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BO

rzeczywisty wiasciciel / beneficial owner

CIT

podatek dochodowy od 0s6b prawnych

dyrektywa IR

dyrektywa Rady 2003/49/WE z dnia 3 czerwca
2003 r. w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania
stosowanego do odsetek oraz naleznosci licencyjnych
miedzy powiazanymi spotkami réznych
Panstw Cztonkowskich - w wersji skonsolidowanej:
https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A02003L0049-
20130701

dyrektywa Rady z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie
wspolnego systemu opodatkowania stosowanego
w przypadku spoétek dominujacych i spotek zaleznych

dyrektywa PS | roznych  Panstw Cztonkowskich - w  wersji
skonsolidowanej: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A01990L 0435-
20070101
EOG | Europejski Obszar Gospodarczy
LTA | look-through approach
MK OECD | Modelowa Konwencja OECD
MK OECD (1977) Ir\glt()gelowa Konwencja OECD w wersji np. z 1977
NSA | Naczelny Sad Administracyjny
ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja
Ordynacja podatkowa | podatkowa (jednolity tekst: Dz. U. z 2021 r., poz. 2651
ze zmianami)
PIT | podatek dochodowy od 0séb fizycznych
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zryczattowany podatek dochodowy, o ktérym mowa
podatek u zrodta | od przychodow, o ktorych mowa w art. 21-22 ustawy
o CIT oraz art.

RP | Rzeczpospolita Polska
TSUE | Trybunal Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej

UE | Unia Europejska

UpQ | Umowa albo umowy o unikaniu podwojnego

opodatkowania
ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku
ustawa 0 CIT | dochodowym od 0séb prawnych (jednolity tekst: Dz.
U. z 2022 r., poz. 2587 ze zmianami)
ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym
ustawa 0 PIT | od oséb fizycznych (jednolity tekst: Dz. U. z 2022 r.,
poz. 2647 ze zmianami)
ustawa z dnia 29 pazdziernika 2021 r. o zmianie
ustawy o podatku dochodowym od o0séb fizycznych,
ustawa z 29 pazdziernika 2021 roku | ustawy o podatku dochodowym od o0séb prawnych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2021 r., poz.
2105 ze zmianami)

1. Wprowadzenie

Ustawg z 29 pazdziernika 2021 roku do przepisow ustawy o CIT i ustawy o PIT wprowadzone
zostaly zmiany dotyczace zasad poboru przez platnikow podatku u zrodta w zakresie niektorych
nalezno$ci wyptacanych nierezydentom. Celem tych objasnien jest wyjasnienie sposobu
interpretowania i stosowania przepisow ustawy o CIT i ustawy o PIT, w brzmieniu
obowigzujacym od 1 stycznia 2022 r., dotyczacych obowigzku poboru przez ptatnikéw podatku
u zrodta, naleznego od przychodow uzyskiwanych na terytorium RP przez nierezydentow, a w
szczegolnosci:

- przepisOw art. 4a pkt 29, art. 21, art. 22 i art. 22c ustawy o CIT oraz
- analogicznych przepisow ustawy o PIT,

z uwzglednieniem klauzuli rzeczywistego wiasciciela (BO), kryterium podlegania
efektywnemu opodatkowaniu w odniesieniu do przepisow dyrektyw PS i IR oraz koncepcji
look-through approach (LTA).

2. Wykladnia pojecia rzeczywistego wlasciciela do celow podatku u zrodia

2.1. Definicja rzeczywistego wlasciciela w ustawach o CIT i PIT

Wystepujace na gruncie tych ustaw o okre$lenie ,,rzeczywisty wlasciciel” zostato zdefiniowane
w art. 4a pkt 29 ustawy o CIT i art. 5a pkt 33d ustawy o PIT. Jak wynika z tych przepisow,
ilekro¢ w tych ustawach mowa jest o rzeczywistym wtascicielu, to pod pojeciem tym nalezy
rozumie¢ podmiot, ktdry spelnia tacznie nastepujace warunki:



e otrzymuje dang nalezno$¢ dla wtasnej korzyséci, w tym samodzielnie decyduje o jej
przeznaczeniu i ponosi ryzyko ekonomiczne zwigzane z utratg tej naleznosci lub jej
czesci;

e nie jest posrednikiem, przedstawicielem, powiernikiem Ilub innym podmiotem
zobowigzanym do przekazania cato$ci lub cze$ci nalezno$ci innemu podmiotowi;

e prowadzi rzeczywista dzialalno$¢ gospodarcza w kraju siedziby, jezeli naleznosci sg
uzyskiwane w zwiazku z prowadzong dzialalnoscia gospodarcza, przy czym przy
ocenie, czy podmiot prowadzi rzeczywistg dzialalno$¢ gospodarcza, uwzglednia si¢
charakter oraz skalg dziatalno$ci prowadzonej przez ten podmiot w zakresie otrzymanej
naleznosci.

2.1.2. Przeslanka otrzymania danej naleznos$ci dla wlasnej korzysci i przeslanka
posrednika

Uwzgledniajac miedzynarodowe znaczenie podatkowe pojecia BO nalezy uznad, iz
przestanka otrzymywania naleznoS$ci dla wlasnej korzySci oraz braku zobowigzania do
przekazania nalezno$ci innemu podmiotowi powinny by¢ rozpatrywane lacznie.
W zalozeniu wykluczaja one z definicji BO podmioty, ktére w odniesieniu do
otrzymywanej naleznos$ci pelnig funkcje¢ administratora dochodu (ang. administrator of
the income).

Nie jest mozliwe stworzenie wyczerpujacej listy przestanek kwalifikujacych dany podmiot jako
administratora dochodu. Nalezy jednak przy tym mie¢ na uwadze zaré6wno aspekty natury
ekonomicznej zwigzane z funkcja podmiotu w ramach grupy kapitatowej, jak réwniez czynniki
natury zewnetrznej, ktore w powigzaniu ze spetnieniem przestanek natury ekonomicznej moga
wskazywac¢ na pelnienie przez ten podmiot wytacznie funkcji administratora dochodu. Sa to
m.in. nastgpujace przestanki:

e podmiot posredniczacy realizuje niewielkg marze¢ na przekazywanych platnosciach,

e na poziomie podmiotu posredniczacego nie dochodzi do faktycznego opodatkowania
przychodu z tytutu otrzymanych naleznosci,

e wylacznym przedmiotem dziatalno$ci podmiotu jest otrzymywanie nalezno$ci i
przekazywanie ich dalej,

e naleznosci w krotkich odstepach czasu sg przekazywane na rzecz innego podmiotu,

e platnosci naleznosci wystepuja cyklicznie w regularnych odstgpach czasu,

e podmiot nie dokonuje reinwestycji srodkow finansowych uzyskanych w zwiazku z
otrzymanymi nalezno$ciami,

e wigkszos¢ przychodéw podmiotu pochodzi z transgranicznych platnosci finansowych
dokonywanych przez podmioty powigzane,

e wystepuja znaczace pozycje w bilansie spotki w odniesieniu do zagranicznych
podmiotéw powigzanych,

e wystepuje wielopietrowa nieprzejrzysta struktura, gdzie kolejnymi udzialowcami sg
inne spotki posredniczace,

