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Streszczenie

W artykule odniesiono sie do terminu ,,beneficial owner” (rzeczywisty wtasciciel) uzywanego w miedzynarodowym
prawie podatkowym. W szczegé6lnosci oméwiono rozumienie tego pojecia w Modelowej konwencji OECD w spra-
wie podatku od dochodu i majatku' oraz ewolucje tej instytucji. Polski ustawodawca zdecydowat sie na wprowa-
dzenie definicji rzeczywistego wiasciciela do materialnego prawa podatkowego, co znalazto odzwierciedlenie m.in.
w ustawie z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od os6b prawnych? Réwnolegle w projekcie objasnien
podatkowych z dnia 19 czerwca 2019 r. — Zasady poboru podatku u zrédta® wyttumaczono, w jaki sposob nalezy
interpretowa¢ powyzsza definicje. W artykule wskazano, ze w polskim rozumieniu klauzula beneficial owner ma
sens antyabuzywny, co nie wynika ani z prawa miedzynarodowego, ani z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (dalej: TSUE) i Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK).

Stowa kluczowe: beneficial owner, klauzule antyabuzywne, naduzycie prawa, podatek u zrédta.

Abstract

The article refers to the concept of beneficial owner in international tax law. In particular, the understanding of
this concept in the OECD Model Convention on Income and Wealth Tax was indicated, referring to the evolution
of this institution. The Polish legislator decided to introduce the definition of the beneficial owner clause into the
substantive tax law, which was reflected, inter alia, in the Corporate Income Tax Act. At the same time, an explana-
tion of how the Polish definition of beneficial owner should be interpreted was prepared in the form of a draft
explanation. The article indicates that the Polish understanding of the commented clause gives it an anti-abusive
sense, which does not follow from international law, also the jurisprudence of the Court of Justice of the Euro-

pean Union and the Polish Constitutional Tribunal.
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1. UWAGI WPROWADZAJACE

Od wprowadzenia do polskiego porzgdku prawnego defi-
nicji rzeczywistego wtasciciela uptyneto juz kilka lat. Pomimo
awizowanych w projekcie ustawy* uzasadnionych celéw tej
nowelizacji w kolejnych latach dokonano istotnych zmian.
Pojeciu nadano charakter zblizony do klauzul przeciw unika-
niu opodatkowania. Trzeba zatem odpowiedzie¢ na pytanie,
czy takie zmiany majg wptyw na ocene polskich regulacji z
perspektywy miedzynarodowego prawa podatkowego oraz
klauzuli beneficial owner wystepujgcej w umowach o unikaniu
podwojnego opodatkowania. Z uwagi na nadanie polskiej
klauzuli charakteru antyabuzywnego trzeba sie takze odnies¢
do polskich przepiséw, w tym takze Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.®> Stad w pierwszej
kolejnosci przyblizony zostanie termin beneficial owner w
miedzynarodowym prawie podatkowym. W dalszej kolejnosci

analizie zostanie poddana polska definicja rzeczywistego
wiasciciela oraz jej postulowane rozumienie, zaprezentowa-
ne w projekcie objasnien z dnia 19 czerwca 2019 .

2. POJECIE BENEFICIAL OWNERA

W literaturze uznaje sie za beneficial ownera osobe, kt6-
ra prawnie, ekonomicznie lub faktycznie ma wtadze umozli-
wiajgcg kontrolowanie ostatecznego przypisania dochodu
pochodzgcego z panstwa zroédta. Tym podmiotem nie bedzie
posrednik (ang. agent, nominee) ani jednostka posrednicza-
ca (ang. conduit entity), ktora jest prawnie, ekonomicznie lub
faktycznie zwigzana instrukcjami mocodawcy, udziatowca,
wspotudziatowca czy wierzyciela®. Weryfikacja statusu bene-
ficjenta powinna uwzgledniaé podejscie substance over form’.
Pozwala ono bowiem wykluczy¢ wspomnianego posrednika
i jednostki posredniczgce z omawianej kategorii podmiotéw.



Znaczenie terminu beneficial owner nalezy odczytywac
przede wszystkim zgodnie z prawem miedzynarodowym. Na
potrzeby wyktadni przepiséw umoéw miedzynarodowych
postugujgcych sie tym pojeciem nie powinnidmy jednak
stosowa¢ krajowych zasad wyktadni prawa, lecz korzystacé
z zasad wynikajgcych z prawa miedzynarodowego, w tym
Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow, sporzgdzonej w
Wiedniu dnia 23 maja 1969 r.8, a w szczegolnosci jej art. 31
ust. 1. Stosownie do tresci tego uregulowania traktat nalezy
interpretowac¢ w dobrej wierze, zgodnie ze zwyktym znacze-
niem, jakie nalezy przypisywa¢ uzytym w nim wyrazom w
ich kontekscie oraz w $wietle jego przedmiotu i celu. Rowniez
znaczenie nadawane terminowi ,rzeczywisty wiasciciel”
wystepujgcemu w przepisach krajowych powinno nawigzy-
wac¢ do jego miedzynarodowego rozumienia, o czym pisze-
my dalej.

