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1. WPROWADZENIE

W niniejszym artykule zostaje podjeta proba przedstawienia wlasciwego
znaczenia instytucji look through approach (dalej: LTA) na gruncie podatku
u zrodla'. W doktrynie prawa podatkowego oraz orzecznictwie sgdéw admi-
nistracyjnych nie wystepuje aktualnie konsensus co do charakteru tej koncep-
cji oraz poszczegdlnych przestanek jej stosowania. Powoduje to falsyfikacje
znaczenia tej instytucji w obszarze podatku u zrédta (dalej: WHT).

2. KONSTRUKCJA PODATKU U ZRODEA A LOOK THROUGH APPROACH

Przepisy ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od
0s6b prawnych? zobowiazujg platnika podatku u zrédta do pobrania po-
datku w dniu wyplaty wybranych naleznosci za granice. W WHT wyste-
puje wigc szczegdlny tryb rozliczenia, poniewaz podatnikiem jest podmiot
zagraniczny, ale obowigzki zwigzane z rozliczeniem tego podatku w Pol-
sce spoczywaja na polskim podmiocie, ktéry wyplaca swiadczenie bedace
przychodem zagranicznego podmiotu. To na platniku cigzg obowigzki
zwigzane z prawidlowym naliczeniem i pobraniem WHT. Poprawne okre-
$lenie zasad opodatkowania tym podatkiem, w tym mozliwo$¢ stosowania
stawek obnizonych albo zwolnien zawartych w umowach o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania (dalej: UPO) lub dyrektywach Rady: 2011/96/UE
z dnia 30 listopada 2011 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowania
majgcego zastosowanie w przypadku spotek dominujacych i spotek za-
leznych réznych panstw cztonkowskich?® lub 2003/49/WE z dnia 3 czerw-
ca 2003 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowania stosowanego
do odsetek oraz naleznosci licencyjnych miedzy powigzanymi spotkami
roznych Panstw Czlonkowskich?, wymaga ustalenia, czy i jaki podmiot
jest rzeczywistym wlascicielem naleznosci (dalej: BO)>. Kwestia ta jest
skomplikowana, gdy w fanicuchu ptatnosci pojawia si¢ kilka podmiotdw,
a rzeczywistym wlascicielem naleznosci jest niekoniecznie bezposredni
odbiorca. Wowczas kluczowe znaczenie ma koncepcja LTA, poniewaz
pozwala na zastosowanie preferencji podatkowych (obnizonych stawek

! Poglady zaprezentowane w niniejszej publikacji stanowia prywatna opinie autora.
2 Tekst jedn. Dz.U. z 2025 r., poz. 278 - dalej: u.p.d.o.p.

> Dz.U. UE L. 22011 r. Nr 345, s. 8 ze zm. - dalej: dyrektywa PS.

* Dz.U. UE L. 22003 r. Nr 157, 5. 49 ze zm. - dalej: dyrektywa IR.

> Art. 26 ust. 1 u.p.d.o.p.
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WHT lub zwolnien) w zakresie podatku u Zrédla w odniesieniu do rze-
czywistego wlasciciela platnosci - niezaleznie od tego, czy jest on jej
bezposrednim odbiorca. W przypadku braku mozliwosci zastosowania
LTA zachodzi koniecznos$¢ poboru WHT przez polskiego platnika wediug
stawki podstawowej w wysokos$ci 19% lub 20%, w zaleznosci od rodzaju
platnosci.

3. FALSYFIKACJA KONCEPCJI LTA W PRAKTYCE NIEKTORYCH ORGANOW
PODATKOWYCH ORAZ SADOW ADMINISTRACYJNYCH

Blad nr 1. Uzaleznianie stosowania LTA od posiadania przez rzeczywi-
stego wlasciciela statusu podatnika

Pierwszym istotnym biledem metodologicznym w zakresie prawidto-
wego rozumienia koncepcji look through approach jest uzaleznianie moz-
liwosci jej zastosowania od posiadania przez rzeczywistego wlasciciela na-
lezno$ci statusu podatnika na terytorium Polski. Innymi stowy, rzeczywisty
wlasciciel powinien by¢ réwnoczesnie podmiotem osiggajacym przychod
na terytorium RP z tytulu tej wyplacanej naleznosci. Przypisanie rzeczy-
wistemu wlascicielowi atrybutu podatnika w przypadku pominiecia
bezposredniego odbiorcy naleznosci jest niejako nastepcza konsekwen-
cja zastosowania koncepcji LTA, jednakze nie powinno to oznaczad, iz
warunkiem wyjsciowym jest, aby rzeczywisty wlasciciel jeszcze przed
jej zastosowaniem posiadal status podatnika. O byciu podatnikiem de-
cyduje fakt uzyskiwania przychodow z tytutu danej naleznosci na terenie
Polski, nie za$ posiadanie statusu rzeczywistego wtasciciela. Innymi sto-
wy, bezposredni odbiorca naleznoéci jest zawsze podatnikiem w stosunku
do przychodu osiggnietego z tego tytulu na terytorium Polski, jednakze
nie implikuje to automatycznie uzyskania statusu rzeczywistego wlascicie-
la. Dla mozliwosci zastosowania zwolnienia z WHT (na podstawie dy-
rektyw unijnych albo UPO) status podatnika nie jest istotny, poniewaz
w tym zakresie znaczenie ma wylacznie status rzeczywistego wlascicie-
la. W projekcie objasnient z 2019 r. kwestia ta zdaje sie jednak by¢ rozu-
miana odmiennie. Z jednej strony podnosi sie, iz ,,[...] z przewidzianych
w UPO i prawie Unii Europejskiej (tzn. Dyrektywy PS i IR) moga korzy-
sta¢ inwestorzy (udzialowcy) z kraju objetego tymi postanowieniami, jezeli
s3 oni podatnikami w stosunku do otrzymanej naleznosci i spelniajg inne
warunki przewidziane dla tych uprawnien (np. w okreslonych sytuacjach
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posiadajg status rzeczywistego wlasciciela)™. Jak wynika z powyzszego
fragmentu, dla zastosowania LTA kluczowe znaczenie ma posiadanie nie
statusu BO, lecz atrybutu podatnika. Jednoczesnie w dalszej cz¢sci podkre-
$la sig, iz podmiot posredniczacy, ktorego jedyna funkcja w odniesieniu do
platnosci lub jej czesci jest jej przekazanie dalej, nie spetni kryterium bycia
podatnikiem z uwagi na brak powstania po jego stronie przychodu (trwa-
tego i definitywnego przysporzenia majatkowego)’. W swietle tej koncepciji
warunkiem dla zastosowania danej UPO ma by¢ ustalenie osoby podat-
nika, a wigc tego, wobec kogo powstal obowigzek podatkowy, a dopiero
potem - w kontekscie ustalen dotyczacych jego rezydencji — zastosowanie
wlasciwej umowy miedzynarodowej w sprawie zapobiegania podwdjnemu
opodatkowaniu i sprawdzenie, czy UPO zawiera klauzule rzeczywistego
wlasciciela®. W projekcie objasnien z 2019 r. wskazano wiec, ze LTA jest
dopuszczalne wobec podmiotow bedacych rzeczywistym wlascicielem
naleznosci oraz podatnikiem w rozumieniu art. 3 ust. 2 u.p.d.o.p. Z za-
kresu tego wykluczono podmiot posredniczacy, ktorego jedyna funkcja jest
przekazywanie naleznosci dalej, co ma uzasadnia¢ niespetnienie przestan-
ki bycia podatnikiem (brak trwalego i definitywnego przysporzenia ma-
jatkowego). Zabieg zastosowany w projekcie objasnien z 2019 r. w tym
fragmencie nie jest jednak spdjny, poniewaz nie wskazuje, o jaki rodza-
ju podmiotu posredniczacego chodzi w odniesieniu do rzeczywistego
wlasciciela. Nalezy zauwazy¢, ze w $wietle wyrokéow Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego (NSA) bazujacych na Komentarzu OECD do Modelowej

Konwencji (dalej: Komentarz do MK OECD) spod zakresu pojecia rzeczy-

wistego wlasciciela nalezy wykluczy¢ dwie kategorie podmiotow:

1) powiernika (przedstawiciela) wyznaczonego do dzialania w miejsce in-
nego podmiotu, zwykle w bardzo ograniczonym zakresie, badz posia-
dajacego tytul prawny do dochodu innego podmiotu, lub ktéry otrzy-
muje i rozporzadza srodkami finansowymi dla kogo$ innego;

2) kazdy inny faktycznie posredniczacy podmiot, ktory, chociaz jest formal-
nie wlascicielem dochodu, ma nad nim bardzo ograniczone wtadztwo’.

