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Dotyczy: konsultacji podatkowych projektu objasnien podatkowych dotyczgcych przepisow o podatku u Zrodta
WHT,

Szanowny Panie Ministrze!

W zwigzku z prowadzonymi przez Ministerstwo Finanséw konsultacjami podatkowymi projektu
objasniert podatkowych dotyczqgcych przepisow o podatku u Zzrédta (WHT), dalej jako: ,Projekt
Objasnien”, w imieniu Polskiej 1zby Nieruchomosci Komercyjnych, Polskiej Rady Centréw Handlowych,
Polskiego Zwigzku Firm Deweloperskich oraz Krajowej lzby Gospodarczej — Komitetu ds.

Nieruchomosci , pragniemy przekazac ponizej nasze uwagi do Projektu.

(N Uwagi ogdlne

Chcemy podkresli¢, ze wspieramy cel i sens wydawania objasnien podatkowych w stosunku do
skomplikowanych i wymagajgcych ztozonej interpretacji przepiséw, a do takich nalezg niewatpliwie

obecne przepisu dotyczace podatku u zrodta w Polsce, w tym koncepcja ,, rzeczywistego wtasciciela”

Jednoczeénie zwracamy uwage, ze objasnienia powinny by¢ dla podatnikéw zrozumiate, w mozliwie
najwiekszym stopniu odzwierciedlac realia biznesowe i gospodarcze, a takze odpowiadac na zgtaszane

przez przedsiebiorcow postulaty.

Objasnienia podatkowe — w odrdznieniu od interpretacji ogdlnych — powinny zatem obejmowac sfere
praktycznego zastosowania przepisdw!. Omawiajac przyktadowe sytuacje, objaénienia majg utatwié

odbiorcom (w przypadku podatku u Zrédta przede wszystkim ptatnikom) zrozumienie objasnianych

' K. Teszner [w:] Ordynacja podatkowa. Tom |. Zobowiqzania podatkowe. Art. 1-119zzk. Komentarz
aktualizowany, red. L. Etel, LEX/el. 2023, art. 14(a).
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przepiséw, a w przypadku zastosowania sie do otrzymanych wskazéwek — zagwarantowaé tym

odbiorcom ochrone.

Doskonaty przyktad stanowié¢ tu mogg objasnienia podatkowe dotyczace opodatkowania VAT zbycia
nieruchomosci komercyjnych, ktére w znacznym stopniu poprawity komfort funkcjonowania
wszystkich podmiotéw z branzy nieruchomosci komercyjnych poprzez proste i Scisle nawigzujgce do

rzeczywistos$ci gospodarczej wskazéwki.

W naszej ocenie zaprezentowany Projekt Objasnien — w obecnym ksztatcie — nie wpisuje sie w
powyzsze zatozenia. Z uwagi na walor praktyczny, objasnienia podatkowe powinny uwzgledniaé realne
potrzeby i mozliwosci uczestnikébw obrotu gospodarczego. Tymczasem konsultowany Projekt
Objasnien stawia przedsiebiorcom rygorystyczne i niejednokrotnie niemozliwe do spetnienia wymogi.
Z lektury tresci Projektu Objasnierr mozna wrecz odnies¢ wrazenie, ze zaproponowane wskazowki nie
tylko nie ufatwiajg interpretacji i stosowania przepiséw o podatku u zrddta, ale wrecz dodatkowo
komplikujg otoczenie prawne — zaprzeczajgc tym samym funkcjom praktycznym i ochronnym, ktére
staty u podstaw wprowadzenia instytucji objasnien do systemu polskiego prawa podatkowego.

Szczegbtowe uwagi przedstawiamy ponize;j.

Jednoczesnie rolg objasnien moze byé co najwyzej wzmacnianie pewnosci prawa, poprzez dodatkowe
wyjasnienie sposobu funkcjonowania przepisdw. Objasnienia nie mogg wykraczaé poza to co wynika z
litery danej regulacji, a przede wszystkim nie mogg one stuzyé uzupetnieniu luk ustawowych czy
kreowaniu nowych zasad, ktére nie wynikajg z prawa podatkowego. W tym kontekscie w dalszych
szczegétowych uwagach podkreslamy w ktérych obszarach, naszym zdaniem, objasnienia wykraczajg
poza mozliwy sposéb rozumienia sensu jezykowego poszczegélnych przepisdw, a co za tym idzie

nabierajg niedozwolonego, prawotworczego charakteru.
W naszej ocenie, przedstawiony do konsultacji Projekt Objasnien:

a) w aktualnym ksztatcie jeszcze bardziej komplikuje sytuacje polskich ptatnikéw i podatnikéw i
nie realizuje funkcji praktycznej i ochronnej, ktérej istotg jest wyjasnienie zasad spetniania
obowigzkéw podatkowych przez podatnikdw / ptatnikdw. Przedstawiony Projekt Objasnien
tego nie realizuje z uwagi na czeste korzystanie ze sformutowan nieostrych (np. , niewielka
marza”, ,,znaczace pozycje w bilansie, , krétkie odstepy czasu”), zawarcie w nim list / wyliczen
warunkow niejednokrotnie niemozliwych do spetnienia czy licznych fragmentéw bedacych
analizg prawno-podatkowg, ktore utrudniajg praktyczne zrozumienie oczekiwan stawianych

firmom. Projekt Objasnien w obecnym ksztatcie wydaje sie by¢ bardziej skierowany do
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b)

d)

e)

f)

administracji skarbowej niz wspiera¢ ptatnikdow w bezpiecznym stosowaniu preferencji w

podatku u Zrédta;

Projekt Objasnien znaczgco rozszerza interpretacje pojecia rzeczywistego wtasciciela ptatnosci
(nawet w stosunku do pierwotnego projektu objasnien z 2019 roku), a takze prezentuje
odmienne podejscie w takich aspektach jak chociazby koncepcja look-through approach.
Warto w tym miejscu wskazaé, ze na podstawie projektu objasnien z 2019 roku, mimo braku
ku temu podstaw, zaczeta ksztattowac sie praktyka interpretacyjna organéw podatkowych, w
oparciu o ktdrg podatnicy podejmowali decyzje biznesowe. W naszej ocenie, Projekt Objasnien
w obecnym ksztatcie moze wptyngé na wzrost spraw spornych i generowac dalsze opdznienia
w procedowaniu spraw w zakresie podatku u zrédta, ktdre juz w chwili obecnej sg zauwazalne

(np. w zakresie wydawania opinii o stosowaniu preferenciji);

dotyczy jedynie zagadnienia rzeczywistego wtasciciela jako czesci problematyki podatku u
zrédta i poza jego zakresem pozostaje bardzo duza cze$¢ przepisdw przysparzajgcych
podatnikom / ptatnikom problemoéw praktycznych, cho¢by obowigzkéw ptatnikéw w zakresie

nalezytej starannosci, czy tzw. mechanizmu pay and refund;

wskazuje iz Objasnienia majg zastosowanie do przepiséw obowigzujgcych od 1 stycznia 2022
r., jednoczesnie nie odnoszac sie w ogdle do poprzednich okreséw rozliczeniowych, w

szczegoblnodci lat 2019-2021, co w naszej ocenie pogtebi aktualny chaos interpretacyjny;

w obecnym ksztatcie jest w wielu obszarach dyskryminujacy dla innych jurysdykcji Unii
Europejskiej w kontekscie zasad / swobdd UE (swobody przeptywu kapitatu / jednolitego

rynku);

nie tworzy zadnych safe harbor / nie wskazuje zadnych minimalnych progdéw dla podatnikéw,
ktorych spetnienie gwarantowatoby spetnienie definicji rzeczywistego wtasciciela. Czyni to
bardzo trudnym skorzystanie z preferencji w podatku u Zrédta przez podmioty rynku
kapitatowego jak spdtki holdingowe czy spétki finansujgce, pomimo ich powszechnosci oraz
gtebokiego i  niekwestionowanego  uzasadnienia  gospodarczego  (znajdujacego
odzwierciedlenie cho¢by w przepisach dotyczacych polskich funduszy inwestycyjnych
bedacych de facto holdingami grupujacymi inwestordw czy rzeczywistosci wielu spotek
gietdowych). Projekt Objasnien idzie znacznie dalej niz rozwigzania w zakresie podatku u Zrodta
proponowane obecnie na poziomie Unii Europejskiej, majgce uniemozliwi¢ stosowanie
preferencji w zakresie podatku u Zrédta przez podmioty fasadowe (Dyrektywa Rady

ustanawiajgca przepisy majace na celu zapobieganie naduzywaniu przedsiebiorstw
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fasadowych do celéw podatkowych i zmieniajgca dyrektywe 2011/16/UE, tzw. ,Dyrektywa
ATAD 3”) czy ujednolicajgce zasady poboru podatku u Zrédta w przypadku ptatnosci
dokonywanych na rynku regulowanym (Councel Directive on Faster and Safer Relief of Excess
Withholding Taxes, tzw. dyrektywa ,FASTER”). Dyrektywa ATAD 3 w szczegdlnosci nakresla
minimalne wymogi w zakresie tzw. substancji biznesowej, jednoczesnie nie przewidujac
automatycznego wykluczenia spétek holdingowych, czy spétek finansujgcych z zakresu
preferencji WHT. Literalne odczytywanie wymogdw zawartych w Projekcie Objasnien de facto
takie wykluczenie moze wprowadzac, co stoi w sprzecznosci z zasadami postulowanymi na

gruncie legislacji unijnej;

g) Projekt Objasnien nie uwzglednia rzeczywistosci gospodarczej i powszechnie wystepujgcego
rozdzielania funkcji, ryzyk, aktywnosci takze pomiedzy krajami. Polska mocno wspiera i
korzysta z rozwoju branzy business outsourcsing i tworzenia globalnych centréow ustug
wspdélnych na terenie naszego kraju, ktére oferujg miejsca pracy dla specjalistdw. Tym bardziej
powinnismy zrozumie¢ i uwzglednia¢ w naszej legislacji (tu: w Projekcie Objasnien)
rzeczywistos¢ gospodarczg, w ktérej jeden podmiot nie zatrudnia oséb do wszystkich funkcji
jakich potrzebuje tylko skupia sie na swojej podstawowej dziatalnosci (np. zarzadzaniu
portfelem czy finansowaniem), a pozostate zleca innym podmiotom z grupy lub spoza grupy.
Projekt Objasnien tymczasem zmierza w strone penalizowania takich rozwigzan poprzez

utrudnianie prawa do korzystania z preferencji wynikajacych z regulacji miedzynarodowych.

Niedostosowanie Projektu Objasnien do rzeczywistosci gospodarczej mozna zilustrowac¢ nastepujgcym
przyktadem inwestycji dwdch oséb Pana Kowalskiego i Pani Nowak, z ktérych kazda dysponuje
kapitatem pozwalajgcym na zakup np. jednego mieszkania. Jednoczesnie uwazaja oni, ze rozsadniej
jest zdywersyfikowac inwestycje i lepiej potgczyc sity, aby wspdlnie kupi¢ dwa mieszkania. W naturalny
sposéb w przypadku jednego skrajnego niepowodzenia kazdy traci tylko potowe. Jednoczesnie z
powodow prawnych nie chcg posiada¢ mieszkan we wspotwtasnosci (w oczywisty sposéb utrudnia to
zarzadzanie), a zatem decydujg sie na powotanie spétki, ktdra zgromadzi ich majatek i zainwestuje w
dwa mieszkania, a uzyskiwane czynsze bedzie wyptacad regularnie do Pana Kowalskiego i Pani Nowak
(po odjeciu kwot niezbednych do utrzymania mieszkan). W praktyce bedzie to jedyny cel tej spéfki,
jednoczesnie bedzie to niewatpliwie cel biznesowy i rzeczywista dziatalnos¢ — taczenie funduszy obu
0s6b, nabycie i utrzymywanie majatku, dystrybucja zyskdw. Taka dziatalno$¢ nie wymaga biura innego
niz np. adres w domu jednego z inwestoréw. Jednoczesnie inwestorzy mogg mieé¢ mozliwosé wsparcia
swojego kapitatu finansowaniem — podmioty finansowe chetnie udzielg kredytu pod zastaw
nieruchomosci, a to z kolei umozliwi kupno wiekszej liczby mieszkan niz pierwotne dwa, a tym samym

dalszg dywersyfikacje ryzyka i osiggniecie korzysci skali (banki majgc zabezpieczenie oczekuja nizszego
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zwrotu niz inwestor prywatny, a zatem nadwyzka przy udanej inwestycji z np. 4 mieszkan z
finansowaniem zewnetrznym bedzie wyzisza niz z 2 mieszkan bez finansowania). Niestety banki
oczekujg zabezpieczen na majatku spotki, a tym samym w przypadku zgromadzenia aktywdw/mieszkan
w jednym podmiocie kredyt z jednego mieszkania moze zagrozi¢ drugiemu mieszkaniu w przypadku
niepowodzenia. Z tego wzgledu Pan Kowalski i Pani Nowak za posrednictwem swojej spotki (Holding)
powotuja 4 nowe spotki (SPV), kazdg dla jednego kredytu i jednego mieszkania. Dzieki temu w
przypadku niepowodzenia nie majg ryzyka, ze bank zajmie inne mieszkanie niz to, ktore finansuje.
Niezaleznie same banki tez preferujg (wrecz narzucajg) takie rozdzielenie majatku z tego samego
powodu — bank A finansujacy i zabezpieczony na lokalu A nie chce, aby ryzyko z lokalu finansowanego

i zabezpieczonego przez bank B mogto by¢ zaspokojone poprzez np. zajecie lokalu A.

