Mgr Monika Boniecka

Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
ORCID: 0000-0002-7987-3626
e-mail: monika.boniecka@amu.edu.pl

t. LXXII  nr 3/2020 (861) - DOI 10.33226/0137-5490.2020.3.4

»Look through approach” w kontekscie
nowego mechanizmu poboru podatku

u zrodla

"Look through approach" in the context of the new withholding

tax mechanism

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest koncepcja ,,look through ap-
proach” zaproponowana przez Ministerstwo Finansow
w opublikowanym ,,Projekcie objasnien podatkowych
do nowych zasad poboru podatku u zrédia z 19.06.2019 .7,
ktora moze znalez¢é zastosowanie w ramach wprowa-
dzonej nowej definicji rzeczywistego wtasciciela. Kon-
cepcja ta, polegajaca na mozliwosci skorzystania z pre-
ferencyjnych zasad opodatkowania podatkiem u Zrodta
wobec podmiotu, ktoéry otrzymatl dang ptatnos¢ od po-
Srednika, nie zostata jednak bezposrednio przewidziana
w nowelizacji ustawy, a jedynie wspomina o niej projekt
objasnien. Stad status normatywny tego rozwigzania po-
zostaje niejasny. W artykule podjeto probe zidentyfiko-
wania najwazniejszych problemow, jakie wiaza sie
z wprowadzeniem nowej definicji rzeczywistego wlasci-
ciela oraz brakiem odpowiednich wyjasnien dotycza-
cych zastosowania koncepcji ,,look through approach”,
ktore moga spotkaé przedsiebiorcow, chcacych ze wska-
zanej koncepcji skorzystac.

Stowa kluczowe: podatek u Zrodta, rzeczywisty
wlasciciel, projekt objasniefi, ptatnosci

JEL: K34

Wstep

Nowelizacja przepisow ustawy o podatku dochodowym
od osob prawnych ustawa z 23.10.2018 r. o zmianie ustawy
o podatku dochodowym od os6b fizycznych, ustawy o po-
datku dochodowym od 0sdb prawnych, ustawy — Ordynacja
podatkowa oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r.
poz. 2193), dalej nowelizacja z 2019 r., ktéra weszta w zycie
1.01.2019 r., wprowadzita daleko idace zmiany w zakresie
obowiazku poboru podatku u Zrédia odnosnie do warun-
kow, jakie podmioty muszg spelniaé, aby zyska¢ mozliwos¢
skorzystania z preferencyjnych zasad opodatkowania. Do

Abstract

The article's subject is "look through approach”
conception, proposed by the Ministry of Finance in
published draft of Explanatory Notes to the new
withholding tax regulations. This concept might be
applied in the context of ne beneficial owner definition.
"Look through approach" concept is based on the
possibility of benefiting from preferential principles of
withholding tax in case of an intermediary, which
transferred payment to the beneficial owner. However,
the concept itself was not mentioned directly in the
amendment to the CIT Act, but it was only proposed in
the draft of Explanatory Notes. The article presents the
most important issues connected with new definition of
beneficial owner and the lack of adequate explanations
regarding the application of "look through approach”
concept, that entrepreneurs might meet.
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zmian tych nalezy przede wszystkim wprowadzenie w art. 26
ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 865 ze zm.), dalej u.p.d.o.p., obowigzku pobo-
ru zryczaltowanego podatku, w przypadku gdy w danym ro-
ku podatkowym wyplacana nalezno$¢ na rzecz jednego kon-
trahenta wyniosta ponad 2 miliony zt. Dodatkowo, piatnicy
podatku zostali zobowigzani do dochowania nalezytej sta-
ranno$ci przy zastosowaniu stawki podatku innej niz okre-
Slona w art. 21 ust. 1 oraz 22 ust. 1 u.p.d.o.p., czyli w przy-
padku mozliwosci skorzystania z preferencyjnych zasad
opodatkowania (nowelizacja z 2019 r.). Nalezy jednoczesnie
wskazaé, ze do 30.06.2020 r. wylaczono stosowanie czgsci
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przepiséw dotyczacych obowiazku pobrania podatku u Zro-
dia w przypadku przekroczenia wskazanej kwoty 2 min zt
(rozporzadzenie Ministra Finanséw z 23.12.2019 r. zmienia-
jace rozporzadzenie w sprawie wylaczenia lub ograniczenia
stosowania art. 26 ust. 2e ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2528), dalej rozporza-
dzenie MF; rozporzadzenie Ministra Finanséw z 27.06.2019
r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie wylaczenia lub
ograniczenia stosowania art. 26 ust. 2e ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych (Dz.U. poz. 1203); rozpo-
rzadzenie Ministra Finanséw z 31.12.2018 r. w sprawie wy-
taczenia lub ograniczenia stosowania art. 26 ust. 2e ustawy
o podatku dochodowym od oséb prawnych (Dz.U. z 2018 r.
poz. 2545).

Do wprowadzonych zmian nalezy mig¢dzy innymi nowa
definicja rzeczywistego wiasciciela (eng. beneficial onwer).
Zgodnie z uzasadnieniem do projektu ustawy, definicja ta
miata dookresli¢ zakres tego pojecia, jak i umozliwic $cislej-
sza weryfikacje spelniania warunkéw dla skorzystania z pre-
ferencyjnych zasad opodatkowania na podstawie umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, czy catkowitego
zwolnienia z obowigzku poboru podatku zwigzanego z im-
plementacja dyrektywy unijnej. W konsekwencji wprowa-
dzenia nowej definicji, jedna z przestanek zastosowania pre-
ferencyjnych zasad opodatkowania stalo si¢ prowadzenie
rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej w kraju, gdzie dany
odbiorca nalezno$ci ma siedzib¢ (Uzasadnienie do rzado-
wego projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodo-
wym od 0sob fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od
0s0b prawnych, ustawy — Ordynacja podatkowa oraz nie-
ktdrych innych ustaw, druk sejmowy VIII Kadencji nr 2860,
s. 159, dalej Uzasadnienie projektu).