Modelowa konwencja OECD nie zawiera definicji benefi-
cial ownera. Analiza poszczegdlnych wersji komentarza do
art. 10 tej konwencji wskazuje, ze podejscie do tego terminu
ewoluowato, w tym ulegato zawezeniu (np. w odniesieniu do
kregu podmiotéw posredniczacych)®.

Klauzula beneficial owner przeciwdziata zjawisku treaty
shopping, a wiec sytuacji, w ktérych osoba niebedaca rezy-
dentem okreslonej jurysdykcji podatkowej uzyskuje korzysci
przewidziane umowag o unikaniu podwoéjnego opodatkowania,
wiasciwe dla rezydentéw. W rezultacie podstawiony odbiorca
ptatnosci w umawiajgcym sie panstwie (jako zobowigzany do
tego) przekazuje te ptatno$¢ innemu podmiotowi. Wspomnia-
na klauzula w umowach o unikaniu podwéjnego opodatkowa-
nia dotyczy dochodéw biernych (dywidend, odsetek i nalez-
nosci licencyjnych), gdzie zastosowanie ma mechanizm
witholding tax.

3. RZECZYWISTY BENEFICJENT W USTAWIE Z DNIA
15 LUTEGO 1992 R. | PROJEKCIE OBJASNIEN
Z DNIA 19 CZERWCA 2019 R.

Pojecie rzeczywistego beneficjenta czy tez rzeczywistego
wiasciciela (art. 4a pkt 29 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r.)
zostato wprowadzone w celu doprecyzowania warunkow
~stosowania zwolnienia z opodatkowania podatkiem u zrédta”
i ujecia ustawowego klauzuli beneficial owner jako ,koncepcji
miedzynarodowego prawa podatkowego”'°. Dodatkowo wska-
zano, ze owa klauzula nie powinna by¢ $rodkiem o charak-
terze ogdélnym, majgcym na celu przeciwdziatanie kazdemu
rodzajowi naduzycia prawa czy unikania opodatkowania''. To
— jak sie wydaje — powinno przyswieca¢ rozumieniu tego
pojecia zaprezentowanemu przez Ministerstwo Finanséw w
projekcie objasnien z dnia 19 czerwca 2019 r."?

Zgodnie z art. 4a pkt 29 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r.
rzeczywisty wtasciciel to podmiot, ktéry spetnia tgcznie na-
stepujagce warunki:

1) otrzymuje nalezno$¢ dla wtasnej korzysci, w tym decydu-
je samodzielnie o jej przeznaczeniu i ponosi ryzyko eko-
nomiczne zwigzane z utratg tej naleznosci lub jej czesci;

2) nie jest posrednikiem, przedstawicielem, powiernikiem lub
innym podmiotem zobowigzanym do przekazania catosci
lub czesci naleznosci innemu podmiotowi;

3) prowadzi rzeczywistg dziatalno$¢ gospodarczg w kraju
siedziby, jezeli nalezno$ci sg uzyskiwane w zwigzku z

prowadzong dziatalnoscig gospodarcza, przy czym przy

ocenie, czy podmiot prowadzi rzeczywistg dziatalno$é

gospodarczg, uwzglednia sie charakter oraz skale dzia-
talnosci prowadzonej przez ten podmiot w zakresie otrzy-
manej nalezno$ci.

Trzeci warunek wymaga oceny dziatalnosci gospodarczej
podmiotu uwzgledniajgcej aspekty ekonomiczne. Na takie
rozumienie wskazuje tez projekt objasnien: ,Zgodnie z prze-
pisem art. 4a pkt 29 lit. c ustawy o CIT'® (analogicznie art. 5a
pkt 33d lit. c ustawy o PIT™) przy ocenie, czy podmiot prowa-
dzi rzeczywistg dziatalno$¢ gospodarczg nalezy odwotac sie
do przepiséw ustawy o CIT oraz ustawy o PIT w zakresie
zagranicznych jednostek kontrolowanych, w ktorych kryterium
to zostato juz zdefiniowane na potrzeby podatkéw dochodo-
wych. Przestanki prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci go-
spodarczej nalezy uwzglednia¢ nie tylko przy dokonywaniu
zwrotéw podatku u zrdédta oraz dokonywaniu weryfikacji
wniosku o wydanie opinii o stosowaniu zwolnienia. Przestan-
ke te ptatnik powinien bra¢ pod uwage réwniez przy stoso-
waniu preferencji z UPQO™"18,