e nalezno$¢ jest przekazywana dalej do podmiotu, ktory nie skorzystatby z
preferencyjnego opodatkowania przewidzianego w UPO lub dyrektywach unijnych,

e istnieje zwigzek czasowy pomiedzy zatozeniem podmiotu a zmiang przepisoOw
podatkowych gwarantujacych przywileje podatkowe w innym panstwie,



e podmiot znajduje si¢ w jurysdykcji posiadajacej rozbudowang sie¢ umow o unikaniu
podwdjnego opodatkowania lub preferencyjne zasady opodatkowania pasywnych
dochodow otrzymywanych ze zrodet zagranicznych,

e podatek u zrédta w jurysdykcji podmiotu w odniesieniu do wyptat na rzecz
nierezydentéw nie wystepuje lub wystepuje w bardzo ograniczonym stopniu,

e podmiot ma swoja rezydencje w panstwie zajmujagcym wysokie miejsce na liscie
bezposrednich zagranicznych inwestycji na terytorium Polski, gtéwnie ze wzgledu na
transgraniczne platnosci finansowe, a nie dziatalno$¢ handlowa lub produkcyjna, i
jednoczesénie nie wystepuje wspotmiernos¢ pomiedzy wielkoscig PKB tego panstwa, a
skalg inwestycji prowadzonych z jego terytorium.

Administrator dochodu nie moze by¢ uznany za rzeczywistego wlasciciela, gdyz jego
prawo do dysponowania dochodem jest ograniczone zobowigzaniem do przekazania
otrzymanej naleznos$ci innemu podmiotowi. Nalezy wskaza¢, ze zobowigzanie to moze
wynika¢ z formalnie zawartej umowy (zobowigzanie prawne), jednak w przypadku, gdy
pomimo braku takiego zobowigzania, okolicznos$ci faktyczne $wiadcza o istnieniu
zobowigzania do przekazania nalezno$ci, nalezy wskaza¢ na istnienie zobowigzania
faktycznego (czyli zobowigzania, ktérego istnienie ustalono na podstawie okolicznosci
faktycznych, takich jak np. rzeczywisty przebieg ekonomiczny transakcji), ktore moze by¢
decydujace przy ocenie statusu odbiorcy naleznosci jako jej rzeczywistego wiasciciela.

Zobowigzanie prawne istnieje zardéwno wtedy, gdy obowigzek przekazania naleznosci
wystepuje w sytuacji faktycznego otrzymania naleznos$ci (tzw. zobowigzane zwigzane - ang.
connected obligations) albo nie jest uzalezniony od tego (tzw. zobowigzania niezwigzane —-
ang. unconnected obligations)!. W odniesieniu do tej ostatniej kategorii zobowigzanie prawne
moze wystapi¢ w sytuacji, gdy spotka posredniczaca nie ma wystarczajacych zasobow
majatkowych, aby wypowiedzie¢ lub zmieni¢ zobowigzanie niezwigzane. Oznacza to, ze
podmiot powinien by¢ w stanie zakonczy¢ stosunek prawny z odbiorca ptatnosci z tytutu
zobowigzania niezwigzanego bez bycia uzaleznionym od otrzymania tej czg¢$ci dochodu, w
odniesieniu do ktorej jego statusu rzeczywistego wiasciciela jest kwestionowany?.

Na przyktad spotka A wyemitowata obligacje i uzyskane finansowanie przekazata w formie
pozyczki do swojej spotki zaleznej B z innej jurysdykcji podatkowej. Nabywcq obligacji spotki
A sq inne podmioty z grupy kapitalowej. Spotka A nie ma zobowigzan wobec podmiotow
niepowiqzanych tylko wobec wlasnej grupy kapitalowej, co oznacza Ze nie jest w stanie
samodzielnie zakonczy¢ stosunku prawnego wobec nabywcow obligacji. Spotka A nie posiada
bowiem wystarczajgcego poziomu kapitatow wiasnych do pozyskania nabywcow swoich
obligacji z podmiotow spoza grupy kapitatowe;j.

Zobowiazanie faktyczne ustala si¢ na podstawie wszystkich okolicznosci sprawy. Co
jednak istotne, kryterium to powinno by¢ stosowane przede wszystkim w odniesieniu do
podmiotow powigzanych. Kryterium to kladzie nacisk na badanie substancji
ekonomicznej podmiotu posredniczacego lub weryfikacje istnienia ,,egzekwowalnego
obowiazku” (ang. enforceable obligation) do przekazania naleznoS$ci; np. zagraniczna
spotka udzielajaca sublicencji nie posiada innych funduszy jak te otrzymane od polskiego

1J.J. M. Janssen, M. S. Ganbay, What Should Be the Scope of the Beneficial Owner Concept, Intertax 2020,
volume 48, issue, s. 1090.
2J.J. M. Janssen, M. S. Ganbay, What Should....., Op. cit., s. 1101.
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platnika na zaplate na rzecz licencjodawcy z innej jurysdykcji za otrzymang od niego
licencje.

W sSwietle wyroku TSUE w sprawie N Luxembourg 1, spélka posredniczaca, ktéra
wyplaca dalej dywidendy z uwagi na nieformalna polityke dywidendowa grupy
kapitalowej (czyli bez powinnosci umownej lub majacej umocowanie w przepisach
prawa), moze by¢ uznana za zobowigzang do przekazania naleznos$ci dalej na podstawie
kryterium faktycznego®,

Obowiazek przekazania dochodu nie zawsze jednak musi polega¢ na przekazaniu
dochodu w takiej samej formie w jakiej zostal on uzyskany.

Na przyklad, jezeli istnieje porozumienie, na mocy ktorego dana osoba jest zobowigzana do
przekazania akcjonariuszowi wptywow z odsetek w _formie dywidendy, fakt, ze dochod zmienit
charakter, nie jest sam w sobie wskazowkq, Ze bezposredni odbiorca jest wlascicielem dochodu.
Podobnie fakt, ze dochdd nie jest przekazywany natychmiast, niekoniecznie jest wskaznikiem
wlasnosci rzeczywistej. Podobnie doradca inwestycyjny moze by¢ upowaziniony do
przechowywania dochodu z inwestycji klienta w jego imieniu w celu ponownego
zainwestowania go przez klienta zamiast natychmiastowej wyptaty temu klientowi, ale to nie
czyni go faktycznym wiascicielem dochodu klienta.

Rozwazajac, czy istnieje obowigzek przekazania dochodu, nalezy zauwazy¢, ze obowigzek
ten musi by¢ skonkretyzowany wzgledem otrzymanej platnosci i Scisle z nig zwiazany. Na
przyktad bank dziatajacy w ramach swojej zwyklej dziatalnosci moze pozycza¢ pieniadze (lub
przyjmowaé¢ depozyty) w celu udzielania pozyczek klientom. Dochody z odsetek od
pozyczkobiorcoOw beda generalnie wykorzystywane do sptacania odsetek od depozytow i
finansowania oprocentowanego. Poniewaz jednak nie ma obowigzku przekazywania okreslonej
pozycji dochodu innej osobie, bank jest ewidentnym beneficjentem otrzymywanych dochodow.
Podobnie programy zbiorowego inwestowania lub fundusze emerytalne, ktore przekazuja
dochody z inwestycji inwestorom lub cztonkom programéw w formie wyptat lub emerytur,
nadal bedg wtascicielami rzeczywistymi tych dochodow.