Ministerstwo Finanséw (MF) w opublikowanych projek-
cie objasnien podatkowych dotyczacych zasad poboru po-
datku u zrédta (Projekt objasnien podatkowych
z 19.06.2019 r. — Zasady poboru podatku u zrodla, dalej
Projekt objasnien, https://www.gov.pl/attachment/df50fb31-
a79e-434a-99af-ae0503053acd), wskazalo na mozliwo$¢ za-
stosowania koncepcji ,,look through approach”. Wprowa-
dzenie tej koncepcji mialoby jednoczesnie ztagodzi¢ nowe
wymagania co do okre$lania rzeczywistego wlasciciela danej
naleznosci.

Celem artykutu jest przedstawienie znaczenia koncepcji
»look through approach”, a takze podnoszonych watpliwo-
$ci w zakresie jej stosowania, przede wszystkim tych zwiaza-
nych z opublikowanym Projektem objasnien. Nalezy bo-
wiem wskazad, ze koncepcja ta nie zostata wprost przedsta-
wiona w nowych przepisach ustawy o podatku dochodowym
od o0sdb prawnych dotyczacych podatku u Zrodta. Wyjadnie-
nie pojawiajacych sie¢ watpliwo$ci ma istotne gospodarcze
znaczenie dla przedsigbiorcow z uwagi na powstaty obowia-
zek szczegbdlowego badania kontrahentéw pod katem spet-
niania wymogow rzeczywistego wiasciciela, a w efekcie moz-
liwosci skorzystania z preferencji podatkowych (kwestia wy-
jasnienia watpliwos$ci zwiazanych z koncepcja ,,look through
approach” pojawiala si¢ takze w przesytanych uwagach do
projektu objasniefh — por. m.in. Polska Izba Nieruchomosci
Komercyjnych, 2019; Konfederacja Lewiatan, 2019).
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Nowa definicja rzeczywistego whasciciela

Zgodnie z nowymi regulacjami w zakresie poboru podat-
ku u zrodta na platnika nalozono obowiazek zachowania
nalezytej staranno$ci przy okreslaniu, czy wyplacajac nalez-
nos¢ na rzecz zagranicznego kontrahenta ma on prawo do
zastosowania preferencyjnych stawek podatkowych wynika-
jacych z umowy o unikaniu podwodjnego opodatkowania
(dalej UPO) lub catkowitego zwolnienia z obowiazku zapta-
ty zryczattowanego podatku. Nowe przepisy zobowigzaly za-
tem platnikow do nalezytej staranno$ci w zakresie oceny,
czy wskazany kontrahent jest podmiotem faktycznie upraw-
nionym do skorzystania z preferencji podatkowej (obowia-
zek zachowania nalezytej starannosci nie zostal jednocze-
$nie odroczony na mocy rozporzadzenia i dotyczy kazdej
platnosci na rzecz zagranicznego podatnika, jesli platnik
chce skorzysta¢ ze zwolnienia z ptatnosci podatku, art. 26
ust. 1 u.p.d.o.p., Pogoniski, 2019). Jedna z podstaw dla wy-
pelnienia obowiazku nalezytej starannos$ci stanowi weryfi-
kacja statusu kontrahenta jako rzeczywistego wiasciciela
(Projekt objasnien, s. 27).

Zgodnie z nowa definicja, zawarta w art. 4a pkt. 29
u.p.d.o.p., jako rzeczywistego wtasciciela nalezy rozumie¢
podmiot, ktéry spetnia facznie ponizsze warunki:

— otrzymuje dana nalezno$¢ dla wtasnej korzysci, w tym
decyduje samodzielnie o jej przeznaczeniu, jak i ponosi eko-
nomiczne ryzyko zwigzane z mozliwoscia utraty danej nalez-
nosci czy jej czgscei,

— nie jest poSrednikiem, przedstawicielem, powierni-
kiem czy innym podmiotem, ktory bylby zobowiazany fak-
tycznie lub prawnie do przekazania danej naleznosci lub jej
czgéci na rzecz innego podmiotu,

— prowadzi rzeczywista dziatalno$¢ gospodarcza w kraju,
gdzie ma siedzibe, jezeli otrzymana nalezno$¢ wiaze si¢ z ta
dziatalnoscia (art. 4a pkt 29 u.p.d.o.p.).

Poprzednia definicja stwierdzala natomiast, ze ,ilekro¢
W ustawie jest mowa o rzeczywistym wlascicielu — oznacza
to podmiot otrzymujacy dang naleznos$¢ dla wiasnej korzy-
$ci, niebedacy posrednikiem, przedstawicielem, powierni-
kiem lub innym podmiotem zobowigzanym do przekazania
calosci lub czgsci danej naleznosci innemu podmiotowi —
por. ustawa z 15.02.1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b
prawnych (Dz.U. z 2016 r. poz. 1888).