Inwestycje ruszajg, zaczynajg generowac przychody, po sptacie banku kazda wolna gotéwka ponad
koszty z kazdej SPV jest wyptacana regularnie do Holdingu, a Holding regularnie, tak szybko jak to
mozliwe wyptaca Panu Kowalskiemu i Pani Nowak. Oczywiscie mozliwe jest tez, ze czes¢ srodkéw
zostanie zainwestowana w kolejng spotke — to zalezy od tego czy Pani Nowak i Pan Kowalski chcg
przeznaczy¢ srodki na inne cele (np. konsumpcje, inwestycje w inne obszary, z kim innym) czy
reinwestycje — to element strategii inwestycji/dystrybucji zyskdw. Ta skala (4 mieszkania) umozliwia
im juz tez zastanowienie sie czy chcg inwestowad w jednym kraju czy dwdch lub trzech (to juz element

strategii inwestycyjnej.

Pan Kowalski i Pani Nowak nie chca tez tworzy¢ osobnych zespotéw (zatrudniaé oséb) zajmujacych sie
innymi niz kluczowe dla inwestycji decyzjami/dziataniami i np. ksiegowo$¢, sprzatanie mieszkan,
remonty, projektowanie wnetrz, szukanie najemcéw zlecajg innym wykwalifikowanym podmiotom.
Sami za$ podejmujg kluczowe decyzje — w co zainwestowac swdj majatek, czy i jakie uzyskaé
finansowanie, w jakiej cenie wynajgé mieszkanie, czy i kiedy sprzedaz mieszkanie. Jezeli dodamy
jeszcze opcje, ze inwestorzy sg z dwodch réznych krajow, to muszg jeszcze wybraé kraj, w ktorym
utworzg spoétke — nie zawsze wspdlnie uzgodnionym bedzie ten, w ktdrym jeden z nich mieszka na state

(a z definicji bedzie to kraj, w ktorym jeden z nich nie mieszka).

Powyzszy przykfad ilustruje naturalne i oczywiste decyzje inwestycyjne oséb fizycznych, a jednoczesnie
oczywiste cele i samg idee istnienia ,spotek”. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze spdtki powotane
przez obu inwestoréw majg swoj cel gospodarczy, prowadzg dziatalnos¢, ktérej w tej formie i skali nie
da sie prowadzi¢ inaczej, a zatem powinny by¢ traktowane jako catkowicie uzasadnione i legalne
podmioty gospodarcze. Niestety czytajac Projekt Objasnien trudno oprzec sie wrazeniu, ze powinny
by¢ one traktowane podejrzliwie i nie zastugiwa¢ na preferencje przyznawane podmiotom

gospodarczym na podstawie uméw miedzynarodowych czy tez polskich przepisdw. W szczegélnosci
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spotki obu inwestoréw bedg dokonywaé ptatnosci cyklicznych (s.4 Projektu Objasnien), nie maja
istotnego personelu, biura czy innych sktadnikdw majatku (s. 7 i 8 Projektu Objasnien), zlecajg ustugi

innym podmiotom itp.

Jednoczesnie powyiszy przyktad po odpowiednim zwiekszeniu skali i poziomu komplikacji (ilo$¢
inwestoréw, wartos¢ aktywdw, modele finansowania, itp.) ilustruje znakomicie podstawowe czynniki
decydujace o sposobie inwestowania w nieruchomosci komercyjne na catym swiecie oraz wynikajgcych
z tego strukturach. Inwestorzy grupuja srodki w holdingach, ktére nastepnie rozdzielajg je na
poszczegdlne grupy ryzyka, regiony inwestycji, w strukturach, ktére zapewniajg m.in. elastyczno$¢ w
uzyskaniu zewnetrznego finansowania, oddzielenie ryzyka generowanego przez jedng inwestycje od
pozostatych inwestycji, dystrybucje przychodéw z inwestycji w sposéb umozliwiajgcy sptate
zobowigzan na wyzszym poziomie (poza finansowaniem danego projektu/SPV podmioty zewnetrzne
mogq udziela¢ finansowanie zabezpieczonego grupg aktywow — np. kilkoma SPV z jednego kraju — i

ono z reguty bedzie udzielane na poziomie wyzszym niz poszczegélne SPV).

Na marginesie nalezy rowniez doda¢, ze w podobny sposéb inwestowanie odbywad sie moze w papiery
wartosciowe (np. obligacje rzgdowe, akcje) — tu réwniez istotna jest dywersyfikacja ryzyka, rozdzielenie
majatku na potrzeby inwestycji, szybkie wyptaty z SPV wolnych srodkéw. W podobny sposdb dziatajg
tez duze korporacje, w tym polskie, ktére tworzg spoétki celowe, grupujg okreslone ryzyka czy
dziaftalnosci (w tym ustugi wewnetrzne dla catej grupy) w jednym podmiocie, jednym kraju. Catej tej
rzeczywistosSci gospodarczej Projekt Objasnien zdaje sie nie uwzglednia¢ lub wrecz uwaza, ze zastuguje

ona na penalizacje poprzez zakaz stosowania uzgodnionych miedzynarodowo preferenciji.

W zwigzku z powyzszym, wnosimy o daleko idace zmiany w Projekcie Objasnien i wypracowanie, w
oparciu o zastrzezenia i uwagi ze strony biznesu, gospodarczo mozliwych, biznesowo uzasadnionych
i proporcjonalnych kosztowo kryteriow analizy statusu rzeczywistego wtasciciela bioracych pod
uwage rzeczywistosc¢ gospodarczg i stosowane rozwigzania, z ktérych réwniez Polska w ogromnym

stopniu korzysta.

W tym kontekscie wskazujemy obszary, ktére powinny by¢ uwzglednione w dalszych pracach.

Dodatkowo proponujemy uwzgledni¢ w dalszych pracach:

a) skorzystanie z rozbudowanej i szeroko dyskutowanej koncepcji weryfikacji podmiotéw

opisanej w Dyrektywie ATAD 3;

b) rozszerzenia objasnien o tematy nalezytej starannosci ptatnika, stosowania mechanizmu pay

and refund, czy mozliwosci stosowania podejscia ,,skonsolidowanej substancji”.
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c) wskazanie praktycznych przyktadéw, case studies (np. do klasycznej spotki holdingowej czy

spotki finansujacej, do spotki typu CUW).

Il.  Uwagi szczegétowe

1. Przestanka otrzymania naleznosci dla wtasnej korzysci i przestanka posrednika (str. 4-6

Projektu Objasnien)

Projekt Objasnien zawiera szereg odniesien do kluczowego elementu definicji rzeczywistego
wtasciciela, tj. warunku otrzymywania naleznosci dla wtasnej korzysci oraz niepetnienie funkcji

posrednika.

1.1 Przyktadowe okolicznosci wskazujagce na to, ze dany podmiot jest jedynie

administratorem dochodu

Uwagi ogdlne

Wymienienie 14 ,przyktadowych” sytuacji sugerujacych administrowanie dochodem przez dany
podmiot nie moze prowadzi¢ do wyjasnienia watpliwosci i utatwienia stosowania prawa przez
podatnikdw — przeciwnie bedzie skutkowaé powstawaniem probleméw interpretacyjnych. W
szczegoblnosci nie wiadomo czy do uznania za administratora dochodu wystarczy spetnienie chocby
jednego warunku (co bytoby rozwigzaniem skrajnym i niewatpliwie btednym) oraz czy sg okolicznosci

istotniejsze i mniej wazne. Dodatkowo, spora czes¢ przestanek jest opisana w bardzo szeroki sposéb.

Po pierwsze, ponownie nie prowadzi to do zwiekszenia jasnosci (potencjalne zbiory obejmujg
praktycznie wszystkie podmioty). Po drugie, zdecydowana wiekszos¢ przyktadéw obejmuje naturalne
i uzasadnione praktyki biznesowe, czego przyktadem moze by¢ chocby opisana wczesniej uproszczona

sytuacja gospodarcza dwdch inwestordow.

Wszystkie powyzsze uwagi powoduja, ze lista warunkdw uznania za administratora dochodu podana
objasnien. W naszej ocenie, nalezy skupi¢ sie na przestankach, ktére nie powinny by¢ uznawane za
kontrowersyjne (stworzenie rozwigzania typu ,safe harbour”) oraz juz wypracowanych i istniejgcych
rozwigzaniach. Przyktadem moze by¢ przestanka zwigzana z nierynkowg marzg, wyptatg naleznosci na
rzecz podmiotu z jurysdykcji stosujgcej szkodliwg konkurencje podatkowaq, testy proponowane w

Dyrektywie ATAD 3. Powinno to zwiekszy¢ pewnos¢ stosowania prawa i walor objasnien,

Strona 7z 30



Dotyczy: konsultacji podatkowych projektu objasnien podatkowych dotyczgcych przepisow o podatku u Zrédta (WHT)

pozostawiajgc pozostate elementy ocenie w trakcie kontroli. Dodatkowo, postulujemy podkreslenie,
ze wystgpienie ktérejkolwiek z tych przestanek nie moze od razu implikowaé braku statusu
rzeczywistego wtasciciela, bo na kazdy z tych aspektéw nalezy patrzeé z uwzglednieniem catosci

aspektéw ekonomicznych i biznesowych dla ktorych dany podmiot wystepuje w strukturze.

