Znaczenie przestanki. .., s. 21. Por. wypowiedz Sekre-
tarza Rady Podatkowej Konfederacji Lewiatan P. Pruszynskiego podczas Komisji Finanséw Publicznych
(zob. Kancelaria Sejmu RP, VIII kadencja, Biuro Komisji Sejmowych Komisji Finanséw Publicznych (po-
siedzenie nr 370) z 17.10.2018 r., s. 35).

82 Zob. projekt objasnien WHT z 19.06.2019 r., s. 13-26.
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W uzasadnieniu do tych zmian ich autorzy z Ministerstwa Finanséw wskazali, Ze zmiany
te podyktowane byly zachowaniem spoéjnosci definicji krajowej ,,rzeczywistego wiasci-
ciela” z rozumieniem koncepcji beneficial ownership zaprezentowanym w Komentarzu
do MK OECD (wykreslenie wyrazenia ,,prawnie lub faktycznie”) oraz zblizeniem ,,rozu-
mienia pojecia rzeczywistego wlasciciela do jego rozumienia na gruncie mi¢dzynarodo-
wym” (usunigcie odniesienia do przepiséw o CFC)®. Stusznos¢ tego uzasadnienia bedzie
przedmiotem weryfikacji w kolejnych rozdziatach, w szczegdlnosci poprzez analize mie-
dzynarodowego rozumienia koncepcji beneficial ownership™.

2.3.3. Zawezenie prawa do korzysci zuméw o UPO

i unijnych dyrektyw za posrednictwem krajowych przepisow
instrumentalno-prawnych: treaty overriding / dodging

i directive overriding / dodging

Od 1.01.2019 r. ustawodawca diametralnie zmienit normy prawne ksztattujace instru-
mentalne obowigzki platnika podatku od dochodéw wyplacanych nierezydentom i kra-
jowa definicje koncepcji beneficial ownership. Jednoczesnie ustawodawca bez zmian
pozostawil normy materialnoprawne, konstytuujace podmiotowo-przedmiotowy zakres
obowigzku podatkowego nierezydentéw. Bez zmian pozostaly wczesniej wspomniane
preferencyjne zasady opodatkowania dochodu (zwolnienia i redukcje stawek WHT),
wynikajace z umow o UPO i przepisow krajowych bedacych implementacjg dyrektyw
unijnych®. Modyfikacja przepisow o WHT, ktéra weszla w zycie 1.01.2022 r., dotyczyta
tylko ww. zmiany w definicji ,,rzeczywistego wlasciciela” oraz przepiséw instrumental-
no-prawnych. W ten sposéb Ministerstwo Finanséw, autor projektu tych zmian, zreali-
zowalo swoja intencje, ktéra wynikata z kilku istotnych kwestii, wartych odnotowania.

Przede wszystkim w mechanizmie poboru WHT istotng role odgrywa instytucja ptat-
nika, czyli osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajacej
osobowosci prawnej, obowigzanej na podstawie przepiséw prawa podatkowego do
obliczenia i pobrania od podatnika podatku i wplacenia go we wlasciwym terminie
organowi podatkowemu®. Platnikami sg np. polscy przedsigbiorcy, w tym podatnicy
na gruncie CIT, wyplacajacy dywidendy lub odsetki do zagranicznych inwestorow?.
Z perspektywy Polski, jako panstwa zrddta dochodu, wygodniej wiec jest natozy¢ i wy-
egzekwowac obowigzki instrumentalne na lokalnym podmiocie, niz egzekwowac je od
zagranicznego podmiotu.

8 Zob. uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych oraz niektérych innych ustaw, IX kadencja,
druk sejm. nr 1532, s. 89 i 91, https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=1532.

8 Zob. infra w szczegolnosci rozdzialy 2-6.

8 Por. K. Knawa, M. Wilk, Nowy system poboru...,s. 22.

8 Zob. art. 8 0.p.

8 Por. art. 26 ust. 1 w zw. z art. 21 ust. 1 i art. 22 ust. 1 w.p.d.o.p.



2. Kontekst i znaczenie problematyki stosowania koncepcji beneficial ownership 53

Polska, jak kazde panstwo, nie moze egzekwowac swojego prawa, w tym prawa podatko-
wego, na terytorium innego panstwa bez zgody tego panstwa®. Zatem Polska nie moze
efektywnie powolywac sie na prawo do opodatkowania, jesli egzekucja opodatkowania
mogtaby zosta¢ przeprowadzona jedynie przez podejmowanie dziatan na terytorium
innego panstwa, chyba Ze to ostatnie panstwo wyrazi na to zgode np. na podstawie
przepiséow umowy o UPO zawierajacej ekwiwalent postanowien art. 27 MK OECD
0 wzajemnej pomocy w zakresie poboru podatkéw®. W praktyce oznacza to, ze prawo
do poboru WHT przez Polske jest ograniczone przez zakres mozliwosci Polski do egze-
kwowania swojego krajowego prawa podatkowego. W konsekwencji formalnie nieogra-
niczone kompetencje ustawodawcze jurysdykeji podatkowej Polski nalezy odrézni¢ od
praktycznie ograniczonej jurysdykcji do egzekwowania przepiséw prawa podatkowego™.
W tym sensie mozna stwierdzi¢, ze panstwa potezne politycznie, ekonomicznie i mili-
tarnie, na przyklad Stany Zjednoczone, mogg efektywnie realizowac najszersze prawa
do opodatkowania ze wzgledu na ich najwigkszg zdolno$¢ do egzekwowania jurysdyk-
cji podatkowej’’. Dla kontrastu, polski ustawodawca, nakladajac bardzo daleko idace
obowigzki na lokalne podmioty (ptatnikéw WHT), potwierdzil, Ze znaczenie Polski na
arenie miedzynarodowej nie jest na tyle istotne, by efektywnie pobiera¢ WHT, nakla-
dajac i egzekwujac stosowne obowigzki na zagraniczne podmioty (podatnikéw WHT).
Brak dostatecznie silnej pozycji politycznej do egzekucji podatku wobec zagranicznych
podatnikéw nie jest jednak uzasadnieniem dla wprowadzenia zmian w poborze WHT
w sprzecznosci ze stusznie postulowang w polskiej doktrynie zasadg adekwatnosci obo-
wigzkéw prawnych do faktycznych i prawnych mozliwosci ich realizacji przez platnika®.
Nowe zasady poboru WHT w Polsce nie sg tylko skrajnie nieadekwatne do ww. zasa-
dy, ale i do zasady proporcjonalnosci konstytucyjnej i unijnej zasady proporcjonalno-
$ci. Sg réwniez oderwane od rzeczywisto$ci zjawisk, z ktérymi majg si¢ mierzy¢, a takze
szkodliwe gléwnie dla polskich przedsigbiorcow, a wiec i polskiej gospodarki.

Po pierwsze, nowe zasady poboru WHT w Polsce znaczgco ograniczyly prawa po-
datnikéw do skorzystania ze zwolnien, wylaczen i obnizonych stawek WHT wyni-
kajacych z materialnoprawnych norm na gruncie unijnych dyrektyw i uméw o UPO.
Takie prawa nie mogty by¢ ograniczone przepisami instrumentalno-proceduralnymi
przez jednostronne dzialania ustawodawcze. Mogly by¢ ograniczone wylacznie przez
materialnoprawne przepisy majace na celu zwalczanie naduzy¢ unijnych dyrektyw

8 Zob. np. wyrok Izby Lordéw z 2.01.1955 r., Government of India vs. Taylor, [1955] A.C. 491 (HL).

8 Zob. A.R. Albrecht, The Taxation of Aliens under International Law, ,,British Yearbook of Internatio-
nal Law” 1952/29, s. 153; A.H. Qureshi, The Freedom of a State to Legislate in Fiscal Matters under General
International Law, BIFD 1987/1, s. 21; por. A. Biegalski, Polska jurysdykcja podatkowa, Poznan 2000, s. 129.

% Zob. D. Sandler, Tax Treaties and Controlled Foreign Company Legislation: Pushing the Boundaries,
The Hague-Boston 1998, s. 2.

! Por. C. Ryngaert, Jurisdiction in international law, Oxford 2008, s. 34. Historycznie amerykanskie prze-
pisy o CFC, a obecnie przepisy o wypelnianiu obowigzkéw podatkowych w stosunku do rachunkéw posia-
danych za granica (FATCA, ang. Foreign Account Tax Compliance Act) stanowig przyklady bardzo duzej
zdolnosci Stanéw Zjednoczonych do egzekwowania jurysdykeji ustawodawczej w zakresie opodatkowania.

%2 Zob. M. Wilk, Klauzula rzeczywistego..., zakonczenie.
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i uméw o UPO w zgodzie z trescig wlasciwych klauzul antyabuzywnych i orzecznic-
twa TSUE®. Trybunatl Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej wskazuje wprost, ze korzysci
plynace z unijnych dyrektyw moga by¢ ograniczane tylko w zakresie zwalczania nad-
uzy¢ w zgodzie z trescig krajowych przepiséw implementujgcych tzw. szczegdlne
klauzule antyabuzywne, zawarte w tych dyrektywach, i ograniczenia te nie moga by¢
rozszerzane przez krajowe przepisy proceduralne de facto wykraczajace poza szczegol-
ne klauzule antyabuzywne®.

Alternatywnie, aczkolwiek nie bez istotnych watpliwosci konstytucyjnych®, odmowa
korzysci ptynacych z dyrektyw moze mie¢ miejsce na podstawie wykladni przepisow
unijnych zgodnie z 0gdlng zasada prawa UE, wedtug ktérej podmioty prawa nie moga
powolywac sie na przepisy prawa UE w sposob noszacy znamiona oszustwa lub nad-
uzycia (ang. general principle of the prohibition of abuse of rights under EU - ogé6lna
zasada zakazu naduzycia prawa unijnego)®. Nowe zasady o poborze WHT nie spel-
niajg Zadnego z ww. kryteriéw odmowy korzysci z unijnych dyrektyw i umoéow o UPO?’.
Naruszajg zarowno umowy o UPO, jak i unijne dyrektywy przez tzw. restrykcyjne nad-
pisanie ich postanowien bez zadnego umocowania prawnego. Takie dzialania mozna
zakwalifikowac¢ jako tzw. treaty overriding i directive overriding lub treaty dodging i di-
rective dodging. Stanowig one zlamanie miedzynarodowych zobowiazan Polski wobec
stron-umoéw o UPO oraz panstw czlonkowskich UE - ztamanie zasady miedzynaro-
dowego prawa publicznego pacta sunt servanda usankcjonowanej w art. 26 KWPT?,
a takze posrednie naruszenie art. 9 Konstytucji RP%. To pierwsze zjawisko jest adekwat-
ne dla dziatan krajowego ustawodawcy, ktore pozbawiaja efektywno$ci postanowienia
dyrektyw unijnych i uméw o UPO w sposdb bezposredni, np. przez wymdg badania
statusu rzeczywistego beneficjenta lub/i prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospo-
darczej wobec platnosci, ktére nie majg takiego wymogu'®. Dotyczy to w szczegolnosci

% Chodzi o art. 6 dyrektywy ATA i art. 7 ust. 1 Konwencji MLL.

" Zob. wyrok TSUE z 8.03.2017 r., C-14/16, Société Euro Park Service przeciwko Ministre des Finan-
ces et des Comptes publics, EU:C:2017:177, pkt 34-35, 37-40, 51-53 oraz opinia RG M. Watheleta do
sprawy C-14/16 przedstawiona w dniu 26.10.2016 r., EU:C:2016:806, pkt 33-35. Por. postanowienie TSUE
z 14.06.2018 1., C-440/17, GS przeciwko Bundeszentralamt fiir Steuern, EU:C:2018:437, pkt 40; wy-
rok TSUE z 20.12.2017 r., C-504/16 i C-613/16, Deister Holding i Juhler Holding A/S przeciwko Bunde-
szentralamt fiir Steuern, EU:C:2017:1009, pkt 41, 42 i 55. Zob. wiecej B. Kuzniacki, The ECJ as a Protector
of Tax Optimization via Holding Companies, ,,Intertax” 2019/3(47).

% Zob. infra podrozdzial 6.9.

% Zob. wyroki TSUE w sprawach dunskich dotyczace dyrektywy IR, pkt 102, oraz dyrektywy PS, pkt 76.