Nowa definicja rzeczywistego wiaciciela doprecyzowata
zatem pojecie ,,otrzymania [naleznosci — przyp. M. B. ] dla
wlasnej korzy$ci”, a takze ustanowila zwigzek prowadzenia
rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej z otrzymang nalezno-
§cig. Zdaniem Ministerstwa Finanséw nowa definicja jest
zgodna takze ze stanowiskiem prezentowanym przez
OECD, a jej interpretacja nie powinna mie¢ waskiego
i technicznego zakresu. MF wskazal takze na zgodno$¢ ta-
kiego podejscia z aktualnym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dalej TSUE (w tym wy-
rok TSUE z 26.02.2019 r. N Luxembourg 1 i in. (C-115/16),
X Denmark A/S (C-118/16), C Danmark I (C-119/16),
Z Denmark ApS (C-299/16) przeciwko Skatteministeriet
(sprawy potaczone); wyrok TSUE z 26.02.2019 r., Skattemi-
nisteriet przeciwko T Danmark (C-116/16), Y Denmark



Aps (C-117/16) (sprawy polaczone); Projekt objasnien,
s. 14). Wskazywane sg jednak w doktrynie watpliwosci w za-
kresie interpretowania definicji ,,rzeczywistego wiasciciela”
wystepujacego w dyrektywach unijnych w kontekscie dorob-
ku OECD (Lewandowska, Stepien, 2019, s. 12; Majdowski,
2019, s. 29).

Nowa definicja unaocznita takze koniecznos¢ ponoszenia
ryzyka ekonomicznego zwigzanego z utrata danej nalezno-
$ci (lub jej czgscei), jak i obowiazek zbadania, czy kontrahent
prowadzi dziatalno$¢ w kraju siedziby (Strzata, 2019, s. 29).
W zwiazku z nowymi przestankami, jak i zgodnie z Projek-
tem objasnien, platnik powinien dokonywac szerokich ba-
dan zwigzanych ze statusem kontrahenta, a okreSlenie czy
spelnia on przestanki wynikajace z definicji rzeczywistego
wlasciciela moze zaleze¢ zar6wno od okoliczno$ci prawnych
wskazanych w posiadanych dokumentach, jak i od faktycz-
nych okolicznosci, ktore moga przewazy¢, jesli beda si¢ roz-
nily od posiadanych dokumentéw (Projekt objasnied, s. 16).

Znaczne rozszerzenie nowej definicji wprowadzito wiele
watpliwo$ci w zakresie jej interpretacji i stosowania, ktérych
nie rozwial Projekt objasnien. W dokumencie tym nie zna-
lazly si¢ bowiem odpowiednie przyktady, ktdre umozliwialy-
by jednoznaczne okreslenie, kiedy dany kontrahent spetnia
warunki dla uznania go za rzeczywistego wiasciciela (Polska
Izba Nieruchomosci Komercyjnych, 2019, s. 6).

Istotnym problemem zwigzanym z wprowadzeniem nowej
definicji jest okreslenie, czy kryteriom rzeczywistego wiasci-
ciela nalezy takze poddawac tzw. ustugi niematerialne, czy-
li ustugi wymienione w art. 21 ust. 1 pkt. 2a u.p.d.o.p. (do
ktorych naleza m.in. uslugi doradcze, ksiggowe, badania
rynku, ustugi prawne, ustugi reklamowe, zarzadzania i kon-
troli). Istota problemu wiaze si¢ z tym, ze literalnie w usta-
wie wskazane jest, iz definicja rzeczywistego wlasciciela ma
zastosowanie w przypadku wypltat naleznosci z tytutu odse-
tek i naleznoSci licencyjnych, w przypadku skorzystania ze
zwolnienia z obowigzku potracenia podatku u Zrdédfa zgod-
nie z art. 21 ust. 3 oraz art. 22 ust. 4 u.p.d.o.p. (czyli zwol-
nienia zwigzanego z implementacja dyrektywy unijnej). Wy-
mog ten nie zostal zatem bezposrednio wskazany w przy-
padku tzw. ustug niematerialnych. Nalezy jednak wskazac
na art. 28b ust. 4 u.p.d.o.p., dotyczacy wniosku o zwrot za-
placonego podatku (skfadanego w przypadku przekroczenia
limitu 2 mln zt), jak i art. 26 ust. 7a u.p.d.o.p. dotyczacy
mozliwosci ztozenia o§wiadczenia o bezpoSrednim stosowa-
niu zwolnienia. Zgodnie ze wskazanymi przepisami, platni-
cy majg obowiazek zlozenia dodatkowego oswiadczenia
o spelnianiu warunkéw dla uznania kontrahenta za rzeczy-
wistego wlasciciela danej naleznosci. Przepisy te nie wska-
zuja jednocze$nie, czy obowiazek zlozenia takiego o$wiad-
czenia dotyczy takze tzw. ustug niematerialnych.

Nalezy zatem poddaé¢ w watpliwos¢, czy tak istotny obo-
wigzek mozna ustanowi¢ niejako ,,tylnymi drzwiami” w ra-
mach zatacznikéw do wniosku o zwrot zaplaconego podat-
ku jak i o$wiadczenia o stosowaniu zwolnienia. Problem
ewentualnego zastosowania nowej definicji takze do ustug
niematerialnych byt wskazywany jeszcze przed pojawieniem
sie Projektu objasnien (Wactawczyk, Raifnczuk, 2019). Na-
lezaloby si¢ raczej opowiedzie¢ za stanowiskiem, ze UPO co
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do zasady nie przyznaja panstwu Zrédia praw do opodatko-
wania tzw. ustug niematerialnych (w zwigzku z art. 7 ust. 1 Kon-
wencji Modelowej OECD). Stad krajowe rozwiagzanie uzalez-
niajace zwolnienie z podatku u zZrodia od dodatkowych wa-
runkéw wykracza poza obszar swobody ustawodawcy wyzna-
czony przez art. 7 UPO. Wynika to takze z hierarchii zrodet
prawa, gdzie umowy mi¢dzynarodowe ratyfikowane w drodze
ustawy maja pierwszenstwo przed ustawa, jesli jej tresci nie da
sie pogodzi¢ z umowa (art. 91 ust. 2 ustawy z 2.04.1997 r. —
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 1997 r., nr 78,
poz. 483 ze zm.), dalej Konstytucja RP).