Mimo ze odestanie do przepiséw okreslajgcych, jakie
okolicznosci powinny by¢ uwzglednione przy ocenie, czy
zagraniczna jednostka kontrolowana prowadzi rzeczywistg
dziatalno$¢ gospodarczg, zostato wykreslone z definicji rze-
czywistego wtasciciela z art. 4a pkt 29 ustawy z dnia 15 lute-
go 1992 r.7, to nadal nalezy bra¢ pod uwage charakter i
skale dziatalnosci prowadzonej przez ten podmiot w zakresie
otrzymanej naleznosci (por. art. 4a pkt 29 lit. ¢ in fine przy-
wotanej ustawy). Powyzsza zmiana miata w intencji projek-
todawcy ,ograniczy¢ watpliwosci interpretacyjne” oraz ,zblizyé
rozumienie pojecia rzeczywistego wtasciciela do jego rozu-
mienia na gruncie miedzynarodowym”®. Intencje z catg moca
aprobujemy, naszym zdaniem jednak cel nie zostat osiggnie-
ty z kilku powodow.

Po pierwsze, kryterium rzeczywistej dziatalnosci gospo-
darczej wiasciciela naleznosci jest niedookreslone. Wystepu-
je wyrazna analogia miedzy omawiang przestanka a prze-
stankg sztuczno$ci wprowadzong do ogdlnej klauzuli przeciw
unikaniu opodatkowaniu (art. 119a i 119c ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa').

Po drugie, ocena dziatalnosci gospodarczej wtasciciela
odsetek oparta na czynnikach ekonomicznych nie uwzglednia
rozumienia terminu beneficial owner w prawie miedzynaro-
dowym. W komentarzu do Modelowej konwencji OECD
wielokrotnie (por. komentarz do art. 10, 11 i 12) wskazuje sie,
ze klauzula beneficial owner ma na celu zniesienie zastoso-
wania umowy w sprawie podwdjnego opodatkowania w sytu-
acji, gdy odbiorca ptatnosci jest agentem, posredniczagcym,
powiernikiem (ang. agent, nominee, conduit company acting
as a fiduciary or administrator — por. przyktadowo komentarz
do art. 12, pkt 4.3.)?°. Co prawda w komentarzu nie raz pod-
kresla sie, ze poszczegdlne przepisy stuzg do zapobiegania
»unikaniu opodatkowania oraz uchylaniu sie od ptacenia
podatkoéw” (ang. prevent tax avoidance and evasion — komen-
tarz do art. 1 Modelowej konwencji OECD), ale w tym zakre-
sie majg charakter ogolny i stanowig odzwierciedlenie prac
OECD zwigzanych z przeciwdziataniem tym zjawiskom (por.
dokumenty OECD dotyczace hybrid mismatch i ogélnie projekt
BEPS)?'. Wynikiem tych prac byto uzgodnienie konwencji



MLI%, w ktérej znalazty sie ogdine klauzule antyabuzywne, w
tym PPT (ang. principal purpose test). W konsekwencji cha-
rakter antyabuzywny klauzuli beneficial owner nalezy rozu-
mie¢ wasko, co jest akcentowane w kilku miejscach komen-
tarza.

Przyktadowo w komentarzu do art. 12 Modelowej konwen-
cji OECD? zauwaza sie, ze koncepcja beneficial owner do-
tyczy niektorych form unikania opodatkowania (fj. tych, w
ktérych zaktada sie zobowigzanie do przekazania naleznosci
licencyjnych komus$ innemu), ale nie dotyczy ona innych
przypadkéw transakcji abuzywnych (takich jak niektére formy
treaty shopping). Stad klauzula beneficial owner nie moze
by¢ stosowana ani w celu ograniczenia, ani w celu ,wspoma-
gania” innych instytucji, ktére stuzg do przeciwdziatania
czynnosciom abuzywnym.

Wprowadzenie klauzul antyabuzywnych o charakterze
ogolnym, w tym wspomnianej klauzuli PPT, dodatkowo
wzmacnia powyzszg argumentacje i pozwala na uznanie, ze
klauzula beneficial owner dotyczy sytuacji, w ktérych istotg
jest wytgczenie uprawnien w stosunku do podmiotéw zobo-
wigzanych do przekazania catosci lub czesci naleznosci in-
nemu podmiotowi. Oznacza to, ze okreslony w polskiej defi-
nicji, dodatkowy warunek rzeczywistej dziatalnosci gospodar-
czej (art. 4a pkt 29 lit. c in fine ustawy z dnia 15 lutego 1992r.)
nie znajduje podstawy w regulacjach miedzynarodowego
prawa podatkowego ani w istotnych opracowaniach na temat
prawa miedzynarodowego, w tym takze w komentarzu do
Modelowej konwencji OECD.