7 W odniesieniu do dyrektywy PS zob. M. Wilk, Znaczenie przestanki..., s. 27-28.

% Zob. OECD, Tax Treaty Override, Paris 1989, § 7, s. R(8)-3. Zob. wiecej B. Michel, Anti-Avoidance
and Tax Treaty Override: Pacta Sunt Servata?, ,European Taxation” 2013/9, s. 414-419.

% Por. K. Vogel, New Europe Bids Farewell to Treaty Override, ,,Bulletin — Tax Treaty Monitor” 2004/1,
s. 5-8; A. Perderlwitz, Treaty Override — Revival of the Debate over the Constitutionality of Domestic Treaty
Override Provisions in Germany, ,European Taxation” 2013/9, s. 445-450.

10 OECD definiuje treaty overriding jako sytuacje, w ktdrej krajowa legislacja pozbawia efektywnego
zastosowania przepisy pojedynczej umowy o UPO, lub wszystkich uméw o UPO z perspektywy panstwa
stosujacego te legislacje. Zob. OECD, Tax Treaty..., § 2, s. R(8)-2.
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wyplaty zyskow przedsiebiorstw na gruncie odpowiednikéw art. 7 ust. 1 MK OECD
w polskich umowach o UPO lub dywidend zgodnie z przepisami implementujacymi
dyrektywe PS. Prima facie zmiany w przepisach o WHT obowigzujace od 1.01.2022 r.
zredukowaly ten problem przez zawezenie stosowania mechanizmu WHT pay & re-
fund tylko do platnosci z art. 21 ust. 1 pkt 1 (odsetki i naleznosci licencyjne) i art. 22
ust. 1 (dywidendy) u.p.d.o.p. oraz wymog dokumentowania statusu rzeczywistego be-
neficjenta i prowadzenia rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej, tylko gdy z przepisow
odrebnych lub uméw o UPO wynika obowigzek badania spelnienia tych przestanek.
W praktyce jednak obie zmiany nie sg precyzyjne i dlatego moga budzi¢ powazne
watpliwosci interpretacyjne. Na przyklad ustalenie, czy ptatnosci wskazane w art. 21
ust. 1 pkt 1 w.p.d.o.p., zwlaszcza platnosci za uzytkowanie lub prawo do uzytkowania
urzadzenia przemystowego lub dostep do know-how, uznaje si¢ za objete zakresem
zastosowania odpowiednikéw art. 12 MK OECD w polskich umowach o UPO, czy
tez art. 7 tych umow, moze by¢ sporne'®™. W przypadku kwalifikacji do art. 7 uméw
o UPO WHT w Polsce w ogodle nie powinien mie¢ zastosowania, poniewaz prawo
polskie do poboru WHT jest calkowicie wyeliminowane na podstawie tych umoéw.
Podobnie sporny moze by¢ obowiazek badania statusu rzeczywistego beneficjenta
lub/i prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej dla zastosowania preferencji
podatkowych wynikajacych z unijnych dyrektyw i uméw o UPO'™

Treaty dodging i directive dodging natomiast jest zjawiskiem bardziej wyrafinowanym,
polegajacym na takich zmianach krajowych definicji, np. beneficial ownership, a takze
przepiséw instrumentalnych (proceduralnych), ktére catkowicie lub znaczaco blokuja
skorzystanie z unijnych dyrektyw lub uméw o UPO bez bezposredniej sprzeczno$ci
z trecig ich przepisow'®.

Po drugie, nowe przepisy o WHT sg tak skonstruowane, ze pobér WHT w istotnej
cze$ci wyplat odsetek i naleznosci licencyjnych doprowadzi do tzw. ubruttowienia ceny
0 20% (klauzule ubruttawiajace), ktéra beda musialy zaplaci¢ polskie przedsigbior-
stwa wyplacajace zagranicznym podmiotom ww. naleznosci. To moze doprowadzi¢ do
zaburzen w biezacej ptynnosci finansowej polskich przedsiebiorstw, zwlaszcza z sek-
tora transportu i innowacyjnosci, bazujacych na wspoétpracy z zagranicznymi kon-
trahentami'®. Niski poziom rentowno$ci moze z kolei prowadzi¢ do zwiekszonego
wykorzystywania w biezacej dzialalnosci operacyjnej polskich przedsigbiorstw

190 Zob. H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo podatkowe, LEX 2020, podrozdziat 12.4 i przytoczone
tam orzecznictwo.

102 Zob. infra rozdziaty 2-4.

103 Zob. wigcej V. Arruda Ferreira, The Improper Use of Tax Treaties by Contracting States - Tax Treaty
Dodging, IBFD Doctoral Series, Amsterdam 2021, pkt 4.3.5.

1% Chociazby glo$no komentowany w prasie przyklad naleznosci licencyjnych wyplacanych przez
LOT do zagranicznego kontrahenta, od ktérego narodowy przewoznik leasinguje samoloty pasazerskie.
Ministerstwo Finanséw omal nie uziemito LOT-u...; E. Twardg, Lot wylgdowat w pulapce...; E. Twardg,
Podatkowa interwencja premiera... Por. infra pkt 2.3.4 wprowadzenia.
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krotkoterminowego kapitalu obcego (wyzej oprocentowanego). To moze z kolei skut-
kowac¢ dalszym obnizeniem wskaznika biezacej ptynnosci finansowej i ostabieniem ich
konkurencyjnosci, a w efekcie nawet upadloscig. Od 1.01.2022 r. te problemy dotycza
tylko nierezydentéw podatkowych ze wzgledu na wykluczenie polskich rezydentow
podatkowych z zastosowania mechanizmu WHT pay & refund'®. Ta zmiana razaco
dyskryminuje nierezydentéw wzgledem rezydentow.

Po trzecie, w znakomitej wigkszosci sytuacji podmiotami catkowicie odpowiedzial-
nymi za naduzywanie uméw o UPO i unijnych dyrektyw - zakltadajac, ze mamy do
czynienia z naduzyciem, sg zagraniczne miedzynarodowe przedsiebiorstwa sprzeda-
jace polskim przedsiebiorstwom okreslone ustugi, lub udzielajace finansowania na
realizacje inwestycji spotkom celowym. W tym pierwszym przypadku zagraniczne
podmioty to najczesciej kontrahenci niezalezni wobec polskich przedsiebiorstw, ale
majacy znacznie silniejsza pozycje rynkowa, np. amerykanskie miedzynarodowe firmy
technologiczne lub niemieckie firmy farmaceutyczne. W tym drugim - polskie przed-
siebiorstwa sg catkowicie zalezne od zagranicznych przedsigbiorstw (dlatego okresla
sie je mianem zagranicznych przedsigbiorstw w Polsce).

W jednym i drugim przypadku polskie przedsigbiorstwa na zadnym etapie i w zadnym
zakresie nie ponosza odpowiedzialnosci i nie planuja abuzywnego treaty shopping i di-
rective shopping'®. Mimo to wlasnie polskie przedsiebiorstwa w pierwszej kolejnosci
narazone s3 na ryzyko ekonomicznego fiaska w wyniku wprowadzenia nowych zasad
poboru WHT. Przepisy te nie s3 zatem przystosowane do globalnych realiéw struktural-
nych, towarzyszacych treaty shopping i directive shopping w odniesieniu do Polski. Ude-
rzajg bowiem nie w te podmioty, co powinny. Wyjatkiem od ww. sytuacji jest tzw. round
tripping, czyli sytuacja, w ktorej polski przedsiebiorca pozoruje transgranicznosé¢ prze-
plywow kapitatu, by wykorzysta¢ umowy o UPO, krajowe przepisy implementujace
unijne dyrektywy (treaty shopping i directive shopping) oraz czysto krajowe preferencyj-
ne rezimy podatkowe obcych panstw w celu uniknigcia zaptaty podatku od dochodu.
Nastepuje to w formie cyrkularnego obiegu kapitalu, z ekonomicznego punktu widzenia
niwelujacego jakakolwiek ekonomiczng wartos¢ dodana serii transakcji'”. Nowe zasady
WHT nie uwzgledniaja jednak tego przypadku w szczegolny sposéb, a srodkami praw-
nymi adekwatnymi do zwalczania round tripping sa klauzule GAAR i PPT.

Po czwarte, czas na wydanie opinii o zwolnieniu to az 6 miesi¢gcy od dnia wplywu
wniosku do organu podatkowego o jej wydanie'®. Czas na zwrot podatku to rowniez
6 miesiecy od dnia wptywu wniosku o zwrot. Przy czym organ podatkowy moze prze-
dluzy¢ wskazany termin zwrotu podatku do czasu zakonczenia weryfikacji wniosku

105 Zob. art. 26 ust. 2eb u.p.d.o.p.

1% Dla definicji tych pojec zob. infra pkt 3.3 wprowadzenia.

107 Zob. np. wyroki WSA: w Opolu z 28.02.2020 r., I SA/Op 494/19, LEX nr 2958379; w Szczecinie
2 31.03.2020 r., I SA/Sz 944/19, LEX nr 2977803.

108 Art. 26b ust. 5 u.p.d.o.p.
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o zwrot podatku w ramach kontroli podatkowej, kontroli celno-skarbowej lub poste-
powania podatkowego'®”. W praktyce prowadzi to do sztucznego zawyzenia dochodow
budzetowych w pierwszej potowie danego roku podatkowego kosztem podatnikdw.
To co podatnicy zaplacg przez pierwsza polowe roku, uzyskaja w ciggu kolejnych
6 miesiecy lub pézniej w procedurze zwrotu WHT. Taki zabieg legislacyjny wydaje sie
efektem zamierzonego dzialania Ministerstwa Finansow!!.

Po piate, pobér WHT bedzie w wielu sytuacjach nastepowat przy pelnej swiadomosci
podatnikéw i organow podatkowych, ze platnosci, od ktérych jest pobrany, podle-
gaja zwolnieniom zgodnie z postanowieniami unijnych dyrektyw lub wytaczeniom/
zwolnieniom lub obnizonym stawkom z uméw o UPO. Nowe zasady poboru WHT
zatem w duzej mierze zmniejszajg efektywnos¢ umoéw o UPO oraz unijnych dyrektyw,
narazajac Polske na ryzyko zakwestionowania tych zasad jako ograniczajacych prawo
unijne i prawo miedzynarodowe w sposob nieuzasadniony'!'.

Warto tutaj zwroci¢ uwage na rekomendacje OECD co do sposobu stosowania umoéw
0 UPO. W § 109 Komentarza do art. 1 MK OECD z 2017 r. wskazane jest, ze:

Szereg artykuléw Modelu Konwencji ogranicza prawo panstwa zrédla do opodatko-
wania dochodéw pochodzacych z jego terytorium. Jak zauwazono w paragrafie 19 Ko-
mentarza do art. 10 w odniesieniu do opodatkowania dywidend, Model Konwencji nie
rozstrzyga kwestii proceduralnych, a wiec kazde panstwo moze skorzysta¢ z procedury
przewidzianej w swoim prawie krajowym w celu zastosowania ograniczen przewidzia-
nych w Konwencji. Paiistwo moze zatem automatycznie ograniczy¢ opodatkowanie,
ktére pobiera zgodnie z odpowiednimi postanowieniami Konwencji, z zastrzezeniem
ewentualnej wczesniejszej weryfikacji uprawnien wynikajacych z umowy o UPO, lub
moze natozy¢ podatek przewidziany w prawie krajowym, a nastepnie zwrocic¢ czes¢ tego
podatku, ktora przekraczajaca kwote podatku, jaka moze pobra¢ na podstawie posta-
nowien Konwencji. Zgodnie z 0gdlng zasada, automatycznie ograniczenie opodatko-
wania jest metoda wysoce preferowana. Jezeli potrzebny jest system zwrotu podatku,
powinien on by¢ warunkowany zaobserwowanymi trudno$ciami w identyfikacji upraw-
nien do korzysci z umowy o UPO. Ponadto w przypadku przyjecia systemu poboru
podatku i pézniej jego zwrotu, niezwykle wazne jest, aby zwrot podatku zostal doko-
nany szybko i skutecznie, zwlaszcza jesli nie sa placone odsetki od kwoty zwracanego
podatku, poniewaz wszelkie nieuzasadnione opdéznienie w dokonaniu tego zwrotu
stanowi bezposredni koszt dla podatnika''>.

1 Art. 28b ust. 61 7 u.p.d.o.p.

1 Por. wypowiedz T. Rolewicza w roli przedstawiciela Krajowej Izby Doradcéw Podatkowych, Kan-
celaria Sejmu RP, VIII kadencja, Biuro Komisji Sejmowych Komisji Finanséw Publicznych (posiedzenie
nr 370) z 17.10.2018 r., s. 49.