Pojawila si¢ takze opinia po$rednia, ze by¢ moze, w przy-
padku ustug niematerialnych, powinna zosta¢ zastosowana
definicja rzeczywistego wiasciciela wynikajaca z Komenta-
rza do Konwencji Modelowej OECD, korzystniejsza niz ta
wynikajaca z polskich przepiséw. Mialoby to wynikac z pry-
matu traktatéw migdzynarodowych nad prawem wewnetrz-
nym (Szatkowska, Makieta, 2019), cho¢ trudno byloby zna-
lez¢ wystarczajaco silne podstawy prawne dla takiego stano-
wiska.

Nalezy wskaza¢, ze Projekt objasnief nie ogranicza jed-
nak zakresu dzialania nowej definicji tylko do odsetek i li-
cencji, a sugeruje, ze kontrahenci §$wiadczacy ustugi na rzecz
polskich podmiotéw réwniez beda musieli spetni¢ wymaga-
nia rzeczywistego wlasciciela (Projekt objasnien, s. 20).
Praktyka dziataf organdéw podatkowych rdwniez poszia w te
stron¢ i zastosowanie nowej definicji rzeczywistego wiasci-
ciela do §wiadczenia ustug potwierdzaja takze ostatnio wy-
dane interpretacje indywidualne (Interpretacja indywidual-
na Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 7.08.2019 r.,
0111-KDIB1-3.4010.225.2019.2. APO; Interpretacja indywi-
dualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej
2 7.08.2019 r., 0111-KDIB1-2.4010.223.2019.2. BG).

Wydaje si¢ takze, ze praktyka orzecznicza réwniez przy-
chyla si¢ ku stanowisku prezentowanemu przez organy po-
datkowe. WSA w Krakowie orzekl bowiem, ze w kazdym
przypadku, jesli podmiot chce zastosowaé zasady wynikaja-
ce z UPO lub zwolnienie na podstawie ustawy o podatku
dochodowym od os6b prawnych konieczne jest weryfikowa-
nie statusu rzeczywistego wiasciciela, jak i innych przesta-
nek, wywodzonych z art. 26 u.p.d.o.p., cho¢ dana sprawa do-
tyczyta wilasnie ustug niematerialnych — ustug reklamo-
wych (wyrok WSA w Krakowie z 03.12.2019 r., I SA/Kr
1115/19).

Na tle wymogu rzeczywistej dziatalno$ci oraz ponoszenia
ryzyka ekonomicznego zwigzanego z utrata danej nalezno-
$ci watpliwosci dotycza takze statusu spdtek holdingowych,
ktdrych dziatalno$¢ ogranicza si¢ do zarzgdzania udziatami
(akcjami) w spotkach zaleznych. W doktrynie, jeszcze przed
wejéciem w zycie nowelizacji, pojawila si¢ opinia, ze spotka
holdingowa, ktorej jedynym zadaniem miatoby by¢ pobiera-
nie dywidend od spdtek zaleznych i nastepnie ich przekazy-
wanie udzialowcom, nie traci statusu rzeczywistego wlasci-
ciela (Wilk, 2015, s. 53). Nowsze orzecznictwo TSUE oraz
powolujacy sie na nie Projekt objasnien wskazuja jednak, ze
w przypadku podmiotéw holdingowych konieczne stanie si¢
dokladniejsze zbadanie zakresu dziatalnoSci takiej spotki
(wyrok Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
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C-115/16, N Luxembourg 1; wyrok Trybunatu Sprawiedli-
wosci C-116/16, T Danmark; Projekt objasnien, s. 23).

Ustawodawca zatem, wprowadzajac nowa definicje rze-
czywistego wlasciciela, nalozyt na podatnikéw nowe, daleko
idace, obowiazki w zakresie ustalania statusu kontrahentéw,
co moze w przyszioéci negatywnie wplywaé na dziatalno$¢
gospodarcza, jak i niewatpliwie bedzie wigzalo si¢ w nowy-
mi obowiazkami w zakresie ustalenia stanu faktycznego
(Konfederacja Lewiatan, 2019, s. 1-2; Strzafa, 2019, s. 29).
W praktyce podatnicy, chcac uczyni¢ zado§¢ wymogom za-
chowania nalezytej starannoSci przy weryfikacji kontrahen-
toéw, powinni wprowadzi¢ usystematyzowane procedury po-
stepowania stuzace m.in. zabezpieczeniu czlonkéw zarzadu
przed ewentualng odpowiedzialno$cia karno-skarbowa. Te-
mu samemu moga réwniez stuzyé wspomniane w obja$nie-
niach opinie zewnetrznego doradcy podatkowego czy nieza-
leznego audytora w zakresie dzialalno$ci odbiorcy nalezno-
$ci (Projekt objasnien, s. 32).

Koncepcja ,look through approach”

Zatozeniem koncepcji ,,look through approach”, zgodnie
z Projektem objasnien, jest uzyskanie statusu rzeczywistego
wiaciciela przez podatnika, na rzecz ktdrego posrednik
(przedstawiciel czy inny podmiot), przekazuje dang plat-
no$¢, dzieki czemu polski platnik naleznosci bedzie mial
mozliwo$¢ skorzystania z preferencyjnych zasad opodatko-
wania podatkiem u Zrédia (Projekt objasnien, s. 22). Jest to
zatem koncepcja, zgodnie z ktdra wiaze si¢ mozliwos¢ zasto-
sowania umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania
panstwa siedziby rzeczywistego wiasciciela danej nalezno-
§ci, a nie jej bezposredniego odbiorcy (Klauzula rzeczywi-
stego beneficjenta, 2019).