2.1.3. Przestanka prowadzenia rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej

Majac na uwadze to, iz zawierane UPO oraz dyrektywy stuza likwidowaniu barier w
dziatalno$ci prowadzonej przez przedsigbiorcow w innych panstwach i w praktyce oznaczaja
rezygnacj¢ przez panstwo w ktorym dany dochdd zostal osiggniety, z opodatkowania takiego
dochodu (lub zgod¢ na nizsze jego opodatkowanie), jezeli uzyskujagcym taki dochod jest
podatnik z drugiego umawiajacego si¢ panstwa lub z panstwa nalezacego do EOG,
ustawodawca przyjmuje, iz z korzysci ptynacych z tych umoéw nie powinny korzysta¢ podmioty
wykreowane w sposob sztuczny, jedynie w celu transferu srodkoéw do kolejnych podmiotow.
Podmioty takie z reguly nie powinny by¢ uznane za prowadzace rzeczywistg dzialalno$¢
gospodarczg w kraju, w ktorym zostaty zarejestrowane.

Brak prowadzenia rzeczywistej dziatalno$ci gospodarczej moze wuzasadnia¢ odmowe
przyznania preferencji (korzysci) z UPO lub dyrektyw - preferencje te nie powinny by¢
przyznawane podmiotom powotanym jedynie w celu uzyskania korzysci przyznawanych przez

3 F. Majdowski, Planowanie podatkowe z wykorzystaniem zagranicznych podmiotéw holdingowych - koniec
pewnej epoki? Kilka uwag na tle ostatnich wyrokéw Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie dyrektyw
podatkowych dotyczacych tzw. ptatnosci pasywnych, Przeglad Podatkowy nr 10 z 2019 roku, s. 36.
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UPO (umowy te majg na celu znoszenie barier w relacjach miedzy panstwami, nie za$
przyznawanie preferencji strukturom utworzonym sztucznie w celu wygenerowania
oszczednosci podatkowych).

Na to, czy podmiot prowadzi rzeczywista dzialalno$¢ gospodarcza w danym panstwie, a wiec
czy moze on korzysta¢ z preferencji (korzysci) przewidzianej w danej UPO lub dyrektywie,
powinno wskazywac istnienie substratu majatkowo-osobowego w danym panstwie (tj. w
panstwie, z ktorym Polska zawarta UPO, z ktérej to postanowien zamierza skorzysta¢ podatnik
zagraniczny lub krajowy ptatnik). Brak takiego substratu pozwalajacego na prowadzenie
konkretnej dziatalno$ci moze wskazywa¢ na nieprowadzenie rzeczywistej dziatalnoSci
gospodarczej podmiotu w danym panstwie, a tym samym na istnienie sztucznej struktury, ktora
- zgodnie z wytycznymi OECD oraz orzecznictwem TSUE - nie powinna korzystaé¢ z
preferencji wynikajacych z UPO (np. obnizona stawka podatku) lub dyrektyw unijnych
(zwolnienie od podatku u Zrodita). Nalezy podkresli¢, iz przestanki prowadzenia
rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej nie bedq spelnialy zaréwno struktury podatkowe
cechujace si¢ calkowitg sztucznos$cia (ang. wholly artificial arrangement), jak i czesciowa
sztucznos$cia (ang. artificial arrangement in part).

Kryterium catkowitej sztuczno$ci nalezy rozpatrywac przede wszystkim w kontek$cie wyroku
TSUE w sprawie Cadbury Schweppes®. W $wietle tego wyroku, przestanke te spetniajg fikcyjne
spotki, niewykonujace faktycznie zadnej dziatalnosci gospodarczej (tzw. spotki krzaki)®.
Podmiot taki nie posiada zadnego personelu, siedziby ani wyposazenia. Pojgcie sztucznosci w
zwigzku z projektem BEPS stopniowo jednak ewaluowato, zyskujac wigksza elastycznosé
(stopniowalny charakter). Obecnie zatem posiadanie jednego czy dwoch pracownikow nie
oznacza, ze kryterium sztucznos$ci nie jest spetnione.

Zwrocit na to uwage TSUE, wskazujac ze przy ocenie rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej
nalezy uwzglednia¢ szczegdlne cechy charakteryzujace dang dziatalno$¢ gospodarcza, a w
szczegblnosci:

e sposoOb zarzadzania spoika,

e bilans ksiggowy spoiki,

o strukturg kosztoéw 1 faktycznie poniesionych wydatkow,

e liczbe zatrudnionych pracownikéw 1 ich kwalifikacje oraz

e zakres pomieszczen i wyposazenia, jakimi spotka dysponuje.®

Innymi slowy, weryfikacja wymogu prowadzenia rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej
nie powinna ogranicza¢ si¢ wylacznie do sprawdzenia fizycznej obecnosci takich
podmiotéw w innych panstwach’. TSUE podwyzszyt bowiem standard sztucznosci, nie
ograniczajac go wylacznie do czysto sztucznej struktury®. Pod uwage nalezy bra¢ réwniez
cechy organizacyjne, gospodarcze lub inne istotne cechy grup spotek, oraz strukture i strategie

4 Wyrok TSUE z 12.09.2006 r. w sprawie Cadbury Schweppes, sygn. akt C-196/04.

5 Ibidem, pkt 68

& Wyrok TSUE (wielka izba) z 26.02.2019 r., C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16, N Luxembourg 1 i in.
przeciwko Skatteministeriet, EU:C:2019:134 (w skrocie: wyrok TSUE w sprawie N Luxembourg 1), pkt 131.

" F. Majdowski, Zroznicowane kryteria zwalczania zjawiska unikania opodatkowania w podatku dochodowym od
0s6b prawnych, Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego nr 42016, s. 86.

8 J. Jankowski, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania (GAAR). Przepisy materialnoprawne, Wolters
Kluwer, Warszawa 2022, s. 76.



danej grupy®. Moze bowiem dojéé¢ do sytuacji, gdy zesp6t transakcji lub dany podmiot beda
cechowa¢ sie cze§ciowa sztucznoscia w rozumieniu orzecznictwa TSUE™,

A zatem fakt ze spolka holdingowa spelnia przewidziane w danej jurysdykcji kryteria co
do minimalnego substratu osobowo-majatkowego nie oznacza automatycznie, Ze
kryterium sztucznoSci nie jest spelnione. Nalezy podkresli¢, ze sztuczno$¢ zachodzi réwniez
w przypadku podmiotow prowadzacych ograniczong dziatalno$¢ gospodarcza (ang. limited
economic activity). Wskazywac na to moga m.in. nastepujace okolicznoSci:

e podmiot moze nie wykonywac istotnych funkcji zarzadczych w stosunku do
posiadanego majatku;

e podmiot w ograniczonym stopniu uzyskuje przychody z wtasnej dziatalno$ci
gospodarczej?;

e podmiot nie spetnia kryterium efektywnego zarzadu, gdyz w panstwie siedziby znajduje
si¢ wylacznie miejsce biezacego administrowania sprawami’?;

e brakuje wystarczajaco waznych wzgledow gospodarczych lub handlowych
uzasadniajacych przypisanie zyskow do podmiotu, ktory w zwigzku z tym nie
odzwierciedla rzeczywistosci gospodarcze;j?;

e podmiot nie wykonuje samodzielnie swoich podstawowych funkcji gospodarczych i nie
korzysta z wlasnych zasobow.