11 Zob. wyzej obserwacje dotyczace zwalczania naduzy¢ w WHT oraz treaty overriding/dodging
i directive overriding/dodging.

12 W oryg.: ,A number of Articles of the Convention limit the right of a State to tax income derived
from its territory. As noted in paragraph 19 of the Commentary on Article 10 as concerns the taxation
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Zatem OECD wskazuje wprost, ze rezim WHT pay ¢ refund, taki jak obecnie funk-
cjonujacy w Polsce, moze doprowadzi¢ do trudnosci we wlasciwym funkcjonowaniu
umoéw o UPO. Dlatego preferowany jest rezim taki, jak funkcjonowat w Polsce do
konca 2018 r., czyli bezposrednie stosowanie uméw o UPO w postaci zwolnien lub
obnizonych stawek WHT. Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju wskazu-
je takze, ze stosowanie rezimu WHT wymaga niezwlocznego zwrotu pobranego po-
datku, zwlaszcza gdy podatnicy nie otrzymujg odsetek od organéw podatkowych od
de facto udzielonej darmowo pozyczki organom podatkowym, sumarycznie mogacej
liczy¢ mld zI. Na warunkach rynkowych Skarb Panstwa musiatby wyemitowa¢ obliga-
cje z okreslona procentowo stawka ich wykupu gwarantowang w okreslonym czasie.
Obecnie (luty 2022 r.) wynosi to np. 1% od okresu 3 miesiecy i 1,6% w pierwszym
okresie 6-miesiecznym w stosunku rocznym od 3-letnich oszczgdnosciowych zmien-
noprocentowych obligacji skarbowych (TOZ1224)'. Nowe zasady poboru WHT nie
przewiduja zadnego oprocentowania, mimo ze podatek pobrany moze by¢ przetrzy-
mywany przez Skarb Panstwa przez okres 6 miesiecy lub dluzej.

Finalnie nowe zasady poboru WHT nie spelniaja rowniez minimalnych standardéw
Unii Europejskiej (najlepszych praktyk poboru WHT), gdyz ich wejscie w zycie nie obej-
mowalo wdrozenia procedur rekomendowanych przez Komisje Europejska w ,,Code
of Conduct on Withholding Tax” z 30.11.2017 r.'"%, a wigc na ponad rok przed wejsciem
w zycie nowych przepiséw w Polsce i na 4 lata przed ich modyfikacja. Tym samym au-
torzy tych przepisow mieli petng $wiadomo$¢ najlepszych praktyk w zakresie poboru
WHT w UE. Dokument Komisji Europejskiej wskazuje m.in. na to, by proces zwrotu
pobranego WHT przebiegal przy dziataniach wtadz podatkowych, ktore obejmuja:
1) udostepnienie elektronicznych formularzy, dostosowanych do potrzeb podatni-
kow i ptatnikow, interaktywnych, kompleksowych i niewymagajacych objasnien;
2) udzielanie proaktywnych, przejrzystych i kompleksowych wskazéwek réznym
rodzajom podatnikéw (drobnym detalicznym inwestorom, funduszom emerytal-
nym, grupom ubezpieczeniowym, funduszom transparentnym podatkowo i ich

of dividends, the Convention does not settle procedural questions and each State is free to use the proce-
dure provided in its domestic law in order to apply the limits provided by the Convention. A State can
therefore automatically limit the tax that it levies in accordance with the relevant provisions of the
Convention, subject to possible prior verification of treaty entitlement, or it can impose the tax pro-
vided for under its domestic law and subsequently refund the part of that tax that exceeds the amount
that it can levy under the provisions of the Convention. As a general rule, in order to ensure expeditious
implementation of taxpayers’ benefits under a treaty, the first approach is the highly preferable method.
If a refund system is needed, it should be based on observable difficulties in identifying entitlement to
treaty benefits. Also, where the second approach is adopted, it is extremely important that the refund
be made expeditiously, especially if no interest is paid on the amount of the refund, as any undue delay
in making that refund is a direct cost to the taxpayer”.

113 https://www.obligacjeskarbowe.pl/#:~:text=W%20pierwszym%20sze%C5%9Bciomiesi%C4%99cz-
nym%?20okresie%200dsetkowym,s%C4%85%20wyp%C5%82acane%20c0%20p%C3%B3%C5%82%20roku.

114 European Commission, Code of Conduct on Withholding Tax, Ref. Ares(2017)5654449 — 20/11/2017,
https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/files/2017-12/code_of_conduct_on_witholding_tax.pdf.
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inwestorom itp.) na temat réznych dochodéw (dywidendy, odsetki itp.), kluczo-
wych definicji (rzeczywisty beneficjent itp.);

3) komunikowanie si¢ z podatnikami i pfatnikami w sposéb dostosowany do oko-
licznosci (uwzgledniajac np. obowigzujace umowy o UPO) dla zaspokojenia po-
trzeb grup docelowych, tak aby podatnicy mogli szybko znalez¢ formularze, ktore
muszg wypelni¢, i zmniejszy¢ liczbe bledow w tym zakresie;

4) udostepnianie formularzy i wskazoéwek nie tylko w jezyku polskim, lecz takze w co
najmniej jednym jezyku obcym zwyczajowym w sferze finanséw miedzynarodo-
wych;

5) zapewnienie aktualizacji wskazéwek w miare zmian uméw o UPO i przepisow
krajowych, w tym implementujacych dyrektywy unijne'*.

Ministerstwo Finanséw nie zaimplementowato zadnego z ww. rekomendacji Komisji
Europejskiej.

2.3.4. Rozbiezne i selektywne interpretacje nowych zasad poboru
WHT przez organy podatkowe w latach 2019-2021

Przepisy ,towarzyszace” nowym zasadom poboru WHT, w szczegdlnosci nowa de-
finicja koncepcji beneficial ownership oraz instytucja nalezytej starannosci, ktérych
stosowanie nie podlegalo zawieszeniu rozporzadzeniami w latach 2019-2021, dopro-
wadzaly do rozbieznych i selektywnych interpretacji przepiséw podatkowych przez
organy podatkowe. Dla przyktadu, Dyrektor KIS w indywidualnej interpretacji po-
datkowej z 29.03.2019 r."'® we wniosku dotyczacym wyplaty rat leasingowych z tytu-
tu leasingu finansowego i operacyjnego samolotow pasazerskich przez polska spotke
akcyjna (leasingobiorca), $wiadczacy ustugi w zakresie przewozdéw lotniczych, krajo-
wych i zagranicznych do spélek z Irlandii (leasingodawcy), zgodzit sie ze stanowiskiem
wnioskodawcy, stwierdzajac, ze:

1) wskazane wyplaty rat leasingowych kwalifikuja si¢ jako zyski zagranicznych przed-
siebiorstw (leasingodawcéw) zgodnie z art. 7 ust. 1 polsko-irlandzkiej umowy
0 UPO!'7 i dlatego, Ze te przedsiebiorstwa sg rezydentami podatkowymi w Irlandii
i nie posiadaja w Polsce zakltadu w rozumieniu art. 5 polsko-irlandzkiej umowy
0 UPO, ich zyski z tytulu naleznosci leasingowych podlegaja opodatkowaniu wy-
tacznie w Irlandii;

2) tym samym naleznoéci leasingowe nie beda podlega¢ podatkowi w Polsce, a wnio-
skodawca nie bedzie mial obowigzku pobierania podatku pod warunkiem udo-
kumentowania rezydencji podatkowej leasingodawcy stosownym certyfikatem
rezydencji;

115 European Commission, Code of Conduct..., s. 6-10.

116 0111-KDIB2-3.4010.44.2019.2.KK, LEX nr 492326.

17" Z dniem 1.01.2020 r. do tej umowy ma zastosowanie konwencja MLI. Zob. tekst syntetyczny: https://
www.podatki.gov.pl/media/5583/upo-pl-irl-tekst-syntetyczny-mli-pl.pdf.
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3) w przedmiotowej sprawie wnioskodawca, w sytuacji przekroczenia limitu 2 mln zt,
na podstawie rozporzadzenia wydanego w zwigzku z art. 26 ust. 9 u.p.d.o.p. nie
bedzie miat obowigzku pobierania zryczattowanego podatku (,,podatku u Zrédta”)
od wyplat z tytutu naleznosci leasingowych na rzecz leasingodawcow, co do kto-
rych wnioskodawca posiada / bedzie posiadal aktualne certyfikaty rezydencji
podatkowej, potwierdzajace miejsce siedziby dla celow podatkowych w Irlandii.

Dyrektor KIS polaczyl wiec skutki podatkowe wynikajace z art. 7 ust. 1 polsko-ir-
landzkiej umowy o UPO ze skutkami wynikajacymi z przepisow pierwszego roz-
porzadzenia Ministra Finanséw z 31.12.2018 r. zawieszajacego zastosowanie art. 26
ust. 2e w.p.d.o.p."® Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 7 tego rozporzadzenia ,wylacza si¢ stoso-
wanie art. 26 ust. 2e ustawy w przypadku wyplat naleznosci z tytulu uzytkowania lub
prawa do uzytkowania urzadzenia przemystowego, w tym takze srodka transportu,
urzadzenia handlowego lub naukowego” O ile nie budzi watpliwoséci powolanie si¢ na
art. 7 ust. 1 polsko-irlandzkiej umowy o UPO dla konkluzji braku prawa do poboru
WHT przez Polske od przedmiotowych ptatnosci, o tyle oparcie sie na ww. przepisach
rozporzadzenia dla stwierdzenia o wystarczalnoéci posiadania certyfikatow rezydencji
od irlandzkich leasingodawcow jest kontrowersyjne.

Tres¢ tego rozporzadzenia wskazywala jedynie na wylaczenie zastosowania art. 26
ust. 2e u.p.d.o.p. wobec platnosci tego typu jak w przedmiotowym wniosku o wydanie
indywidualnej interpretacji podatkowej. Potwierdza to rowniez tres$¢ uzasadnienia do
tego rozporzadzenia:

Nalezy zauwazy¢, ze wydanie przedmiotowego rozporzadzenia pozostaje zasadniczo
bez wplywu na zakres zastosowania regulacji innych niz art. 26 ust. 2e ustawy. Nie
doznaja wiec ograniczenia podkreslone w przepisach ustawy z dniem 1.01.2019 roku
m.in. obowigzek dochowania nalezytej starannosci przy weryfikacji warunkéw zasto-
sowania nizszej stawki, zwolnienia lub warunkéw niepobrania podatku (dwa ostatnie
zdania znowelizowanego art. 26 ust. 1 ustawy) czy tez wprowadzone ustawg nowelizu-
jaca rozwigzania materialnoprawne (zmiana definicji rzeczywistego wlasciciela, zmiana
tresci klauzuli z art. 22¢ ustawy, dodatkowe zobowigzanie podatkowe czy zmiana zasad
odpowiedzialno$ci ptatnika)'®.

Podobnie wypowiedziato si¢ Ministerstwo Finanséw w projekcie objasnien do WHT:

Rozporzadzenia (zdefiniowane we wczesniejszej czesci niniejszego dokumentu)
nie wylaczaja, ani tez nie ograniczaja obowiazku dochowania nalezytej staranno-
$ci. Przepisy Rozporzadzen wylaczaja lub ogranicza wylacznie stosowanie mechanizmu

18 Dz.U. poz. 2545 ze zm.

119 Zob. uzasadnienie do rozporzadzenia Ministra Finanséw w sprawie wylaczenia lub ograniczenia
stosowania art. 26 ust. 2e ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, s. 2, https://legislacja.rcl.gov.
pl/projekt/12318956/katalog/12555420#12555420 lub https://kidp.pl/files/aktyprawne/1067(2).pdf.
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obowigzkowego poboru podatku u Zrédta. Natomiast obowigzek dochowania nalezy-
tej starannosci — z uwzglednieniem powyzszych wyjasnien — obowiazuje w przypadku
wszystkich platnikow i bez wzgledu na kwote dokonywanych wyplat (tj. bez wzgledu na
to, czy kwota wyplat na rzecz jednego podatnika przekroczylta w roku podatkowym kwote
2 mln z})'%.