Sama koncepcja znalazta si¢ takze w Komentarzu do Mo-
delowej Konwencji OECD. Wskazano tam, ze klauzula ta
powinna by¢ wiasciwa dla stosowania w umowach z pan-
stwami, w ktorych nie pobiera si¢ podatkdw lub sa one bar-
dzo niskie, a dziatalno$¢ wielkich przedsigbiorstw ma nie-
wielki zakres (Bany, 2016, s. 77).

Koncepcja ,,look through approach”, ktora przez niekto-
rych autoréw bywa takze okreslana klauzulg ,,przejrzysto-
§ci” (por. Wilk, 2015a, s. 51; Bany, 2016, s. 77; Wilk 2015b,
s. 200), byta juz takze wczesniej znana polskiemu sadownic-
twu, cho¢ nie zostala ona wyrazona wprost. Naczelny Sad
Administracyjny wskazywal, ze nie jest wystarczajace posia-
danie rezydencji danego pafistwa a sam fakt otrzymywania
platnosci nie przesadza o mozliwoSci skorzystania z posta-
nowien UPO. Natomiast preferencyjng stawke podatku
z takiej umowy wynikajaca mozna zastosowac¢ w przypadku
faktycznego odbiorcy danej nalezno$ci (wyrok NSA
z 13.12.2013 r., II FSK 2873/11). Podobnie orzekt WSA
w Lodzi wskazujac, ze korzystajacym z korzy$ci danej UPO
powinien by¢ faktyczny odbiorca okreslonej naleznosci (wy-
rok WSA w Lodzi z 18.06.2015 r., I SA/Ld 551/15). Réwniez
w ostatnich orzeczeniach, cho¢ nie wprost, koncepcja ,,look
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through approach” znajduje zastosowanie np. WSA w Gli-
wicach, nawiazujac do pojecia beneficial owner w rozumie-
niu OECD wskazuje, ze w przypadku platnosci odsetek
istotne jest, kto ostatecznie czerpie z nich korzysci, jak i kto
moze nimi rozporzadza¢ (wyrok WSA w Gliwicach
2 4.02.2020 ., I SA/GI 1488/19).

Odnoszac si¢ do zakresu zastosowania danej koncepcji,
w Projekcie objasnien wskazano jako przyktad powiernika
papieréw wartosSciowych, ktdry nie speinia wymogéw rze-
czywistego wlasciciela. Miatby by¢ nim natomiast podmiot,
na rzecz ktorego powiernik wskazana nalezno$¢ wyplaci.
I to wiasnie odbiorca naleznosci, po spetnieniu wymaganych
warunkow (np. przedstawienia certyfikatu rezydenciji), byl-
by uprawniony do skorzystania z preferencji wskazanych
w danej UPO lub z przepiséw krajowych wdrazajacych dy-
rektywe unijna (Projekt objasnien, s. 22).

Jednoczesnie, koncepcja ta coraz czg$ciej wymieniana jest
takze przez administracj¢ podatkowa w ramach wydawa-
nych interpretacji indywidualnych. Organy podatkowe, po-
wolujac si¢ na Projekt objasnien, wskazuja, ze zasada ,,look
through approach” powinna mie¢ zastosowanie w sytuacji,
gdy posrednik przekazuje platnosci na rzecz podmiotu, kto-
1y spetnia definicje rzeczywistego wlasciciela. W takiej sytu-
acji nalezy stosowa¢ postanowienia UPO zawartej z pan-
stwem siedziby podatnika (Interpretacja indywidualna Dy-
rektora Krajowej Informacji Skarbowej z 5.08.2019 r. 0114-
KDIP2-1.4010.227.2019.2. JF; Interpretacja indywidualna
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 7.08.2019 r.
0111-KDIB1-3.4010.225.2019.2. APO; Interpretacja indywi-
dualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej
2 16.10.2019 r. 0114-KDIP2-1.4010.354.2019.1. JC).

»Look through approach” a interpretacje
organéw podatkowych

Koncepcja ,,look through approach”, cho¢ dla polskich
podatnikow korzystna, stata si¢ Zrddlem dalszych proble-
mow zwiazanych ze stosowaniem prawa podatkowego. Isto-
ty tych trudnoSci nalezy szukaé przede wszystkim w braku
bezposredniego wskazania koncepcji w odpowiednich usta-
wach. Projekt objasnien rowniez nie wyjasnit wystarczajaco,
jak w praktyce stosowaé te koncepcje (Podolska, Lewan-
dowska, 2019; Polska Izba Nieruchomosci Komercyjnych,
2019, s. 6). Z uwagi na brak odpowiednich wyjasniei mozna
jedynie odwota¢ si¢ do ostatnich interpretacji indywidual-
nych wydanych przez organy podatkowe.

Podstawowych pytaniem, na ktoére Projekt objasnief nie
udziela odpowiedzi, jest to, czy bedzie istniata mozliwos§¢
skorzystania z mechanizmu relief at source — mechanizm
ten oznacza mozliwos¢ skorzystania z preferencyjnego opo-
datkowania wyptacanych naleznosci juz w momencie ich wy-
platy przez platnika w sytuacji przekroczenia progu 2 mln zi
(Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie
ustawy o podatku dochodowym od 0sdb fizycznych, ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ustawy — Ordy-



nacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw, druk
nr 2860, s. 156, dalej Uzasadnienie do projektu), jesli kon-
trahent polskiego podmiotu wyplacajacego nalezno$¢ jest
jedynie poSrednikiem, natomiast znany jest podmiot, ktory
spelnia definicje rzeczywistego wlasciciela i na jego rzecz
wyplacana jest ostatecznie dana nalezno$¢ (Konfederacja
Lewiatan, 2019, s. 10).