Ponizej przedstawiamy szczegdétowe uwagi dotyczace tych zastrzezen:

e podmiot posredniczgcy realizuje niewielkq marze na przekazywanych ptatnosciach,

Wprowadzenie nowego (i catkowicie niejasnego) pojecia jest réwniez niezrozumiate w kontekscie
funkcjonujacych zasad podatkowych wynikajgcych z zasady arm’s length. Nie odnoszenie sie do tych
regulacji (wystepujacych i bardzo rozbudowanych w przepisach polskich oraz praktyce zagranicznej, w
tym OECD) rodzi pytania czy tamte zasady tworzg jakie$ inne rozwigzania nieadekwatne do podatku u
zrodta. Trudno uzasadni¢ poglad, ze na potrzeby podatku u Zzrddta nalezy osiggac inne rezultaty niz

wynikajace z rynku.

e na poziomie podmiotu posredniczgcego nie dochodzi do faktycznego opodatkowania

przychodu z tytutu otrzymanych naleznosci,

Literalne rozumienie tego warunku bedzie powodowa¢d, ze podmiot korzystajgcy ze zwolnienia z
opodatkowania dywidend (preferencje uzgodnione w ramach Unii i réwniez w polskim systemie
podatkowym) przystugujacego na podstawie Dyrektywy PS bedzie automatycznie spetniaé jeden z
warunkéw do uznania za administratora dochodu. Warunek ten jest zatem btednie sformutowany i
sprzeczny z dalszg czescig Projektu Objasnien, ktéra zdaje sie wtasciwie sugerowac, ze korzystanie ze
zwolnienia z opodatkowania dywidendy na gruncie implementacji przepisow Dyrektywy PS nie wptywa
na pozycje w zakresie podatku u Zrédfa. Jednoczesnie przestanka rodzi watpliwosci w zakresie
preferencji dla wyptat dywidend wynikajgcych z umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania (dalej:
UPO). Dodatkowo, ,faktyczne opodatkowanie” mozna niewtasciwie rozumieé¢ wasko jako koniecznos¢
zaptaty podatku, co nie wystgpi w sytuacji uwzglednienia strumienia w przychodach opodatkowanych,
ale powstania straty w facznym wyniku — sytuacja oczywista takze w polskim systemie podatku

dochodowego.

e wytgcznym przedmiotem dziatalnosci podmiotu jest otrzymywanie naleznosci i przekazywanie

ich dalej,

Na rynku funkcjonuje wiele grup kapitatowych, ktére wykorzystujag w swoich strukturach podmioty
majgce na celu otrzymywanie naleznosci i przekazywanie ich dalej i jednoczesnie korzystanie z takich

podmiotéw nie ma nic wspdlnego z naduzyciami podatkowymi. Przyktadem takiego rozwigzania sg tzw.
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,Shared service centres” (centra ustug wspdlnych — CUW). S3 to najczesciej osobne podmioty w
strukturach grupy kapitatowej, ktorych celem jest nabywanie débr / ustug (najczesciej wsparcia)
globalnie dla grupy od zewnetrznych dostawcédw i nastepnie swoiste rozdzielanie ich do
poszczegdlnych spdétek operacyjnych. Podmioty te rozpoznajg na swojej dziatalnosci marze. Podobnie
fundusze grupujgce réznych inwestoréw powstate na gruncie réznych form prawnych (takze w polskiej
praktyce czesto sg to zwykte spotki) majg na celu najczesciej zebranie Srodkdw z réznych inwestycji i
ich dystrybucje do wspdlnikéw. Brak jakiejkolwiek przestanki dla ktérej taka dziatalnos$¢ (przy braku
innych czynnikdw wskazujgcych na sztucznos$¢) prowadzitaby do ograniczeh w prawie do stosowania

uzgodnionych miedzynarodowo preferencji.

e naleznosci w krétkich odstepach czasu sq przekazywane na rzecz innego podmiotu,

W sposéb naturalny grupy uzyskujgce finansowanie na poziomie skonsolidowanym (lub fundusze
gromadzace inwestoréw w ramach strategii statych wyptat) muszg oczekiwaé¢ od swoich inwestycji
(spotek celowych) regularnych wyptat. W przeciwnym wypadku nie bytoby mozliwe obstugiwanie
kredytu grupowego Ilub zaspokajanie oczekiwan inwestoréw. Takze korporacje dziatajg z
uwzglednieniem interesu swoich udziatowcéw i mogg w pewnych okolicznosciach, takich jak np.
wyptata dywidendy z zyskéw ze sprzedazy duzej inwestycji przez spotke zalezng, dgzy¢ do szybkiego
przekazania Srodkéw udziatowcom. Regularne ptatnosci lub krétki odstep czasu miedzy otrzymaniem
a wypfata srodkéw w takich sytuacjach nie jest wskaznikiem braku statusu rzeczywistego wtasciciela,
ale wyrazem odpowiedzialnego zarzadzania srodkami. Rzeczywistos¢ gospodarcza nie jest zero
jedynkowa i stosowanie tego kryterium w sposéb jednoznaczny i absolutny moze prowadzi¢ do
pokrzywdzenia podatnikéw, ktérzy posiadajg w petni uzasadniong gospodarczo strukture prowadzenia
biznesu. W naszej ocenie wskazana przestanka powinna uwzgledniaé kontekst i motywacje podmiotéw

gospodarczych.

e ptatnosci naleznosci wystepujq cyklicznie w regularnych odstepach czasu,

W rzeczywistosci gospodarczej, wiele rynkowych i legalnych transakgcji, takich jak sptata odsetek od
finansowania czy optaty licencyjne, opiera sie na regularnych i cyklicznych ptatnosciach (miesiecznie,
kwartalnie, rocznie). Kryterium to nie jest rowniez powszechnie akceptowane w miedzynarodowym
prawie podatkowym jako wskaznik braku statusu rzeczywistego wiasciciela. Mozna rozwazyé
wprowadzenie kryterium oparte o natychmiastowe (kilka dni) wyptacenie catej otrzymanej kwoty do
innego podmiotu w sposéb powtarzalny lub wskazujgcy na powtarzalnos¢. W przeciwnym wypadku
kryterium to penalizowa¢ bedzie typowe operacje gospodarcze — naturalnym dziataniem
przedsiebiorstwa, ktéremu zbliza sie termin sptaty duzego zobowigzania, jest zapewnienie sobie

wptywu srodkdw na jego realizacje. Czesto wrecz w sytuacji refinansowania bankowego cato$é¢ nowego
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finansowania przekazywana jest na sptate poprzedniego zobowigzania w tym samym dniu. W naszej
ocenie wysoce niepokojace jest pokazywanie w negatywnym sSwietle operacji catkowicie normalnych i
typowych dla biznesu. Pozostawienie tej przestanki bedzie powieksza¢ niezrozumienie przez aparat

skarbowy dziatania biznesu.

Dodatkowo praktyka rynkowa w zakresie wyptaty dywidend, np. w przypadku formut takich jak REIT,
rowniez sugeruje, ze regularnos¢ wypfat jest powszechng i akceptowang praktyka. Notowane REIT-y
nieruchomosciowe posiadajgce holdingi regionalne mogg oczekiwac regularnych przeptywéw zyskéow

Z CZynsSzu.

e podmiot nie dokonuje reinwestycji sSrodkow finansowych uzyskanych w zwiqzku z otrzymanymi

naleznos$ciami,

Kryterium to stanowi kolejny przyktad przedstawiania w negatywnym swietle normalnych zjawisk
gospodarczych. Trudno doszukiwac sie w jakichkolwiek przepisach czy oczekiwaniach do biznesu, aby
reinwestowat on uzyskane srodki. Reinwestycja srodkéw nie jest jedynym ani gtdwnym celem dziatania
wszystkich podmiotéw uczestniczagcych w obrocie gospodarczym. Takie podmioty dziatajg w swoim
interesie lub w interesie swoich udzialowcéw i w zaleznosci od sytuacji rynkowej oraz strategicznych

celdw, mogg zdecydowad, ze wyptata dywidendy jest bardziej wtasciwa niz reinwestycja Srodkow.

e wiekszos¢ przychodow podmiotu pochodzi z transgranicznych ptatnosci finansowych

dokonywanych przez podmioty powigzane,

Poza kolejnym nieprecyzyjnym terminem i okresem oraz ograniczeniem swobody dziatania (czyli
wskazywaniem jakie dziatania sg preferowane) nalezy zwréci¢ uwage na szczegdlng sytuacje transakcji
w ramach jednolitego rynku Unii Europejskiej. Zgodnie z punktem 1) preambuty Dyrektywy IR, jednolity
rynek ma cechy rynku krajowego. Transakcje miedzy spdtkami réznych Panstw Cztonkowskich nie
powinny by¢ traktowane mniej korzystnie podatkowo niz transakcje miedzy spdétkami tego samego

Panstwa Cztonkowskiego.

Stosowanie tej przestanki bez uwzglednienia kontekstu jednolitego rynku Unii Europejskiej moze
prowadzié¢ do dyskryminacji spétek zagranicznych, np. finansowych, w poréwnaniu z polskimi spétkami

o podobnym charakterze.

e wystepujq znaczqgce pozycje w bilansie spdtki w odniesieniu do zagranicznych podmiotow

powiqgzanych,
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W pierwszej kolejnosci, w naszej ocenie, nie jest jasne, czego w zasadzie miataby dowodzi¢ ta
przestanka w kontekscie analizy statusu rzeczywistego wtasciciela, jak nalezatoby to weryfikowac i z

jakiego powodu liczne transakcje z podmiotami zagranicznymi Ministerstwo uznaje za niewtasciwe.

Wskazana przestanka jest na tyle szeroka, ze moze prowadzi¢ do nieporozumien oraz niejasnosci w
praktyce podatkowej. Na rynku zdarzajg sie niejednokrotnie sytuacje, w ktdrych spétki nalezace do
miedzynarodowych grup kapitatowych prowadzg dziatalnos¢ operacyjng wytgcznie albo w
przewazajgcej mierze ze swoimi podmiotami powigzanymi z zagranicy (np. produkujg towary i
odsprzedajg je do innych spdtek z grupy). Sama ta okoliczno$¢ powoduje, ze spetnig podany warunek,
pomimo tego, ze pozycje w bilansie spotki mogg w ogdle nie mie¢ zwigzku z ptatnosciami pasywnymi.
Co wiecej istnieje wiele spoétek, ktére dziatajg wytgcznie na rzecz zagranicznych odbiorcéw —
niewatpliwie eksporterzy bedg mie¢ ,znaczace pozycje w bilansie od zagranicznych kontrahentow”
(np. naleznosci za dostawy albo zobowigzania z tytutu zaliczek uzyskanych na poczet dostaw). Trudno
zrozumieé, dlaczego takie sytuacje miatyby podobne spdétki zagraniczne stawia¢ w niekorzystnej

sytuacji.

Dodatkowo, stosowanie tej przestanki bez uwzglednienia kontekstu jednolitego rynku Unii
Europejskiej moze prowadzi¢ do dyskryminacji spétek zagranicznych, w poréwnaniu z polskimi

spétkami o podobnym charakterze.

e naleznos¢ jest przekazywana dalej do podmiotu, ktory nie skorzystatby z preferencyjnego

opodatkowania przewidzianego w UPO lub dyrektywach unijnych,

e jstnieje zwigzek czasowy pomiedzy zatozeniem podmiotu a zmiang przepisow podatkowych

gwarantujgcych przywileje podatkowe w innym paristwie,

Wskazujemy, ze przestanka mowigca o ,naleznosci, ktdra jest przekazywana dalej do podmiotu, ktéry
nie skorzystatby z preferencyjnego opodatkowania przewidzianego w UPO lub dyrektywach unijnych”
moze by¢ odbierana jako dyskryminujgca wobec ponad 100 panstw, z ktérymi Polska nie posiada
podpisanych uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowania. Jednoczesnie zawiera okres$lenia szerokie,
niejasne i w zaden sposdb nie zwigzane z definicjg rzeczywistego wtasciciela — wydaje sie, ze podmiot
wykorzystujacy dywidende z Polski, aby zakupi¢ towar z kraju spoza UE (albo sptaci¢ finansowanie lub

wypftaci¢ kwoty do swoich udziatowcdw) nie ma prawa do bycia uznanym za rzeczywistego wtasciciela.

Ponownie kryterium zdaje sie sugerowacd, ze podmioty zaciggajace zobowigzania (lub po prostu
kupujgce towary) z krajéw, ktére sg poza UE nalezy traktowac podejrzliwie i pozbawia¢ uzgodnionych

preferenc;ji.
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Ponadto, wskazujemy, ze przerzucenie obowigzku badania dwdch powyzszych warunkéw na ptatnika,
w szczegdlnosci w odniesieniu do ptatnosci realizowanych na rzecz podmiotdw niepowigzanych jest
nieproporcjonalne, niesprawiedliwe i trudne (a czesto wrecz niemozliwe) z perspektywy praktycznej.
W kontekscie warunku moéwigcego o tym, ze istnieje zwigzek czasowy pomiedzy zatozeniem podmiotu
a zmiang przepiséw podatkowych gwarantujacych przywileje podatkowe w innym panstwie, Projekt
ObjasnieA nie ttumaczy dodatkowo w jaki sposdb ptatnik miatby w praktyce przeanalizowaé czy
sprawdzi¢ spetnienie tego warunku. Dodatkowo, przestanka ta prowadzi do generalnego podejrzenia
wobec wszystkich podmiotéw przypadkowo zatozonych w czasie zmian przepisow, ktére w ostatnim

czasie nastepujg bardzo czesto.

e podmiot znajduje sie w jurysdykcji posiadajgcej rozbudowang sie¢c umdéw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania lub preferencyjne zasady opodatkowania pasywnych dochodow

otrzymywanych ze zrodet zagranicznych,

Wskazana przestanka moze mieé¢ potencjalnie dyskryminujgcy charakter w kontekscie jednolitego
rynku Unii Europejskiej. Kazde z Panstw Cztonkowskich ma prawo do konkurencji podatkowe;j i

gospodarczej w ramach UE.