Zgodnie z obowiazkiem dochowania nalezytej starannosci, ktérego nie wylaczato
rozporzadzenie, wnioskodawca nie mogt opierac sie wylacznie na certyfikatach re-
zydencji dla niepobrania WHT w Polsce od wyplat rat leasingowych do irlandzkich
leasingodawcow (abstrahujgc od niezgodnosci tych przepiséw z ww. umowg o UPO).
Niezaleznie wigc od obowigzywania rozporzadzenia, wnioskodawca zobowiazany byt
m.in. do weryfikacji statusu kontrahentéw z Irlandii jako podatnikdow, ktérzy uzyskuja
przychod z tytutu rat leasingowych oraz weryfikacji tego, czy maja status rzeczywistego
beneficjenta, w tym poprzez pryzmat prowadzenia rzeczywistej dziatalno$ci gospodar-
czej przez te podmioty w Irlandii'?'.

Warto takze zauwazy¢, ze z opisu stanu faktycznego wynikalo, iz chodzi o ptatnosci
powyzej 2 mln zI w ciagu roku wobec kazdego z kilku leasingodawcéw. Byty to wiec
kwoty znaczgco przekraczajace kilkaset tysiecy zlotych, a wiec istotne dla dochowania
wyzszego standardu nalezytej staranno$ci wedtug Ministerstwa Finanséw. Ponadto
wnioskodawca pytal o zastosowanie metody relief at source przez skorzystanie z art. 7
ust. 1 polsko-irlandzkiej umowy o UPO dla niepobrania WHT przy wyplacie rat
leasingowych. W takich sytuacjach Ministerstwo Finanséw réwniez wskazalo w pro-
jekcie objasnien, ze ptatnik powinien przyja¢ wyzszy standard nalezytej staranno$ci:

W ocenie Ministra Finanséw dochowanie wyzszego standardu nalezytej starannosci przy
wyplatach do podmiotéw niepowigzanych moze obejmowa¢ przykladowo dokonywana
okresowo poglebiona weryfikacje danych o podatniku zawartych w pozyskanym cer-
tyfikacie rezydencji podatkowej poprzez ich poréwnanie z dokumentami posiadanymi
przez platnika, w tym umowami lub fakturami, a takze z danymi powszechnie dostep-
nymi. Dzialania te obejmowac moga w szczegolnoséci wykonanie telefonow do kontrahen-
ta lub weryfikacje charakteru adresu kontrahenta (tj. czy nie jest to adres w wirtualnym
biurze) lub korzystanie z dedykowanych narzedzi eksperckich (np. aplikacji komputerowej
lub kwestionariusza zawierajacego liczne pytania dotyczace transakeji i informacji o podat-
niku). Za dochowanie nalezytej staranno$ci w przypadku najistotniejszych wyptat, mozna
uznac¢ przyktadowo uzyskanie opinii (raportu) niezaleznego audytora lub doradcy podat-
kowego w zakresie dziatalnosci odbiorcy naleznosci, sporzadzonej na podstawie badania:
a) dokumentow, b) faktycznej substancji biznesowej oraz c) przeplywdw finansowych tego

podmiotu, jezeli tego rodzaju opinia (raport) zostalaby ptatnikowi udostepniona'?.

120° Zob. projekt objasnien WHT z 19.06.2019 r., s. 32.
12l Zob. projekt objasnien WHT z 19.06.2019 r., s. 27.
122 Zob. projekt objasnien WHT z 19.06.2019 r,, s. 32.
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Ministerstwo Finanséw w projekcie objasnien wskazato takze, ze dochowanie nalezytej
starannosci wymaga weryfikacji rezydencji podatkowej odbiorcy naleznosci. W kon-
tekscie tego wymogu, zdaniem Ministerstwa Finansow, szczegdlng uwage nalezy zwro-
ci¢ na ryzyko rejestracji spotki w jednym panstwie i zarzadzanie jej z terytorium innego
panstwa, co czg$ciowo zostato przedstawione w ostrzezeniu Ministerstwa Finansow
przed optymalizacja podatkowa z wykorzystaniem spotek zagranicznych z uwagi na
przepisy dotyczace tzw. miejsca zarzadu'?. Spétki inkorporowane w Irlandii czesto
sa zarzadzane z terytorium innych panstw, najczesciej ze Standéw Zjednoczonych'*.
Co wigcej, z cytowanego wczesniej raportu Polskiego Instytutu Ekonomicznego (PIE)
wynika, ze tylko w 2018 r. zagraniczne spéiki z Irlandii wytransferowaly z Polski zyski
w wysokoéci 5 mld zl. Wedtug szacunkéw PIE to wladnie transfer zyskow z Polski do
Irlandii przyczynia sie najbardziej do zwiekszania luki CIT w Polsce poprzez sztucz-
ne transfery zyskow ostatecznie wedrujace z Irlandii do panstw trzecich'®. Ta kwe-
stia zostata rowniez catkowicie pominigta przez Dyrektora KIS. Ten organ podatkowy
w omawianej interpretacji przyjal zupelnie odmienne podejscie od tego wynikajacego
z zakresu delegacji ustawowej, tresci rozporzadzenia wraz uzasadnieniem oraz stano-
wiska Ministerstwa Finanséw wyrazonego w projekcie objasnienn do WHT.

Dla poréwnania Dyrektor KIS stangt na zupelnie odmiennym stanowisku w indywidu-
alnej interpretacji podatkowej z 21.06.2019 r., 0111-KDIB1-2.4010.172.2019.1.BG'*,
ktora dotyczyla polskiej spotki swiadczacej na rzecz klientéw ustugi z zakresu pozycjo-
nowania stron internetowych w wyszukiwarkach internetowych oraz prowadzenia na
rzecz klientéw kampanii reklamowych z wykorzystaniem reklam. W celu $wiadczenia
tych ustug spotka nabywala internetowe ustugi reklamowe od niepowigzanych spotek
z Irlandii, wobec ktdérych posiadata stosowne certyfikaty rezydencji. Platnosci na rzecz
kazdej ze spolek z Irlandii przekraczaly 2 min zt w ciggu roku podatkowego i mialyby
dokonywane w okresie, w ktérym nie mialo juz mie¢ zastosowanie rozporzadzenie
zawieszajace stosowanie art. 26 ust 2e u.p.d.o.p. Nie powinno to mie¢ jednak znaczenia

122 Zob. projekt objasnien WHT z 19.06.2019 1., s. 27. Zob. takze Ostrzezenie MF przed optymalizacjg po-
datkowg z wykorzystaniem spétek zagranicznych z uwagi na przepisy dotyczgce tzw. miejsca zarzgdu, nr 003/17,
12.06.2017 r., https://mf-arch2.mf.gov.pl/web/bip/ministerstwo-finansow/wiadomosci/ostrzezenia-i-
wyjasnienia-podatkowe/-/asset_publisher/M1vU/content/ostrzezenie-mf-przed-optymalizacja-podatkowa-
z-wykorzystaniem-spolek-zagranicznych-z-uwagi-na-przepisy-dotyczace-tzw-miejsca-zarzadu?redirect=htt-
ps%3A%2F%2Fmf-arch2.mf.gov.pl%2Fweb%2Fbip%2Fministerstwo-finansow%2Fwiadomosci%2Fostrze
zenia-i-wyjasnienia-podatkowe%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_M1vU%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_
state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-2%26p_p_col_count%3D1.

124 Ireland is the route for Japanese and American companies to Luxembourg (note that since the US is
not considered a sink-OFC, companies with the structure EU country->IE->US (such as Apple) do not contri-
bute to the conduit-OFC centrality of Ireland)” - zob. J. Garcia-Bernardo, J. Fichtner, EW. Takes, E.M. Heem-
skerk, Uncovering Offshore Financial Centers: Conduits and Sinks in the Global Corporate Ownership Network,
»Scientific Reports” 2017/7(6246), https://www.nature.com/articles/s41598-017-06322-9. Zob. w praktyce
C. Fuest, C. Spengel, K. Finke, ]. Heckemeyer, H. Nusser, Profit Shifting and ,,Aggressive” Tax Planning by
Multinational Firms: Issues and Options for Reform, ;World Tax Journal” 2013/10, s. 310-314.

12 Zob. PIE, Luka CIT...,s. 17.

26 LEX nr 501649.
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dla rozpatrywanej sprawy w zakresie jej meritum, ktére dotyczyto tego, czy wniosko-
dawca bedzie zobowigzany do dochowania nalezytej starannosci w sposob inny niz
posiadanie certyfikatu rezydencji spétek z Irlandii.

Dyrektor KIS zgodzit si¢ z wnioskodawca, ze platnosci za nabywanie reklam od spotek
zIrlandii nalezy zakwalifikowa¢ do zyskow przedsiebiorstwa zgodnie z art. 7 ust. 1 polsko-
-irlandzkiej umowy o UPO, a wiec podlegaja opodatkowaniu tylko w Irlandii. Nie zgo-
dzit sie jednak z wnioskodawcg w zakresie, w jakim wnioskodawca stanat na stanowisku,
zgodnie z ktérym skoro polsko-irlandzka umowa o UPO wyklucza pobér WHT w Polsce
od przedmiotowych platnosci, to posiadanie certyfikatu rezydencji spétek z Irlandii jest
wystarczajace dla niepobrania WHT. Dyrektor KIS stwierdzil przeciwnie, ze:

W ramach nalezytej starannosci nie mozna ogranicza¢ sie jedynie do weryfikacji wa-
runkéw zastosowania niepobrania podatku na podstawie art. 7 ust. 1 umowy polsko-ir-
landzkiej. Tym samym poza posiadaniem certyfikatu rezydencji podatnika konieczna
jest weryfikacja okolicznosci i warunkow uzasadniajacych mozliwo$¢ niepobrania
podatku u zrédla. Platnik wyplacajgcy naleznosci z tytulu ustug reklamowych, ma obo-
wigzek sprawdzad, czy istnieja okolicznosci uniemozliwiajace spelnienie przestanek,
o ktérych mowa w art. 28b ust. 4 pkt 4-6 ustawy o CIT. Wyliczenie zawarte w art. 28b
ust. 4 ustawy o CIT ma charakter katalogu otwartego. Ustawodawca poprzez uzycie
sformutowania ,w szczegélnosci” przedstawil minimalny zakres objetej/potwierdzonej
o$wiadczeniem weryfikacji. Niewykluczone jest, ze dla dochowania nalezytej starannosci
w pewnych okolicznoéciach wymagane bedzie takze posiadanie dodatkowej dokumenta-
cji potwierdzajacej zasadno$¢ niepobrania podatku zgodnie z umowg polsko-irlandzka.
(...) Dokonujac weryfikacji nalezytej starannoéci nalezy odnosic si¢ do aspektow istotnych
z punktu widzenia stosowania danej preferencji podatkowej. W szczegolnosci dotyczy to:
1. weryfikacji statusu kontrahenta jako podatnika (rzeczywistego wtasciciela) w stosunku
do otrzymanej naleznosci, w tym poprzez pryzmat prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej przez ten podmiot; 2. weryfikacji rezydencji podatkowej odbiorcy nalezno-
$ci; 3. weryfikacji otrzymanych dokumentéw pod katem ich zgodnosci ze stanem faktycz-
nym (w tym na podstawie informacji dostepnych publicznie).

Innymi stowy, w tej interpretacji Dyrektor KIS zastosowal si¢ do stanowiska Minister-
stwa Finansow wyrazonego w projekcie objasnienn do WHT.

Uderzajace jest to, ze Dyrektor KIS wydal dwie zupelne rozbiezne indywidulane inter-
pretacje podatkowe na gruncie nowych zasad poboru WHT, mimo ze obydwa wnioski
dotyczyly ptatnosci powyzej 2 mln zt miedzy niepowigzanymi podmiotami z Polski
i Irlandii, ktorych kwalifikacja prawna na gruncie identycznej umowy o UPO byta jed-
nakowa i wykluczata prawo do poboru WHT w Polsce. W obydwu wnioskach rozpo-
rzadzenie nie miato znaczenia do stosowania przepiséw o nalezytej starannosci, w tym
weryfikacji statusu rzeczywistego beneficjenta, a stosowny przepis polsko-irlandzkiej
umowy o UPO nie zawieral wymogu badania statusu rzeczywistego beneficjenta dla
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braku poboru WHT od przedmiotowych platnosci. To ukazuje, ze nowe zasady poboru
WHT doprowadzily do ich wykladni przez organy podatkowe w skrajnie selektywny
sposob. Przepisy te prowadza réwniez do nieakceptowalnych i rozbieznych rezulta-
tow na gruncie wykladni prawa na poziomie niektérych sagdéow administracyjnych,
w tym ze wzgledu na stosowanie wymogu rzeczywistego beneficjenta polskiej wersji
definicyjnej o charakterze antyabuzywnym wobec wyptat dywidend, mimo Ze takiego
wymogu nie zawierajg materialnoprawne przepisy ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych implementujace dyrektywe PS, gdyz nie zawiera ich sama dyrektywa'?’.