Przyktadem, wskazywanym w ramach konsultacji do Pro-
jektu objasnien, jest sytuacja, gdy spotka-matka (z siedziba
na terytorium Unii Europejskiej) posiada udzialy podmio-
tu, ktéry wyplaca dywidende, ale nie jest rzeczywistym wia-
Scicielem tej naleznosci, poniewaz przekazuje ja na rzecz
spolki-babki (jest wiec de facto posrednikiem w danej trans-
akcji). Zaleznie od tego, czy spotka-babka miataby siedzibe
(lub nie) na terytorium Unii Europejskiej, pytaniem jest,
czy mozliwe byloby nadal zastosowanie zwolnienia wynika-
jacego z Dyrektywy unijnej (zgodnie z art. 21 ust. 3 oraz 22
ust. 4 u.p.d.o.p.), czyli gdyby siedziba tego podmiotu znajdo-
wala si¢ terytorium Unii Europejskiej, a takze czy nalezato-
by zastosowa¢ UPO zawarta pomiedzy Polska a krajem-si-
edziba spotki-babki (gdyby siedziba tego podmiotu znajdo-
wala si¢ poza UE) (Polska Izba Nieruchomosci Komercyj-
nych, 2019, s. 6).

Organy podatkowe wydaly kilka interpretacji indywidual-
nych zwigzanych z uczestnictwem w strukturach cash-pooli-
ngu i mozliwoscia zastosowania preferencyjnych zasad pobo-
ru podatku u zZrédta. W interpretacji z 16.10.2019 r. 0114-
KDIP2-1.4010.354.2019.1. JC, organ podatkowy przyznat ra-
cje wnioskodawcy, wskazujac, ze podmiot bedacy liderem
danej struktury cash-poolingu, spelnia wymogi rzeczywiste-
go wlasciciela naleznosci odsetkowych i po spetnieniu wyma-
gan dla zastosowania preferencji podatkowych zgodnie z no-
wymi regulacjami dotyczacymi zryczaltowanego podatku
u zrodla, bedzie mogt takze skorzysta¢ z mechanizmu relief
at source, powolujac si¢ przy tym na koncepcj¢ ,,look thro-
ugh approach” (Interpretacja indywidualna Dyrektora Kra-
jowej Informacji Skarbowej z 16.10.2019 r., 0114-KDIP2-
1.4010.354.2019.1. JC; podobnie Interpretacja indywidualna
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 3.06.2019 r.,
0111-KDIB1-2.4010.73.2019.2. AW). Stad, nalezaloby
uznad, ze zastosowanie koncepcji ,,look through approach”
umozliwi skorzystanie z mechanizmu relief at source.

Innym problemem moze by¢ ustalenie, kto jest rzeczywi-
stym odbiorca naleznosci, co jest konieczne dla zastosowa-
nia koncepcji ,,look through approach”. Moze by¢ to utrud-
nione w sytuacji, gdy nalezno$¢ jest wyptacana na rzecz pod-
miotdéw niepowiazanych, w szczegélnosci gdy bytoby mozli-
we zastosowanie podobnych preferencji podatkowych (Pol-
ska Izba Nieruchomosci Komercyjnych, 2019, s. 6-7).

W jednej z interpretacji indywidualnych organ wskazat, ze
jako podlegajace opodatkowaniu podatkiem u zrddta, zgod-
nie z zasadami obowigzujacymi od 1.01.2019 r., sa takze
transakcje, w ramach ktorych platnos¢ jest dokonywana na
rzecz posrednika, ktéry ma siedzibe na terytorium Polski,
a rzeczywistym wlascicielem danej nalezno$ci bedzie zagra-
niczny podmiot, nawet je$li podmiot wyplacajacy nalezno$¢
posrednikowi nie moze kontrolowaé, czy wskazany poSred-
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nik przekaze platno$¢ na rzecz rzeczywistego wiasciciela
z siedziba poza granicami kraju (Interpretacja indywidualna
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 26.08.2019 r.,
0114-KDIP2-1.4010.240.2019.2. JC). Obcigzono tym samym
polskich podatnikéw obowigzkiem pobrania i rozliczenia
podatku u Zrédla, nawet w sytuacji, gdy bezposrednia ptat-
no$¢ jest przekazywana polskiemu podmiotowi i w sytuacji
braku jednoznacznej odpowiedzi, kto jest ostatecznym od-
biorca danej naleznosci.

Organy podatkowe wskazywaly takze, ze nie jest mozliwe
zastosowanie preferencyjnej stawki opodatkowania wynikaja-
cej z UPO, poniewaz platnos¢ byla wyptacana na rachunek
banku powierniczego. Organ, literalnie analizujac tres¢ danej
UPO, wskazal, ze odbiorca danej ptatnosci bgdzie bank po-
wierniczy, a nie rzeczywisty wiasciciel danej naleznosci. Zgod-
nie ze stanowiskiem organu art. 11 ust. 2 UPO zawartym mie-
dzy Polska a Korea Potudniowa wskazuje, ze to ,,odbiorca na-
leznodci jest ich wiascicielem”, wskazana sytuacja nie dotyczy
zatem podmiotu ,,uprawnionego”. Organ tym samym pominaf
wykfadni¢ celowosciowa, jak i mozliwo$¢ zastosowania kon-
cepcji ,look through approach”, wydajac niekorzystng dla
platnika interpretacje i uniemozliwiajac mu zastosowanie pre-
ferencyjnej stawki opodatkowania (Interpretacja indywidual-
na Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 21.08.2019 r.,
0114-KDIP2-1.4010.239.2019.2. AJ; Piec, 2019). Administra-
cja podatkowa nie jest zatem spdjna w okreSlaniu, jaki pod-
miot spelnia wymogi rzeczywistego wiasciciela, stad platnik
zostal zobowiazany do podejmowania dodatkowych czynnosci
w przypadku kazdej transakcji, w ktorej kontrahent jest pod-
miotem z siedziba poza terytorium Polski.