Dodatkowo, wskazujemy, ze sama Polska posiada bardzo rozbudowang sie¢ uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania (ponad 90) i oferuje liczne zachety podatkowe w postaci np. IP Box czy
niskiej stawki podatku (19% ale takze preferencyjna 9%). Niezaleznie, rozbudowana sie¢ umoéw o
unikaniu podwdjnego opodatkowania wydaje sie by¢ pozytywng przestanka, a nie negatywng. Umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania naktadajg na sygnatariuszy obowigzki wymiany informacji
podatkowych i kraje o niskim poziomie transparentnosci podatkowej / raje podatkowe czesto nie
posiadajg rozbudowanej bazy uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania (dla przyktadu Saint
Lucia, ktdra znajduje sie na krajowej liscie podmiotdw stosujgcych szkodliwg konkurencje podatkows,
technicznie posiada tylko jedng umowe o unikaniu podwdjnego opodatkowania, ktéra obejmuje

kilkanascie krajow z rejonu Karaibéw).

e podatek u Zrddta w jurysdykcji podmiotu w odniesieniu do wypftat na rzecz nierezydentow nie

wystepuje lub wystepuje w bardzo ograniczonym stopniu,

Wskazana przestanka moze mieé potencjalnie dyskryminujgcy charakter w kontekscie jednolitego
rynku Unii Europejskiej. Kazde z Panstw Cztonkowskich ma prawo do konkurencji podatkowe;j i

gospodarczej w ramach UE.

Kwestia braku lub ograniczonego wystepowania podatku u zZrodta w jurysdykcji podmiotu jest kolejnym

aspektem, ktéry nalezy analizowac w kontekscie konkurencyjnosci podatkowej w ramach UE.
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e podmiot ma swojq rezydencje w paristwie zajmujgcym wysokie miejsce na liscie bezposrednich
zagranicznych inwestycji na terytorium Polski, gtdwnie ze wzgledu na transgraniczne ptatnosci
finansowe, a nie dziatalnos¢ handlowqg lub produkcyjng, i jednoczesnie nie wystepuje
wspotmiernos¢ pomiedzy wielkoscig PKB tego panstwa, a skalg inwestycji prowadzonych z jego

terytorium.

Wskazana przestanka moze mie¢ potencjalnie dyskryminujgcy charakter w kontekscie jednolitego
rynku Unii Europejskiej, w szczegdlnosci analizujgc aktualny status krajéw dokonujacych najwiekszych
BIZ w Polsce. Dodatkowo trudno racjonalnie zaktada¢, zeby analiza statusu danej jurysdykcji w tym
kontekscie (miedzynarodowe dane makroekonomiczne) byta elementem badania rzeczywistego
wtasciciela. Wskazujemy réwniez iz istniejg oficjalne, publikowane przez Rade UE oraz Ministerstwo
Finanséw listy jurysdykcji, ktore stosujg szkodliwg konkurencje podatkowgq. Postulujemy wiec, aby z
kategorii podmiotdw, ktére mogg by¢ uznane za podejrzane na podstawie tego kryterium, wykluczyc
jurysdykcje Unii Europejskiej i ograniczy¢ sie wytgcznie do krajow i terytoridw opublikowanych na

krajowych i unijnych listach jako stosujgcych szkodliwg konkurencje podatkows.
1.2 Przestanka posrednika, tj. przekazywanie otrzymanej nalezno$ci innemu podmiotowi

Projekt Objasnien wskazuje, ze sytuacja posredniczenia (obowigzku przekazania naleznosci) wystepuje
m.in. w sytuacji istnienia zobowigzania prawnego do takiego przekazania. Aby unikng¢ uznania, ze w
danej sytuacji zachodzi zobowigzanie prawne, podmiot powinien by¢ w stanie zakonczy¢ stosunek
prawny z odbiorcg ptatnosci z tytutu zobowigzania niezwigzanego bez bycia uzaleznionym od
otrzymania tej czesci dochodu, w odniesieniu do ktérej jego statusu rzeczywistego witasciciela jest

kwestionowany.

W naszej ocenie, zdolnos$¢ do zakonczenia stosunku prawnego z odbiorcg ptatnosci moze prowadzié
do nieuzasadnionych ograniczen w praktykach finansowania wewnatrzgrupowego. W Polsce, takie
struktury finansowania, jak emisja obligacji przez spdtke i przekazanie srodkéw do spétki zaleznej, sg
powszechnie stosowane i majg legitymacje biznesowg (praktyka rynku obligacji korporacyjnych
Catalyst). Uwzglednienie mozliwosci zakonczenia stosunkéw prawnych z podmiotami powigzanymi

powinno by¢ wiec traktowane jako kryterium wtdrne, a nie jako gtéwna przestanka.

Dodatkowo, Projekt Objasnier wskazuje, ze sytuacja posredniczenia moze wystepowacé w przypadku

nieformalnych polityk dywidendowych.

W naszej ocenie, odniesienie sie w Projekcie Objasnien do formalnych polityk dywidendowych bytoby
wskazane. Polityka dywidendowa, w tym jej regularnos¢ i wielko$¢, jest czesScig strategicznego

zarzagdzania przedsiebiorstwem i nie powinna by¢ uzywana jako kryterium do kwestionowania statusu
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rzeczywistego wiasciciela. Regularne wyptaty (przychody) z zainwestowanego kapitatu sg jedng z
mozliwych strategii dziatania inwestycyjnego i nie powinny by¢ one utozsamiane z brakiem dziatalnosci

czy statusem administratora.

W praktyce, holdingi regionalne sg czesto wykorzystywane do zastosowania praktyki 'ring-fencing',
czyli izolowania grup aktywow w celu minimalizacji ryzyka. Ta struktura ma legitymacje biznesowa i nie
powinna by¢ poddawana dyskryminacji podatkowej. Jest to szczegdlnie istotne w kontekscie swobody

przedsiebiorcéw do ksztattowania swoich struktur prawnych.

Jednoczeénie, w niektérych sektorach (zwtaszcza w przypadku inwestoréw finansowych) czesto
oczekuje sie efektywnej i regularnej dystrybucji dochoddw, zwfaszcza gdy nie ma sensownej

mozliwosci ich reinwestycji na poziomie holdingu regionalnego.

Dodatkowo, wskazujemy, ze kategoryczne kwestionowanie polityk dywidendowych (bez réznicowania
w zaleznosci od konkretnego przypadku, ktory mogtby mie¢ znamiona funkcji administratora), moze
doprowadzi¢ do istotnych zaktdcen dziatalnosci czesci podmiotéw na rynku kapitatowym, ktérych caty
model biznesowy opiera sie wtasnie m.in. na posiadaniu zdefiniowanej polityki dywidendowej. Dotyczy
to np. funduszy dywidendowych, czy podmiotéw / wehikutéw typu joint venture, ktdére skupiajg kilku
inwestoréw wnoszgcych do nich kapitat — w takiej sytuacji uregulowanie polityki dywidendowej w
kontekécie czy to dziatalnosci danego podmiotu, czy pierwszenstwa / podziatu / wysokosci
wyptacanego zysku jest normalng biznesowag praktyka. Nalezy rédwniez wskaza¢, ze takie na
warszawskiej gietdzie istniejg spotki, ktére swiadomie okreslajg sie jako ,,dywidendowe” zachecajgc w
ten sposodb akcjonariuszy, do inwestowania obiecujgc state, coroczne wyptaty, a tym samym dochody
bez wychodzenia z inwestycji. Ponownie catkowicie zrozumiata i legalna praktyka biznesowa stawiana

jest w niekorzystnych swietle.

Zgodnie z Projektem Objasnien, do spetnienia przestanki posrednika moze tez dojs¢ w sytuacji, gdy nie
ma tozsamosci miedzy otrzymywang i przekazywang ptatnoscig i nie ma miedzy nimi silnej korelacji

czasowej.

Ptatnosci uzyskiwane z tytutu naleznosci pasywnych wczesniej czy pdzniej zostang wykorzystane naich
wyptate do udziatowca, uregulowanie wtasnych zobowigzan, czy reinwestycje i tym samym zostang
przekazane do innych podmiotéw. Wskazana przestanka jest zbyt ogdlna i nie bierze pod uwage
niuansow prowadzenia dziatalnosci, w zwigzku z czym nalezatoby jg sprecyzowaé poprzez dodanie, ze
w przypadku standardowych zdarzen i dziatan biznesowych (takich jak np. regulowanie biezgcych

kosztéw, zobowigzan, itd.) nie znajduje zastosowania.

2. Przestanka prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej (business substance)
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2.1 Specyfika spétek holdingowych i finansujacych

Projekt Objasnien praktycznie w ogodle nie odnosi sie do istoty dziatalnosci spdétek holdingowych i
finansujgcych, ktére ze swojej specyfiki i faktu ciggtego otrzymywania ptatnosci pasywnych sg jednym

z gtéwnych adresatéw przepiséw w zakresie podatku u zrodta.

Jednoczesnie, Projekt Objasnien wspomina o tym, ze oprdcz fizycznej obecnosci danego podmiotu w
innym panstwie, nalezy bra¢ pod uwage cechy organizacyjne, gospodarcze lub inne istotne cechy grup
spoétek, oraz strukture i strategie danej grupy (str. 8). W tym kontekscie, zwracamy uwage na to, ze
Projekt Objasnien witasciwie nie definiuje na czym te kryteria, tj. ,cechy organizacyjne, gospodarcze
lub inne istotne cechy grup spotek, oraz struktura i strategia danej grupy”, miatyby polegac i jaki ma
by¢ ich wptyw na status w podatku u zZrédfa. Znacznie ostabia to walor praktyczny objasnien.
Niezaleznie, zwracamy tez uwage na powszechnos¢ wystepowania holdingdw regionalnych w
globalnych strukturach inwestycyjnych — podany wczesniej przyktad struktury wspdlnej inwestycji
Pana Kowalskiego i Pani Nowak w jasny sposdb pokazuje jakie sg podstawowe cele i powody biznesowe

tworzenia takich podmiotéw na poziomie krajowym czy regionalnym.

Dziatalno$¢ holdingdw mimo posiadania ograniczonej ilosci aktywdéw (w tym personelu) jest w
znakomitej wiekszosci przypadkdw motywowana wzgledami biznesowymi. Sg to zaréwno powody
zwigzane z zapewnieniem bezpieczenstwa prawnego wynikajgcego z separacji aktywow (rozproszenie
ryzyka), tworzenia przedsiewzie¢ o charakterze ,joint venture”, efektywnosci zarzgdczej / kosztowej
czy tez spdjnej strategii dziatania na danym obszarze rynku. Moga to by¢ wreszcie powody regulacyjne
czy ,historyczne” zwigzane z utworzeniem danej struktury, czy takie jak: skalowanie dziatalnosci,
bardziej zindywidualizowane, odzwierciedlajgce lokalne zwyczaje i kulture prawng zarzadzanie,
ochrona przed wrogim przejeciem, utatwienie dostepu do finansowania, zwtaszcza na poziomie

regionalnym, czy wreszcie wejscie na dany rynek (np. unijny) z poziomu jednej jurysdykcji.

Dos¢ czestym zjawiskiem w praktyce gospodarczej jest rowniez wprowadzenie do grupy kapitatowej
dedykowanego podmiotu finansujgcego. Wyodrebnienie prawne funkcji finansujgcej w ramach grupy
pozwala na lepsze rozpoznanie poziomu zapotrzebowania poszczegdlnych spétek z grupy na
finansowanie oraz dostepnos¢ bardziej elastycznego i mniej sformalizowanego finansowania niz gdyby
byto ono uzyskiwane bezposrednio przez dang spoétke operacyjng od podmiotu niepowigzanego (np.
banku). Pozwala to rowniez na oddzielenie dziatalnosci finansowej (w tym zwigzanych z nig ryzyk) od

dziatalnosci holdingowej / operacyjne;j.