2.3.5. Przeniesie ciezaru weryfikacji rozliczen w WHT z organéw
podatkowych na ptatnika

Co do zasady, ciezar weryfikacji rozliczen podatkowych, zwany réwniez cigzarem
dowodzenia, do wejscia w Zycie zmian w systemie WHT byl roztozony réwnomier-
nie miedzy platnika a organ podatkowy'?. Nowe zasady poboru WHT w sposdb
razgco nierdwnomierny przerzucaja ten ci¢zar na platnika, co przejawia sie w kilku
plaszczyznach. Przy wniosku o zwrocie WHT pfatnik jest zobligowany do zlozenia
wielu oswiadczen, w ktérych m.in. poswiadcza zgodno$¢ z prawda faktéw przedsta-
wionych we wniosku o zwrot WHT oraz zgodnos¢ z oryginalem dokumentacji zalg-
czonej do wniosku'”. Oswiadczenia dotyczg m.in. statusu zagranicznego podatnika
jako rzeczywistego beneficjenta uzyskiwanych platnosci oraz prowadzenia przez niego
rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej'™, mimo Zze jedna i druga koncepcja sa3 mocno

127 Zob. wyrok WSA w Gliwicach z 8.01.2020 r., I SA/GI 1083/19, LEX nr 2770605, w ktérym sad
stwierdzil, ze platnik, oprdcz spetnienia warunkéw zwolnienia podatkowego z art. 22 ust. 4 u.p.d.o.p.,
dla zastosowania zwolnienia w odniesieniu do wyplat dywidend zobligowany jest réwniez do weryfikacji
oé$wiadczen podatnika, o ktérych mowa w art. 28b ust. 4 pkt 5-6 u.p.d.o.p., czyli statusu spétki otrzymu-
jacej dywidendy jako rzeczywistego beneficjenta, w tym prowadzenia przez nig rzeczywistej dziatalno$ci
gospodarczej w panstwie swojej rezydencji podatkowej. Por. wyrok WSA we Wroctawiu z 11.03.2020 r.,
ISA/Wr 977/19, LEX nr 2973594, w ktérym sad wskazal, ze ,,[o]kolicznosci z art. 28b ust. 4 pkt 5-6 ustawy
o CIT nie warunkuja prawa do zwolnienia podatkowego. Wptywaja natomiast na mozliwo$¢ bezposred-
niego zastosowania przez platnika wspomnianego zwolnienia podatkowego, w przypadku, gdy ptatnik po-
siada wiedz¢ o niemozliwosci spelnienia przez podatnika warunkow z art. 28b ust. 4 pkt 4-6, czyli o m.in.
o niemozliwosci zlozenia wymaganych o$wiadczen”. Natomiast w wyroku z 9.07.2021 r., I SA/Po 230/21,
LEX nr 3205378, WSA w Poznaniu ,,wpisal” badanie statusu rzeczywistego beneficjenta w dokonanie ca-
to$ciowej oceny, czy struktura prowadzaca do wyplaty dywidendy nie jest struktura sztuczna, co wyklu-
cza mozliwos¢ zastosowana zwolnienia podatkowego. Kilka miesiecy wcze$niej w wyroku z 27.04.2021 r.,
IT FSK 240/21, LEX nr 3209195, NSA uznat natomiast, ze dla skorzystania z prawa do zwolnienia z podatku
dochodowego od 0séb prawnych w odniesieniu do dywidend nie jest wymagane, by odbiorca dywidendy
byl jej rzeczywistym beneficjentem. Wyrok ten jednak nie byl opublikowany dostatecznie szybko, by WSA
w Poznaniu mégt uwzglednic jego uzasadnienie w swoim wyroku.

12 Por. S. Presnarowicz [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany, red. L. Etel, LEX 2020,
art. 122.

129" Art. 28b ust. 3 u.p.d.o.p.

130 Art. 28b ust. 4 pkt 51 6 u.p.d.o.p. Przy czym nie wiadomo, o jaka definicje rzeczywistego bene-
ficjenta chodzi, tj. o krajowa z art. 4a pkt 29 u.p.d.o.p., czy tez o jaka$ innag, bo jesli o krajowa, to ona
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niedookreslone i podatne na rozbiezne interpretacje'*'. Organ podatkowy zwraca
WHT niezwlocznie, jezeli wniosek o zwrot nie budzi watpliwosci, co podlega dyskre-
cjonalnej ocenie organu podatkowego, w tym w zakresie oceny statusu rzeczywistego
beneficjenta, w ktory — w definicji krajowej — wpisana jest przestanka prowadzenia
rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej'*.

Potwierdzeniem skrajnej wrecz dyskrecjonalnosci organu podatkowego w zakre-
sie oceny spelnienia przestanek zwrotu pobranego WHT w ramach mechanizmu
WHT pay & refund, zahaczajacej o arbitralnos¢, sa omowione w pkt 2.3.4 powyzej
dwie rozbiezne interpretacje podatkowe Dyrektora KIS. Kluczowym dla rozbiezno-
$ci w podejsciu Dyrektora KIS do oceny stanu prawnego i faktycznego mogto by¢ to,
ze interpretacja pozytywna dla wnioskodawcy najprawdopodobniej dotyczyla spotki
Skarbu Panstwa Polskich Linii Lotniczych (PLL) LOT S.A.'*, natomiast interpretacja
negatywna dotyczyla spotki, w ktorej Skarb Panistwa nie posiadat Zadnego udziatu/ak-
cji. Takie przypuszczenie wynika z opisu stanu faktycznego - spotka akcyjna swiadcza-
ca ustugi w zakresie przewozow lotniczych, krajowych i zagranicznych (by¢ moze PLL
LOT) oraz spotka z o0.0. sp. kom. $wiadczaca ustugi z zakresu pozycjonowania stron
internetowych i kampanii reklamowych z wykorzystaniem wyszukiwarek interneto-
wych (zapewne spotka poza zakresem posiadania Skarbu Panstwa, np. Google Poland
sp. z 0.0.), oraz z tego, ze PLL LOT uzytkuje, w ramach uméw leasingu, samoloty pasa-
zerskie od miedzynarodowej amerykanskiej korporacji Boeing'**, ktéra udziela leasin-
gu na samoloty pasazerskie dla swoich kontrahentéw z UE wtasnie za pos$rednictwem
spolki z Irlandii (Boeing Ireland Limited)'*. Jesli do tych faktéw dodamy pojawiajace
sie w mediach informacje o tym, ze mechanizm WHT pay & refund mogt pograzy¢
PLL LOT"¢, ww. przypuszczenie nie wydaje si¢ niewiarygodne.

juz w lit. ¢ cytowanego przepisu prawnego zawiera wymdg prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej.

131 Zob. wigcej infra rozdzialy 3,51 6.

132 Art. 4a pkt 29 lit. c u.p.d.o.p.

133 Akcjonariusze PLL LOT S.A.: Skarb Panistwa — 69,30% i Polska Grupa Lotnicza (PGL) S.A. - 30,7%,
https://corporate.lot.com/pl/pl/struktura-wlasnosciowa-i-podstawowe-dane-przewozowe. Przy czym PGL
jest spotka w 100% w posiadaniu Skarbu Panstwa, https://rejestr.io/krs/717327/polska-grupa-lotnicza,
co oznacza, ze PLL LOT jest w 100% posiadany przez Skarb Panstwa, tj. w 69,30% bezposrednio i w pozo-
stalym zakresie posrednio przez PGL.

13 PLL LOT zamowily w leasingu 10 Boeingéw 737, w tym szes¢ 737 MAX 8, 13.10.2016 r., https://
www.bankier.pl/wiadomosc/PLL-LOT-zamowily-w-leasingu-10-Boeingow-737-w-tym-szesc-737-
MAX-8-7480905.html oraz P. Czarnyszewicz, Ktétnia z Boeingiem o odszkodowania. LOT przesigdzie sig
do airbusow?, ,Polityka” 7.09.2021 r., https://www.polityka.pl/tygodnikpolityka/rynek/2133488,1,klotnia-
z-boeingiem-o-odszkodowania-lot-przesiadzie-sie-do-airbusow.read.

1% https://www.dnb.com/business-directory/company-profiles.boeing_ireland_limited.aa4803eb7c
85a0cc7ebeb8cf4f9a67dc.html oraz https://services.boeing.com/leasing/transition-services/continuing-
airworthiness-management-organization-camo.

3¢ Ministerstwo Finanséw omal nie uziemito LOT-u...; E. Twardg, Lot wylgdowat w pulapce...; E. Twa-
rég, Podatkowa interwencja premiera. ..
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Podobnie, w odniesieniu do wniosku o wydanie opinii o zwolnieniu, organ podat-
kowy odmawia wydania takiej opinii, nawet gdy ptatnik wykaze spetnienie ma-
terialnoprawnych przestanek zastosowania zwolnien z WHT, m.in. gdy istnieje
uzasadnione przypuszczenie, ze podatnik nie prowadzi rzeczywistej dziatalnosci go-
spodarczej w panistwie swojej rezydencji podatkowe;j'””. Platnik musi wigc udowadnia¢
okreslone fakty i okolicznosci dla zastosowania zwolnien i obnizonych stawek WHT,
natomiast organ podatkowy moze odméwi¢ mu bezposredniego skorzystania z tych
praw, gdy ma uzasadnione przypuszczenia co do braku spetnienia jednej z okoliczno-
$ci wystepujacej na gruncie przepiséw instrumentalnych.

Ponadto ptatnik, sktadajac oswiadczenie niezbedne do niepobrania WHT lub pobra-
nia go w mniejszej wysokosci, musi m.in. zlozy¢ oswiadczenie, zgodnie z ktérym ,,nie
posiada wiedzy uzasadniajacej przypuszczenie, Ze istnieja okolicznosci wykluczajace
mozliwo$¢ zastosowania stawki podatku albo zwolnienia lub niepobrania podatku,
wynikajacych z przepiséw szczegélnych lub umoéw o unikaniu podwdjnego opodat-
kowania”'*®. Takie o$wiadczenie mozna uzna¢ za nieweryfikowalne, gdyz wymaga
od platnika przedstawienia subiektywnego stosunku do faktéw podlegajacych ocenie
obiektywnej'*’. Taki wymog wydaje si¢ by¢ swoistego rodzaju proceduralng putapka
o silnie odstraszajacym tadunku psychologicznym. Biorgc pod uwage, ze zlozenie
btednego oswiadczenie podlega bardzo surowej karze, siegajacej ponad 25 mln zt albo
karze pozbawienia wolnosci, albo obu tym karom lacznie'*’, mozna zakltadac, ze rze-
czywistym celem ww. wymogu niepobrania lub pobrania w nizszej wysokosci WHT
przez platnika bylo calkowite znieche¢cenia go do dokonania tej czynno$ci'*!.

2.3.6. Jawnie dyskryminujace zmiany od 1.01.2022 r. jako przejaw
narodowego protekcjonizmu

Zmiana zasad poboru WHT wprowadzona 1.01.2019 r. okazala sie tak daleko ida-
ca i restrykcyjna, Ze jej zawieszenie, poza przepisami o dochowaniu nalezytej sta-
rannosci, zostalo niejako wymuszone na Ministrze Finanséw w formie dziewigciu
rozporzadzen. Mozna domniemywa¢, ze owo wymuszenie wynikato z koniecznosci
ochrony intereséw podmiotéw publicznoprawnych, w szczegolnosci Skarbu Panstwa
oraz spotek Skarbu Panstwa. Domniemanie to wynika z informacji przedstawionych
w pkt 2.3.4-2.3.5 powyzej w kontekécie PLL LOT, a takze z zakresu podmiotowo-
-przedmiotowego zawieszenia stosowania mechanizmu WHT pay & refund, ktory

137 Zob. art. 26 ust. 7a pkt 2 u.p.d.o.p.

138 Zob. art. 26 ust. 7a pkt 2 u.p.d.o.p.

13 Zob. K. Knawa, M. Wilk, Nowy system poboru..., s. 28.
1 Zob. art. 56d § 1 k.k.s.
41 Abstrahujac od stusznie podnoszonych w doktrynie watpliwosci, ,czy jest mozliwe ukaranie
osoby fizycznej za stosunek psychiczny do okreslonych faktéw manifestujacy sie w ich blednej ocenie”
Zob. K. Knawa, M. Wilk, Nowy system poboru..., s. 28.
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albo wprost dotyczyl platnosci dokonywanych na rzecz Skarbu Panstwa lub Banku
Gospodarstwa Krajowego'*, albo posrednio przez odniesienie do ptatnosci typowych
dla sektoréw, w ktorych funkcjonujg spdtki Skarbu Panstwa, np. transportu lotniczego
(PLL LOT) i morskiego (Polska Zegluga Morska, PZM'#)'#, Poza ww. rozporzadze-
niami, o eliminacj¢ negatywnego wplywu mechanizmu WHT pay & refund na Skarb
Panstwa i spotki z jego udziatem w latach 2019-2021 mozna bylo zadba¢ takze dzigki
daleko idacej uznaniowosci, graniczacej z arbitralno$cia, w zakresie wykladni niejas-
nych i skomplikowanych przepiséw, czego dowodem sg interpretacje Dyrektora KIS
wskazane w pkt 2.3.4 powyzej.