Kolejna kwestia jest takze, czy transakcje podlegajaca re-
gulacjom dotyczacym zryczaltowanego podatku u zrodta na-
lezy uznaé za takg platno$¢, ktora jest wnoszona na rzecz
posrednika, nieposiadajacego siedziby na terytorium Polski,
w sytuacji gdy rzeczywistym wlascicielem danej naleznosci
jest juz podmiot polski.

Cho¢ brak jednoznacznej odpowiedzi w tym zakresie, na-
lezy wskaza¢ na interpretacje indywidualne, w ktorych roz-
wazano, czy w sytuacji wyplacania nalezno$ci na rzecz po-
$rednika, powinna zosta¢ zastosowana odpowiednia UPO
z krajem poSrednika czy krajem rzeczywistego wiasciciela.
Organy podatkowe uznaja w takiej sytuacji, ze nalezy zasto-
sowa¢ UPO zawarte miedzy Polska a krajem rzeczywistego
wlasciciela danej naleznoSci (Interpretacja indywidualna
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 5.08.2019 r.,
0114-KDIP2-1.4010.227.2019.2. JF; Interpretacja indywidu-
alna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 7.08.2019
r., 0111-KDIB1-2.4010.223.2019.2. BG; podobnie wskazy-
wano takze w interpretacjach dotyczacych poprzedniego
stanu prawnego por. m.in. Interpretacja indywidualna Dy-
rektora Izby Skarbowej w Warszawie z 17.02.2017 r., 1462-
IPPB5.4510.1077.2016.1. PW). Na podstawie interpretacji
organéw podatkowych mozna by zatem uzna¢, opierajac si¢
na koncepcji ,,look through approach”, ze transakcja, gdzie
rzeczywistym wlascicielem jest podmiot z siedziba na teryto-
rium Polski nie bedzie podlegata obowiazkowi w zakresie
poboru podatku u Zrddtfa.
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Koncepcja ,look through approach”
a Projekt objasnien

Wskazanie przez Ministerstwo Finanséw na mozliwo$¢
skorzystania z koncepcji ,,look through approach”, zgodnie
z Projektem objasnien, mialo umozliwia¢ zastosowanie pre-
ferencji podatkowych w zakresie podatku u zrodta i by¢ ko-
rzystne dla polskich ptatnikéw tego podatku.

Glowna watpliwo$¢ zwiazana ze wskazaniem tej koncep-
cji wylacznie w Projekcie objasnien wiaze si¢ z wskazanym
juz brakiem uregulowania jej w samej ustawie. Przedsig-
biorcy sa w takiej sytuacji zdani na interpretacje indywidu-
alne wydawane przez administracj¢ podatkowa. Interpreta-
cje indywidualne, zgodnie z doktryna, nie moga jednak sta-
nowi¢ zrodia prawa, ani aktu stosowania prawa, a stanowia
jedynie wzorzec, jak prawo podatkowe powinno by¢ inter-
pretowane (Filipczyk, 2011, s. 18).

Skrytykowaé nalezy brak odpowiednich uregulowan usta-
wowych w zakresie koncepcji ,,look through approach” row-
niez w kontekscie konstytucyjnych zasad tworzenia prawa
podatkowego. Zgodnie bowiem z art. 2 oraz art. 84 Konsty-
tucji RP kazdy podatnik (czy tez ptatnik) powinien mie¢
pewnos¢ co do natozonych na niego obowiazkéw, czy przy-
stugujacych mu uprawnien, z czym $cisle wiaze si¢ takze za-
kaz nadmiernej dowolnoSci interpretacyjnej organéw po-
datkowych (Gomutowicz, Malecki, 2013, s. 93-94). Trybu-
nal Konstytucyjny takze w swoim orzecznictwie podkreslat,
ze z obowiazkiem obywateli do ponoszenia ci¢zaréw pu-
blicznych $cisle wiaze si¢ konieczno$¢ precyzyjnego okresla-
nia przez ustawodawce, jak te obowiazki powinny by¢ wyko-
nywane (wyrok TK z 2.04.2007 r., SK 19/06).

Nalezy takze wskazad, jak niekorzystnie w kontekscie za-
sady pewnosci prawa wplywa na podatnikéw i platnikow
brak ostatecznych objasnien dotyczacych nowych zasad po-
boru podatku u zrodta. Sam Projekt objasnien zostal bo-
wiem opublikowany jeszcze 19.06.2019 r., a Ministerstwo
Finansow oglosito mozliwos$¢ przesytania uwag do doku-
mentu do dnia 30 czerwca 2019 roku (Konsultacje podatko-
we w sprawie objasnien do przepiséw w zakresie zasad po-
boru podatku u zrédta, 2019). Mimo to, do dnia dzisiejsze-
go, ostateczne obja$nienia nie ukazaly si¢. Celem publiko-
wania obja$niefi podatkowych powinno by¢ rozszerzenie
ochrony podatnikéw i zwickszenie §wiadomosci podatkowe;j
poprzez wyktadni¢ przepisow (Kondratowska-Muszynska,
2019, s. 23). Natomiast wskazywany Projekt objasnien, po-
mimo ze dotyczy przepiséw, ktdre czesciowo obowiazuja juz
od 1.01.2019 r., ma jedynie charakter konsultacyjny do cza-
su opublikowania ostatecznej wersji objasnien (Konsultacje
podatkowe w sprawie objasnief do przepisow w zakresie za-
sad poboru podatku u zrddta, 2019). Polscy ptatnicy podat-
ku u zrodta nie moga opieraé si¢ zatem na opublikowanym
projekcie, w efekcie natomiast musza staraé si¢ o wydanie
interpretacji indywidualnych w konkretnych sytuacjach.