¢ Projekt objasnien podatkowych pt. Zasady poboru podatku u Zrédta z 19 czerwca
20191, s. 15, https://www.gov.pl/web/finanse/konsultacje-podatkowe-w-sprawie-objasnien-
do-przepisow-w-zakresie-zasad-poboru-podatku-u-zrodla (dostep: 1.03.2025) - dalej:
projekt objasnien z 2019 r.

7 Ibidem, s. 17.

8 Ibidem.

° Wyrok NSA z dnia 26 lipca 2022 r., sygn. II FSK 1230/21.
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W pojeciu rzeczywistego wlasciciela nie mieszczg si¢ nie tylko formalni
agenci (przedstawiciele), ale takze podmioty, ktére wprawdzie faktycznie
korzystaja z dochodu, ale maja nad nim bardzo ograniczone wladztwo.
W projekcie objasnien z 2019 r. odwotano si¢ do pojecia podmiotu po-
$redniczacego, co mogloby sugerowac, ze chodzi o podmiot z pkt 2, jed-
nakze brak definitywnego przysporzenia majatkowego zdaje si¢ sugerowac
powiernika (przedstawiciela) z pkt 1. Z jednej strony dopuszcza si¢ LTA
w stosunku do rzeczywistego wlasciciela, jednakze jednoczesnie suge-
ruje si¢, iz ustalenie osoby podatnika jest elementem tej koncepcji. Po-
wolane w projekcie objasnien z 2019 r. wyroki NSA, majace uzasadnia¢
taka wykladnie, odnosza si¢ tylko posrednio do tego problemu'’. W wy-
rokach tych NSA podkreslil, ze podmiot pelnigcy funkcje pool leade-
ra w systemie cash poolingu nie moze skorzysta¢ z postanowien UPO
w zakresie otrzymywanych odsetek, poniewaz nie mogl by¢ uznany za
podatnika w rozumieniu art. 3 ust. 2 u.p.d.o.p. Naczelny Sad Administra-
cyjny nie odnosit sie przy tym zupelnie do kwestii look through approach
w stosunku do rzeczywistego wiasciciela. Nalezy przyja¢, ze powiernik
(przedstawiciel) nie spelnia rowniez przeslanki bycia podatnikiem i w
tym zakresie nie jest mozliwe zastosowanie odpowiedniej UPO, a co za
tym idzie - jedynie w odniesieniu do spotek posredniczacych z pkt 2,
ktore posiadaja ograniczone wladztwo nad naleznoscia, ale uwzglednia-
ja ja w swoich przychodach podatkowych, mozna rozwaza¢ stosowanie
koncepcji LTA.

Nalezy przyja¢, iz koncepcja podatnika nie zastepuje instytucji rze-
czywistego wlasciciela. Przyjecie odmiennej wykladni skutkuje de facto
niemozliwoscig zastosowania koncepcji LTA w stosunku do osoby podatnika,
poniewaz podmiot taki nie jest w ogole oceniany pod katem posiadania
wladztwa ekonomicznego nad posiadang naleznoscig''. Brak czytelnej kore-

1 Wyroki NSA: z dnia 30 listopada 2016 r., sygn. IT FSK 3107/14; z dnia 20 pazdzier-
nika 2017 r., sygn. IT FSK 2594/15; z dnia 29 czerwca 2018 r., sygn. II FSK 1674/16.

! Teze taka zdaje si¢ sugerowa¢ Wojewddzki Sad Administracyjny w Gliwicach
w wyroku z dnia 28 listopada 2024 r. (sygn. I SA/GI 712/24, orzeczenie nieprawomoc-
ne). Uznal on, iz ,[w] niniejszej sprawie, jak juz wyzej wskazano, bezpo$rednia wyplata
dywidendy odbywata si¢ i bedzie sie odbywa¢ na rzecz spotki wegierskiej, a nie skarza-
cego. Podmiot zagraniczny uzyskal zatem na terenie Rzeczypospolitej Polskiej dochdd,
a to w $wietle art. 3 ust. 2 updop oznacza, ze stal si¢ podatnikiem od uzyskanego docho-
du. O tym, czy wegierska spotka jest podatnikiem, decyduje fakt uzyskiwania przez nia
przychodoéw z tytutu dywidendy, nie za$ posiadanie statusu tzw. beneficial owner wobec
tej nalezno$ci. Podatnikiem jest ten podmiot, ktory uzyskuje przychdd z tego tytulu, nie
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lacji pomiedzy instytucja podatnika i rzeczywistego wtasciciela moze skutko-
wac przyjeciem wykltadni pozbawiajgcej mozliwosci zastosowania zwolnienia
dyrektywowego badz obnizonej stawki z UPO (zob. przyktad 1)".

Przyktad 1

Polska spotka Alfa Sp. z o.0. wyplaca dywidende do belgijskiej spotki
matki Beta, posiadajacej 100% udziatéw. Spotka Beta, odgrywajaca role spot-
ki posredniczacej, przekazuje nastgpnie dywidende do amerykanskiej spotki
Certus (rzeczywistego wlasciciela dywidendy), ktora jest jedynym udziatow-
cem spolki belgijskiej. W stosunku do spétki Beta nie mozna zastosowaé
zwolnienia z dyrektywy PS, poniewaz nie posiada statusu rzeczywistego wias-
ciciela. Umowa o unikaniu podwojnego opodatkowania z USA nie znajduje
natomiast zastosowania ze wzgledu na fakt, iz spétka Certus nie jest podatni-
kiem w stosunku do dywidendy wyplacanej z Alfa Sp. z 0.0. Spotka Alfa musi
pobiera¢ 19% WHT przy wyplacie dywidendy do Belgii®.

Instytucja podatnika stuzy ustaleniu podmiotu osiagajacego przychod
na terytorium RP. W odniesieniu do takiego podmiotu mozliwe jest za-
stosowanie zwolnienia z dyrektywy czy tez wlasciwej UPO, pod warun-
kiem posiadania statusu rzeczywistego wlasciciela. Jezeli jednak podmiot
taki nie posiada statusu BO, wowczas nalezy zastosowac LTA poprzez
pominiecie tego podatnika (spotka Beta) i zastosowanie UPO lub zwol-
nienia dyrektywowego w odniesieniu do kolejnego podmiotu w lancu-
chu. Innymi stowy, LTA powinna by¢ stosowana dopiero wowczas, gdy
podatnik (podmiot osiagajacy przychdd na terytorium RP), bedacy pierw-
szym w lancuchu odbiorca naleznosci, nie jest jednoczesnie jej rzeczywi-
stym wlascicielem. Rzeczywistym wiascicielem naleznosci nie jest podmiot,
ktory, pomimo spelnienia formalnych kryteriow uznania go za podat-
nika, nie prowadzi faktycznie dzialalnosci gospodarczej lub tez jego ak-
tywno$¢ jest marginalna w stosunku do uczestnictwa w przedsigwzieciu
majacym na celu unikanie opodatkowania'*. Naczelny Sad Administracyjny

zawsze bedac rzeczywistym beneficjentem naleznoéci. W konsekwencji stuszne jest stano-
wisko organu co do tego, ze zwolnienie z art. 17 ust. 1 pkt 58 updop, rozpatrywa¢ nalezy
w odniesieniu do spétki wegierskiej, a nie skarzacego funduszu”

12 K. Knawa, Podatek u Zrédta - czyli o poprawieniu niektérych bledow oraz o tych,
ktore nadal wymagajg dopracowania, ,,Przeglad Podatkowy” 2023, nr 5, s. 18.

1 Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Administracji Skarbowej z dnia
9 sierpnia 2024 r., nr 0111-KDIB2-1.4010.301.2024.1.B.