Od 1.10.2022 r. Polska juz na poziomie ustaw postanowita usankcjonowaé szereg
zmian, ktdre pozwalalyby zachowac status quo w postaci braku lub minimalnej szko-
dliwosci mechanizmu WHT pay & refund na: (i) Skarb Panstwa (ii), spélki z jego udzia-
tem oraz (iii) platnosci czysto krajowe. Za najwazniejsze z tych zmian mozna uznac te
dotyczace ograniczenia stosowania mechanizmu WHT pay & refund tylko do platnosci
dokonywanych na rzecz podmiotéw powiazanych w rozumieniu przepiséw o cenach
transferowych, tj. art. 11a ust. 1 pkt 4 u.p.d.o.p., oraz nierezydentéw'*. To oznacza,
ze od poczatku 2022 r. wszelkie ptatno$ci dywidend, odsetek i naleznosci licencyjnych
do polskich podmiotéw powigzanych beda wyltaczone z mechanizmu WHT pay &
refund, podczas gdy wszelkie wyzej wymienione platnosci do zagranicznych podmio-
tow powigzanych beda nim objete. W efekcie krajowi rezydenci zachowajg znaczaco
wiekszg ptynnos¢ finansowg (o 19% lub 20%) w poréwnaniu do podmiotéw zagranicz-
nych. Nie beda bowiem musieli pobiera¢ WHT, juz w momencie wyplaty naleznosci,
a nastepnie czeka¢ na zwrot daniny przez kilka miesiecy, a w niektorych przypadkach
nawet dluzej.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze dyskryminacja jest wyrazniejsza wobec platnosci dy-
widend niz odsetek i naleznosci licencyjnych, poniewaz tylko art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p.
wskazuje, ze WHT w Polsce podlegaja wyptaty dywidend zaréwno wobec rezydentdw,
jak i nierezydentdw, podczas gdy art. 21 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p. reguluje takie opodat-
kowanie tylko wobec wyplat odsetek czy naleznosci licencyjnych na rzecz nierezyden-
tow. Niemniej jednak nie mozna zapomnie¢ o art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p., ktéry nakazuje
pobra¢ WHT wedlug 20% stawki krajowej, jesli suma rocznych platnosci dywidend,
odsetek czy nalezno$ci licencyjnych na rzecz tego samego podmiotu powigzanego
przekroczy 2 mln zt w tym samym roku podatkowym. Przepis ten moze zosta¢ uzna-
ny za lex specialis wobec art. 26 ust. 1 u.p.d.o.p. jako wprowadzajacy nowa kategorie¢
platnika nie tylko wobec dywidend, ale réwniez odsetek i nalezno$ci licencyjnych. Mo-
globy to za$ oznacza¢, ze nawet krajowe platnosci odsetek i naleznosci licencyjnych

12 Zob. np. § 2 ust. 1 pkt 1-1a rozporzadzenia z 31.12.2018 r.

% Jedynym udzialowcem tej spolki akcyjnej jest Skarb Panstwa: https://pl.wikipedia.org/wiki/
Polska_%C5%BBegluga_Morska; http://myship.com/pzm/ships.

14 Zob. np. § 2 ust. 1 pkt 7-9 rozporzadzenia z 31.12.2018 .

145 Zob. art. 26 ust. 2eb u.p.d.o.p.
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podlegaja pod mechanizm WHT pay ¢ refund. Z tego powodu tez od 1.01.2022 r.
wprowadzony w zycie zostal art. 26 ust. 2eb u.p.d.o.p., ktéry wyklucza z mechanizmu
WHT pay ¢ refund nie tylko krajowe ptatnosci dywidend, lecz takze odsetek i nalezno-
$ci licencyjnych, tj. wyklucza zastosowanie calego art. 26 ust. 2e u.p.d.o.p., a nie tylko
jego zastosowanie wobec art. 22 u.p.d.o.p. Gdyby mechanizm WHT pay ¢ refund miat
zastosowanie tylko do platnoéci transgranicznych odsetek i naleznoéci licencyjnych,
to art. 26 ust. 2eb u.p.d.o.p. nie powinien wyklucza¢ zastosowania tego mechanizmu
wobec platnosci krajowych, gdyz bytoby to nieracjonalne (zbedne). Dlatego tez nie
sposdb wykluczy¢ ryzyka dyskryminacji nawet w odniesieniu do odsetek czy nalezno-
$ci licencyjnych przy obecnej tresci przepisow.

Rozwigzania te jawnie dyskryminuja zagraniczne podmioty powigzane (podatni-
cy WHT) z podmiotami krajowymi (ptatnicy WHT) i ich transgraniczne transakcje
z podmiotami krajowymi w poréwnaniu do wszystkich podmiotéw krajowych w za-
kresie ich transakcji czysto krajowych. W odniesieniu do transgranicznych transakcji
z podmiotami niepowigzanymi wykluczenie zastosowania mechanizmu WHT pay ¢
refund dotyczy np. platnosci spolek Skarbu Panstwa na rzecz zagranicznych podatni-
koéw, z ktorymi spotki te nie maja powigzan, np. ptatnosci PLL LOT na rzecz Boeinga.
Stosowanie mechanizmu WHT pay & refund jest takze wykluczone wobec platnosci
odsetek lub dyskonta dokonywanych przez Skarb Panstwa na rzecz nabywcdw obligacji
lub listéw zastawnych wyemitowanych przez Skarb Panistwa bez dochowania nalezytej
starannosci w poinformowaniu podmiotéw z nim powigzanych o warunkach zwolnie-
nia zart. 17 ust. 1 pkt 50c w stosunku do tych podmiotéw powigzanych'#. Zatem Skarb
Panstwa, np. wyplacajac odsetki od obligacji nabytych przez spélki z jego udzialem, nie
bedzie musial pobiera¢ WHT. Dotyczy to oczywiscie takze innych nabywcéw obliga-
cji Skarbu Panstwa, w tym nierezydentdw, ktorzy moga spelni¢ definicje podmiotéw
powiazanych wzgledem Skarbu Panstwa z przepiséw o cenach transferowych, w tym
moga to by¢ podmioty z rajéw podatkowych. Przyktadowo PZM jest 100-procentowym
udzialowcem spélek z rajow podatkowych'”” — Bahamoéw, Liberii, Panamy, Vanuatu
czy tez Wysp Marshalla'*® - i Skarb Panstwa posiada 100% udzialéw w PZM, a zatem
posrednio 100% udziatow w spotkach z ww. rajow podatkowych. Mimo ze spoiki te
pochodzg z rajéw podatkowych i s3 podmiotami powigzanymi w rozumieniu przepi-
sOw o cenach transferowych ze Skarbem Panstwa, to nadal mechanizm WHT pay &
refund nie ma zastosowania do platnosci odsetek na ich rzecz dokonywanych przez
Skarb Panstwa bez dochowania nalezytej starannosci przez niego. Dla poréwnania,
jesli odsetki wyplacane sg przez polska spotke akcyjng, w ktorej Skarb Panstwa nie ma
udziatéw, od wyemitowanych przez nig obligacji na rzecz powiazanej z nig spo6iki z UE,

146 Zob. art. 26 ust. 1ab u.p.d.o.p.

147 Zob. rozporzadzenie Ministra Finansow z 28.03.2019 r. w sprawie okreslenia krajow i terytoriow
stosujacych szkodliwa konkurencje podatkowa w zakresie podatku dochodowego od 0séb prawnych (Dz.U.
poz. 600).

148 https://pl.wikipedia.org/wiki/Polska_%C5%BBegluga_Morska#Schemat_organizacyjny_P%C5%B
BM_w_1990[9]
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to taka spdtka moze nie pobra¢ WHT od tych odsetek, tylko gdy zlozy o$wiadczenie
ww. spofce powigzanej o dochowaniu nalezytej starannosci o warunkach zwolnienia
zart. 17 ust. 1 pkt 50c u.p.d.o.p.

Summa summarum, zmiany w przepisach o WHT od 1.01.2022 r. umozliwiajg Skar-
bowi Panstwa i w wielu przypadkach spétkom z jego bezposrednim lub posrednim,
catkowitym lub czesciowym udzialem, automatycznie znalez¢ si¢ poza zakresem zasto-
sowania mechanizmu WHT pay & refund. Poza zakresem tego mechanizmu znajduja
sie tez automatycznie platnosci miedzy pozostalymi podmiotami majacymi rezydencje
podatkowa w Polsce, nawet jesli s3 dokonywane miedzy podmiotami powigzanymi.
W efekcie ww. podmioty zachowuja znaczaco wigkszg ptynnos¢ finansowa (o 19% lub
20%) w poréwnaniu do podmiotéw powigzanych w zakresie platnoéci transgranicz-
nych, tj. nie muszg pobiera¢ 19% lub 20% WHT od kwoty wyplacanych naleznosci
objetych mechanizmem WHT pay ¢ refund i nastgpnie czeka¢ na (czesto niepew-
ny ze wzgledu na znaczacg dyskrecjonalno$¢ organow podatkowych w tym obszarze)
zwrot WHT kilka miesiecy (6 lub dluzej). Zmiany te wpisujg sie w trend reformy po-
datkowej w ramach ,,Polskiego Ladu’, ktéra nakierowana jest m.in. na rozwigzania
prawne dyskryminujgce transakcje transgraniczne wzgledem krajowych oraz sektor
panstwowy wzgledem sektora prywatnego, co mozna uznac za przejaw narodowego
protekcjonizmu. Poza zmianami w przepisach o WHT, w ten trend wpisuja si¢ przepisy
art. 24ca ust. 14 u.p.d.o.p., ktoére wylaczaja z tzw. podatku minimalnego m.in. sektory
finansowy, energetyczny i wydobycia kopalin oraz transportu drogg morska i lotnicza,
w ktorych najwiekszymi podmiotami sg kluczowe spdtki Skarbu Panstwa'®, takie jak:
Jastrzgbska Spotka Weglowa, Tauron Polska Energia, Grupa Lotos, Polska Grupa Ener-
getyczna, Bank Polska Kasa Opieki, Polski Koncern Naftowy Orlen, Powszechny Za-
ktad Ubezpieczen, Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski, KGHM Polska Miedz,
Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo, PZM i PLL LOT™.

2.3.7. Bonum ex malo non fit

Powyzsza analiza udowadnia, ze zasady poboru WHT od 1.01.2019 r. stanowig ele-
ment najprawdopodobniej najgorszej jakosciowo i najbardziej restrykcyjnej legislacji
podatkowej w historii sytemu prawa podatkowego w Polsce. Oznacza to w teorii i prak-
tyce stworzenie narzedzia, ktére umozliwia organom podatkowym niemalze arbitralne
przyznawanie korzysci w WHT wynikajacych z unijnych dyrektyw i uméw o UPO,
a zagranicznym podatnikom uniemozliwia przewidzenie podatkowych rezultatéw

149 ¥, Zalewski, Podatek minimalny ominie niektore spétki Skarbu Patnstwa, ,Gazeta Prawna’,
16.09.2021 r., https://podatki.gazetaprawna.pl/cit/artykuly/8246909,polski-lad-odatek-minimalny-od-
korporacji-spolki-skarbu-panstwa.html.