Dodatkowo nalezy wskaza¢ na duze problemy w praktyce
zwigzane obowiazkiem sporzadzenia informacji IFT-2R
(jest to informacja dotyczaca dochodéw z tytuléw wymie-
nionych w art 22 ust. 1 oraz 21 ust. 1 u.p.d.o.p. osiaganych
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w Polsce przez nierezydentéw, A. Obonska, 2019, komen-
tarz do art. 26 u. p. d. o. p) przede wszystkim w zakresie roz-
strzygniecia, ktéry podmiot nalezy wskaza¢ w informacji
IFT-2R oraz na jaki moment badaé, czy jest mozliwos¢ za-
stosowania koncepcji ,,look through approach” — czy na
moment platnosci, czy moze sktadania informacji do urzedu
(Podolska, Lewandowska, 2019; Polska Izba Nieruchomosci
Komercyjnych, 2019 s. 7). Nalezy rowniez wskaza¢ na trud-
nosci techniczne zwigzane ze zfozeniem wniosku o wydanie
opinii o stosowaniu zwolnienia z podatku u zrddia oraz
wniosku o zwrot podatkéw z uwagi na brak mozliwosci zto-
zenia podpisu elektronicznego w sytuacji, gdy spotke repre-
zentuje facznie kilka osob). Postulowa¢ nalezy zatem wyraz-
ne wskazanie w finalnych objasnieniach podatkowych, w ja-
ki sposob, w kontekscie koncepcji ,,look through approach”,
powinna by¢ ta informacja sktadana (por. Polska Izba Nie-
ruchomos$ci Komercyjnych, 2019, s. 8).

Whioski

Wskazane w artykule trudnoSci zwiazane ze stosowaniem
nowej definicji rzeczywistego wlasciciela wskazujg na wat-
pliwosci w zakresie spetnienia przestanek zasad poprawnej
legislacji oraz z zasady zaufania do panstwa i stanowionego
przez nie prawa, wynikajacej z art. 2 Konstytucji RP. Celem
tych zasad powinno bowiem by¢ zapewnienie, aby normy
wywodzone z przepiséw spetnialy swoj cel, czyli aby przepi-
sy byly jasne oraz precyzyjne (Garlicki, Zubik, 2016,
s. 143-144).

Podkreslic nalezy szeroka krytyke wzgledem zaréwno
Projektu objasnien, jak i wskazanej w tym dokumencie moz-
liwosci stosowania koncepcji ,,look through approach”.
Brak tam bowiem odpowiedzi na podstawowe pytania doty-
czace tego, w jakich sytuacjach mozna t¢ koncepcje stoso-
wac i kiedy polscy przedsigbiorcy moga skorzystac z prefe-
rencyjnych zasad opodatkowania podatkiem u Zrodta (Mro-
ziuk, Zalewski, 2019).

Brak jednoznacznych odpowiedzi co do tego, jak wypelnic
obowiazki zwigzane z ustaleniem rzeczywistego wlasciciela
danej naleznosci, zwiazany jest rowniez z nieopublikowa-
niem przez Ministerstwo Finansow ostatecznych obja$nien
dotyczacych zasad poboru podatku u zrodta. Taka sytuacja
niepewnos$ci znacznie utrudnia mozliwo§¢ zastosowania
koncepcji ,,look through approach” i pozostawia podatni-
kéw i platnikow w sytuacji, gdy musza oni sktada¢ wnioski
o wydanie interpretacji indywidualnych, czemu wtasnie ob-
jasnienia mialy zapobiec. Konieczno$¢ jasnego okreSlenia,
w jakich sytuacjach mozna zastosowac te koncepcje, stanie
sie tym bardziej naglaca, je§li nowe przepisy dotyczace po-
boru podatku u zZrodta wejda w calosci w zycie, co obecnie
planowane jest na 30.06.2020 roku (dotyczy to przede
wszystkim przekroczenia progu 2 milionéw zt rocznie przy
transakcjach z jednym kontrahentem, gdy polskie podmioty
beda zobowigzane do zaplaty podatku u Zrédta, a nastgpnie
starania si¢ o jego zwrot, por. rozporzadzenie MF). Obecnie
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nie ma takze oficjalnych informacji, z ktoérych wynikatoby, lionéw zt lub beda starali si¢ o zwrot juz zaptaconego podat-
aby przepisy dotyczace obowiazku pobrania podatku u Zro- ku. Laczy si¢ to ze wskazanym obowiazkiem spetnienia wy-
dfa mialy ulec zmianie. Przedsi¢biorcy beda bowiem chcieli magan nowej definicji rzeczywistego wiasciciela danej nalez-
skorzysta¢ z mozliwosci uzyskania zwolnienia z poboru po- nosci. Powinni mie¢ oni zatem takze pewnos¢, ze beda mogli
datku u zrodta dla transakeji, ktore przekroczyly prég 2 mi- zastosowac koncepcje ,,look through approach” w praktyce.
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