' ‘Wyrok NSA z dnia 26 lipca 2022 r., sygn. II FSK 1230/21.
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rozdziela zatem kwestie rzeczywistego wlasciciela i statusu podatnika. Na-
lezy przy tym zauwazy¢, ze poglad ten jest ugruntowany od co najmniej
dekady w orzecznictwie sagdéw administracyjnych. Przykladowo, NSA
w wyroku z dnia 13 grudnia 2013 r., sygn. II FSK 2873/11, wskazuje: ,,Sam
bowiem fakt bycia rezydentem okreslonego panstwa i otrzymania plat-
nosci nie jest wystarczajacym warunkiem do skorzystania z postanowien
umow o unikaniu podwojnego opodatkowania w sytuacji, gdy prawo
do dysponowania dochodem ma ograniczony charakter. Oznacza to, ze
postanowienia uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania maja za-
stosowanie do podmiotéw bedacych faktycznymi odbiorcami odsetek™.
Z perspektywy mozliwosci zastosowania koncepcji LTA nie chodzi wigc
o to, aby ,,odbiorca naleznosci” byt odbiorcg bezposrednim, ale o to, by
jako rzeczywisty wlasciciel (a nie posrednik) byt ,,0sobg uprawniong” do
naleznosci na gruncie danej umowy o unikaniu podwojnego opodatko-
wania. W przypadku pominiecia bezposredniego odbiorcy naleznosci
w zwiazku ze stosowaniem LTA i przypisania przychodu z tytulu tej na-
leznosci do rzeczywistego wlasciciela ten ostatni powinien by¢ uznany
za podatnika'®. Zastosowanie LTA wymaga, aby w przypadku pominie-
cia bezposredniego odbiorcy naleznosci rzeczywisty wlasciciel otrzymal
faktycznie platnos¢ od tego odbiorcy oraz uwzglednil przychod z tego
tytulu w swoim wyniku podatkowym".

Koncepcja look through approach powinna by¢ rozpatrywana w kon-
tekscie dwdch zasadniczych celéw uméw o unikaniu podwoéjnego opo-
datkowania'®. Klauzula rzeczywistego wiasciciela pozwala na zapobiega-
nie unikaniu opodatkowania poprzez wylaczenie z korzysci traktatowych
przewidzianych w UPO podmiotéw podstawionych, odgrywajacych role
tzw. spotek posredniczacych. W potaczeniu zas koncepcji LTA z instytucja
rzeczywistego wladciciela realizowany jest drugi cel UPO, jakim jest elimi-
nowanie miedzynarodowego podwoéjnego opodatkowania dochodu. Dzigki
LTA zastosowanie znajduje bowiem wéwczas UPO z panstwem rzeczywi-
stego wlasciciela, a nie podmiotu posredniczacego, i na tej podstawie moz-
liwe jest zastosowanie obnizonej lub zerowej stawki WHT. W uproszczeniu

!> Podobnie NSA w wyroku z dnia 11 marca 2015 r., sygn. II FSK 215/13.

' Wyrok NSA z dnia 11 czerwca 2024 r., sygn. I FSK 1161/21.

7 E. Kemmern, Preface to arts 10 to 12, [w:] Klaus Vogel on Double Taxation Conven-
tions (Fourth Edition), red. E. Reimer, A. Rust, Alphen aan den Rjin 2015, s. 722.

'8 Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 29 pazdziernika 2024 r., sygn. I SA/Po 472/24,
orzeczenie nieprawomocne.
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mozna uznag, zZe laczne zastosowanie koncepcji BO i LTA skutkuje pel-
n3g transparentnoscia podmiotu bezposrednio otrzymujacego platnosc,
tj. nie jest on uznany za spelniajacy wymagania niezbedne do otrzyma-
nia statusu podmiotu uprawnionego na gruncie danej UPO". Podmiot,
ktdéry otrzymuje naleznos¢ i nie jest uznawany za rzeczywistego wiasciciela,
nie skorzysta wiec z preferencji podatkowej w WHT wynikajacej z UPO.
Konsekwencje podatkowe wyptaty naleznosci powinny zosta¢ okreslone
w odniesieniu do ich rzeczywistego wlasciciela?®. Dochodzi wiec do po-
minigcia istnienia jakiego$ podmiotu prawnego i przypisania zyskéw osia-
ganych przez ten podmiot innemu podmiotowi, ktory ,,stoi za nim™'. Tak
wiec look through approach w tej konfiguracji (w polaczeniu z BO) to
instrument sluzacy wlasciwemu stosowaniu UPO?*. Platnik powinien
stosowac przepisy odpowiedniej UPO z panstwem, ktérego rezydentem jest
rzeczywisty wlasciciel naleznosci (a wiec pomijajac posrednika przy kwa-
lifikacji danej ptatnosci do celéw podatkowych)*. O ,nierozerwalnosci”
koncepcji LTA i BO $wiadczy réwniez wprowadzenie look through approach
w projekcie objasnien z 2019 r. jako mechanizmu ,,fagodzacego” nowe wy-
magania co do okreslania rzeczywistego wlasciciela danej naleznosci, obo-
wiazujace od 1 stycznia 2019 r.**

Klauzula rzeczywistego wlasciciela zostala dodana do MK OECD
w 1977 r. i zgodnie z nig preferencja wynikajaca z danej UPO byla na-
lezna, tylko jezeli rezydent umawiajacego si¢ panstwa — bedacy odbiorca
nalezno$ci - byl zarazem jej rzeczywistym wilascicielem: ,,if the recipient
is the beneficial owner of the dividends (interest)”. W 1995 r. w art. 10
ust. 2 i art. 11 ust. 2 MK OECD (w 1997 roku w art. 12 ust. 1) zwigzek

1 O. Witnicki, Spétki holdingowe jako rzeczywisty wlasciciel oraz posrednik dywiden-
dy, ,Prawo Budzetowe Panstwa i Samorzadu” 2024, nr 12, s. 94.

* Wyrok WSA w Warszawie z dnia 3 stycznia 2025 r., sygn. III SA/Wa 2385/24,
orzeczenie nieprawomocne.

21 B. Brzezinski, K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, Look-through approach w kontek-
Scie klauzuli beneficial owner majqgcej zastosowanie przy opodatkowaniu dywidend - Zrédta
transformacji niebezpiecznej koncepcji antyabuzywnej w instrument ochrony interesow po-
datnika i ptatnika, ,,Prawo Budzetowe Panstwa i Samorzadu” 2022, nr 4, s. 31.

22 1. Krzeminska, W. Majkowski, Zastosowanie tzw. look-through approach przez pol-
skiego platnika podatku u Zrédta (WHT), ,Przeglad Podatkowy” 2021, nr 2, s. 32.

» 1. Krzeminska, Zastosowanie tzw. koncepcji look through w platnosciach transgra-
nicznych, ,Kazus Podatkowy” 2020, styczen, s. 34.

2 M. Boniecka, ,,Look through approach” w kontekscie nowego mechanizmu poboru
podatku u zZrodta, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2020, nr 3, s. 22.
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pomiedzy ,,odbiorca naleznosci” i ,rzeczywistym wlascicielem” zostal
rozerwany i odtad przepisy te przewiduja, ze preferencje wynikajace
z UPO stosuje sig, jezeli BO jest rezydentem drugiego panstwa (,,if the
beneficial owner of the dividends/interest is a resident of the other Con-
tracting State”). Zmiana ta potwierdza, iz aby skorzysta¢ z preferencji
wynikajacych z UPO, rzeczywisty wlasciciel nie musi by¢ réwnoczesnie
(bezposrednim) odbiorca naleznosci wyplacanej przez platnika®™. Inter-
pretacja ta zostala nastepnie potwierdzona w Komentarzu OECD z 2014 r.
i poprzedzajacych go pracach przygotowawczych z 2012 r. poprzez usu-
niecie sfowa ,,such” w art. 10 ust. 2 i art. 11 ust. 2 MK OECD, ktére btednie
mogtoby prowadzi¢ do wniosku, ze dywidendy (odsetki) muszg by¢ wy-
placane bezposrednio na rzecz rezydenta umawiajgcego si¢ panstwa, co by-
toby problematyczne w przypadku, gdy bezposredni odbiorca i BO byliby
rezydentami dwdch réznych panstw?. Tak wiec, gdy spotka posredniczaca
oraz BO s3 rezydentami dwdch innych jurysdykeji niz panstwo zrodta, LTA
powinno by¢ nadal mozliwe do zastosowania”. W 2014 r. zostala dokona-
na w Komentarzu do MK OECD zmiana majgca potwierdzi¢ réwniez te
okolicznosc?.