Po trzecie, omawiana zmiana legislacyjna w polskim
ustawodawstwie ignoruje historyczng tres¢ definicji rzeczy-
wistego wiasciciela. W pierwotnej wersji (przed zmiang) za
takiego uznawano podmiot otrzymujacy dang naleznos¢ dla
wiasnej korzysci, niebedgcy posrednikiem, przedstawicielem,
powiernikiem lub innym podmiotem zobowigzanym do prze-
kazania catosci lub czesci danej naleznosci innemu podmio-
towi?*. Definicja ta byta najblizsza terminowi beneficial owner
z prawa miedzynarodowego, odwotywata sie do formalnych
warunkow okreslonych w komentarzu do Modelowej konwen-
cji OECD, o czym byta mowa wyzej. Po kolejnej nowelizacji®
w definicji pojawity sie odwotania do oceny ekonomicznej
dziatalno$ci podmiotu otrzymujgcego naleznos¢ (postawiono
wymog, by beneficjent ponosit ryzyko ekonomiczne zwigzane
z utratg naleznosci oraz by prowadzit rzeczywistg dziatalnos¢
gospodarcza, przy czym ocena w tym zakresie miata sie
odbywac wedtug kryteridw przewidzianych dla zagranicznych
jednostek kontrolowanych w art. 24a ust. 18 ustawy z dnia
15 lutego 1992 r.). Pdzniej zastgpiono odestanie do przepisow
0 zagranicznej jednostce kontrolowanej autonomicznym
sformutowaniem, ze przy ocenie, czy podmiot prowadzi rze-
czywistg dziatalno$¢ gospodarczg, uwzglednia sie charakter
i skale dziatalnosci prowadzonej przez ten podmiot w zakre-
sie otrzymanej naleznosci®.

Poza pierwszg zmiang — kolejne nowelizacje utrzymywa-
ty w tresci definicji rzeczywistego wtasciciela kryteria oparte
na ocenie ekonomicznych aspektéw dziatalnosci beneficjen-
ta, co stanowi diametralng réznice wzgledem analogicznego
pojecia w regulacjach miedzynarodowych. W konsekwencji,
wbrew intencjom projektodawcy, ostatnia nowelizacja defini-
cji rzeczywistego witasciciela nie zbliza rozumienia tego po-

jecia do tego, ktére mozna wywies¢ z komentarza do Mode-
lowej konwencji OECD.

Z uwagi na to, ze tak pojmowany beneficial owner zaczy-
na przypominac kolejng klauzule antyabuzywng, warto przy-
pomniec, jakie warunki powinny spetnia¢ przepisy prawa
odnoszace sie do zwalczania unikania opodatkowania. Na
obowigzek wprowadzenia wysokich standardéw ochrony
podatnika w postepowaniach w sprawie unikania opodatko-
wania wskazywat TK w wyroku z dnia 11 maja 2004 r.?’, w
ktorym uznat art. 24b § 1 0.p. za niezgodny z art. 2 w zwigz-
ku z art. 217 Konstytucji RP.

Najwazniejszym elementem art. 24b o.p. oraz jego wspot-
czesnego odpowiednika, tj. art. 119a o.p., jest ustalenie
obowigzywania normy prawnej wigzgcej negatywne skutki
podatkowe z osiggnieciem okreslonego celu (dokonaniem
czynnosci, po ktérych nie mozna byto oczekiwac innych
istotnych korzysci niz wynikajgce z obnizenia wysokosci zo-
bowigzania podatkowego, zwigkszenia straty, podwyzszenia
nadptaty lub zwrotu podatku, czy tez dokonaniem czynno$ci
przede wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej).
Trybunat Konstytucyjny stwierdzit niekonstytucyjnos¢ art. 24b
§ 1 o.p.,, gdyz z art. 2 w zwigzku z art. 217 Konstytucji RP
wynikajg standardy nalezytej okreslonosci stanowionych
przez ustawodawce przepisow, a przepis ten nie spetniat ww.
warunkow. Dotyczyto to m.in. sposobu ujecia w art. 24b § 1
0.p. przestanek legitymujacych organy podatkowe do odmo-
wy uwzglednienia skutkéw podatkowych okreslonych czyn-
nosci prawnych. W tym wypadku nie osiggnieto maksymalnej
przewidywalnosci rozstrzygniecia podejmowanego na pod-
stawie danego przepisu, a przyjeta formuta mogta skutkowaé
prawotwoérstwem organéw stosujgcych prawo podatkowe.
Ponadto TK wskazat, ze norma art. 24b § 1 o.p. zawierata
bardzo istotne braki w tresci swojej dyspozycji, dajagce pod-
stawy do uznaniowosci i nieprzewidywalnosci rozstrzygnie¢
podejmowanych na jej podstawie.

Kiedy spojrzy sie na sposdb rozumienia beneficjenta
rzeczywistego w polskich przepisach i praktyce orzeczniczej,
nalezy doj$¢ do wniosku, ze powyzsze uwagi co do ogolnej
klauzuli antyabuzywnej pozostajg aktualne w odniesieniu do
prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej jako
kryterium oceny, czy dany podmiot jest rzeczywistym wiasci-
cielem.