W praktyce rézne beda przestanki prowadzenia rzeczywistej dziatalno$ci gospodarczej
prowadzonej przez spotki produkcyjne/handlowe, ustugowe oraz spotki zajmujace sie¢ szeroko
rozumiang dziatalno$cia finansowa (Np. czynnos$ciami inwestycyjnymi czy tez holdingowymi).
W pewnych jednak zakresach kryteria prowadzenia rzeczywistej dziatalno$ci gospodarczej
pozostaja uniwersalne (np. kryterium istnienia struktury funkcjonujacej w oderwaniu od
przyczyn ekonomicznych).

I tak przyktadowo, w odniesieniu do transakcji pozyczki, weryfikujac status danego podmiotu
mozna wzig¢ pod uwage przyktadowo nastgpujace czynniki:

e czy posiada wtasny majatek;

e Czy posiada biuro w sensie materialnym;

e Czy zatrudnia personel;

e czy optaca rachunki zwigzane z biezacg dzialalnoscia (w tym np. za najem, za media:
prad, telefony itp.);

e czy zatrudnia (posiada) osoby zarzadzajace z wystarczajacym doswiadczeniem i wiedza
w zakresie transakcji finansowych;

e czy pozyczki otrzymane nie sg powigzane z udzielonymi;

e czy posiada swoj kapital, ktory stuzy finansowaniu dziatalnosci,

¥ Wyrok TSUE z 20.12.2017 r. w sprawach Deister Holding and Juhler Holding, sygn. akt C-504/16 i C-613/16,
pkt 74.

10 Wyrok TSUE z 13.03.2007 r. w sprawie Thin Cap GLO, sygn. akt C-524/04, pkt 81.

11 Do przychoddéw uzyskanych z ,,wlasnej dziatalnosci gospodarczej” nie nalezatoby kwalifikowa¢ przychodow o
charakterze pasywnym wymienionych w art. 24a ust. 3 pkt 3 lit. b ustawy o CIT i art. 30f ust. 3 pkt 3 lit. b ustawy
o PIT.

12 Wyrok NSA z 18.11.2016 r., sygn. akt Il FSK 2475/14.

13 Rezolucja Rady z 08.06.2010 r. w sprawie koordynacji zasad dotyczacych zagranicznych spotek
kontrolowanych i niedostatecznej kapitalizacji w UE.



e czy podejmuje samodzielnie i na wtasny rachunek czynnosci w obrocie gospodarczym;

e czy pomie¢dzy podmiotem a jego wlascicielem/wlascicielami nie zachodza powigzania
kapitalowe 1 osobowe, tego rodzaju, ze podmiot taki mozna uznaé¢ za jedynie
administratora dochodu®®.

Nalezy zauwazy¢, ze sztuczno$¢ w Swietle orzecznictwa TSUE wystepuje zaréwno
wowczas, gdy podmiot wykorzystywany w strukturze optymalizacyjnej jest sztuczny, jak
i wtedy, kiedy podmiot ten jest realny, tj. prowadzi rzeczywista dzialalnosé¢ gospodarcza,
ale konkretna transakcja, ktorej jest strona, jest sztuczna. Rozumienie to pokrywa si¢ z
koncepcja BO, w ktorej dyskwalifikuje si¢ podmiot bedgcy administratorem dochodu
(sztucznos$¢ transakcji) i nieprowadzacy rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej (sztuczno$é
podmiotu). Trzeba podkreslic, ze chociaz nieprowadzenie rzeczywistej dziatalnoSci
gospodarczej skutkuje nieprzyznaniem preferencji podatkowej, to jednak samo speinienie
kryterium prowadzenia takiej dziatalnosci nie gwarantuje prawa do preferencji w sposob
automatyczny. Odbiorca platnosci powinien bowiem speini¢ takze pozostate przestanki
pozwalajace na uznanie go za rzeczywistego wiasciciela. Innymi slowy, jezeli odbiorca
platnosci nie prowadzi rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej, to wéwczas trudno jest
uznaé, iz jest on rzeczywistym wlascicielem platnosci, a w szczegolnosci by mogl
decydowaé¢ o wykorzystaniu tak pozyskanych $rodkow. Z drugiej strony, samo
prowadzenie rzeczywistej dzialalno$ci gospodarczej przez taki podmiot nie jest
wystarczajaca przestanka do uznania, ze spelnia on warunki uznania go za rzeczywistego
wladciciela w stosunku do danej platnosci. Uwzglednienie w definicji rzeczywistego
wlasciciela odwotania do prowadzenia rzeczywistej dziatalno$ci gospodarczej jest
rozwigzaniem, ktoére bylo juz wykorzystane w praktyce mig¢dzynarodowego prawa
podatkowego.

Wazne!

Platnik w ramach nalezytej starannosci powinien zatem zweryfikowaé zagranicznego
kontrahenta nie tylko pod katem statusu rzeczywistego wlasciciela, ale rowniez ocenic,
czy platnos¢ dokonywana na jego rzecz lub podmiot ten nie spelniaja negatywnych
przestanek okreslonych w art. 22¢ ustawy o CIT, wykluczajacych mozliwos¢ stosowania
zwolnien podatkowych z art. 21 ust. 3 lub art. 22 ust. 4 ustawy o CIT.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zakres klauzuli antyabuzywnej z art. 22¢ ustawy o CIT - w
$wietle orzecznictwa TSUE - pokrywa sie z definicja BO zaprezentowang w MK OECD®, W
odniesieniu do art. 22¢ ustawy o CIT mozna wskaza¢ na trzy przeslanki jej stosowania:

o sprzeczno$S¢ uzyskanego zwolnienia z podatku pobieranego u zrédla z
przedmiotem i celem dyrektyw IR lub PS;

e uzyskanie zwolnienia bylo glownym lub jednym z gléwnych celéw transakcji; oraz

e sztuczno$¢ dzialania.

Przestanki te w nieco innej formie wystepuja w krajowej definicji rzeczywistego
wlasciciela. Sztuczno$¢ i cel dziatania sg zwigzane z brakiem prowadzenia rzeczywistej
dzialalnosci gospodarczej lub petnieniem funkcji administratora dochodu. Sprzecznos¢ jest

14 Wyrok NSA z 08.02.2023 r., sygn. akt Il FSK 1278/22.
15 F. The Freire, Economic Substance for Holding Companies in the Post-BEPS World and After Recent ECJ Case-
Law: An Analysis of Developments in Europe, Intertax 2022, Volumne 51, Issue 1, s. 16.
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natomiast rozumiana jako nieuprawnione obnizenie stawki podatku pobieranego u zrodia w
kontekscie przedmiotu i celu UPO albo dyrektywy unijnej, jakim jest rOwniez przeciwdzialanie
unikaniu opodatkowania.