Co wigcej, z Komentarza do art. 10 ust. 2, art. 11 ust 2 i art. 12 ust. 1
MK OECD znowelizowanych w latach 2003 i 2005 wprost wynika, ze pre-
ferencje odnoszace si¢ do podatku naleznego panstwu zrédta pozostaja do-
stepne, jezeli miedzy BO a platnikiem dziala posrednik, taki jak agent lub
przedstawiciel majacy siedzibe w umawiajacym sie panstwie lub w panstwie
trzecim, ale BO dywidend (odsetek, naleznosci licencyjnych) jest rezyden-
tem panstwa-strony danej UPO*.

» B. Malek, Beneficial Ownership and Income Receipt under Double Taxation Conven-
tions: Considerations following the Planet Case, ,ASA” 2022-2023, vol. 91, no. 4, s. 175.

% G. Pati, Articles 10 and 11 of the OECD Model and the Commentaries on the OECD
Model (2017): When Clarifications Raise Further Doubts, ,Bulletin for International Taxa-
tion” 2021, January, s. 34.

¥ E. Kemmern, Preface to arts 10 to 12...,s. 713.

 'W. Haslehner, Dividends. Art. 10, [w:] Klaus Vogel on Double Taxation Conventions
(Fourth Edition), red. E. Reimer, A. Rust, Alphen aan den Rjin 2015, s. 783

¥ ,Subject to other conditions imposed by the Article, the limitation of tax in the
State of source remains available when an intermediary, such as an agent or nominee
located in a Contracting State or in a third State, is interposed between the beneficiary
and the payer but the beneficial owner is a resident of the other Contracting State”
- pkt 12.7 komentarza do art. 10 MK OECD 2017.
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Blad nr 2. LTA jako mechanizm zwalniajacy platnika z obowigzku po-
boru WHT

Drugim istotnym bledem metodologicznym w zakresie prawidtowego
rozumienia koncepcji LTA jest traktowanie tej instytucji jako mechanizmu
zwalniajacego polskiego platnika z obowigzku poboru WHT w przypadku,
gdy bezposredni odbiorca naleznosci nie jest jej rzeczywistym wilascicie-
lem. Nalezy podkresli¢, ze brak statusu rzeczywistego wlasciciela przez
podmiot otrzymujacy naleznos¢ bezposrednio nie oznacza, iz po stronie
tego podmiotu nie powstaje przychod i nie ma podstaw do zastosowa-
nia art. 21 ust. 1 albo art. 22 ust. 1 u.p.d.o.p. przewidujacego stawke
podstawowa WHT w wysokosci 19% lub 20%*. Oznacza to tylko tyle, ze
w odniesieniu do podmiotu niebedacego rzeczywistym wiascicielem nalez-
nosci nie jest mozliwe zastosowanie zwolnienia dyrektywowego na mocy
przepiséw krajowych (art. 21 ust. 3 albo art. 22 ust. 4 u.p.d.o.p.) albo zwol-
nienia z umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania’'.

W niektorych wyrokach mozna spotkac sie z pogladem, iz LTA jest
koncepcja niemajacg umocowania prawnego w tresci aktualnie obowig-
zujacych przepisow ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych*.
Nalezy jednak zauwazyd¢, iz osig sporu pomiedzy podatnikiem a or-
ganem podatkowym jest de facto to, czy ptatnik WHT jest zwolniony
z obowiazku poboru podatku u zZrdédla, jezeli bezposredni odbiorca nie
jest rzeczywistym wlascicielem, a jednocze$nie nie zostalo ustalone,
ktory z podmiotow w lancuchu platnosci pelni te funkcje. W swietle ar-
gumentdéw podnoszonych przez podatnikéw obowigzek ustalenia rzeczy-
wistego wlasciciela ptatnosci przechodzi na organ podatkowy, ktory jest
zobowigzany do zastosowania LTA. Naczelny Sad Administracyjny, od-
noszac si¢ do takiej argumentacji, nie wskazywal na ,,brak umocowania
prawnego” LTA w kontekscie braku mozliwosci zastosowania tej kon-
cepcji, lecz wylacznie w kontekscie braku podstaw do uznania zarzutu
platnika o niezastosowaniu tej koncepcji przez organ podatkowy. Sady
krajowe powtarzaja w tym zakresie kluczowe tezy z wyrokéw Trybunalu

30 Tak tez NSA w wyroku z dnia 16 listopada 2022 r., sygn. IT FSK 598/20.

3! Ibidem.

32 Tak np. NSA w wyroku z dnia 18 kwietnia 2023 r. (sygn. IT FSK 400/21) uchylaja-
cym wyrok WSA w Poznaniu (sygn. I SA/Po 324/20) ze wzgledéw niezwigzanych z LTA
(brak spdjnosci jezykowej polskiej i szwedzkiej UPO). W zakresie LTA NSA podtrzymat
stanowisko WSA.
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Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) w tzw. sprawach dunskich®, iz
do organu podatkowego ,,nie nalezy identyfikacja wlasciciela tych odsetek,
lecz wykazanie, ze rzekomy wlasciciel odsetek jest jedynie spotka posred-
niczacy, za pomocy ktorej dokonano naduzycia prawa™*.

Blad nr 3. Warunek bezposredniego posiadania udzialow (akcji) wy-
lacza mozliwos$¢ stosowania LTA do podmiotu innego niz bezposredni
udzialowiec (akcjonariusz)

Przepisy dyrektyw unijnych PS oraz IR oraz niektére umowy o unika-
niu podwdjnego opodatkowania zawarte przez Polske zawierajg warunek
w postaci bezposredniego posiadania udziatéw (akeji) w kapitale spotki wy-
placajacej naleznos¢ jako przestanke zastosowania obnizonej stawki WHT
lub zwolnienia z WHT.

W przypadku dyrektywy PS warunek ten zostal wskazany na gruncie
ustawodawstwa krajowego w ramach art. 22 ust. 4 pkt 3 u.p.d.o.p. Przepis
ten wskazuje na warunek bezposredniego posiadania udziatéw w wysoko-
$ci co najmniej 10% w kapitale spétki wyplacajacej dywidende przez zagra-
nicznego odbiorce dywidendy. Powstaje wowczas pytanie, czy mozliwe
jest w ogole zastosowanie koncepcji LTA w odniesieniu do zwolnienia
dywidendowego z art. 22 ust. 4 u.p.d.o.p. ze wzgledu na warunek bezpo-
$redniego posiadania udzialéw*. Analizujac t¢ kwestie w oderwaniu od
tego, czy art. 22 ust. 4 u.p.d.o.p. zawiera warunek posiadania statusu rzeczy-
wistego wlasciciela przez odbiorce dywidendy, mozna dojs¢ do wniosku, iz
literalne brzmienie art. 22 ust. 4 pkt 3 u.p.d.o.p. wyklucza takg mozliwos¢.
Kwestia ta nie jest jednak jednoznaczna, poniewaz dyrektywa PS nie po-
stuguje si¢ wymogiem bezposredniego posiadania udziatéw, lecz zwrotem
»a minimum holding of 10% in the capital of a company™. Trudno jednak
uzna¢, iz sformulowanie ,,udzial w kapitale” nalezy rozumie¢ jako

3 Wyrok TSUE z dnia 26 lutego 2019 r. w potaczonych sprawach C115/16, C118/16,
C119/16 1 C299/16.

3 Zob. wyrok NSA z dnia 26 lipca 2022 r., sygn. II FSK 1230/21.

% Do celéw niniejszej publikacji przyjeto, iz warunek rzeczywistego wiasciciela w od-
niesieniu do wyplacanej dywidendy obowigzuje pomimo braku takiego wymogu w re-
dakgji art. 22 ust. 4 u.p.d.o.p. (zob. wyroki NSA: z dnia 31 stycznia 2023 r., sygn. IT FSK
1588/20, z dnia 13 czerwca 2024 r., sygn. IT FSK 1209/21, opowiadajace si¢ za istnieniem
takiego warunku w kontrze do wyrokéw NSA z dnia 8 lutego 2023 r., sygn. II FSK 1277/22
oraz z dnia 9 pazdziernika 2024 r., sygn. IT FSK 78/22, prezentujacych odmienny poglad).