Powyzsze potwierdza rowniez analiza orzecznictwa TSUE,
ktére odwotuje sie do terminu beneficial owner wystepujgce-
go w prawie wtérnym. W tzw. sprawach dunskich TSUE od-
nidst sie z jednej strony do powyzszego pojecia, z drugiej zas
— do koncepcji naduzycia prawa unijnego. Co do pierwszego
zagadnienia wyraznie wskazat, ze zachowuje aktualnosc jego
rozumienie w prawie miedzynarodowym, a takze komentarzu
do Modelowej konwencji OECD. W zakresie naduzycia prawa
odwotat sie do bogatego orzecznictwa TSUE wypracowanego
w sprawach dotyczgcych podatkéw posrednich i dochodo-
wych. Uznat wigc za sztuczng takg konstrukcje, gdy dzieki
podmiotowi posredniczgcemu wprowadzonemu do struktury
grupy pomiedzy spotke wyptacajgcg dywidendy a spoétke z
grupy, ktdra jest ich wtascicielem, unika sie zaptaty podatku
od dywidend. Na istnienie konstrukcji majgcej na celu nieuza-
sadnione skorzystanie ze zwolnienia z podatku u zrédta
wskazujg nastepujgce okolicznosci®:



1) dywidendy objete zwolnieniem z podatku u zrodta sa
wyptacane dalej, w cato$ci lub prawie w catosci i w bardzo
krotkim czasie po ich otrzymaniu, przez spétke, ktora je
otrzymata, na rzecz podmiotéw niespetniajgcych przesta-
nek do zastosowania zwolnienia (poniewaz podmioty te
nie majg siedziby w zadnym panstwie cztonkowskim lub
nie sg one utworzone w zadnej z form wymienionych w
dyrektywie Rady z dnia 23 lipca 1990 r. w sprawie wspol-
nego systemu opodatkowania stosowanego w przypadku
spotek dominujgcych i spétek zaleznych réznych Panstw
Cztonkowskich [90/435/EWG]?);

2) dana grupa spotek jest skonstruowana w taki sposob,
ze spotka otrzymujgca dywidendy wyptacone przez
spétke bedacyg dtuznikiem sama musi wyptacié¢ dalej
te dywidendy trzeciej spétce niespetniajacej przestanek
do zastosowania zwolnienia, a w konsekwencji ta
pierwsza spotka realizuje jedynie nieznaczny zysk
podlegajacy opodatkowaniu, gdy dziata jako spotka
posredniczaca w celu umozliwienia przeptywu finan-
sowego ze spotki bedacej dtuznikiem do podmiotu,
ktory jest wtascicielem zaptaconych kwot. Wskazana
przestanka bedzie spetniona, jezeli zobowigzanie
spoétki do wyptaty dywidendy zaréwno jest umowne,
jak i ma charakter ustawowego zobowigzania spofki
otrzymujacej dywidendy do wyptacenia ich dalej pod-
miotowi trzeciemu (co w polskim porzgdku prawnym
nie ma zastosowania, ale moze wystgpi¢ w innej ju-
rysdykcji podatkowej), a takze w sytuacji, kiedy spoétka,
mimo ze nie jest zwigzana zobowigzaniem umownym
lub ustawowym, nie dysponuje ,petnym” prawem do
korzystania i pobierania korzysci z tych kwot (rowniez
nie dotyczy polskiego systemu prawnego);

3) miedzy spétkami zaangazowanymi w rozpatrywane trans-
akcje istniejg umowy finansowe prowadzgce do wewnatrz-
grupowych przeptywéw finansowych, ktérych skutkiem
jest dalsza dystrybucja dywidendy na rzecz podmiotow
niespetniajgcych przestanek do zastosowania zwolnienia;

4) spotki posredniczace nie majg swobody dysponowania
pod wzgledem ekonomicznym otrzymanymi dywidendami;

5) istnieje zbiezno$¢ w czasie miedzy, z jednej strony, wej-
Sciem w zycie nowych istotnych przepiséw podatkowych
(np. zmieniajacych zasady przyznania zwolnienia z po-
datku u zrédta), a z drugiej strony — opracowaniem ztozo-
nych transakcji finansowych i udzielaniem pozyczek w
ramach tej samej grupy.

W sprawach dunskich TSUE podkreslit, ze organ podat-
kowy ma prawo do odmowy uznania zwolnienia z podatku u
zrédta, jezeli udowodni, ze rzekomy wiasciciel dywidend jest
jedynie spdétkg posredniczgca, za pomocg ktorej dokonano
naduzycia prawa®. Trybunat odniést sie do pojecia rzeczywi-
stego odbiorcy zgodnie z komentarzem do Modelowej kon-
wencji OECD. Lgczenie kwestii rozumienia terminu beneficial
owner oraz doktryny orzeczniczej naduzycia prawa nie
oznacza jednak, ze te zagadnienia powinny by¢ rowniez tg-
czone przy wyktadni polskich uregulowan dotyczgcych rze-
czywistego wtasciciela, a takie podejscie — wbrew brzmieniu
przepiséw — prezentujg Minister Finanséw (co wynika z tresci
projektu objasnien z dnia 19 czerwca 2019 r.), organy podat-
kowe, a nawet sgdy w niektorych wyrokach.