Podstawowym celem przyjecia dyrektywy IR bylo ujednolicenie zasad opodatkowania
podatkiem dochodowym odsetek i naleznosci licencyjnych wyptacanych pomiedzy spotkami
majgcymi siedzibe w rdznych panstwach cztonkowskich UE, poprzez wskazanie w ktorym z
krajow (kraju ptatnika czy kraju podatnika) naleznosci te beda opodatkowane podatkiem
dochodowym. W przypadku dyrektywy PS celem takim byto wyeliminowanie wielokrotnego
opodatkowania zyskow (dochodow) spotek w przypadku ich wyptaty na rzecz innych spotek,
ktore zyski te wlacza do swoich zyskow i1 beda je nastepnie redystrybuowac na rzecz kolejnych
podmiotoéw. Celem dyrektywy IR nie bylo zatem, aby objete jej trescig naleznosci nie podlegaty
efektywnemu opodatkowaniu ani w panstwie, w ktorym siedzibe ma spotka wyptacajaca te
naleznosci, ani w panstwie rezydencji podatkowej podmiotu uzyskujacego te naleznosci.

Wskazane dyrektywy zawieraja postanowienia antyabuzywne, ktére pozwalajg panstwu
cztonkowskiemu na odmowg stosowania zwolnienia dyrektywowego, jezeli taka odmowa ma
na celu zapobieganie naduzyciom podatkowym (art. 5 dyrektywy IR i art. 1 ust. 2 dyrektywy
PS). Uprawnienie to znalazto swoj wyraz w tresci art. 22¢ ustawy o CIT. Nalezy przy tym
zwréci¢ uwage, iz stosownie do tresci art. 26 ust. 1 ustawy o CIT przy weryfikacji warunkow
zastosowania stawki podatku innej niz okreslona w art. 21 ust. 1 lub art. 22 ust. 1 ustawy o CIT,
zwolnienia lub warunkéw niepobrania podatku, wynikajacych z przepisow szczegdlnych lub
uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania, platnik jest obowigzany do dochowania
nalezytej starannosci. Przy ocenie dochowania nalezytej starannosci uwzglednia si¢ charakter i
skale dziatalnosci prowadzonej przez ptatnika oraz powigzania platnika z podatnikiem.

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

Przyjete w obrocie migdzynarodowym cechy pojecia i warunku BO nie kreujg wyczerpujacej
definicji rzeczywistego wiasciciela, lecz wyznaczaja pewne generalne zreby tej koncepcji.
Nalezy zauwazy¢, ze art. 3(2) MK OECD wyznacza reguly wyktadni poje¢, ktore zostaty uzyte
w Konwencji, lecz nie zostaly w niej zdefiniowane. W $wietle tego przepisu, pojecia
niezdefiniowane w MK OECD powinny by¢ interpretowane przez pryzmat prawa
panstwa, ktore naklada podatek, chyba ze z kontekstu wynika inaczej.

W Komentarzu do MK OECD (2003) zostato dodane odniesienie, ze rzeczywisty wilasciciel
powinien by¢ postrzegany przez pryzmat przedmiotu i celu UPO, jednakze powyzsze
zastrzezenie mialo gwarantowaé, Zze nie bedzie on postrzegany w waskim, technicznym
znaczeniu nadanym mu przez wewnetrzne ustawodawstwo niektorych krajow z systemem
prawnym civil law.

Definicja krajowa rzeczywistego wilasciciela jest zatem dopuszczalna w takim zakresie, w
jakim nie stoi ona w sprzecznosci z przedmiotem i celem danej UPO. W zwigzku z tym nalezy
przyja¢, ze dla celow stosowania obnizonej stawki podatku pobieranego u zrddla,
przewidzianej w danej UPO, zasadne jest stosowanie definicji rzeczywistego wlasciciela
obowiazujacej na gruncie ustawy o CIT. Podobne, w przypadku dyrektyw PS i IR,
poniewaz zgodnie z art. 288 Traktatu o Funkcjonowaniu UE, dyrektywy sa wigzace co do
skutku, jednakze wybor sposobu jego osiagniecia pozostaje w gestii poszczegolnych
panstw czlonkowskich.
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Pojecie ,,rzeczywisty wiasciciel” (ang. beneficial owner) zostalo po raz pierwszy uzyte w
brytyjsko-amerykanskiej UPO w 1966 r. poprzez zawarcie protokotu zmieniajgcego jej tresc.
Zostal on wprowadzony w miejsce wyrazenia ,,podlega opodatkowaniu” (ang. subject to tax
clause) w odniesieniu do dochodow z dywidend, odsetek i naleznos$ci licencyjnych. Celem tej
zmiany bylto to, aby obnizona stawka podatku pobieranego ,,u zrodta” nie byta tak jak dotad
uzalezniona tylko od okolicznosci, ze odbiorca ptatnosci podlega opodatkowaniu w panstwie
swojej rezydencji podatkowej, lecz takze od tego, czy posiada on rzeczywiste wladztwo nad
uzyskanym z jej tytulu przychodem (ang. income being beneficially owned). Nalezy
podkresli¢, ze pojecie rzeczywistego wlasciciela bylo obecne w miedzynarodowym prawie
podatkowym nawet przed formalnym wprowadzeniem tego pojecia do MK OECD w 1977
roku®®. Artykuty 111 12 MK OECD (1963) réwniez postugiwaly si¢ wyrazeniem ,,paid /...] to
a resident,,. Przytoczone przepisy zostaly zmodyfikowane w wersji MK OECD wydanej w
1977 roku. MK OECD (1977), ktéra w art. 10 ust. 2 i art. 11 ust. 2 dodata wyrazy: ,,...if the
recipient is the beneficial owner of [...]”, aw art. 12 ust. 1: ,,...if such resident is the beneficial
owner of [...]”. W 2002 r. przyj¢to natomiast raport Restricting the Entitlement to Treaty
Benefits, ktory zawieral m.in. wyjasnienia dotyczgce znaczenia aktualizacji artykutow 10-12
MK OECD dokonanej w 1977 roku. W pkt. 21 tego raportu przewidziano m.in. nadanie pkt. 12
i 12.1 komentarza do art. 10 MK OECD (w aktualnej wersji chodzi o pkt. 12, 12.2 i 12.3)
nastgpujacej tresci:

e W pkt 12: "warunek rzeczywistego wiasciciela zostal dodany, aby doprecyzowac
znaczenie zwrotu “paid....to a resident”. [.....] Zwrot rzeczywisty wiasciciel nie
powinien by¢ uzywany w wagskim, technicznym znaczeniu, lecz powinien by¢ rozumiany
w  swietle przedmiotu i celu UPO, uwzgledniajqc przeciwdzialanie unikaniu
opodatkowania”;

o W pkt 12.1: “niezgodne z przedmiotem i celem UPO byloby przyznawanie ulgi w
podatku u zrodla podmiotowi dziatajgcemu w charakterze posrednika w imieniu innego
podmiotu, ktory w rzeczywistosci otrzymuje dochod z tego tytutu”.