3 Art. 3 ust. 1lit. a pkt i dyrektywy PS.
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bezposredni stosunek prawny miedzy spotka dominujaca a spotka za-
lezna z perspektywy mozliwosci zastosowania LTA i interpretowac je za-
wezajaco”. Artykul 22 ust. 4 u.p.d.o.p. w zadnym miejscu nie wymaga, aby
to spotka uzyskujaca dochody (przychody) z dywidend jako rzeczywisty
wlasciciel posiadata bezposrednio nie mniej niz 10% udzialéw (akeji) w ka-
pitale spotki wyplacajacej®. Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w wyroku w sprawach polaczonych C-116/16 i C-117/16°° w sposdb gene-
ralny dopuscil mozliwo$¢ stosowania LTA na gruncie dyrektywy PS. W pkt
111 niniejszego wyroku TSUE jednoznacznie wskazuje, ze w przypadku,
gdy rzeczywisty wladciciel dywidendy ma rezydencje podatkowa poza te-
rytorium Unii Europejskiej, wowczas brak mozliwosci zastosowania zwol-
nienia z WHT przewidzianego w art. 5 dyrektywy PS jest automatyczny
i nie ma zwigzku ze stwierdzeniem oszustwa lub naduzycia prawa®. Try-
bunal wskazuje wiec, iz zwolnienie z WHT na podstawie dyrektywy PS
jest mozliwe wylacznie wowczas, gdy rzeczywisty wlasciciel dywidendy
ma siedzibe do celéw podatkowych na terytorium Unii Europejskiej.
Z wyroku TSUE nie wynika przy tym, Ze rzeczywistym wlascicielem
dywidendy musi by¢ jej bezposredni odbiorca, aby mozliwe bylo zasto-
sowanie zwolnienia z WHT. W pkt 113 TSUE wyjasnia, iz dla realizacji
celéw dyrektywy PS wystarczajgce jest, aby rzeczywistym wlascicielem dy-
widendy byla ktérakolwiek ze spétek w fancuchu ptatnosci, objeta zakresem
podmiotowym tejze dyrektywy*'. Taka koncepcja wykladni ma tez swoje

7 Niektore sady prezentuja jednak wykladnie zawezajaca, np. wyrok WSA w Warsza-
wie z dnia 26 wrzesnia 2024 r., sygn. III SA/Wa 1525/24, orzeczenie nieprawomocne czy
wyrok WSA w Lublinie z dnia 30 pazdziernika 2024 r., sygn. I SA/Lu 332/24, orzeczenie
nieprawomocne.

3% Wyroki WSA w Warszawie: z dnia 14 wrzesnia 2023 r., sygn. IIT SA/Wa 1513/23
i IIT SA/Wa 1514/23; z dnia 17 pazdziernika 2023 r., IIl SA/Wa 1586/23, orzeczenia nie-
prawomocne.

¥ Wyrok TSUE z dnia 26 lutego 2019 r., w polaczonych sprawach C-116/16
i C-117/16.

% Punkt 111: ,,Co wigcej, gdy wlasciciel uiszczonych dywidend ma siedzibe do ce-
16w podatkowych w panstwie trzecim, odmowa zwolnienia przewidzianego w art. 5
dyrektywy 90/435 w zaden sposob nie jest wynikiem stwierdzenia oszustwa lub nad-
uzycia prawa’”.

4 Punkt 113: ,Mechanizmy dyrektywy 90/435, a w szczegolnosci jej art. 5, zostaly
wobec tego wprowadzone z myséla o sytuacjach, w ktérych - bez ich zastosowania — wy-
konanie przez panstwa cztonkowskie ich wtadztwa podatkowego mogtoby prowadzi¢ do
tego, ze zyski wyplacane przez spotke zalezng na rzecz jej spotki dominujacej bytyby po-
dwdjnie opodatkowane (wyrok z dnia 8 marca 2017 r., Wereldhave Belgium i in., C448/15,
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umocowanie w pkt 3 i 11 preambuly dyrektywy PS, ktéry wprost stanowi,
ze w przypadku tancucha podmiotéw stosowanie zwolnienia podatkowego
z WHT na poziomie spotki zaleznej wyplacajacej dywidende oraz zwolnie-
nia z podatku dywidendy na poziomie sp6tki dominujacej ma zapewnic
brak opodatkowania dywidend w lancuchu platnosci. Celem dyrektywy PS
jest zatem zwolnienie dywidend przekazywanych w tancuchu platnosci az
do poziomu spoétki dominujacej. Tak samo stosowanie zwolnienia na zasa-
dzie koncepcji LTA zapewnia nieopodatkowanie dywidendy przekazywanej
jej rzeczywistemu wlascicielowi (spotce dominujacej z UE) przez tancuch
spolek zaleznych (posrednikéw) i tym samym stuzy realizacji celu tej dy-
rektywy**. Ostatecznie mozliwos¢ zastosowania LTA na gruncie zwolnie-
nia dywidendowego z art. 22 ust. 4 u.p.d.o.p. potwierdzil NSA, powotujac
sie wlasnie na argumentacje TSUE®. Uwzgledniajac zatem argumentacje
TSUE oparta na celach dyrektywy PS, nalezy uzna¢, iz warunek bezpo-
$redniego posiadania udzialéw jest spelniony, gdy wszystkie podmio-
ty w lancuchu platnosci kaskadowo spelniaja ten warunek w kolejnej
spolce w lancuchu. Wowczas kazda kolejna spélka otrzymujaca dywi-
dende¢ powinna spelnia¢ warunek bezposredniego posiadania udzialow
wzgledem kolejnej spotki wyplacajacej, a nie wzgledem pierwszej spol-
ki wyplacajacej. Stosowanie koncepcji LTA na gruncie dyrektywy PS jest
wigc dopuszczalne, jednakze nie moze pozostawaé w sprzecznosci z celami
tej dyrektywy wskazanymi przez TSUE. Brak sprzecznosci zachodzi w jed-
nej z nastepujacych sytuacji:

EU:C:2017:180, pkt 39). Mechanizmy takie nie moga natomiast mie¢ zastosowania,
jezeli wlascicielem dywidend jest spotka majaca siedzibe do celow podatkowych poza
Unia, poniewaz w takim wypadku zwolnienie z podatku u zrédla z tytulu rzeczonych
dywidend w panstwie cztonkowskim, z ktorego je wyplacono, mogloby prowadzi¢ do
tego, ze dywidendy te nie bylyby skutecznie opodatkowane w Unii”.

2 ,Celem niniejszej dyrektywy jest zwolnienie dywidend i innych zyskow podzielo-
nych wyplacanych przez spotki zalezne ich spétkom dominujacym z podatku potracanego
u zrédta dochodu oraz wyeliminowanie podwdjnego opodatkowania takiego dochodu na
poziomie spotki dominujacej. [...] Jezeli grupy przedsigbiorstw sa zorganizowane w for-
mie lancucha spolek i zyski sa wyplacane poprzez taki lancuch spolek zaleznych na
rzecz spolki dominujacej, podwdjne opodatkowanie powinno zosta¢ wyeliminowane
poprzez zwolnienie albo poprzez kredyt podatkowy. W przypadku kredytu podatko-
wego spotka dominujgca powinna maéc potraci¢ wszelkie podatki zaptacone przez ktéra-
kolwiek ze spdtek zaleznych zorganizowanych w tacuchu, pod warunkiem, Ze spetnione
s3 wymogi okreslone w niniejszej dyrektywie” — pkt 3 i 11 Preambuly do dyrektywy PS.

# Wyrok NSA z dnia 31 stycznia 2023 r., sygn. IT FSK 1588/20.
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1) gdy rzeczywistym wladcicielem dywidendy jest podmiot z UE lub Eu-

ropejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG), lub
2) gdy dywidenda jest co najmniej jednokrotnie opodatkowana na tery-

torium UE lub EOG*.