4. ZAKRES ZASTOSOWANIA KLAUZULI
RZECZYWISTEGO WLASCICIELA

Definicja rzeczywistego wtasciciela zostata wprowadzona
m.in. na potrzeby stosowania zwolnienia przewidzianego w
art. 21 ust. 3 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. (tj. zwolnienia
odsetek od naleznosci licencyjnych wyptacanych pomiedzy
okreslonymi podmiotami powigzanymi), bedacego implemen-
tacjg dyrektywy Rady 2003/49/WE z dnia 3 czerwca 2003 r.
w sprawie wspolnego systemu opodatkowania stosowanego
do odsetek oraz naleznosci licencyjnych miedzy powigzany-
mi spétkami réoznych Panstw Czionkowskich (tzw. dyrektywa
IR od ang. interest & royalty directive)®'. Regulacja ta obej-
muje tylko wyptaty na rzecz nierezydentow. Pojecie rzeczy-
wistego wiasciciela, cho¢ wprowadzone do ustawy z dnia
15 lutego 1992 r., stanowi zatem pojecie prawa miedzynaro-
dowego i dotyczy stosunkow transgranicznych wytgcznie we
wskazanym w ww. dyrektywie zakresie. Z tej przyczyny nie
mozna uznac, ze spetnienie przestanek uznania za rzeczy-
wistego wiasciciela wptywa na zwolnienie dywidend ze zry-
czaltowanego podatku dochodowego.

Dyrektywa Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 .
w sprawie wspoélnego systemu opodatkowania majgcego
zastosowanie w przypadku spoétek dominujgcych i spotek
zaleznych réznych panstw cztonkowskich (tzw. dyrektywa PS
od ang. parent-subsidiary directive)® nie uzaleznia zastoso-
wania preferencji podatkowej od statusu odbiorcy naleznosci
(dywidendy) jako jej wtasciciela. Taki zas warunek explicite
wyrazony zostat w art. 1 ust. 1 dyrektywy 2003/49/WE.

Aby wyttumaczy¢ te widoczng na pierwszy rzut oka réz-
nice, warto odwotac sie do stanowiska Rzecznik Generalnej
Juliane Kokott przedstawionego w dniu 1 marca 2018 r.:

,43. Wtasnie w przypadku rozlegtych struktur grupy [prze-
kraczajgcych] kilka granic wyzej wskazany efekt kaskadowy,
bez zwolnienia na obydwu poziomach, bytby zwielokrotniony,
jesli jednoczeénie nastepowatoby jeszcze za kazdym razem
opodatkowanie u zrédta. Jest oczywiste, Zze stanowi to utrud-
nienie [w funkcjonowaniu] rynku wewnetrznego.

44. Dla celu unikniecia tego rodzaju kaskadowego podwdj-
nego opodatkowania, w znaczeniu ekonomicznym i prawnym,
bez znaczenia jest jednak to, czy podmiot otrzymujgcy dywi-
dendy jest takze «witascicielem» dywidend lub podmiotem o
podobnym statusie. Rozstrzygajgce znaczenie ma to, czy
podmiot ptacgcy dywidendy byt obcigzony podatkiem docho-
dowym od oséb prawnych i podmiot otrzymujgcy dywidendy
ponownie musiat zaptaci¢ podatek dochodowy od oséb praw-
nych z tytutu dywidendy. To samo dotyczy zakazu opodatko-
wania u zrodfa. Rozstrzygajace jest to, czy dochody z tytutu
dywidend podlegajg w panstwie rezydencji podatkowi od os6b
prawnych. W niniejszej sprawie zostato to jednoznacznie
potwierdzone przez luksemburskg administracje finansowa.

45. W tym wzgledzie bowiem logiczne jest, iz dyrektywa
o spoétkach dominujgcych i zaleznych®® (w odréznieniu od
dyrektywy o odsetkach i naleznosciach licencyjnych34)
uwzglednia «tylko» zyski wyptacane przez spotke zalezng na
rzecz swojej spotki dominujacej (powyzej okreslonej wielkosci
udziatu). Poniewaz dywidendy — w odréznieniu od wyptaty
odsetek — co do zasady nie stanowig wydatkéw operacyjnych
zmniejszajgcych zysk, zrozumiate jest takze, ze dyrektywa o



spétkach dominujgcych i zaleznych zgodnie ze swoim brzmie-
niem nie zawiera zadnych dalszych kryteriéw materialnych
(jak przyktadowo otrzymywanie dywidendy we wtasnym
imieniu i na wlasng rzecz lub podobne)”3.