Wydaje sie, ze z uwagi na specyficzny status podmiotéw holdingowych oraz finansujgcych, ich sytuacja

powinna by¢ uregulowana poprzez wprowadzenie jasnych, weryfikowalnych przestanek,
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pozwalajacych uznaé, ze po ich spetnieniu podatnik ten ma prawo korzysta¢ z okreslonych ulg lub
zwolnien podatkowych w zakresie podatku u Zrédta. Niezaleznie od formy regulacji, powinna ona
uwzglednia¢ odrebnosci tych podmiotdw, w szczegdlnosci brak koniecznosci posiadania rozbudowanej

struktury aktywow czy licznego personelu.

Stad zasadne wydaje sie wprowadzenie do objasnien konstrukcji typu ,safe harbour” (bezpieczna
przystan), wraz ze wskazaniem zestawu przestanek, ktére bedg mogty by¢ wykorzystywane przy ocenie
czy ptatnik dochowat nalezytej starannosci przy weryfikacji warunkéw dla skorzystania z preferencji w
podatku u Zzrédta. Spetnienie tych przestanek powodowatoby automatyczne uznanie danego podmiotu
za rzeczywistego wiasciciela okreslonych ptatnosci, natomiast w przypadku braku ich spetnienia,
ocenie powinien zostaé¢ poddany catoksztatt okolicznosci, w tym uzasadnienie biznesowe zwigzane z
funkcjonowaniem spétki holdingowej / finansujgcej w grupie kapitatowej. Uzasadnienie biznesowe
mogtoby uwzgledniaé zardwno przestanki istniejgce na moment dokonywania oceny, jak i historyczne
przestanki wprowadzenia spoétki holdingowej / finansujacej do struktury grupy kapitatowej. Mozliwe
bytoby réwniez wprowadzenie mechanizmu, ktéry wymieniatby przyktadowe przestanki, ktére

Swiadczytyby o braku istnienia uzasadnienia biznesowego.
2.2 Brak uwzglednienia w Projekcie Objasnien koncepcji tzw. consolidated substance

Koncepcja consolidated substance zaktada mozliwo$¢ badania substancji odbiorcy naleznosci na
gruncie skonsolidowanym, tj. z uwzglednieniem dziatalnosci prowadzonej przez spétki powigzane
zlokalizowane w danej jurysdykcji, w ramach ktérej wspierane sg funkcje odbiorcy ptatnosci (np.

Swiadczone sg ustugi zarzadzania, wsparcia itp.).

Majgc na uwadze charakter struktur, w ktérych funkcjonujg spotki holdingowe i finansujace, stoimy na
stanowisku, ze ocena rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez dany podmiot w

danym kraju powinna by¢ dokonana na gruncie skonsolidowanym.

Zauwazenia wymaga fakt, ze czesto wzgledy biznesowe oraz prawne decydujg o rozdzieleniu
okreslonych aktywow pomiedzy kilka podmiotéw dziatajgcych w tym samym panstwie. Niewatpliwie
w taki sam sposdb dziatajg polskie grupy kapitatowe, w tym takze podmioty z sektora publicznego —
czesto korzysta sie np. ze scentralizowanej ksiegowosci, marketingu czy IT. Trudno w praktyce
wyobrazi¢ sobie oczekiwanie, aby kazda spétka kazdy element swojej dziatalnosci realizowata przez
wtasne zasoby ludzkie. Nie zmienia to jednak faktu, iz w danej jurysdykcji na poziomie
skonsolidowanym dana grupa posiada wystarczajgce zaplecze majatkowo-osobowe. Taka sytuacja
bedzie miata miejsce przyktadowo, jezeli w danym panstwie utworzony zostat podmiot petnigcy

funkcje tzw. centrum ustug wspolnych, ktére swiadczy ustugi na rzecz podmiotéw powigzanych w tym
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spotki holdingowe;j i finansujacej (przyktadowo w zakresie ustug finansowych, ksiegowych, prawnych,
IT itp.). Inng tego typu sytuacjg bedzie przypadek, gdy jedna spdtka petni wskazane funkcje zaréwno
na witasne potrzeby jak i w charakterze ustugowym na rzecz spétki holdingowej lub finansujgcej
(przyktadowo funkcje te zostaty wydzielone do spoéfki zaleznej, ktéra Swiadczy wskazane ustugi na rzecz

swojej spotki dominujacej).

Co wiecej, w praktyce funkcjonowania duzych grup kapitalowych zauwazalna jest wrecz tendencja,
niezalezna od profilu dziatalnosci podmiotu, do korzystania z ustug wyspecjalizowanych podmiotéw do
realizacji okreslonych funkcji, co wielokrotnie pozwala na redukcje kosztéw ich obstugi. Realia
biznesowe, w szczegdlnosci zakres dziatalno$¢ holdingdw oraz spétek finansujacych rzadko efektywnie
wymusza koniecznos¢ zatrudniania przez te spotke znacznej ilosci pracownikéw. Ponadto, w
rozbudowanych grupach kapitatowych posiadajgcych niejednokrotnie w strukturach dziesigtki
podmiotow, dla wiekszej efektywnosci kosztowej dziatalnosci tych podmiotéw sg one zarzadzane z

poziomu odrebnych spétek zatrudniajgcych pracownikdw.

Z uwagi na powyzsze, postulujemy dopuszczenie w Projekcie Objasnien mozliwosci realizacji przestanki
prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej rdéwniez przy uwzglednieniu koncepcji

consolidated substance.
2.3 Przestanki sztucznosci struktury

Projekt Objasnien wskazuje przyktadowe okolicznosci, ktére mogg swiadczyé o tym, ze dany podmiot
spetnia kryterium sztucznosci i tym samym nie powinien by¢ uznany za prowadzacy rzeczywistg
dziatalnos$¢ gospodarczg (str. 8 Projektu). Ponizej przedstawiamy swoje komentarze do wskazanych w

Projekcie przestanek.

e podmiot moze nie wykonywac istotnych funkcji zarzqdczych w stosunku do posiadanego

majgtku,

W naszej ocenie, trudno oceni¢ gdzie zaczyna i konczy sie istotno$¢ funkcji zarzadczej. Przyktadowo, z
punktu widzenia praktyki rynkowej funkcjonowania spotek holdingowych, decyzje o dalszym trzymaniu
udziatéw, ich zbyciu, nabyciu nowych udziatéw, reinwestycji zyskow, itp. sg czesto decyzjami o
charakterze strategicznym, ktére rzadko podejmowane sg wylgcznie z poziomu dyrektora
zarzadzajgcego, najczesciej sg to decyzje podejmowane przy wspoétudziale lub pod kierunkiem
uzgodnionym z centralg. Warunek sformutowany w ten sposéb nie odzwierciedla zatem realiow
biznesowych. Co wiecej rdwniez w wielu przypadkach umowy spotek pozostawiajg okreslone decyzje
w gestii wspoélnikow (udziatowcédw) ograniczajgc w tym zakresie zakres dziatania zarzadu. Ponownie

normalna praktyka biznesowa zgodna ze swobodg prowadzenia dziatalnosci przedstawiana jest w
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negatywnym Swietle. W potaczeniu z catkowitym brakiem jasnosci tego kryterium prowadzié to bedzie

do spordéw oraz daleko idacej ingerencji Projektu Objasniert w swobode dziatalnosci.

e podmiot w ograniczonym stopniu uzyskuje przychody z wtasnej dziatalnosci gospodarczej,

W naszej ocenie, zupetnie niezrozumiatym jest intencja, aby dziatalnos¢ prowadzong przez holdingi
uznawaé za inng dziatalnos$¢ niz dziatalno$¢ gospodarcza. Wydaje sie, ze taka intencja przyswieca
zastrzezeniu, iz do ‘wtasnej dziatalnosci gospodarczej” nie nalezy klasyfikowac¢ przychodéw wskazanych
w art. 24a ust. 3 pkt 3 lit. b ustawy o CIT. Dziatalnos¢ holdingdw i zarzgdzanie aktywami jest jedng z
grup w ramach Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci, ktéra stanowi systematyke dziatalnosci gospodarczych
(przyktadowo 64.20.Z czy 70.10.Z.). Powyzej, zaréwno w przyktadzie inwestycji Pana Kowalskiego i Pani
Nowak, jak i w dalszych komentarzach, wskazalismy szereg powoddw istnienia holdingdéw i ich funkcji

gospodarcze;.

W praktyce rynkowej dziatania grup kapitatowych mozna obecnie zauwazy¢ daleko idgca specjalizacje
biznesu, ktdra wynika przede wszystkim z dazenia do ograniczenia ryzyka gospodarczego do jednego
podmiotu. W ramach grup kapitatowych czesto zaktadane sg spétki holdingowe, czy finansujgce, ktére
majg swoje wiasne specyficzne cele gospodarcze. W przypadku spétek holdingowych oznacza to
dominacje przychoddw pasywnych w postaci zyskéw z tytutu udziatu w zyskach, w przypadku spétek
finansujgcych - naleznosci odsetkowych. Brak posiadania innego rodzaju przychoddw nie $wiadczy w
zadnym stopniu o braku prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej przez te podmioty. Jest
wrecz przeciwnie - uzyskiwanie przez spétki holdingowe, czy finansujgce znaczacych przychodéw
innych niz przychody pasywne wymienione w przepisach o zagranicznej spéfce kontrolowanej (bez
wiekszego uzasadnienia biznesowego) mogtoby wtasnie kreowac poczucie sztucznosci jako sytuacji
niespdjnej z realiami rynku, a ponadto kreowaé ryzyka dla prowadzonego biznesu. Oczekiwanie, ze
holding bedzie osiggat przychody z dziatalnosci np. produkcyjnej czy dystrybucyjnej (czego zdaje sie
Ministerstwo Finanséw oczekiwac¢) w praktyce biznesowej mogtoby doprowadzi¢ do zwiekszenia
ryzyka dla majatku przedsiebiorcy. Rozdzielenie dziatalnosci inwestycyjnej i finansujgcej ma réwniez
ten walor, ze pozwala separowac ryzyka zwigzane z dziatalnoscig gospodarczg i obcigzanie nimi innych

aktywow.

Ponadto, wskazany warunek stoi w sprzecznosci z celami wyrazonymi w preambule Dyrektywy PS, w
szczegoblnosci z punktami (3)—(5) preambuty. Zgodnie z tymi punktami, zwolnienie z opodatkowania
dywidend ma na celu konsolidacje spotek z réznych panstw cztonkowskich celem stworzenia rynku
jednolitego, zwiekszenia ich produktywnosci oraz zwiekszenia ich sity konkurencyjnej na poziomie
miedzynarodowym. Jednocze$nie, mozliwos¢ korzystania ze zwolnienia nie powinna by¢ utrudniana

przez ograniczenia, niedogodnosci lub zakidcenia wynikajace w szczegdlnosci z przepiséw
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podatkowych panstw cztonkowskich. Wskazujemy, ze wymdg posiadania réinych rodzajow
przychoddéw stanowi tego typu utrudnienie. Zastosowanie takiego kryterium moze prowadzi¢ do

dyskryminacji podmiotéw dziatajgcych w ramach jednolitego rynku Unii Europejskie;j.

e podmiot nie spetnia kryterium efektywnego zarzqdu, gdyz w parnistwie siedziby znajduje sie

wytgcznie miejsce biezgcego administrowania sprawami,

Wskazujemy, ze Projekt Objasnien nie precyzuje na czym od strony praktycznej ma polegac kryterium
efektywnego zarzadu (np. w zakresie tego ile razy cztonkowie zarzagdu muszg sie spotkaé w kraju
siedziby spotki, jaki jest dozwolony sposéb procedowania spraw i podejmowania decyzji itd.).
Postulowane bytoby przedstawienie bardziej precyzyjnych wskazéwek w tym zakresie. Podobnie
okreslenie ,,administrowanie sprawami” wydaje sie by¢ niejasne, tym bardziej, ze takie zadania z reguty
rowniez sy w gestii zarzadu spétek. Nawet jesli s one cedowane na inne osoby z racji skali dziatania,
to nie zmienia to faktu, ze to zarzad decyduje o formie i sposobie , administrowania”. Przyktadowo
niewatpliwie sktadanie deklaracji podatkowym moze byé uznane za ,administrowanie sprawami” i
czesto tez zarzady delegujg te czynnosci do innych osdéb z organizacji. Nie zmienia to faktu, ze w sytuacji
prowadzenia czynnosci karnoskarbowych organy podatkowe to na zarzad naktadajg czesto
odpowiednie kary zaktadajgc, ze mimo oddelegowania to te osoby sg odpowiedzialne za raportowanie
podatkéow. Tym samym takze z tej perspektywy widac, ze réwniez administrowanie wigze sie z

zarzadzaniem spétka.