Przepisy art. 21 ust. 3 u.p.d.o.p. wprowadzajace mozliwos¢ zwolnienia
z WHT transgranicznych wyplaty odsetek i naleznosci licencyjnych doko-
nywanych pomiedzy podmiotami powigzanymi w ramach UE (EOG) za-
wierajg warunek bezposredniego posiadania udzialow przez rzeczywistego
wiasciciela. Réznica w stosunku do art. 22 ust. 4 pkt 3 u.p.d.o.p. polega jed-
nak na tym, iz w przypadku odsetek i naleznosci licencyjnych bezposredni
odbiorca nalezno$ci powinien by¢ réwniez jej rzeczywistym wlascicielem
(art. 21 ust. 3 pkt 4 lit. a u.p.d.o.p). Przepisy dyrektywy IR w przeciwien-
stwie do dyrektywy PS wprost przewiduja wymog posiadania statusu
rzeczywistego wlasciciela przez odbiorce naleznosci”’, jednakze nie wig-
23 go z przeslanka bezposredniego posiadania udzialow*®. Nalezy row-
niez zauwazyc, iz ustawodawca, implementujac dyrektywe IR, w przypadku
platnosci pomiedzy spotkami siostrami rozdziela kwestie bezposredniosci
posiadania udzialéw i rzeczywistego wlasciciela’. Nalezy réwniez wskazac,
iz TSUE na gruncie dyrektywy IR wskazal, iz ,,sama okoliczno$¢, ze spoéika,
ktdra otrzymuje odsetki w panstwie cztonkowskim, nie jest ich »wlascicie-
lem«, nie musi oznaczad, ze przewidziane w art. 1 ust. 1 dyrektywy 2003/49
zwolnienie nie ma zastosowania. Wydaja si¢ bowiem mozliwe przypadki,
w ktorych takie odsetki sa zwolnione na tej podstawie w panstwie zréd-
Ia, jezeli spolka je otrzymujaca przekazuje je wlascicielowi majacemu
siedzibe w Unii i spelniajacemu takze wszystkie przestanki ustanowione
w dyrektywie 2003/49 dla skorzystania z takiego zwolnienia™*. Trybunat
dopuszcza zatem mozliwos$¢ zastosowania zwolnienia dyrektywowego IR
w stosunku do innego podmiotu niz bezpo$redni odbiorca, pod warunkiem
petnienia funkcji rzeczywistego wlasciciela®. Warunek bezposredniego

“ Podobnie WSA w Warszawie w wyroku z dnia 12 wrze$nia 2024 r., sygn. III SA/Wa
1527/24, orzeczenie nieprawomocne.

# Art. 1 ust. 1 dyrektywy IR.

4 Zob. art. 3 lit. b dyrektywy IR.

¥ Art. 21 ust. 3a u.p.d.o.p.

8 Wyrok TSUE z dnia 26 lutego 2019 r. w polaczonych sprawach C115/16, C118/16,
C119/16 i C299/16, pkt 94.

¥ J. Calderdn, J.S. Ribeiro, The complex situation of intermediary holding companies in
the EU after the CJEU landmark decisions on the ,,Danish cases”, ,UNIO - EU Law Journal”
2020, vol. 6, no. 1, s. 71.
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posiadania udzialow jest spelniony, gdy wszystkie podmioty w lancu-
chu platnosci kaskadowo spelniaja warunek bezposredniego posiadania
udzialow w kolejnej spolce w fanicuchu.

Blad nr 4. Brak rozpoznania kryterium efektywnego opodatkowania
jako warunku zastosowania LTA na gruncie dyrektywy IR

W przypadku tancucha ptatnosci dywidendowej na podstawie dyrek-
tywy PS transfer dywidendy pomiedzy kolejnymi podmiotami powinien
by¢ neutralny podatkowo. W tym ostatnim przypadku eliminowanie wie-
lokrotnego opodatkowania dywidendy polega na tym, aby poziom opodat-
kowania dywidendy przekazywanej w fancuchu spétek zaleznych na rzecz
spotki dominujacej — niezaleznie od liczby takich spétek uczestniczacych
w przekazywaniu podzielonego zysku - byl na analogicznym poziomie jak
przy ciezarze opodatkowania zyskéw podzielonych spétki, przekazywanych
nastepnie ich odbiorcy (wspdlnikowi) niebedacemu spétka w rozumie-
niu dyrektywy PS*. Cel ten jest osiggany poprzez stosowanie zwolnienia
z WHT w panstwie spétki zaleznej wyptacanej dywidendy oraz zwolnie-
nia z opodatkowania podatkiem dochodowym otrzymywania dywidendy
w panstwie siedziby spotki dominujacej. Dyrektywa IR przewiduje za$
wylacznie zwolnienie z WHT naleznosci w panstwie siedziby spotki wy-
placajacej, z jednoczesnym zachowaniem jednokrotnego opodatkowania
w panstwie siedziby spélki otrzymujacej naleznosé. W tym przypadku
zastosowanie do lanicucha platnosci odsetek/naleznosci licencyjnych po-
miedzy spéltkami z réznych krajow cztonkowskich nie powinno skutko-
wac konsekwencjami podatkowymi sprzecznymi z celami dyrektywy IR,
tj. tym, czy w kazdym panstwie czlonkowskim spelniony jest warunek
efektywnego opodatkowania®'. Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage na
zasadniczg odmienno$¢ celéw dyrektyw IR oraz PS, dlatego tez koncepcje
look through approach nalezy rozpatrywac¢ odrebnie w stosunku do po-
szczegolnych reziméw bedacych podstawa zastosowania zwolnienia lub
obnizonej stawki WHT, tj. dyrektywy PS, dyrektywy IR oraz UPO.

%0 Szerzej na ten temat w J. Jankowski, P. Luzak, Efektywne opodatkowanie odbiorcy
dywidend na gruncie art. 22 ust. 4 pkt 4 ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych
jako warunek stosowania zwolnienia z podatku u Zrédla, ,Przeglad Podatkowy” 2025, nr 2,
s. 36.

! Na temat rozumienia kryterium efektywnego opodatkowania w odniesieniu do
odsetek i naleznosci licencyjnych zob. interpretacja ogélna Ministra Finanséw z dnia 20 li-
stopada 2024 r., nr DD9.8202.2.2024.
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Blad nr 5. Niezrozumienie warunku tozsamosci platnosci jako central-
nej przestanki stosowania LTA w przypadku zwolnien z WHT na pod-
stawie dyrektyw PS i IR

W przypadku zwolnien dyrektywowych (art. 21 ust. 3 albo art. 22
ust. 4 u.p.d.o.p.) platno$¢ nie powinna zmienia¢ swojego charakteru
co do rodzaju w ramach lancucha platnosci az do jej otrzymania przez
rzeczywistego wlasciciela®®. W przeciwnym wypadku mogtoby dochodzi¢
do sytuacji, w ktorej w ramach neutralnego podatkowego transferu plat-
nosci pomigdzy spotkami powstataby nieuzasadniona korzys¢ podatkowa
sprzeczna z celami poszczegolnych dyrektyw (zob. przyktad 2).

Przyktad 2

Alfa Sp. z 0.0. dokonuje wyplaty dywidendy na rzecz jedynego udzia-
fowca - spotki Beta z panstwa B (panstwa czlonkowskiego UE). Nastepnie
spotka Beta dokonuje przekwalifikowania ptatnosci na odsetki i wyptaca
je na rzecz swojej spotki matki, posiadajacej 100% udziatdéw, z panstwa C
(spolki Celta z panstwa czlonkowskiego UE). Spoétka Celta wyplaca na-
tomiast otrzymane odsetki pod postacia dywidendy do spétki Deren
z panstwa czlonkowskiego D (jedynego udzialowca spotki Celta). Spotka
Deren jest rzeczywistym wladcicielem otrzymywanej dywidendy. Alfa,
Beta, Celta i Deren spetniajg definicje spotki w rozumieniu przepiséw dy-
rektyw IR i PS.

Przyjmujac, iz spotka Alfa nie pobiera w stosunku do wyplacanej dy-
widendy WHT na podstawie koncepcji LTA, poniewaz identyfikuje sp6t-
ke Deren jako rzeczywistego wlasciciela, to w ramach tancucha platnosci
pomiedzy spotka Alfa a spotka Deren nie tylko mamy do czynienia z neu-
tralnym podatkowo transferem dywidendy w ramach UE do poziomu rze-
czywistego wlasciciela (spétka Deren), lecz powstaje dodatkowo réwniez
korzys$¢ w postaci pomniejszenia dochodu podatkowego spotki Beta po-
przez zaliczenie do kosztow podatkowych wyplacanych odsetek. Jednak-
ze korzys¢ w zaden sposdb nie jest niwelowana przez pobierany WHT
w Polsce czy tez opodatkowanie otrzymanych odsetek na poziomie spot-
ki Celta z panstwa C. Sytuacje dobitnie prezentuje poziom opodatkowania

>> Podobnie dunski Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 wrzesnia 2024 r., nr UfR
2024.5235 H.
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platnosci w ramach kolejnych etapow jej przekazywania z Alfa Sp. z o.0. az

do poziomu BO:

1) wyplata dywidendy z Polski do Beta jest zwolniona z WHT w Polsce na
podstawie art. 5 dyrektywy PS;

2) otrzymanie dywidendy przez spotke Beta w panstwie B jest zwolnione
z podatku dochodowego na podstawie art. 4 dyrektywy PS;

3) wyplata odsetek przez spotke Beta do spotki matki z panstwa C jest zwol-
niona z WHT w panstwie B na podstawie art. 1 ust. 1 dyrektywy IR;

4) otrzymanie odsetek przez spotke Celta nie jest opodatkowane ze wzgle-
du na lokalne ustawodawstwo podatkowe;

5) wyplata dywidendy ze spoiki Celta do spdtki Deren jest zwolniona
z WHT w panstwie C na podstawie art. 5 dyrektywy PS;

6) otrzymanie dywidendy w panstwie D przez spotke Deren jest zwol-
nione z opodatkowania podatkiem dochodowym na podstawie art. 4
dyrektywy PS.