Z orzecznictwa TSUE wynika, ze panstwa cztonkowskie
nie mogg jednostronnie wprowadzac restrykcyjnych srodkow,
uzalezniajgcych prawo do zwolnienia z poboru podatku u
zrédta, przewidziane w art. 5 ust. 1 dyrektywy 2011/96/UE,
od spetnienia réoznych przestanek®. Prawo do uzyskania
zwolnienia z opodatkowania u zrédta nie powinno zatem
zaleze¢ m.in. od tego, czy spotka ptacaca dywidende przed-
stawi sposéb dalszego wykorzystania dywidendy przez pod-
mioty jg otrzymujace lub tez czy podmiot otrzymujgcy dywi-
dendy jest ,wtascicielem” dywidend lub podmiotem o podob-
nym statusie. Swiadomg decyzjg prawodawcy unijnego byto
nietraktowanie warunku uznania za witasciciela dywidendy
jako przestanki zastosowania zwolnienia w mysl art. 5 dyrek-
tywy 2011/96/UE.

W kwestii dywidend powyzsza dyrektywa nie przewiduje,
aby status odbiorcy dywidendy jako spétki posredniczacej
wplywat negatywnie na dopuszczalno$¢ zastosowania zwol-
nienia na podstawie art. 5, o ile rzecz jasna nie mamy do
czynienia z uchylaniem sie od opodatkowania, oszustwem
podatkowym lub naduzyciem. Niezaleznie od tego, Ze prze-
stanka uznania za rzeczywistego wtasciciela nie wynika ani
z dyrektywy 2011/96/UE, ani z ustawodawstwa krajowego, to
jako oczywiscie niewtasciwe nalezy ocenié¢ traktowanie jej w
kategoriach abuzywnych, co moze polegaé w szczegdlnosci
na przyjeciu, ze wystarczajgcy dla odmowy zastosowania
zwolnienia z opodatkowania jest sam brak statusu bezpo-
sredniego odbiorcy dywidendy jako jej rzeczywistego wtasci-
ciela (np. z uwagi na charakter spotki jako posrednika), z
pominieciem weryfikacji przestanek naduzycia (uchylenia sie
od opodatkowania). Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze na
potrzeby zapobiegania uchylaniu sie od opodatkowania,
oszustwom podatkowym lub naduzyciom nie jest niezbedne
i proporcjonalne przyjecie przepisu krajowego uzalezniajgce-
go zastosowanie zwolnienia od spetnienia przestanki, by
odbiorca dywidendy miat status rzeczywistego wtasciciela.

Jak wspomniano, warunek uznania za rzeczywistego
witasciciela nie zostat okreslony w dyrektywie 2011/96/UE.
Ponadto trzeba zaznaczyé¢, ze rowniez postulowany w orzecz-
nictwie sgdéw administracyjnych® wymdg jego spetnienia
przez odbiorce dywidendy nie moze zosta¢ uznany za klau-
zule naduzycia prawa, skoro samoistnie nie warunkuje stwier-
dzenia naduzycia.

Tego rodzaju wyktadni systemowej nie sposéb takze
usprawiedliwi¢ trescig art. 91 Konstytucji RP. Z ust. 2i 3 tego
przepisu wynika, ze umowa miedzynarodowa ratyfikowana
za uprzednig zgodg wyrazong w ustawie ma pierwszenstwo
przed ustawg, w przypadku gdy ustawy tej nie da sie pogodzi¢
z umowa, oraz ze jezeli wynika to z ratyfikowanej przez
Rzeczpospolita Polskg umowy konstytuujgcej organizacje
migedzynarodowag, prawo przez nig stanowione jest stosowa-
ne bezposrednio, tj. ma pierwszenstwo w razie kolizji z usta-
wami. Konstytucja RP nie reguluje ,kolizji” miedzy dwiema
umowami miedzynarodowymi, z ktérych jedna konstytuuje
organizacje miedzynarodowg. Kwestie te rozstrzyga orzecz-
nictwo TSUE, podkreslajgce pierwszenstwo dorobku praw-

nego Unii Europejskiej (dalej: UE). Jednakze taka ,kolizja”
nie zachodzi, albowiem zwolnienie dywidend z podatku u
zrodia, zaimplementowane na podstawie dyrektywy 2011/96/
UE, funkcjonuje w krajowym porzgdku prawnym na mocy
jednego pakietu umoéw miedzynarodowych (traktaty UE) i nie
ma do niego zastosowania inna umowa miedzynarodowa. Na
podstawie tej ostatniej mozliwe bytoby stosowanie ewentual-
nie obnizonej stawki podatkowe;.