Analogiczne wyjasnienia dodano w Komentarzu do artykutéw 11 i 12. Ani Polska, ani zadne
inne panstwo nie zglosito uwag ani zastrzezen do tych fragmentéw MK OECD.

Umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania, w tym wskazane wyzej wyrazenie ,,paid [...]
to a resident,,, nalezy interpretowaé przede wszystkim zgodnie z 0gdlng regulg interpretacyjng

¥ Do MK OECD zwrot ten zostal natomiast wprowadzony w 1977 roku. Jego przyjecia domagata si¢ Wielka
Brytania, ktéra uznawata dotychczasowe zasady opodatkowania platnosci pasywnych w panstwie zrddia
(dywidendy, odsetki i naleznosci licencyjne) za wadliwe z uwagi na ich duza podatno$¢ na unikanie
opodatkowanie z wykorzystaniem sztucznych struktur podatkowych (podstawienie podmiotu bgdacego jedynie
formalnym wtascicielem dochodu). Propozycje brytyjskie zmierzaly do stosowania klauzuli rzeczywistego
wiasciciela do wszystkich kategorii dochodéw objetych MK OECD, a nie wylgcznie do dochodéw pasywnych w
ramach artykutlow 10-12 MK OECD (dywidend, odsetek, naleznosci licencyjnych). Ostatecznie jednak
uzgodniono stosowanie tej klauzuli wytacznie do dochodow pasywnych. W Komentarzu OECD do art. 1 MK
OECD (1977) podkreslono, ze wprowadzenie klauzuli rzeczywistego wilasciciela ma przeciwdziata¢ naduzywaniu
przepisbw uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania poprzez wykorzystywanie podmiotéw posredniczacych
(ang. conduit company) utworzonych w sposéb sztuczny w jednym z panstw-stron danej UPO [zob. Komentarz
do art. 1. MK OECD (1977), pkt. 9-10].
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zawartg w art. 31 ust. 1 Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow sporzadzonej w Wiedniu
dnia 23 maja 1969 r. (Dz. U. 2 1990 r., Nr 74, poz. 439), zgodnie z ktorym:

,, Traktat nalezy interpretowaé w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem, jakie
nalezy przypisywac uzytym w nim wyrazom w ich kontekscie, oraz w swietle jego przedmiotu
icelu”.

Ponadto, UPO nalezy takze interpretowac zgodnie z tzw. wewnetrzng reguta wyktadni zawartg
np. w art. 3 ust. 2 MK OECD (1963)Y, uznajac iz kolejne zmiany do MK OECD maja raczej
charakter doprecyzowujacy niz nadajagcy nowe znaczenie.

Wazne!

Uwzgledniajac powyzsze przyjac nalezy, iz pojecie ,,rzeczywisty wlasciciel” obowiazuje w
danej UPO niezaleznie od tego, czy znajduje si¢ w niej wprost taka klauzula w odniesieniu
do dywidend, odsetek badz naleznosci licencyjnych. W konsekwencji brak jest podstaw
do tego, aby roznicowa¢ obowiazki platnika w zakresie nalezytej staranno$ci poprzez
rozréznienie UPO zawierajacych i niezawierajacych wyrazone wprost odeslanie do
pojecia rzeczywistego wlascicielal®,

Zgodnie z trescia tego komentarza, pojecie beneficial owner nie jest uzywane w MK OECD
w waskim, technicznym sensie, ale powinno by¢ rozumiane w jego kontekscie i w Swietle
przedmiotu i celow tej konwencji, w tym unikania opodatkowania i uchylania sie¢
(obchodzenia) opodatkowania®®. Nie jest zatem prawidlowe rozumienie tego terminu W
waskim (formalnym) znaczeniu, sprowadzajace si¢ do tego, ze podmiot na rzecz ktorego
wyplacane sg odsetki, bedzie uznany za rzeczywistego wlasciciela tylko wowczas, Kiedy ma
prawny obowigzek przekazania ich kolejnemu podmiotowi.

Nalezy podkresli¢, ze koncepcja beneficial ownera zaréwno w momencie jej
wprowadzenia do MK OECD w 1977 r., jak i w kolejnych jej wersjach (z lat 2003 i 2014)
nie zmienila swojego pierwotnego znaczenia. W komentarzu do art. 1 MK OECD, w wersji
uwzgledniajacej zmiang dokonang w 1977 r., ,,podkresla si¢ znaczenie pojecia bénéficiaire
effectif (wtasciciela) wprowadzonego w szczegolnosci w art. 10 (opodatkowanie dywidend) i
art. 11 (opodatkowanie odsetek) tej modelowej konwencji oraz koniecznosé zwalczania oszustw
podatkowych™.

W Raporcie OECD z 1986 r., dotyczacym dwustronnych konwencji podatkowych oraz
wykorzystania podmiotow posredniczacych, pojecie rzeczywistego wiasciciela zostato wprost
odniesione do problematyki spotek posredniczacych nieprowadzacych istotnej rzeczywistej
dziatalnoéci gospodarczej i posiadajacych bardzo ograniczone wladztwo nad dochodem?’. W
innym dokumencie OECD wprost wskazuje na zalezno$¢ pomiedzy prowadzeniem istotnej
rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej a pojeciem beneficial owner?. W raporcie tym

7 Art. 3 ust. 2 MK OECD (1963): As regards the application of the Convention by a Contracting State any term
not otherwise defined shall, unless the context otherwise requires, have the meaning which it has under the laws
of that Contracting State relating to the taxes which are the subject of the Convention.

18 Jak wyjasnia np. Wolfgang Tischbirek (w: Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, wyd. 3, Londyn 1997,
ss. 597-598): /...] The requirement of beneficial ownership is designed to avoid Treaty shopping by making use of
intermediaries in cases where the beneficial owner is not entitled to treaty protection. Despite the fact this term
was not included in OECD MC 63, the DTC’s which followed the earlier model convention will nevertheless
normally not lead to any different result, on account of the general principles on the abuse of treaties /.../.

19 Por. wyrok NSA z 26.07.2022 r., sygn. akt Il FSK 1230/21.

20 OECD, Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies, 1986 r.,

2L OECD, Harmful Tax Competition An Emerging Global Issue, 1998 r., pkt 119.
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wyraznie podkreslono, ze kryterium rzeczywistego wiasciciela nie spetniajg rowniez podmioty
posredniczace posiadajace bardzo ograniczone wladztwo nad tym dochodem, ktore w sensie
ekonomicznym z niego nie korzystaja??.

W precedensowej sprawie C-115/16 N Luxembourg 12 TSUE podkreslil, iz dyrektywa IR
czerpie z art. 11 MK OECD (1996) i dazy do tego samego celu?®. Jest o tyle istotne, ze pierwsze
projekty dyrektywy IR byty proponowane jeszcze w latach 90. ubiegltego wieku, a formalnie
dyrektywa ta zostata przyjeta w 2003 r. Oznacza to, iz de facto wiasnie wersja MK OECD
(2003) zostata zastosowana przez TSUE, ktory definiujgc charakter rzeczywistego wlasciciela
stwierdzil, ze jest to koncepcja ekonomiczna oznaczajgca podmiot, ktory czerpie korzysci
ekonomiczne z otrzymanych odsetek, czyli dysponuje uprawnieniem do swobodnego
decydowania o ich przeznaczeniu®.