e brakuje wystarczajgco waznych wzgledow gospodarczych lub handlowych uzasadniajgcych
przypisanie zyskow do podmiotu, ktéry w zwiqgzku z tym nie odzwierciedla rzeczywistosci

gospodarczej,

W naszej ocenie, bardziej adekwatne w przypadku tej przestanki bytoby postugiwanie sie pojeciem
,uzasadnionych przyczyn ekonomicznych”, ktdre posiada mocniej utrwalone rozumienie na gruncie
podatku dochodowego od o0séb prawnych (np. w kontekscie przepiséw o opodatkowaniu
reorganizacji). Obecne tres¢ wprowadza kolejne okreslenie majgce ten sam cel z perspektywy

ustawodawcy, co wydaje sie nie mie¢ uzasadnienia, a na pewno zwiekszy niepewnosc.

e podmiot nie wykonuje samod_zielnie swoich podstawowych funkcji gospodarczych i nie korzysta

z wiasnych zasobow,

W praktyce biznesowej nie jest rzadkoscia, ze zasoby osobowe sg zlokalizowane w spoéfce serwisowe;j,
a nie bezposrednio w spoétce holdingowej, czy w przypadku branzy nieruchomosciowej — w spétce
posiadajgcej aktywa nieruchomosciowe. Ma to uzasadnienie w efektywnosci operacyjnej oraz

zarzadzaniu ryzykiem. Korzystanie z ,wtasnych zasobdw” w dzisiejszym Swiecie, ktéry pozwala na
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specjalizacje dziatalnosci gospodarczej i wykorzystanie zasobdéw zewnetrznych do $wiadczenia
wyspecjalizowanych ustug, bytoby rowniez kosztowo nieracjonalne. Tak jest w przypadku np. ustugi
najmu, ustug ksiegowych czy o charakterze compliance. Projekt objasnien nie wskazuje réwniez jak
nalezatoby rozumie¢ ,niesamodzielne wykonywanie podstawowych funkcji gospodarczych” i jakie
podstawowe funkcje gospodarcze nalezy mie¢ na uwadze. W naszej ocenie, te niespdjnosci mozna by

czesciowo wyeliminowad siegajac do uzasadnienia Dyrektywy ATAD3.

Ponadto, w naszej ocenie, ogromng wartoscig dodang bytoby odniesienie sie w tresci objasnien do
koncepcji consolidated substance, co opisano szerzej w pkt 2.2. powyzej i ograniczenie sie w tym
punkcie wytacznie do wskazania kluczowych obszaréw substratu majatkowo-osobowego, tj. kwestii
posiadania biura / odpowiedniego miejsca do prowadzenia dziatalnosci, zasobdéw osobowych
(personelu i zarzadu) oraz aktywéw - tak aby pozostawic je na poziomie, ktory nie bedzie narzucat a

priori jednoznacznej negatywnej oceny substancji biznesowej holdingu.
2.4 Nalezyta starannosc ptatnika
Nalezyta starannos¢, a badanie art. 22c ustawy o CIT

Jak wskazano w czesci ,0gdélne uwagi” niniejszego pisma, Projekt Objasnier nie odnosi sie
kompleksowo do tematu nalezytej starannosci, ktory jest jednym z najbardziej palacych probleméw
polskich ptatnikéw podatku u Zrédta. Niezaleznie, na str. 9 Projektu Objasnien, Ministerstwo Finanséw
zdecydowato sie punktowo wskaza¢, ze nalezyta starannos$¢ ptatnika obejmuje réwniez weryfikacje
zagranicznego odbiorcy pod katem spetnienia art. 22c ustawy o CIT, tj. sztucznosci i braku uzasadnienia
gospodarczego dla zastosowania zwolnienia z tytutu Dyrektywy PS oraz Dyrektywy IR jako warunkéw

uniemozliwiajgcych skorzystanie z preferenciji.

Oceniamy negatywnie prébe przerzucenia na polskiego pfatnika oceny abuzywnosci struktury w

ramach nalezytej starannosci.

Przede wszystkim art. 22c ustawy o CIT zostat skierowany do podatnikéw podatku u zrédta i nie
powinien mie¢ wptywu na obowigzki ptatnika. Wynika to stad, ze przestanki zastosowania zwolnien z
podatku dochodowego dla dochoddéw (przychoddw) z tytutu réinych rodzajéw ptatnosci zostaty
uregulowane odrebnie od warunkéw, ktére muszg byé spetnione przez ptatnika w celu niepobierania

podatku dochodowego od tych dochodéw (przychoddow) w zwigzku z zastosowaniem zwolnienia.

Przyktadowo, przestanki zastosowania zwolnienia z podatku dochodowego dla dochodéw
(przychodéw) z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych zostaty wymienione w art. 22 ust. 4, 4c, 6, art.

22biwtasnie obowigzujgcym od 1 stycznia 2016 r. art. 22c ustawy o CIT. Natomiast warunki, od ktdrych
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spetnienia uzaleznione jest uprawnienie do niepobierania podatku dochodowego przez ptatnikéw w
zw. z zastosowaniem ww. zwolnienia zostaty uregulowane w art. 26 ust. 1, 1c i 1f ustawy o CIT.
Adresatami pierwszej z ww. grup przepisow (tj. art. 22 ust. 4, 4c, 6, art. 22b i art. 22c ustawy o CIT) s3
podatnicy, natomiast drugiej (tj. art. 26 ust. 1, 1c i 1f u.p.d.o.p.) — ptatnicy tego podatku. Analogicznie
rowniez wyglada sytuacja w odniesieniu do zwolnienia z podatku u Zzrodta np. odsetek (art. 21 ust. 1

ustawy o CIT).

Skoro zatem obowigzki podatnikéw, ktére muszg zostaé spetnione w celu zastosowania zwolnienia z
podatku u zZrédta, zostaty uregulowane odrebnie od obowigzkéw ptatnikéw, od ktérych spetnienia
uzaleznione jest prawo do zaniechania poboru tego podatku, to regulacji tych nie mozna ze sobg

mieszac.

Takie rozumienie powyzszych regulacji prezentujg réwniez sgdy administracyjne. Przyktadowo, jak
wskazat WSA w Warszawie w wyroku o sygn. akt Il SA/Wa 2679/21 ,(...) przepis art. 22c u.p.d.o.p.
nalezy do grupy przepisow regulujgcych warunki zwolnienia z podatku dochodowego dla dochodoéw
(przychoddw) z tytutu udziatu w zyskach osob prawnych. Adresatem tego przepisu sq niewgtpliwie
podatnicy uzyskujgcy dochody (przychody) z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych. Przepis ten nie
zostat natomiast skierowany do ptatnikéw podatku od ww. dochoddw (przychoddw), w zwigzku z czym

nie moze by¢ Zrddtem jakichkolwiek obowigzkdw, ktdre na nich spoczywajq”.

Niezaleznie od powyzszego, wykonanie przez pfatnika badania stanu faktycznego przez pryzmat art.
22c ustawy o CIT jest nieproporcjonalne, nieracjonalne i trudne (a czesto wrecz niemozliwe) z
perspektywy praktycznej. Projekt Objasnien nie ttumaczy dodatkowo w jaki sposéb ptatnik miatby w
praktyce przeanalizowac czy sprawdzi¢ spetnienie tego warunku. Z tych wzgledéw rekomenduje sie
wprowadzenie obiektywnych przestanek, ktérych wystgpienie powinno przesadzaé o dochowaniu

przez ptatnika nalezytej starannosci przy weryfikacji omawianych okolicznosci.

Nalezyta starannosé, a badanie przestanki rzeczywistego wtasciciela na gruncie zwolnienia

wynikajgcego z Dyrektywy PS

Projekt Objasnien wskazuje na str. 13, ze polski ptatnik, chcac skorzystac ze zwolnienia podatkowego
WHT wynikajagcego z Dyrektywy PS na wypfacie dywidendy, jest zobowigzany do weryfikacji statusu

rzeczywistego wiasciciela przez odbiorce dywidendy.

Taka interpretacja nie znajduje uzasadnienia w tresci przepisdéw — ani polskich ani unijnych. Po pierwsze
w przepisach Dyrektywy PS nie ma wskazanego wprost obowigzku posiadania statusu rzeczywistego

wtasciciela dywidend jako warunku uzyskania zwolnienia z podatku u Zrédta. Niedopuszczalne jest wiec
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wywodzenie z jej regulacji przestanki rzeczywistego wtasciciela dywidendy. Ptatnik nie powinien mieé

wiec obowigzku dochowywania w tym zakresie nalezytej starannosci.

Ministerstwo Finanséw wydaje sie przedstawia¢ koncepcje rzeczywistego wtasciciela na gruncie
Dyrektywy PS jako srodek antyabuzywny. Takie dziatanie jest jednak btedne ze wzgledu na cele
Dyrektywy PS. W doktrynie wskazuje sie, ze operacyjny cel Dyrektywy PS obejmuje eliminacje
podwdjnego opodatkowania w sensie prawnym (w panstwie zrddfa), jaki i w sensie ekonomicznym

(zwolnienie réwniez w panstwie rezydencji)?.

Nalezy podkresli¢, ze to cel dyrektywy wyznacza zakres jej zastosowania, stad wszelkie koncepcje
wychodzgce poza jej cel, s3 wywodzone w sposdb nieuprawniony. Skoro zatem celem Dyrektywy PS
jest prawne i ekonomiczne wyeliminowanie podwdjnego opodatkowania dywidend, czyli zapewnienie
neutralnosci podatkowej dla ich wyptaty pomiedzy podmiotami transgranicznymi, to wywodzona przez

Ministerstwo Finansow koncepcja rzeczywistego wiasciciela jako srodka antyabuzywnego jest btedna.

Z prawidtowo zinterpretowanych celéw Dyrektywy PS — tj. wyeliminowania podwdjnego
opodatkowania dywidend z punktu widzenia prawnego i ekonomicznego — nie wynika koniecznosé
posiadania przez uzyskujgcego przychody z dywidendy statusu rzeczywistego wiasciciela. Nie zmienia
ona obowigzkdéw podatnika i przestanek zwolnienia, ktére zostaty wyraznie uregulowane w
stosownych przepisach krajowych. Jednoczesnie skoro w krajowych przepisach brak takich rozwigzan,
to przyjmujac (catkowicie btedng) koncepcje Ministerstwa Finanséw, nalezatoby uznaé, ze Dyrektywa
PS zostata wadliwie zaimplementowana do krajowego porzadku prawnego, co jednak nie moze by¢

wykorzystywane na niekorzy$¢ podatnikdw/ptatnikow.

Niezaleznie od powyzszego warto podkresli¢, ze zgodnie z poglagdami wyrazonymi w orzecznictwie
sgdéw administracyjnych®, juz sam fakt posiadania udziatéw czy akcji w podmiocie wyptacajgcym

dywidendy oznacza, ze dana spdtka jest uprawniona do otrzymania dywidendy.
2.5 Pojecie rzeczywistego wtasciciela w kontekscie prawa miedzynarodowego

Projekt Objasnien wskazuje, ze:

2 B. Kuzniacki, Rzeczywisty beneficjent a podatek u zrodta, Warszawa 2022, s. 376: ,,(...) celem tej dyrektywy
«jest zwolnienie dywidend (..) z podatku potracanego u zrodta dochodu oraz wyeliminowanie podwojnego
opodatkowania takiego dochodu na poziomie spotki dominujacej». Osiagniecie tego celu operacyjnego ma
prowadzi¢ do okreslenia zasad opodatkowania, ktore sa neutralne z punktu widzenia konkurencji, aby umozliwic
przedsiebiorstwom dostosowanie sie do wymogow rynku wewnetrznego, zwiekszy¢ ich produktywnos¢ oraz
zwiekszy¢ ich site konkurencyjna na poziomie miedzynarodowym” .