Woyktadnia w orzecznictwie sgdéw administracyjnych3®
zostata dokonana réwniez z oczywistym naruszeniem art. 63
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej®®, zgodnie z
ktérym zakazane sg wszelkie ograniczenia w przeptywie
kapitatu oraz w ptatnosciach miedzy pahstwami cztonkowski-
mi oraz miedzy panstwami cztonkowskimi a panstwami trze-
cimi. Wyktfadnia taka skutkowataby bowiem nieréwnym
traktowaniem spotek dominujgcych otrzymujgcych dywidende
od spotek zaleznych majacych siedzibe w Polsce. Do wszyst-
kich spotek dominujgcych majgcych siedzibe w ktéryms z
panstw cztonkowskich miatoby formalnie zastosowanie zwol-
nienie z art. 5 dyrektywy 2011/96/UE, faktycznie jednak
zwolnienie to bytoby w sposob zréznicowany ograniczane
(lub nie) w zaleznosci od przepisdw konwenciji bilateralnej
zawartej miedzy Polskg a panstwem czionkowskim siedziby
spotki dominujgcej. Ograniczenia te mogtyby polega¢ na
okresleniu w konwencji dodatkowych warunkéw zwolnienia
(bedacych w istocie warunkami skorzystania z obnizonej
stawki okreslonej w konwencji) albo na istnieniu klauzul an-
tyabuzywnych wynikajgcych z konwencji, a niewynikajagcych
z prawa UE lub prawa krajowego. Z catg pewnoscig na uprzy-
wilejowanej pozycji bytyby polskie spétki dominujgce, jako ze
do dywidend wyptacanych im przez polskg spotke zalezng
nie miatyby zastosowania ograniczenia z jakiejkolwiek umo-
wy bilateralne;j.

5. WNIOSKI

Przy ocenie, czy dany podmiot ma status rzeczywistego
beneficjenta, powinno sie uwzgledni¢ przestanki wynikajace
z rozumienia terminu beneficial owner w miedzynarodowym
prawie podatkowym. Takie podejscie jest zgodne z zasadg
pierwszenstwa stosowania uméw miedzynarodowych, ktéra
wynika z Konstytucji RP, a dotyczy umoéw o unikaniu podwdj-
nego opodatkowania. Podobne zastrzezenie nalezy wyrazic¢
w stosunku do krajowych przepiséw stanowigcych implemen-
tacje unijnych dyrektyw, co — jak wyzej wspomniano — po-
twierdzit TSUE. Konsekwencjg powyzszego powinno by¢
uznanie, ze przy badaniu statusu rzeczywistego wtasciciela
istotne jest to, kto otrzymuje naleznos$¢ dla wiasnej korzysci
(samodzielno$¢ decydowania o przeznaczeniu ptatnosci i
ponoszenie ryzyka ekonomicznego zwigzanego z utratg tej
naleznosci lub jej czesci) oraz czy nie jest posrednikiem,
przedstawicielem, powiernikiem lub innym podmiotem zobo-
wigzanym do przekazania catosci lub czesci naleznosci in-
nemu podmiotowi.

Kiedy bada sie status danego podmiotu jako rzeczywiste-
go beneficjenta, trzeba odpowiedzie¢ na pytanie, czy ten
podmiot mogt samodzielnie decydowaé o przeznaczeniu
ptatnosci i czy ponosit ryzyko ekonomiczne zwigzane z utra-
ta tej naleznosci lub jej czesci. W szczegdlnosci nalezy
ustali¢, czy podmiot ten samodzielnie decydowat o przezna-



czeniu naleznosci, mogt je zachowaé lub przeznaczy¢ na
realizacje jego statutowych celéw. Prowadzenie rzeczywistej
dziatalnosci gospodarczej nie miesci sie w terminie beneficial
owner wynikajgcym z prawa miedzynarodowego oraz orzecz-
nictwa TSUE. Moze by¢ natomiast istotne przy ocenie, czy
doszto do naduzycia prawa, lub dla celéw stosowania klauzul
antyabuzywnych.

Powyzsze badanie ma znaczenie w przypadku zastoso-
wania zwolnienia do dochodéw (odsetek i naleznosci licen-
cyjnych) innych niz dywidendy. Jednoczes$nie nie ma podstaw
prawnych do przyjecia, ze dla zastosowania zwolnienia z
podatku u zrédta do ptatnosci dywidendowych na podstawie
art. 22 ust. 4 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. podatnik musi
najpierw zosta¢ uznany za rzeczywistego wiasciciela. Nie
wynika to ani z tresci dyrektywy 2011/96/UE, ani z orzecznic-
twa TSUE. Przywotana dyrektywa nie przewiduje, aby status
odbiorcy dywidendy jako spétki posredniczgcej wptywat ne-
gatywnie na dopuszczalno$¢ zastosowania zwolnienia na
podstawie jej art. 5 (poza przypadkami uchylania sie od
opodatkowania, oszustwa podatkowego lub naduzycia).
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