O ile zatem w przypadku niezmiennosci tozsamosci platnosci (dywi-
denda w calym lancuchu spélek od Alfa Sp. z 0.0. do rzeczywistego wlasci-
ciela) wysokos¢ placonych podatkow przez poszczegolne podmioty w tan-
cuchu nie ma zadnego znaczenia z perspektywy celéw dyrektywy PS, o tyle
jednak w sytuacji rodzajowej zmiany tozsamosci platnosci (na odsetki
pomiedzy spolke Beta a spolke Celta) skutkuje to efektem podatkowym
sprzecznym z zalozeniami tej dyrektywy.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze warunek tozsamosci platnosci znajdu-
je swoje umocowanie w przepisach ustawy o podatku dochodowym od
0s6b prawnych, ktore wylaczaja mozliwos¢ zastosowania danego zwol-
nienia w przypadku, gdy platnos¢ ma inny charakter. Zwolnienie odset-
kowe z WHT (art. 21 ust. 3 u.p.d.o.p.) nie ma zastosowania do przychodéw
uznawanych za podzial zysku>. Ponadto rezim zwolnienia partycypacyj-
nego (art. 20 ust. 3 u.p.d.o.p.) przewidziany dla polskich spdtek otrzymu-
jacych dywidendy z UE (EOG) nie znajduje zastosowania, gdy otrzymana
dywidenda w panstwie siedziby spotki wyptacajacej w jakiejkolwiek formie
podlega zaliczeniu do kosztéow uzyskania przychodoéw, odliczeniu od do-
chodu, podstawy opodatkowania lub od podatku spo6tki wyplacajacej™.

3 Art. 21 ust. 6 pkt 1 u.p.d.o.p.
* Art. 20 ust. 16 u.p.d.o.p.
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Blad nr 6. Nieuzasadnione rozszerzanie koncepcji LTA na spotki bazowe

Zakres podmiotowy zastosowania LTA niejednoznacznie okresla
MK OECD. W obecnym § 12.7 Komentarza do art. 10 MK OECD odwo-
tuje sie do LTA tylko w kontekscie agenta oraz powiernika. Komentarz,
opisujac koncepcje rzeczywistego wlasciciela, postuguje si¢ natomiast
triada: agent, powiernik i spotka posredniczaca™. Mozna zatem potencjal-
nie argumentowac, ze w § 12.7 celowo opuszczono spétki posredniczace
i na gruncie uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania LTA odnosi
sie wylacznie do agenta i powiernika. Poglad taki wydaje si¢ jednak nie-
uprawniony, poniewaz pkt 12.7 odnosi si¢ do ,,an intermediary, such as an
agent or nominee’, czyli obejmuje wszelkie kategorie posrednikéw, w tym
dzialajacych w charakterze agenta lub powiernika. W pkt 12.3 zawarta jest
definicja spotki posredniczacej jako ,,the formal owner, it has, as a practi-
cal matter, very narrow powers which render it, in relation to the income
concerned, a mere fiduciary or administrator acting on account of the
interested parties”. Spotka posredniczaca jest to wigc podmiot posiadajacy
formalne (tytularne) wladztwo nad nalezno$cia, ktére w praktyce ma bar-
dzo ograniczony charakter i dziala w charakterze administratora dochodu®.
Nie wydaje si¢, aby administrator dochodu mial by¢ traktowany na gruncie
pkt 12.7 inaczej niz agent lub powiernik. W pkt 12.4 wskazano natomiast
wyraznie, iz w przypadku tych trzech kategorii (agent, powiernik, spétka
posredniczgca) przestanki oceny, czy bezposredni odbiorca naleznosci jest
rzeczywistym wlascicielem, s3 tozsame®. Ponadto MK OECD postuguje sie
pojeciem sprzecznosci z przedmiotem i celem UPO zaréwno w odniesieniu
do agentéw i powiernikow (pkt 12.2), jak i spotki posredniczacej (pkt 12.3).
O ile zatem nie powinno budzi¢ watpliwosci to, iz LTA na gruncie Komen-
tarza do MK OECD obejmuje réwniez spdtki posredniczace, o tyle jednak
nalezy zauwazy¢, ze koncepcja ta nie ma charakteru nieograniczonego.
Kluczowe znaczenie dla wyznaczenia zakresu LTA w przypadku spoél-
ki posredniczacej ma raport OECD pt. Umowy o unikaniu podwdjnego

> Pkt 12.3112.4 do art. 10 Komentarz do MK OECD 2017.

¢ Komentarz do MK OECD do pkt 12.3 w dalszej czesci wprost odnosi sie do ,,an
agency or nominee relationship, simply acts as a conduit for another person™

7 ,In these various examples (agent, nominee, conduit company acting as a fiduciary
or administrator), the direct recipient of the dividend is not the “beneficial owner” because
that recipient’s right to use and enjoy the dividend is constrained by a contractual or legal
obligation to pass on the payment received to another person”

*% Pkt 12.7 wprost stanowi: ,,Subject to other conditions imposed by the Article”.
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opodatkowania i wykorzystanie spolek posredniczgcych z 1986 r.”° Spotka
taka jest wykorzystywana do unikniecia WHT w panstwie zZrédia poprzez
zastosowanie UPO pomiedzy panstwem zrodta a panstwem spétki posred-
niczacej, a nie UPO pomigdzy panstwem zrddla a panstwem rzeczywiste-
go wlasciciela nalezno$ci®. W przykladach treaty shopping zamieszczonych
w tym raporcie akcent polozony jest na pafstwo zrddla i przerzucenie do-
chodu z tej wlasnie jurysdykcji z wykorzystaniem spoétki posredniczace;j.
W przypadku spoétek posredniczacych dochodzi do fizycznego przeptywu
naleznosci z panstwa zrédla do rzeczywistego wlasciciela poprzez te pod-
mioty. Zupelnie inaczej wyglada sytuacja w przypadku spotek bazowych
(base companies), ktore nie s3 wymienione w Komentarzu do MK OECD
w czedci dotyczacej rzeczywistego wlasciciela. Charakterystyka tych pod-
miotow zostala przedstawiona w raporcie OECD pt. Umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania i wykorzystanie spétek bazowych z 1986 r.!
Sa one zazwyczaj zakladane w panstwach o niskim poziomie opodatko-
wania w celu odroczenia/obnizenia opodatkowania w panstwie rezydencji
udziatowca poprzez przypisanie dochodu transferowanego z panstwa zrod-
ta do spotki bazowej (tzw. primary sheltering). Dochéd ze spétki bazowe;j
nie jest wigc zazwyczaj wyplacany do jej udziatlowcdw, co jest typowe dla
spolek posredniczacych. Jezeli dochodzi do wyplaty, to zazwyczaj jest ona
dokonywana pod innym tytulem niz pierwotna wyplata pomiedzy pan-
stwem zrddla a panstwem spoétki bazowej>. W raporcie stwierdzono, iz
w takiej sytuacji panstwo zrodla nie jest zobowigzane do stosowania kon-
cepcji LTA®. W konsekwencji na gruncie Komentarza do MK OECD
nalezy przyja¢, iz LTA jest mozliwa tylko do platnosci tozsamych rodza-
jowo, zachodzacych pomiedzy panstwem zrodla, spélki posredniczace;j
oraz panstwem rzeczywistego wlasciciela®.

¥ OECD, Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies, Paris 1986.

6 ,[...] situation of this kind, where a company situated in a treaty country is acting
as a conduit for channeling income economically accruing to a person in another State
who is thereby able to take advantage ‘improperly’ of the benefits provided by a tax treaty”
— ibidem, s. 2.

88 OECD, Double Taxation Conventions and the Use of Base Companies, Paris 1986.

62 Ibidem, s. 5.

6 ,[...] it cannot be accepted that the source country is obliged to waive or reduce
its tax under a treaty with the country of residence. Such an obligation would result clearly
from the OECD Model only where the base company is resident in country R by the cri-
teria of Article 4” — ibidem, s. 21.