3 M.in. wyrok WSA we Wroctawiu z 11 marca 2020 r., sygn. | SA/Wr 977/19 czy wyrok WSA w todzi z 9 listopada
2020 r., sygn. | SA/td 322/20.
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|”

(i) pojecie ,rzeczywisty wtasciciel” obowigzuje w danej UPO niezaleznie od tego, czy znajduje
sie w niej wprost taka klauzula w odniesieniu do dywidend, odsetek badZ naleznosci
licencyjnych. W konsekwencji brak jest podstaw do tego, aby rdznicowaé obowigzki
ptatnika w zakresie nalezytej starannosci poprzez rozréznienie UPO zawierajgcych i
niezawierajgcych wyrazone wprost odestanie do pojecia rzeczywistego wtasciciela (str.

12).

(ii) dla celéw stosowania obnizonej stawki podatku pobieranego u zrédta, przewidzianej w
danej UPO, zasadne jest stosowanie definicji rzeczywistego wtasciciela obowigzujacej na

gruncie ustawy o CIT (str. 10);

Oba stanowiska zaprezentowane przez Ministerstwo Finanséw w naszej ocenie, nie znajdujg

uzasadnienia w kontekscie wyktadni prawa miedzynarodowego i powinny zostaé usuniete.
Ad. (i)

W przypadku, gdy tres¢ umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania nie postuguje sie pojeciem
rzeczywistego witasciciela, zgodnie z regutami wyktadni jezykowej (zakaz wyktadni synonimicznej), nie
jest mozliwe implementowanie tej koncepcji do tak brzmigcej umowy o unikaniu podwdjnego

opodatkowania. Stanowisko takie jest prezentowane przez doktryne, tak B. KuZniacki®:

»Sposrod wszystkich polskich ratyfikowanych uméw o UPO (ponad 80), polskie ekwiwalenty wyrazZenia
beneficial owner znajdujg sie w znakomitej wiekszosci, tj. we wszystkich, z wyjgtkiem umdw o UPO: z
Pakistanem z 1974 r., z Tajlandiq z 1978 r., z Hiszpaniq z 1979 r., ze Sri Lankq z 1980 r., z Bosniq i
Hercegowing z 1985 r. (umowa z Socjalistyczng Federacyjng Republikq Jugostawii) z Czarnogdrq i Serbig
(umowa z Federalng Republikq Jugostawii z 1997 r.) oraz z Rosjq z 1992 r. W przypadku takich umoéw
nie ma mozliwosci zastosowania polskiej definicji koncepcji beneficial ownership ani Zadnej innej
tego typu, czyli koncepcji o zabarwieniu antyabuzywnym. Mozna natomiast, dokonujgc wfasciwej
wyktadni stow ,,wyptacane... osobie majgcej miejsce zamieszkania lub siedzibe”, ustali¢ wtasciwego
podatnika, ktory jest odbiorcqg dywidend, odsetek i naleznosci licencyjnych, w praktyce sprowadzajgc
ten proces do ustalenia rzeczywistego beneficjenta od tych dochodéw w autonomicznym,
miedzynarodowym rozumieniu tej koncepcji, tj. doprecyzowania alokacji dochodu do podatnika dla
potrzeby wtasciwego zastosowania ekwiwalentéw art. 10, 11 i 12 MK OECD w polskich umowach o

Uuro.”

Ad. (i)

4 ,Rzeczywisty Beneficjent a podatek u zrodta”, Warszawa 2022, s. 346.
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W zadnej z uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania zawartych przez Polske nie ma zawartej
definicji rzeczywistego wtasciciela. Jednakze nie mozna w takiej sytuacji przyjaé, iz pojecie to nie jest
zdefiniowane przez poszczegdlne takie umowy, poniewaz w takiej sytuacji znaczenie to jest nadawane
przez komentarz do Modelowej Konwencji OECD. W zwigzku z powyzszym, jako ze to komentarz do
Modelowej Konwencji OECD wypetnia pojecie rzeczywistego wiasciciela, nie mozna przyjg¢, aby z
kontekstu przepisdow poszczegdlnych umoéw o unikaniu podwdjnego opodatkowania wynikato, ze

powinno ono by¢ definiowane przez przepisy sygnatariusza.

Stanowisko o braku mozliwosci definiowania pojecia rzeczywistego wtasciciela na gruncie UPO poprzez

pryzmat krajowych przepiséw potwierdza tez doktryna. B. KuZzniacki twierdzi np.>:

,W odniesieniu do prawa miedzynarodowego z analizy w pkt 2.10.4 powyzej wynika wprost, ze jedyne
funkcjonalne znaczenie koncepcji beneficial ownership na potrzeby stosowania umoéw o UPO jest w
peini autonomiczne wzgledem prawa krajowego. Potrzeba autonomicznego, miedzynarodowego
znaczenia koncepcji beneficial ownership byta eksponowana od poczgtku funkcjonowania tej
koncepcji w miedzynarodowym obrocie prawnym i wynikata wprost ze kanondw wyktadni umdw o
UPO oraz potrzeby jej symetrycznego rozumienia przez parnstwo rezydencji i panstwo Zrédta dla
wtasciwego stosowania umoéw o UPO. Organizacja Wspdtpracy Gospodarczej i Rozwoju expressis verbis
wyrazita koniecznos¢ autonomicznego rozumienia koncepcji beneficial ownership w § 12, 8 i 4
odpowiednio do art. 10, 11 i 12 MK OECD z 2003 r. poprzez nacisk na rozumienie tej koncepcji w
kontekscie umowy o UPO oraz w Swietle jej celow. Nastepnie w § 12.1, 9.1 oraz 4 Komentarza
odpowiednio do art. 10, 11 i 12 MK OECD z 2014 r. OECD doprecyzowata, Zze autonomiczne rozumienie
koncepcji beneficial ownership nalezy wywies¢ w pierwszej kolejnosci z jej najblizszego kontekstu, tj.

stow ,wyptacono... rezydentowi”. W _tych paragrafach Komentarza OECD takie dobitnie odrzucita

mozliwosé odnoszenia sie do krajowego znaczenia koncepcji beneficial ownership, stwierdzajgc, ze

~termin beneficial owner zostat dodany dla rozwigzania potencjalnych trudnosci wynikajqcych z uzycia
stéw ,wyptacane... osobie majgcej miejsce zamieszkania Ilub siedzibe”, intencjq byfo jego
interpretowanie w tym kontekscie i nie odnoszenie sie do Zadnego technicznego znaczenia
wynikajgcego z prawa wewnetrznego danego parstwa”. Tres¢ Komentarza zostata catkowicie

utrzymana w jego najnowszej i zarazem najbardziej aktualnej wersji z 2017 r.”

Na marginesie nalezy tez podkreslié, ze na poziomie miedzynarodowym pojecia rzeczywistego
wtasciciela i prowadzenia rzeczywistej dziatalno$ci gospodarczej s3 dwoma niezaleznymi i odrebnymi

konceptami, ktére nie powinny by¢ ze sobg mieszane. Tym samym, prowadzenie rzeczywistej

> ,Rzeczywisty Beneficjent a podatek u zrodta”, Warszawa 2022, s. 303-304.
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dziafalnosci gospodarczej nie powinno stanowi¢ elementu badania rzeczywistego wifasciciela na

potrzeby stosowania preferencji wynikajgcych z uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania.
3. Stosowanie koncepcji look through approach (LTA)

Projekt Objasnien wskazuje, ze praktyczna realizacja koncepcji look through approach polega na
ustalaniu przez organ podatkowy, kto jest rzeczywistym wiascicielem naleznosci, w sytuacji gdy
podmiot uzyskujacy takg naleznos¢ nie jest jej rzeczywistym wiascicielem. Wg Projektu Objasnien
stosowanie LTA nie znajduje uzasadnienia na gruncie polskich przepiséw, chyba, ze dotyczy sytuacji
Scisle sprecyzowanych w Projekcie (str. 15-16). Wdweczas organ podatkowy ma mozliwos$é, ale nie

obowigzek zastosowania LTA.

W naszej ocenie, takie podejscie prezentuje waskie spojrzenie na koncepcje LTA. W szczegdlnosci,
Projekt Objasnien nie odnosi sie do sytuacji, w ktorej to sam podatnik / ptatnik (a nie organ) powotuje
sie na koncepcje LTA i przedstawia dowody potwierdzajgce status BO podmiotu. Z Projektu nie wynika,
czy w takiej sytuacji organy bedg honorowac te koncepcje w celu skorzystania z preferencji w zakresie
podatku u zrdédta przystugujgcych na gruncie uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania, czy
wynikajacych z Dyrektyw PS oraz IR. W naszej ocenie, objasnienia powinny jasno wskazywa¢, czy w
takiej sytuacji mozliwe jest zastosowania stawki WHT wynikajacej z UPO zawartej przez Polske z

krajem, w ktérym rzeczywisty odbiorca jest rezydentem lub zwolnienia na gruncie Dyrektyw.

Dodatkowo, obecne stanowisko Ministerstwa Finansdw stoi w sprzecznosci z pozytywnym podejsciem
do tej koncepcji, ktére zostato przedstawione na gruncie poprzedniego projektu objasnien w zakresie
podatku u Zrédfa z 19 czerwca 2019 r. Obecny Projekt Objasnien nie wskazuje z czego wynika zmiana
podejscia w tym zakresie, w szczegdlnosci biorgc pod uwage brak jakichkolwiek zmian legislacyjnych

mogacych mie¢ wptyw na taka zmiane.

Wreszcie, w naszej ocenie, przy interpretacji koncepcji LTA nalezy uwzglednic tezy z wyrokdéw polskich
sgdow administracyjnych, ktdre pozwalajg podatnikom / ptatnikom na korzystanie z tego mechanizmu.
Tytutem przyktadu, NSA® w jednym ze swoich wyrokdéw wskazat, ze gdy ptatno$é dokonywana jest na
rzecz posrednika bedacego rezydentem okreslonego panstwa, ktéry nastepnie przekazuje te ptatnosc
ostatecznemu odbiorcy, panstwo, w ktérym powstaje dana ptatno$¢ nie jest zobowigzane do
zastosowania wobec tego posrednika postanowien umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania.
Nie oznacza to natomiast braku mozliwosci zastosowania postanowiern umowy wobec ostatecznego
odbiorcy odsetek, ktéry jako faktyczny odbiorca jest ,,0sobg uprawniong do odsetek”. Stad, w ocenie

NSA, btedne jest stanowisko, ze umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania znalaztaby

6 Wyrok NSA z dnia 11 marca 2015 r., sygn. Il FSK 215/13.
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zastosowanie jedynie woéwczas, gdy odsetki wyptacane zostaty bezposrednio osobie uprawnionej.

Podobnie na ten temat zapatrywaty sie wojewddzkie sagdy administracyjne’.

Do wskazanego zagadnienia odnidst sie rdwniez TSUE w wyrokach z 26 lutego 2019 r. dotyczacych
stosowania zwolnienia dla odsetek z Dyrektywy IR. Jak wskazat TSUE sama okoliczno$¢, ze spétka, ktora
otrzymuje odsetki w panstwie cztonkowskim, nie jest ich ,wtascicielem”, nie musi oznaczaé, ze
przewidziane w Dyrektywie IR zwolnienie nie ma zastosowania. Wydajg sie bowiem mozliwe przypadki,
w ktérych takie odsetki sg zwolnione na tej podstawie w panstwie zrddta, jezeli spdtka je otrzymujaca
przekazuje je wtascicielowi majgcemu siedzibe w Unii i spetniajgcemu takze wszystkie przestanki

ustanowione w Dyrektywie I/R dla skorzystania z takiego zwolnienia.

Ani polskie sady administracyjne ani TSUE nie przewidujg podobnych zastrzezern dla stosowania

koncepcji LTA, jak zostato to przedstawione w Projekcie Objasnien.