Zdaniem TSUE, uzyte w przepisach pojecie wiasciciela wyklucza spotki posredniczace i
powinno by¢ rozumiane nie w waskim i technicznym znaczeniu, lecz w spos6b pozwalajacy
unikng¢ podwojnego opodatkowania 1 zapobiec oszustwom oraz uchylaniu si¢ od
opodatkowania®®. W dalszej czeéci tego wyroku, analizujac kryteria naduzycia prawa, TSUE
odnidst si¢ do sytuacji spoiki, ktoéra ,,nie bedgc zwigzana takim zobowigzaniem umownym lub
ustawowym, nie dysponuje «petnymy prawem do korzystania i pobierania korzysci z tych
kwot™?’,

Majac na uwadze, iz TSUE powiazal w niniejszym wyroku ustalenie nieposiadania statusu
rzeczywistego wlasciciela z naduzyciem dyrektyw podatkowych, mozna uznaé, iz
posiadanie pelnego prawa do korzystania i pobierania korzysci z naleznosci jest rowniez
elementem definicji beneficial owner. Ma to z kolei szczegolne znaczenie dla stosowania
dyrektywy PS, ktora nie zawiera expressis verbis warunku rzeczywistego wtasciciela. TSUE
potwierdzil wprost, ze zakaz naduzycia unijnych dyrektyw podatkowych nie musi by¢
potwierdzony w ustawodawstwie krajowym wyraznym przepisem transponujacym
klauzule antyabuzywna?®. W konsekwencji w przypadku wyplat dywidend - w ramach
nalezytej starannoS$ci zwigzanej z mozliwoscig zastosowania zwolnienia z dyrektywy PS -
polski platnik powinien dokonaé¢ weryfikacji statusu rzeczywistego wlasciciela odbiorcy
takich dywidend.

TSUE uznat nadto, ze rolg organu podatkowego nie jest identyfikacja rzeczywistego wlasciciela
tych odsetek, lecz wykazanie, ze rzekomy wtlasciciel odsetek (podmiot, na rzecz ktoérego
dokonana zostata wyptata odsetek) jest jedynie spotka posredniczaca, za pomoca ktorej
dokonano naduzycia prawa. Taka identyfikacja rzeczywistego wtasciciela danej naleznosci
moze bowiem okaza¢ si¢ niemozliwa, zwtaszcza dlatego, Ze potencjalni wlasciciele odsetek nie
sg znani®®. W pkt. 144 omawianego wyroku TSUE wskazal, ze ,.w przypadku gdy spotka
otrzymujgca odsetki posiada spotke dominujgcq, ktora zas sama posiada spotke dominujgcq,
organy podatkowe i sqdy panstwa cztonkowskiego zZrodta najprawdopodobniej nie sqg w stanie

22 OECD, Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies, 1986 r., pkt 14b, R (6)-8.

23 Wyrok TSUE (wielka izba) z 26.02.2019 r., C-115/16, C-118/16, C-119/16 i C-299/16, N Luxembourg 1 i in.
przeciwko Skatteministeriet, EU:C:2019:134.

2 \Wyrok TSUE z w sprawie N Luxembourg 1, pkt 90.

% |bidem, pkt 89.

2 |bidem, pkt 92.

27 |bidem, pkt 132.

28 |bidem, pkt 111.

29 |bidem, pkt 143.
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ustalic¢, ktora z tych dwoch spotek dominujgcych jest lub bedzie wilascicielem odsetek”. TSUE
podkreslit tym samym, ze stosowanie zasady look-through approach w odniesieniu do
koncepcji beneficial owner na poziomie dyrektyw unijnych nie jest obowigzkiem organow
podatkowych.

Nalezy zauwazy¢, ze wyrok TSUE w sprawie N Luxembourg 1 wykazuje wiele cech wspolnych

w rozumieniu koncepcji rzeczywistego wiasciciela z komentarzem do MK OECD w wersji z
lat 2003 i1 2014, tj.:

e zwrot rzeczywisty wiasciciel nie powinien by¢ rozumiany w waskim, technicznym
znaczeniu, ale miec takie znaczenie, ktore pozwala zapobiega¢ unikaniu opodatkowania
z wykorzystaniem UPO lub dyrektyw unijnych;

e spotki posredniczace sa - co do zasady - wykluczone z definicji rzeczywistego
wiasciciela;

e przy interpretacji warunku BO nalezy zastosowac podejscie ekonomiczne.

W uzasadnieniu wyroku z 26 lipca 2022 r. NSA wskazal na konieczno$¢ interpretowania
pojecia beneficial owner zgodnie z jego mi¢dzynarodowym znaczeniem podatkowym i powotat
si¢ na wyrok sadu brytyjskiego z 2 marca 2006 r. w sprawie Indofood jako reprezentatywny w
tej kwestii. Nalezy wskazac, iz interpretacja pojecia BO zaprezentowana w MK OECD oraz
wyrokach TSUE znajduje potwierdzenie rowniez w orzecznictwie sadow zagranicznych.

Zwrot ,received by” z UPO nalezy interpretowaé jako pelne wiladztwo i kontrole¢ nad
funduszami (ang. complete dominion and control), a nie wytgcznie tymczasowe utrzymywanie
fizycznego whadztwa (ang. obtanining physcial possession on temporary basis). BO nie moze
by¢ podmiot podstawiony wyltacznie do dalszego transferu odsetek (ang. merely a conduit for
the passage of interest payment). Dla oceny kryterium BO nalezy zastosowaé test istotnej
rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej (ang. substantive economic ownership)°. Przepisy UPO
przewiduja podejscie ekonomiczne w zakresie ustalania statusu rzeczywistego beneficjenta
nalezno$ci. Nie chodzi przy tym o S$cisle formalne wiladztwo prawne, lecz wiadztwo
ekonomiczne nad naleznoscig>. Pojecie to nalezy odnosi¢ do podmiotu, ktéry w rzeczywistosci
i efektywnie korzysta z danej ptatnosci®’. Dany podmiot moze nie byé rzeczywistym
wlascicielem nalezno$ci m.in. z nastgpujacych powodow:

e jej ekonomiczna rola miata drugorzedne znaczenie w ramach grupy kapitatowe;j,
poniewaz wykonata zaledwie kilka transakcji finansowych na rzecz podmiotow
powigzanych;

e nie istnialy istotne powody ekonomiczne dla utworzenia tej spotki®3.

Ogolne przestanki takie jak: koordynacja, tworzenie relacji z klientami, koszty czy lokalne
preferencje w prawie holdingowym mogg nie zosta¢ uznane za istotne powody ekonomiczne,
jezeli dany podmiot nie posiada sprzetu biurowego, pracownikoéw ani lokalu. Cztonek zarzadu

30 Aiken Industries Inc v Commissioner of Internal Revenue 56 TC 925 (1971).

31 N AG v Regional Tax Officer for Upper Austria (2000) 2 ITLR 884 (The Supreme Administrative Court,
Austria).

%2 Re V SA 4 ITLR 191 (The Federal Commission of Appeal in Tax Matters, Switzerland).