6 Zob. Canada vs. Husky Energy Inc., 13 listopada 2023 r., Tax Court, numer sprawy:
2023 TCC 167, pkt 261.
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Blad nr 7. Jednolite rozumienie przestanki bezposrednios$ci posiadania
udzialéw na gruncie dyrektyw unijnych (PS i IR) oraz UPO

W polskiej praktyce traktatowej UPO przewiduja trzy rézne warianty
w zakresie warunku posiadania udzialéw przez rzeczywistego wilasciciela
w spolce wyplacajacej dywidende:

1) bezposrednie posiadanie udziatéw - rzeczywisty wlasciciel powinien
posiada¢ udzialy bezposrednio w spdtce wyplacajacej dywidende (wa-
riant nr 1)%;

2) bezposrednie lub posrednie posiadanie udziatéow - rzeczywisty wlasci-
ciel moze posiada¢ udzialy w spolce wyplacajacej dywidende réwniez
posrednio (wariant nr 2)%;

3) UPO nie precyzuje, czy udzialy musza by¢ posiadane bezposrednio, czy
posrednio przez rzeczywistego wlasciciela (wariant nr 3)%.

Warunek bezposredniego posiadania udzialéow (wariant nr 1) nie
jest wiec regula, dlatego w przypadku, gdy wprost nie zostal on wyrazony
w umowie o unikaniu podwojnego opodatkowania, posrednie posiadanie
udzialow nie powinno wyklucza¢ mozliwosci stosowania koncepcji LTA.

Przyklad 3

Spoétka Beta z jurysdykcji B posiada 100% udzialéw w spolce Ome-
ga. Spétka Omega z jurysdykeji Y jest jednym udzialowcem w Alfa Sp.
z 0.0. Spotka Alfa wyplaca dywidende na rzecz spétki Omega (podmiotu

6 Na przyktad art. 10 ust. 2 pkt a UPO Polska - Luksemburg: ,,[...] jezeli wlascicie-
lem jest spotka (inna niz spotka osobowa), ktorej bezposredni udzial w kapitale spotki
wyplacajacej dywidendy wynosi co najmniej 10 procent i posiadala ona ten udzial przez
nieprzerwany 24-miesieczny okres poprzedzajacy dzien wyplaty dywidend”

% Na przyklad art. 10 ust. 2 pkt a UPO Polska - Kazachstan: ,[...] jezeli odbiorca
dywidend jest spolka, ktdrej udzial w kapitale spotki wyplacajacej dywidendy wynosi
bezposrednio lub posrednio co najmniej 20 procent”.

 Na przyklad art. 10 ust. 2 UPO Polska — Czechy: ,[...] ale jezeli osoba upraw-
niona do dywidend ma miejsce zamieszkania lub siedzibe w drugim Umawiajacym
sie Panstwie, to podatek w ten sposdb ustalony nie moze przekroczy¢ 5 procent kwoty
dywidend brutto” lub art. 10 ust. 2 pkt a UPO Polska — Wielka Brytania: ,,[...] jesli oso-
ba uprawniona do dywidend jest spotka majaca siedzibe w drugim Umawiajacym sie
Panstwie i posiada w dniu wyplaty dywidend nie mniej niz 10 procent udzialéw (akcji)
w kapitale spotki wyplacajacej dywidendy i posiadata lub bedzie posiada¢ takie udzialy
(akcje) przez nieprzerwany 24-miesieczny okres, w ktorym dokonano Wypfaty”.

68 M. Cwik-Burszewska, Artykut 10. Dywidendy, [w:] Model Konwencji OECD. Ko-
mentarz, red. B. Brzeziniski, Warszawa 2010, s. 730.
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niebedacego BO), ktéra z kolei dokonuje wyptaty dywidendy do spétki
Beta, bedacej rzeczywistym wtascicielem. UPO pomiedzy Polskg a jurys-
dykcja B przewiduje dwie stawki WHT w przypadku wyplaty dywidend: 5%
w przypadku bezposredniego lub posredniego posiadania udziatéw oraz
15% w pozostalych przypadkach.

Spotka Alfa, stosujac LTA, pomija Y, bedacego posrednikiem i stosuje
UPO pomiedzy Polskg a jurysdykcja B, gdzie znajduje si¢ spotka bedaca
rzeczywistym wladcicielem otrzymywanej dywidendy. Z uwagi na brak
warunku bezposredniego posiadania udzialow w spétce Alfa przez rze-
czywistego wlasciciela w UPO pomiedzy Polska i jurysdykcja B mozliwe
jest zastosowanie stawki 5%. W omawianym przykladzie UPO zawieralo
brzmienie warunku posiadania udzialéw w wariancie nr 2. W przypad-
ku brzmienia w wariancie nr 3 wynik zastosowania LTA bytyby podobny.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze to, czy umowa pomiedzy Polska a Y zawiera
warunek bezposredniego posiadania udziatéw, nie ma znaczenia.

Warunek bezposredniosci w wariancie nr 1 na gruncie UPO powi-
nien by¢ przy tym interpretowany inaczej niz w przypadku dyrektywy PS.
Celem tej ostatniej jest zapewnienie nieopodatkowanego transferu dywi-
dendy przekazywanej jej rzeczywistemu wlascicielowi (spétce dominujacej
z UE) przez tancuch spoétek zaleznych (posrednikdw) na terytorium Unii
Europejskiej. Tymczasem UPO rozdziela wladztwo podatkowe pomiedzy
dwoma jurysdykcjami, dlatego rozumienie bezposredniosci jako ,,ka-
skadowe posiadania udzialéw poprzez lancuch spélek zaleznych” w tym
zakresie nie jest mozliwe. Skutkiem tego jest to, iz rzeczywisty wlasciciel
bedzie pozbawiony prawa do zastosowania obnizonej stawki wynikaja-
cej z danej UPO.

Przyktad 4

Spotka Beta z jurysdykcji B posiada 100% udziatéw w spolce Ome-
ga. Spotka Omega z jurysdykcji Y jest jednym udzialowcem w Alfa Sp. z o.0.
Spolka Alfa wyptaca dywidende na rzecz spdtki Omega (podmiotu niebeda-
cego BO), ktdra z kolei dokonuje wyplaty dywidendy do spotki Beta, bedacej
rzeczywistym wlascicielem. UPO pomiedzy Polska a jurysdykcja B przewi-
duje dwie stawki WHT w przypadku wyplaty dywidend: 5% w przypadku
bezposredniego posiadania udziatéw oraz 15% w pozostatych przypadkach.
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Z uwagi na warunek bezposredniego posiadania udziatow w spoélce
Alfa przez rzeczywistego wiasciciela w UPO pomiedzy Polska a jurysdyk-
cja B mozliwe jest zastosowanie stawki 15%, a nie 5%.

Odmienno$¢ warunkéw bezposredniosci na gruncie UPO oraz dy-
rektywy PS nie jest niczym szczegélnym, poniewaz w niektorych krajach
UE przeslanka bezposredniosci w ogole wyklucza mozliwos¢ stosowania
LTA w odniesieniu do zwolnienia dyrektywowego, podczas gdy na grun-
cie UPO przestanka ta jest interpretowana bardziej liberalnie (np. w Holan-
dii, Wtoszech czy Hiszpanii)®.

4. PODSUMOWANIE

Niewatpliwie koncepcja look through approach nie jest tworem poza-
normatywnym. Jej bledne zrozumienie w niektérych wyrokach sagdowych
wynika cze$ciowo z niezasadnego utozsamiania tej instytucji z wymogiem,
iz zagraniczny odbiorca nalezno$ci powinien posiada¢ statusu podatni-
ka, jako koniecznym do zastosowania odpowiedniej umowy o unikaniu
podwdjnego opodatkowania. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze LTA nie ma
charakteru nieograniczonego i jej zastosowanie w kazdej sytuacji nie jest
mozliwe. Kluczowe znaczenie dla prawidlowego zastosowania tej koncep-
cji przez platnika jako umozliwiajacej stosowanie zwolnienia z podatku
u zrédla ma ustalenie, jaki rezim prawny jest podstawg tego zwolnienia
(dyrektywa PS, dyrektywa IR czy UPO). W kazdym z tych przypadkow
przestanki zastosowania LTA bedg bowiem odmienne.
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