Zwracamy réwniez uwage na wewnetrzng sprzecznos$¢ tego fragmentu. Z jednej strony wskazuje sie
bowiem, ze brak jest podstaw prawnych zeby LTA stosowac, z drugiej stosowanie LTA zostaje jednak

dopuszczone w okre$lonym zakresie.

Z tresci Projektu Objasnien nie wynika rowniez w jaki sposéb praktycznie stosowac koncepcje ,,look

through approach” réwniez w innych aspektach tj. w szczegdlnosci:

e w zakresie sktadania oswiadczen pfatnika (czy ptatnik moze od razu w tresci oswiadczenia

wskazaé, ze stosuje te koncepcje i takie oswiadczenie bedzie go chronic),

e czy kontrahent moze wystgpi¢ o opinie zabezpieczajgcg, mimo ze ptatnosé nie jest na jego

rzecz, ale jest on rzeczywistym wtascicielem ptatnosci?
® na czyja rzecz powinna zosta¢ wystawiona informacja IFT-2?
Kwestie te powinny zosta¢ odpowiednio zaadresowane w Projekcie Objasnien.
4. Kryterium efektywnego opodatkowania

Zgodnie z Projektem Objasnien, mozliwosé skorzystania ze zwolnien na gruncie Dyrektywy PS oraz
Dyrektywy IR jest uzalezniona od spetnienia warunku podlegania efektywnemu opodatkowaniu w
zakresie otrzymywanej naleznosci (str. 16). Projekt Objasnien wskazuje, ze efektywne opodatkowanie

w zakresie dywidend na gruncie Dyrektywy PS nalezy rozumiec jako brak zwolnienia podmiotowego u

7Wyroki WSA w Gliwicach z 4 lutego 2020 r., sygn. | SA/Gl 1488/19 oraz 30 stycznia 2020 r., sygn. | SA/Gl
1490/19, jak rowniez wyroki WSA z dnia 14 wrzesnia 2023 r., sygn. akt Ill SA/Wa 1513/23 oraz Ill SA/Wa 1513/23
(uzasadnienie ustne).
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odbiorcy pfatnosci. Inaczej kwestia ta wyglada jednak na gruncie Dyrektywy IR, gdzie w zakresie
efektywnego opodatkowania nalezy uwzgledni¢ zaréwno brak zwolnienia podmiotowego jak i
opodatkowanie samej ptatnosci, z uwzglednieniem niepomniejszania uzyskanego dochodu o
hipotetyczne koszty, jak réwniez braku mozliwosci uzyskania zwrotu podatku pobranego od tego

dochodu badz zaliczenia takiego podatku na poczet podatku z innych tytutéw.

Nalezy podkreslic, iz dostrzezenie przez Ministerstwo Finansdw ,aspektu podmiotowego”
wynikajgcego z Dyrektywy PS, jako warunku dla mozliwosci zastosowania przepiséow art. 22 ust. 4
ustawy o CIT jest znaczagcym i pozytywnym krokiem w kierunku uwzglednienia postulatéw podatnikéw,
opartych na dotychczasowej wieloletniej linii orzeczniczej saddw administracyjnych oraz
dotychczasowej do roku 2022 praktyce organéw podatkowych. Stanowisko Ministerstwa Finansow
winno zosta¢ w konsekwenc;ji przyjete przez Lubelski Urzad Skarbowy w zakresie w jakim wydaje on

opinie o stosowaniu preferencji w trybie art. 26b ustawy o CIT.

Tym niemniej nalezy jednak zauwazy¢, iz w zakresie tzw. przestanki , efektywnego opodatkowania”
Ministerstwo Finanséw wydaje sie poprzez interpretowanie tej przestanki jako cyt. ,warunku
podlegania efektywnemu opodatkowaniu w zakresie otrzymywanej naleznosci” dokonywad

nadinterpretacji przepisow Dyrektyw PS oraz Dyrektywy IR.

W odniesieniu do Dyrektywy IR, zwracamy uwage, ze warunek "efektywnego opodatkowania" na dzien
dzisiejszy nie wynika bezposrednio z jej tresci, o czym Swiadczy¢ mogg po pierwsze préby zmiany
Dyrektywy w tym zakresie zapowiadane od 2011 (i linki do tej zmiany, strona 5 -
https://www.europarl.europa.eu/RegData/docs_autres_institutions/commission_europeenne/com/
2011/0714/COM_COM(2011)0714_EN.pdf) oraz fakt, ze kwestia ta byta przedmiotem zapytania

prejudycjalnego do TSUE.

Nawet przyjmujgc, ze warunek efektywnego opodatkowania powinien znalez¢ zastosowanie w
przypadku Dyrektywy IR, Projekt Objasnien nie wyjasnia w szczegdtach, w jakiej sytuacji dochodzitoby
do jego spetnienia. W szczegdlnosci, nie ma jasnosci, jakie znaczenie ma dla warunku ,efektywnego
opodatkowania” autonomiczna mozliwos$¢ stosowania przez inne panstwa cztonkowskie zachet
podatkowych zwigzanych z lokowaniem kapitatu w tych krajach - takich jak ulgi, odliczenia, zwolnienia

czy preferencyjne stawki podatkowe.

W odniesieniu do Dyrektywy PS, nalezy zauwazyc¢, iz w przypadku dywidend dochdd ten wyptacany jest
przez spotke zalezng z jej zysku netto jako tzw. zysk podzielony, tj. po opodatkowaniu podatkiem
dochodowym. Tym samym dochdd ten jest juz efektywnie opodatkowany w panstwie siedziby

jednostki zaleznej. W konsekwencji powyziszego, warunkiem wystarczajgcym dla stosowania
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Dyrektywy PS jest warunek braku zwolnienia podmiotowego, rozumianego jako brak zwolnienia
danego rodzaju podatnika (wg formy prawnej) z opodatkowania podatkiem dochodowym, w tym brak
mozliwosci wyboru takiego zwolnienia z opodatkowania lub brak opodatkowania dochodéw danego

rodzaju podatnika stawka podatku 0%.

W zwigzku tym, co jest uwidocznione w tresci Dyrektywy PS, gdy spetniony jest warunek
podmiotowego podlegania opodatkowaniu jednostki dominujgcej jako danego typu podatnika w kraju
jego rezydencji podatkowej, woéwczas konsekwencjg zasady braku podwdjnego opodatkowania
dochodu w ramach grupy kapitatowej tym samym rodzajem podatku dochodowego jest ustanowienie
co do zasady zwolnienia przedmiotowego dla dywidend jako zyskow podzielonych po stronie jednostki
dominujacej oraz konsekwentnie braku poboru podatku u Zrédta od wyptacanych dywidend przez
jednostke zalezng - oczywiscie z zastrzezeniem spetfnienia pozostatych warunkéw Dyrektywy PS, w
szczegolnosci dotyczgcych wysokosci udziatu jednostki dominujgcej w jednostce zaleznej, okresu ich
posiadania, czy posiadania okreslonej formy prawnej przez jednostke dominujgcg i jednostke zalezna.
W taki tez sposdb dokonano implementacji postanowiert Dyrektywy PS do ustawy o CIT w zakresie
wskazanym w postanowieniach art. 20 ust. 3 (dla dochoddw otrzymywanych z zagranicy przez polskie

jednostki dominujgce) i art. 22 ust. 4 (dla wptat dywidend przez polskie jednostki zalezne).

Przeciwne rozumowanie, prezentowane ostatnio przez Lubelski Urzgd Skarbowy, uzalezniajgce
mozliwosc¢ korzystania ze zwolnienia z art. 22 ust. 4 ustawy o CIT od braku zwolnienia przedmiotowego
dywidend z opodatkowania odpowiednikiem polskiego podatku dochodowego od osdéb prawnych w

kraju jednostki dominujacej skutkuje:

1. praktycznym wytaczeniem mozliwosci stosowania Dyrektywy PS na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej, poniewaz co do zasady wiekszo$¢ panstw cztonkowskich UE, w tym Polska,
implementowata Dyrektywe PS do swojego porzadku prawnego poprzez ustanowienie
zwolnienia przedmiotowego z opodatkowania dywidend po stronie otrzymujgcej jg jednostki

dominujacej,

2. faktycznie prowadzi do sprzecznego z Dyrektywa PS podwdjnego opodatkowania na poziomie
grupy kapitatowej zysku podzielonego, jakim jest dywidenda wyptacana z zysku netto jednostki

zaleznej, tj.:

i po raz pierwszy na poziomie podatku dochodowego od osdb prawnych ptaconego przez

jednostke zalezng zasadniczo od zysku brutto przed opodatkowaniem,

ii. po raz drugi na poziomie podatku, ktory bytby pobierany u zrédta w momencie wyptaty

dywidendy przez jednostke zalezng, bowiem taka dywidenda nie stanowi co do zasady u
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wyptacajgcego ja podatnika kosztu uzyskania przychodu, tj. nie obcigza wyniku
finansowego brutto i co do zasady po stronie jednostki dominujacej zwolnionej
przedmiotowo z opodatkowania dywidendy brak bytoby mozliwosci potrgcenia od jej

dochodu podatku dochodowego pobranego u zrédta w panstwie jednostki zaleznej.

W tym wiec zakresie stoimy na stanowisku, iz podnoszone przez Ministerstwo Finanséw spetnienie w
odniesieniu do wyptaty dywidend ,warunku podlegania efektywnemu opodatkowaniu w zakresie
otrzymywanej naleznosci” w kontekscie ,aspektu podmiotowego” jednostki dominujgcej jako
podatnika podatku dochodowego od oséb prawnych, wynikajgcego z Dyrektywy PS winno by¢
doprecyzowane poprzez wskazanie, ze efektywne opodatkowanie naleznosci rozumiane jest nie jako
li tylko opodatkowanie dochodu z dywidendy u jednostki dominujacej lub przy zwolnieniu
przedmiotowym dywidendy z opodatkowania w kraju jej siedziby opodatkowanie u Zrédta w
momencie wyptaty dywidendy przez jednostke zalezng, ale Zze uwzglednia juz okolicznosé
opodatkowania dochodu grupy kapitatowe] przez jednostke zalezng, z ktérego to nastepnie jest
wyptacana naleznos$é¢ w postaci dywidendy jako zysku podzielonego. Tylko takie bowiem podejscie
prowadzi do unikniecia podwdjnego opodatkowania zyskdw z dywidend, co jest przestankg Dyrektywy

PS implementowanej do polskiej ustawy o CIT.

Tylko réwniez w takim zakresie pojmowania tresci tej Dyrektywy PS logicznym jest uwzglednienie w
niej zwolnienia przedmiotowego dywidend od opodatkowania po stronie jednostki dominujgcej (vide
art. 4 Dyrektywy), przy jednoczesnym uzaleznieniu mozliwosci stosowania postanowien tej Dyrektywy
PS przez jednostke zalezng w zakresie jej zwolnienia z obowigzkédw w podatku u Zrédta, od spetnienia
warunku braku zwolnienia z opodatkowania podatkiem dochodowym (rozumianego jako zwolnienie
podmiotowe) jednostki dominujgcej w kraju jej rezydencji podatkowej (vide art. 2 w zwigzku z art. 5

Dyrektywy).

Projekt Objasnien nie wskazuje réowniez co w sytuacji, gdy naleznos¢ nie bedzie efektywnie

opodatkowana nie z uwagi na zwolnienie ale np. na strate podmiotu, ktéry jg otrzymuje.

Wierzymy, ze zawarte w niniejszym pismie uwagi wiodgcych organizacji przedsiebiorcéw dziatajacych
w branzy nieruchomosci znajdg akceptacje Pana Ministra i ich uwzglednienie zostanie odzwierciedlone

w ostatecznej wersji objasnien.

Z powazaniem -
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II\D/IOk'lmEm podpisanyj riez Agnieszka Podpisany elektronicznie przez
aria fryniewiecka Jachowicz Krzysztof Jacek Poznanski

Data: 2023.10.24 13407:19 CEST y 24.10.2023

Polska Izba Nieruchomosci Komercyjnych Polska Rada Centréw Handlowych

Elektronicznie podpisany A
KONRAD przez KONRAD DARILSZ
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Krajowa Izba Gospodarcza
Komitet ds. Nieruchomosci

Polski Zwigzek Firm Deweloperskich
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