10 7. Bandura, Najwigksze spétki Skarbu Parstwa, ,,Portfel Polaka”, 7.04.2021 r., https://portfelpolaka.
pl/najwieksze-spolki-skarbu-panstwa/; Kancelaria Prezesa Rady Ministrow, Spétki z udziatem Skarbu Pati-
stwa, 30.06.2020 r., https://www.gov.pl/web/premier/wykaz-spolek.
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ich dzialalno$ci inwestycyjnej i biznesowej w Polsce. Norma prawna skladajaca si¢ na
nowe zasady poboru WHT od 1.01.2019 r., analogicznie do przepiséw o MDR i GAAR,
nalezy do legislacji, ktorej nie sposob przypisa¢ waloru racjonalnoéci'®'. Do zagranicz-
nych inwestorow reforma WHT wyslata jasny sygnal: nie ufamy wam! Za ten brak
zaufania, w $wietle reformy, koszty ponosza gtéwnie polscy przedsigbiorcy. Bonum
ex malo non fit'** — parafrazujac te stowa Seneki, mozna skonkludowa¢, ze ze ztych
przepisow prawa podatkowego nie moga narodzi¢ si¢ dobre konsekwencje dla panstwa
i jego obywateli'®. Co wigcej, zmiany w zakresie przepisow o WHT obowiazujace od
1.01.2022 r., mimo ze w pewnym stopniu ztagodzily ich restrykcyjnos¢ i inwazyjnosé¢,
nie omieszkaly doprowadzi¢ do dyskryminujacych skutkéw dla nierezydentdw, prze-
jawiajac narodowy protekcjonizm w zakresie opodatkowania. Celem tej publikacji nie
jest ocena zgodnosci tych przepiséw z Konstytucja RP, prawem UE i prawem miedzy-
narodowym (umowy o UPO), ale prima facie przepisy wydaja sie by¢ sprzeczne z ww.
aktami prawa wyzszego rzedu, w szczegdlnosci ze wzgledu na naruszenie zasad zakazu
dyskryminacji oraz proporcjonalnosci.

Mozna domniemywaé, ze powyzsza rzeczywisto$§¢ normatywna w zakresie WHT
w Polsce, poza ww. protekcjonizmem narodowym, wynika w istotnym stopniu z braku
odpowiednio zbalansowanego rozumienia kluczowych poje¢ i zjawisk towarzyszacych
platnosciom podlegajacym pod WHT w Polsce. Chodzi zarazem o zjawiska i pojecia,
ktore majg duze znaczenie dla ustalenia dominujacej roli koncepcji beneficial owner-
ship, a kojarzone sg czesto z naduzywaniem przez podatnika prawa do minimalizacji
WHT: SPE, podmioty conduit oraz treaty shopping i directive shopping. Ze wzgledu na
ich wage dla dalszej analizy zdefiniuje je w kolejnym punkcie.

"1 'Wobec MDR zob. A. Ladzinski, D. Wasiluk, O nieprawidlowej implementacji dyrektywy 2018/822
(MDR) i jej konsekwencjach, PP 2019/5, s. 9-15; KIDP, KIDP sktada wniosek do Trybunatu Konstytu-
cyjnego o zbadanie przepisow Ordynacji podatkowej, https://kidp.pl/aktualnosciall.php/10/6259. Wo-
bec GAAR zob. M. Kondej, Zmiany w przepisach klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu opodatkowania
wchodzgce w zycie w 2019 r., ,Praktyka Podatkowa” 2018/1, s. 18, n., https://www.researchgate.net/
publication/330358821_Zmiany_w_przepisach_klauzuli_ogolnej_przeciwko_unikaniu_opodatkowania_
wchodzace_w_zycie_w_2019_r.; A. Gomulowicz, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, czyli - Ave
Caesar morituri te salutant, PP 2019/10, s. 18 i n.; B. Kuzniacki, Dekodowanie hipotezy GAAR: przestanki
intencji i sprzecznosci oraz relacje migdzy nimi (1), PP 2020/6, s. 19 i n.; B. Kuzniacki, Dekodowanie hipotezy
GAAR: przestanka sztucznosci i jej istotny wptyw na przestanke sprzecznosci (2), PP 2020/7, s. 27 i n.

152 Seneka: ,,dobro nie rodzi sie ze zta’, https://pl.wiktionary.org/wiki/bonum_ex_malo_non_fit.

193 Por. M. Wilk, Wybrane aspekty polskiej reformy podatku u Zrédta (WHT) na przyktadzie mechani-
zmu zwrotowego (WHT refund) oraz definicji rzeczywistego wiasciciela, podczas webinarium IFA Polska
2 10.11.2020 r., https://www.youtube.com/watch?v=aHoNdbPmRjM.
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3. Wybrana terminologia
3.1. Special Purpose Entities (SPE)

Punktem odniesienia dla ustalenia wyptat zyskow z Polski, ktére moga budzi¢ watpli-
wosci w kontekscie poboru WHT, mogga by¢ statystyki NBP z pkt 2.1 powyzej. Wedtug
NBP najwigkszymi beneficjentami wyptat dywidend i odsetek w rezultacie BIZ w Pol-
sce s3 SPE z Holandii i Luksemburga (poza Niemcami).

Zgodnie z nomenklaturg OECD za SPE'™ mozna uzna¢ podmiot (przedsiebiorstwo),
ktory spetnia nastepujace pie¢ kryteriow:

(i) jestosoba prawng zarejestrowang we wlasciwym krajowym rejestrze danego pan-
stwa i podlega tam opodatkowaniu na zasadzie rezydencji;

(ii) jest, bezposrednio lub posrednio, ostatecznie kontrolowany przez jednostke do-
minujacg bedaca rezydentem innego panstwa;

(iii) nie ma pracownikéw lub ma ich niewielu, niewielka jest rowniez produkeja oraz
brak lub niewielka obecno$¢ fizyczna w panstwie rezydencji;

(iv) prawie wszystkie aktywa i pasywa tego podmiotu stanowiag inwestycje w innych
panstwach lub z innych panstw;

(v) jego podstawows dziatalnoscig jest zajmowanie si¢ finansowaniem w grupie pod-
miotéw lub dziatalno$¢ holdingowa, ktdéra sprowadza sie do przekierowywania
$rodkow finansowych od jednego do innego nierezydenta — przy czym do tej
dziatalno$ci, w ujeciu dziennym, zarzadzanie i kierowanie lokalnymi sprawami
odgrywa drobna role'>.

W nomenklaturze OECD SPE mozna zatem utozsamia¢ z podmiotem (spdtka) po-
$redniczacym, ktory najczesciej stuzg treaty lub directive shopping'*. Nim przejde do
blizszego omdwienia tych poje¢, chciatbym zwrdci¢ uwage na to, ze OECD bezsprzecz-
nie przedstawia SPE w sposob pejoratywny. Dla OECD sg to podmioty, ktérych wyko-
rzystanie, co do zasady, nie jest zgodne z polityka inwestycyjng panstw cztonkowskich
OECD. Special purpose entities stuza bowiem do transferowania funduszy spoza jurys-
dykeji, w ktérych maja rezydencje do jeszcze innej jurysdykcji, a ich dziatalnos¢ nie
odzwierciedla rzeczywistych inwestycji. Dlatego tez, zdaniem OECD, warto rozwazy¢
geograficzne wykluczenie alokacji FDI do SPE oraz traktowanie przeptywow FDI za
posrednictwem SPE, jako oddzielng kategori¢ FDI'*.

19t Zwany réwniez SPV od special purpose vehicle.

155 Zob. OECD, Benchmark Definition..., § 558, s. 188.

1% Dla obszernego wyjasnienia tych poje¢ wraz z przyktadami zob. L. De Broe, International Tax Plan-
ning and Prevention of Abuse: A Study under Domestic Tax Law, Tax Treaties and EC Law in Relation to
Conduit and Base Companies, IBFD 2008/14, s. 5-40.

157 OECD, Benchmark Definition..., § 316, 346, 3931552, s. 102, 110, 126 i 186.
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Organizacja Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju zalicza do kategorii SPE: financing
subsydiaries, conduits, holding companies, shell companies, shelf companies and bras-
splate companies'®. Mimo ze zaden z tego typu podmiotdw nie zostal okreslony jako
artificial lub sham, czyli sztuczny/symulowany/pozorowany, w dorozumieniu stuzacy
dziataniom abuzywnym, to czesto podmioty, ktére nazywa si¢ mianem conduits, czy
tez shell companies lub brassplate companies kojarzone s3 z abuzywnym unikaniem
opodatkowania'®. Na potrzeby analizy w celu dokonania demarkacji miedzy wta-
$ciwym (nieabuzywnym) i niewlasciwym (abuzywnym) korzystaniem z mozliwosci
redukcji WHT w Polsce, nalezy blizej przyjrzec si¢ przede wszystkim podmiotom con-
duit. Maja one réwniez kluczowe znaczenie dla zrozumienia pojec treaty i directive
shopping i ustalenia dominujacej roli koncepcji beneficial ownership.

3.2. Podmioty conduit

Organizacja Wspdtpracy Gospodarczej i Rozwoju przedstawia w sposob pejoratywny
réwniez jedng z kategorii SPE, czyli podmioty conduit. W kontekscie potencjalnych
naduzy¢ w podatku u zrodla istotny jest Raport o Spétkach Conduit z 1986 r. OECD
w tym dokumencie wskazuje, ze conduits stuzg najwazniejszej formie niewla$ciwe-
go uzycia umoéw o UPO (ang. improper use of tax conventions)'®. Dotyczy to wyko-
rzystywania przez nierezydentéw danego panstwa osob prawnych zalozonych w tym
panstwie gtownie lub wylgcznie w celu uzyskania korzysci z umoéw o UPO, ktore nie
sa bezposrednio dostepne przez nierezydentéw. Osoby prawne dzialaja w takich sy-
tuacjach jako przekazniki (conduits) dochodu z panstwa jego zrédla do nierezyden-
tow, ktorzy dzieki takim transakcjom przekaznikowym ,,niewla$ciwie” korzystaja
z preferencji z umowy o UPO zawartej miedzy panstwem rezydencji osoby prawne;j
a panstwem zrédta dochodu. Takie sytuacje sa, zdaniem OECD, czesto okreslane jako
treaty shopping, ktory jest zjawiskiem niekorzystnym dla panstwa zrédla. Prowadzi bo-
wiem do braku poboru WHT lub nizszego poboru WHT w tym panstwie. Organizacja

%8 OECD, Benchmark Definition..., § 313-314, s. 100-101. Wymienionych wyzej nazw nie sposéb
przettumaczy¢ na jezyk polski we wlasciwy i prosty sposob, ktéry odzwierciedlalby ich znaczenie, z wyjat-
kiem financing subsidiaries i holding companies (pol. finansowe spotki subsydiarne i spotki holdingowe).

199 Zob. W. Fitzgibbon, B. Hallman, What is a tax haven? Offshore finance, explained, 6.04.2020 r.,
https://www.icij.org/investigations/panama-papers/what-is-a-tax-haven-offshore-finance-explained/;
W. Kenton, M. James, Shell Corporation, Investopedia, 24.10.2020 r., https://www.investopedia.com/
terms/s/shellcorporation.asp; S. Picciotto, International Business Taxation. A Study in the Internationaliza-
tion of Business Regulation, ,Cambridge University Press” 1992/3(51), s. 126 1 135.

1 Mimo ze OECD nie wyrazila tego wprost, to w swietle kontekstu i celu Raportu o Spétkach Conduit
z 1986 1. wydaje sie jasne, ze wyrazenie ,niewlasciwe uzycie uméw o UPO” jest identyfikowane z naduzy-
ciem uméw o UPO. Por. OECD, Improper use of the Convention [w:] Model Tax Convention on Income
and on Capital Condensed Version 21 November 2017, Paris 2017; S. van Weeghel, The Improper Use of Tax
Treaties: With Particular Reference to the Netherlands and the United States, London 1998, s. 120-124; P. Ba-
ker, Improper use of tax treaties, tax avoidance and tax evasion [w:] United Nations Handbook on Selected
Issues in Administration of Double Tax Treaties for Developing Countries, ONZ 2013, s. 383-401, https://doi.
org/10.18356/fd355079-en.
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Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju wskazuje réwniez, ze podmioty conduit to naj-
cze$ciej spolki majace osobowos¢ prawna, ale moga nimi by¢ rowniez spdtki osobowe,
trusty lub inne podmioty'®'. Istotna jest nie tyle forma prawna conduit, ile posiadanie
przez ten podmiot statusu rezydenta podatkowego na potrzeby stosowania umowy
0 UPO z panstwem zrodta. Inaczej podmioty conduit nie bylyby uprawnione do ko-
rzysci z tej umowy o UPO'®,

W stowniku Miedzynarodowego Biura Dokumentacji Fiskalnej (The International
Bureau of Fiscal Documentation, IBFD) mozna znalez¢ wyjasnienie, zgodnie z kto-
rym przeplywy platnosci z wykorzystaniem spdlek conduit zazwyczaj sg realizowa-
ne poprzez: (i) pozyczki za posrednictwem spotek conduit spétkom z panstwa zrodla
(panstwo goszczace inwestycje, np. Polska), (ii) dystrybucje zyskow zagranice w formie
zwolnionej z podatku dywidendy dla ich finalnej re-inwestycji'®®. Typowym przykla-
dem wykorzystania spotek conduit wedlug stownika IBFD sa pozyczki typu back-to-
-back, czyli tzw. tanicuch pozyczek o tym samym terminie zapadalno$ci, ktore zawierane
sg miedzy dwiema lub wigcej spotkami z grupy zlokalizowanymi w réznych panstwach.
Kwoty pozyczek wzajemnie sie kompensujg w cato$ci lub prawie w calosci'®’. Ogdlnie
rzecz biorac, spotki conduit zgodnie ze stownikiem IBFD czesto podlegaja réwniez
zerowemu lub minimalnemu efektywnemu opodatkowaniu ze wzgledu na to, ze spotki
te wyplacajg uzyskany z panstwa zrédla (np. Polski) dochéd w formie podlegajacej
odliczeniu od podatku, takiej jak odsetki lub naleznosci licencyjne. W efekcie zwykle
pozostawiajg sobie jedynie niewielkg ilo§¢ dochodu (tzw. spread) podlegajaca efektyw-
nemu opodatkowaniu w ich panstwie rezydencji'®.