33 X-group 1979 (1979) 48 Archives de droit fiscal Suisse 271 at 274 (The Federal Tax Administration,
Switzerland).
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tego podmiotu wykonuje ustugowo t¢ funkcj¢ rowniez dla innych podmiotow powigzanych z
34
grupy=.

W zakresie kryterium wiadztwa nad naleznoscig na dwie kategorie:

e posiadanie pelnego nicograniczonego wladztwa (ang. full privilege) i

e administrowanie nalezno$cig (ang. administrator of the income).

e Oznacza to, iz podmiot, ktéry co prawda prowadzi istotng rzeczywista dzialalnos¢
gospodarcza, jednak nie posiada pelnego wladztwa nad otrzymang naleznoscig nie moze
by¢ uznany za rzeczywistego wiasciciela®.

Z analizy MK OECD, orzecznictwa TSUE oraz sadéow zagranicznych wynikaja dwa istotne
whnioski, ktore zachowujga swojg aktualno$¢ na gruncie krajowej definicji rzeczywistego
wiasciciela 1 powinny stanowi¢ podstawe wyktadni tego pojecia.

Po pierwsze, klauzula ta ma charakter antyabuzywny, a wiec w zalozeniu ma
przeciwdziala¢ transgranicznemu opodatkowaniu z wykorzystaniem podmiotow
posredniczacych. Nie mozna zatem przyjaé, ze podstawowa funkcja tej klauzuli jest
techniczne przypisanie dochodu do odpowiedniego podmiotu. Przeciwnie, stosowanie tej
klauzuli ma gwarantowaé, ze kryterium rezydencji podatkowej, jako narzedzie stuzace do
korzystania z ochrony traktatowej przez podatnikow, nie jest wykorzystywane w niewlasciwy
sposob.

Po drugie, pojecie podmiotu posredniczacego do celow funkcji antyabuzywnej tej klauzuli
nie powinno by¢ rozumiane wgsko i ograniczane wylacznie do posrednikow dzialajacych
w charakterze powiernika (przedstawiciela).

Wazne!

NSA w wyroku z 26 lipca 2022 r. wskazal, iz ,,nie moina uznacé¢ za beneficial owner
podmiotu, ktory pomimo spetnienia formalnych kryteriow uznania go za podatnika, nie
prowadzi faktycznie dzialalnosci gospodarczej lub te; jego aktywnosé jest marginalna w
stosunku do uczestnictwa w przedsiewzieciu, ktore ma na celu unikanie opodatkowania”.

Z powotanego wyroku NSA wynikaja rowniez dwa inne istotne wnioski:

e W pojeciu rzeczywistego wiasciciela nie mieszczg si¢ nie tylko formalni agenci
(przedstawiciele), posrednicy, ale takze podmioty, ktore wprawdzie faktycznie
korzystaja z dochodu, ale maja nad nim bardzo ograniczone wiadztwo;

e szersze uj¢cie podmiotdw, ktore nie moga by¢ uznane za rzeczywistego wiasciciela,
wynika z potrzeby zapewnienia zgodno$ci rozumienia tego pojecia z przedmiotem i
celami MK OECD.

2.3. Stosowanie koncepcji look-through approach (LTA)

Nalezy zauwazyc¢, ze stosowanie koncepcji look-through approach (czyli ustalania przez organ
podatkowy, kto jest rzeczywistym wlascicielem naleznosci w sytuacji, gdy podmiot uzyskujacy

34 Re a Corporation (2002) 5 ITLR 589 (The Bundesfinanzhof, Germany).

3% Ministre de 1'Economie, des Finances et de I'Industrie v Société Bank of Scotland (2006) 9 ITLR 683 (Conseil
d‘etat, France.

3 Ibidem.
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takg nalezno$¢ nie jest jej rzeczywistym wiascicielem) nie znajduje uzasadnienia ani w
przepisach ustawy o CIT badz ustawy o PIT, ani w przepisach Ordynacji podatkowej. W swietle
opisanego wczesniej wyroku TSUE w sprawie N Luxembourg 1 oraz po wyroku NSA z
26.07.2022 r. (sygn. akt Il FSK 1230/21), mozna i nalezy uznac, ze organy podatkowe nie sg -
co do zasady - =zobowigzane do stosowania tej koncepcji. Mozliwos$¢ zastosowania tej
koncepcji jest w zasadzie ograniczona tylko do przypadkéw, gdy tacznie spetlnione sa
nastepujace przestanki:

e wykorzystanie spotki posredniczacej pomiedzy panstwem platnika a panstwem
odbiorcy naleznosci bedacego rzeczywistym beneficjentem nie skutkuje obnizeniem
podatku u zrodta pobieranym w panstwie platnika;

e wystepuje tozsamos¢ ptatnosci co do rodzaju w relacji ptatnik - zagraniczna spotka
posredniczaca - zagraniczny odbiorca ptatnosci bedacy rzeczywistym beneficjentem;

e calosc¢ struktury lub dana ptatnos¢ nie jest sztuczna w rozumieniu art. 22¢ ustawy 0 CIT.

2.4. Kryterium efektywnego opodatkowania

Warunkiem skorzystania ze zwolnienia z art. 21 ust. 3 lub art. 22 ust. 4 ustawy o CIT jest m.in.
wymog, aby spotka podlegajgca w innym niz RP panstwie cztonkowskim UE lub w innym
panstwie nalezacym do EOG opodatkowaniu podatkiem dochodowym od catosci swoich
dochodéw bez wzgledu na miejsce ich osiggania, ktéra nie korzysta ze zwolnienia z
opodatkowania podatkiem dochodowym od cato$ci swoich dochodow, bez wzgledu na zrodio
ich osiggania. Przestanke ta nalezy interpretowaé jako warunek podlegania efektywnemu
opodatkowaniu w zakresie otrzymywanej naleznosci®’.

Wymog efektywnego opodatkowania nalezy w szczegdlno$ci rozumie¢ jako brak zwolnienia o
charakterze podmiotowym czy przedmiotowym w stosunku do uzyskiwanych przychodow
(dochodéw). Pod uwage nalezy réwniez bra¢ niepomniejszanie uzyskanego dochodu o
hipotetyczne koszty, jak rowniez brak mozliwosci uzyskania zwrotu podatku pobranego od
tego dochodu badz zaliczenia takiego podatku na poczet podatku z innych tytutow.
W przypadku dywidend warunek powinien by¢ rozumiany w ten sposob, iz podmiot
otrzymujacy dywidende powinien podlega¢ efektywnemu opodatkowaniu w panstwie
cztonkowskim. Majac jednak na uwadze odmiennos¢ dyrektywy PS i dyrektywy IR, warunek
ten powinien by¢ odnoszony wytacznie do aspektéw podmiotowych®,

37 Wyrok TSUE w sprawie N Luxembourg 1, pkt. 85, 147 i 151-153, oraz wyrok NSA z 08.02.2023 r., sygn. akt
Il FSK 1278/22.
38 Wyrok TSUE z 08.03.2017 r. w sprawie Wereldhave, sygn. akt C-448/15, pkt 43.
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