Wykorzystywanie spolek conduit kontrastuje z wykorzystywaniem tzw. spotek bazo-
wych, ktére maja siedzibe gléwnie w jurysdykcjach o zerowym lub bardzo niskim CIT.
W efekcie wykorzystanie spotek bazowych jest szkodliwe dla panstw rezydencji podat-
nikéw kontrolujacych te spétki, prowadzac do unikania lub obnizania opodatkowania
w tych panstwach, w tym tzw. dlugoterminowych odroczen zaptaty podatku (tzw. long
term tax deferrals)'®. Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju poswigcila
spotkom bazowym oddzielny raport, tj. Raport o Spétkach Bazowych z 1986 r. Chociaz

tel Raport o Spotkach Conduitz 1986 1., § 1, s. R(6)-2.

12 Chodzi o podmioty spelniajace definicje osoby, ktéra ma rezydencje podatkowa w danym panstwie
zgodnie z prawem tego panistwa oraz postanowieniami umowy o UPO (odpowiedniki art. 1, art. 3 ust. 1
lit. a i art. 4 ust. 1 MK OECD).

1 IBFD, Conduit company [w:] Glossary, IBFD Tax Research Platform, 2021.

164 Zob. J. Chen, Back-to-Back Loan, Investopedia, 10.12.2020 r., https://www.investopedia.com/
terms/b/backtobackloan.asp.

15 IBFD, Conduit company...

1% Jak trafnie wyjasnia R.S. Avi-Yonah, odroczenie zaplaty podatku moze by¢ tozsame z wylaczeniem
z opodatkowania kwoty odsetek od pozyczki réwnej kwocie odroczonego podatku. Jesli takie odroczenie
trwa dostatecznie dtugo, odsetki beda réwne kwocie pozyczki. To jest tzw. odsetkowy efekt odroczen po-
datkowych. Zob. R.S. Avi-Yonah, International Tax as International Law: An Analysis of the International
Tax Regime, ,Cambridge University Press” 2007, s. 124-125.
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raporty te odnosza si¢ do dwoch koncepcyjnie odrebnych zjawisk, z ktorych jedno
jest szkodliwe dla panstw zrodta dochodu, a drugie dla panstw rezydencji podatnikow
otrzymujacych dochéd, OECD stusznie zauwazyla, ze czesto ta sama struktura jest
przygotowana i wdrozona w zycie w celu unikniecia lub zmniejszenia opodatkowania
w obu panstwach. W takich przypadkach korzystania ze spotek conduit i spotek bazo-
wych stanowi rdzne strony tego samego medalu, tj. niewlasciwego stosowania umoéw
o UPO'Y. W praktyce SPE moga funkcjonowac zaréwno jako spotki bazowe, jak i spol-
ki conduit, i w zalezno$ci od przypisanych im funkeji przynosza zyski réznego rodzaju
podatnikom, najczesciej sg zlokalizowane w jurysdykcjach, w ktorych efektywne opo-
datkowanie dochodow spétek lub innych podmiotéw jest faktycznie bardzo niskie lub
zerowe (,,klasyczne raje podatkowe”), lub w innych jurysdykejach, ktére oferujg szcze-
golne zachety podatkowe, umozliwiajace uzyskiwanie korzysci podatkowych, w tym
diugoterminowych odroczen podatkowych'é. Z kolei naturalnym srodowiskiem spo6t-
ek conduit sg jurysdykcje z konwencjonalnymi systemami podatkowymi i duza siatka
umow o UPQ, ktdre jednak nie nakladajg zadnego lub nakladajg niewielki WHT od
platnosci wyplywajacych z panstw do innych panstw w wyniku realizacji zagranicz-
nych inwestycji. Najczesciej sa to platnosci w formie dywidend, odsetek i naleznosci
licencyjnych'®. Ze wzgledu na odmienne $rodowisko rozwoju i sposoby funkcjono-
wania, funkcjonowaniu spétek conduit i spotek bazowych przeciwdziata sie zupelnie
innymi srodkami prawnymi'”’.

Koncowo OECD zauwaza, ze osoby prawne bywajg tworzone w panstwie posredniczg-
cym (an intermediary country) dla celéw innych niz podatkowe, takich jak dostep do
rynkow kapitatowych, (korzystne) przepisy walutowe, (stabilna) sytuacja polityczna
czy tez konieczno$¢ (wymogi regulacyjne) obecnosci w tym panstwie dla realizacji
inwestycji. Mimo ze funkcjonowanie takich struktur pociaga za sobg konsekwencje
podatkowe, w tym korzystne, nie zostaly one objete zakresem Raportu OECD Con-
duit Companies z 1986 r.'"”" Innymi stowy, OECD rozumie conduits tylko negatyw-
nie jako podmioty, ktére stuza gtéwnie lub jedynie osiaganiu korzysci podatkowych
z umoéw o UPO na rzecz nierezydentdw, kosztem panstwa zrodla. Natomiast wszelkie

167 Raport o Spotkach Bazowych z 1986 1., § 4.

168 Spolki bazowe sa czesto identyfikowane jako zagraniczne spéltki kontrolowane (ang. controlled fo-
reign companies). Zob. OECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final
Report, Paris, 5.10.2015 ., § 61; B.J. Arnold, P. Dibout, General Report: Limits on the Use of Low-Tax Regimes
by Multinational Businesses: Current Measures and Emerging Trends’, ,,Cahiers de droit fiscal international”
86b, ,,International Fiscal Association” 2001, s. 45. Na temat CFC zob. wiecej B. Kuzniacki, Controlled Fo-
reign Companies and Tax Avoidance. International and Comparative Perspectives with Specific Reference to
Polish Tax and Constitutional Law, EU Law and Tax Treaties, Warszawa 2020; B. Kuzniacki, Opodatkowanie
zagranicznych spélek kontrolowanych (CFC): Koniecznos¢ reformy, Warszawa 2017; B.J. Arnold, The Taxa-
tion of Controlled Foreign Companies: An International Comparison, ,Canadian Tax Paper” No. 78, Toronto:
Canadian Tax Foundation 1986.

19 Zob. S. Picciotto, International Business Taxation..., s. 134-135.

170 Zob. ww. raporty OECD o Spétkach Conduit i Spotkach Bazowych z 1986 r. Por. infra podroz-
dzial 5.5.

7 Raport o Spotkach Conduit z 1986 1., § 2, s. R(6)-2.
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podmioty, ktdre sa tworzone w celach posredniczenia w realizacji inwestycji miedzy
panstwem zrddlia a panstwem kontrolujgcych ja podmiotéw (nierezydentéw), gtéwnie
z innych powoddw niz osiaganie korzysci z uméw o UPO, nie zawierajg si¢ w rozumie-
niu OECD w zakresie znaczeniowym pojecia conduit.

Powyzszy akapit ukazuje jedna z najwazniejszych obserwacji wobec rozumienia
podmiotéw conduit przez OECD, jaka jest uznawanie za podmioty conduit tylko te
podmioty, ktore sg wykorzystywane w jedynym lub przynajmniej gléwnym celu do
osiagania korzysci z uméw o UPO'”* (przestanka intencji). A contrario, wszelkie pod-
mioty posredniczace, ktore nie sg wykorzystywane w gtéwnym lub jedynym celu do
osiagania korzysci z uméw o UPO, mimo ze majg wszelkie inne cechy conduit, czy tez
SPE, nie stanowig conduit w $wietle § 1, 2 i 3 Raportu o Spétkach Conduit z 1986 .

Nalezy zauwazy¢, ze definicja podmiotéw conduit przez OECD budzi istotne watpli-
wosci w zakresie, w jakim OECD wigze wykorzystywanie podmiotéw conduit z tre-
aty shopping, klasyfikujac takie praktyki jako niewlasciwe (tj. abuzywne) korzystanie
z uméw o UPO, bez zadnego odniesienia do osiagniecia korzysci z umowy o UPO
sprzecznie z celem relewantnych przepiséw tej umowy (przestanka sprzecznosci).
Wspomniana watpliwo$¢ wywodzi sie z tego, ze przestanka sprzecznosci jest nieodzow-
ng i kluczows przestanka niewlasciwego (abuzywnego) korzystania z uméw o UPO'”.
Oprocz doktryny'” taka obserwacje wyraza wprost OECD od 2003 r. w tzw. regule
przewodniej (ang. a guiding principle) zawartej w Komentarzu do art. 1 MK OECD'”.
Co wigcej, przestanka sprzecznoéci znajduje si¢ rowniez w klauzuli PPT zaréwno na
poziomie Konwencji MLI (art. 7 ust. 1), jak i obecnej wersji MK OECD (art. 29 ust. 9).
W szerszym ujeciu uzyskanie korzysci podatkowej z pomoca struktury lub transakeji
(lub ich czgsci) sprzecznie z wlasciwymi przepisami prawa podatkowego stanowi pryn-
cypialng przestanke naduzycia krajowego prawa podatkowego oraz prawa unijnego
zgodnie z krajowq i unijng legislacja oraz orzecznictwem!'’®.

172 Raport o Spotkach Conduitz 1986 1., § 1,21 3, s. R(6)-2.

17 S. van Weeghel, The Improper Use..., s. 97 i 117; P. Baker, Improper use..., s. 389.

1748, van Weeghel, The Improper Use..., s. 97 i 117; P. Baker, Improper use. .., s. 389.

175 W wersji komentarza z 2003 r. do MK OECD regula przewodnia byla zawarta w § 9.5, a w aktualnej
wersji z 2017 r. znajduje si¢ w § 61 komentarza do art. 1 MK OECD. Zob. wiecej S. van Weeghel, A Decon-
struction of the Principal Purposes Test, ,World Tax Journal” 2019/1(11), pkt 4.

176 Zob. A.M. Jiménez, The Prohibition of Abuse of EU Tax Law and the codification of the EU GAAR
[w:] The General Anti-Avoidance Rule: Past, Present, and Future, red. B.J. Arnold, Toronto 2020, podroz-
dzialy 2.3-2.4; B. Kuzniacki, Chapter 6: The GAAR (Article) [w:] A Guide to the Anti-Tax Avoidance Direc-
tive, red. W. Haslehner i in., ,,Elgar Tax Law and Practice series” 2020, § 6.51-6.90; F. Zimmer, In Defence
of General Anti-Avoidance Rules, BIT 2019/72, rozdziaty 10 i 13; B.]. Arnold, Reflections on the Relationship
Between Statutory Interpretation and Tax Avoidance [w:] Tax avoidance in Canada: the general anti-avo-
idance rule, red. H. Erlichman, Irwin Law, Toronto 2020, s. 46-48; ]. Dabner, The Spin of a Coin - In Search
of a Workable GAAR, ,,Journal of Australian Taxation” 2000, s. 232-233; P.S. Atiyah, R.S. Summers, Form
and substance in Anglo-American law: a comparative study of legal reasoning, legal theory, and legal institu-
tions, ,Clarendon Press” 1987, s. 249-266. Na marginesie mozna zauwazy¢, ze OECD pomineta rowniez
przestanke naduzycia prawa podatkowego, jaka jest sztucznos¢ dzialania podatnika.
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