wts s3ja

Postulaty WTS&SAJA w zakresie podatku u zrodta

I. Zagadnienia do uregulowania w przepisach prawa

a) Stosowanie nowego rezimu WHT z zastrzezeniem tresci uméw o unikaniu podwéjnego
opodatkowania (UPO) oraz warunkow wynikajacych z implementowanych Dyrektyw UE

Waznym punktem wymagajgcym nowelizacji jest zniesienie obowigzku badania statusu rzeczywistego
wiasciciela dla odbiorcy ptatnosci, ktoérej zgodnie z zawartg przez Polske UPO lub na bazie
implementowanej Dyrektywy UE taki warunek nie dotyczy. Przyktadowo:

i. ptatnosci, ktore zgodnie z UPO sg uznawane za zyski przedsiebiorstw (art. 7 UPO);

i.  wyptaty naleznosci pasywnych, w stosunku do ktérych w ramach UPO nie zostat przewidziany
warunek ,rzeczywistego wiasciciela”.

W zwigzku z powyzszym postulujemy doprecyzowanie odpowiednich przepisow ustawy o CIT,
tak aby wskazaé, ze w przypadku gdy zwolnienie wynikajgce z ustawy o CIT nie ma
zastosowania:

o whniosek o zwrot pobraneqo podatku nie wymaga zatagczania oswiadczenia o posiadaniu
statusu rzeczywistego wilasciciela (oraz oswiadczenia o prowadzeniu rzeczywistej
dzialalnosci gospodarczej, jezeli ten element definicji zostanie utrzymany - vide pkt l.b),

o zlozenie oswiadczenia ptatnika w celu zastosowania preferencji podatkowej nie wymaga
uprzedniego weryfikowania statusu rzeczywistego wtasciciela,

- chyba ze obowigzek przeprowadzenia testu rzeczywistego witasciciela wynika z danej
umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania.

b) Definicja ,,rzeczywistego witasciciela ptatnosci”

Jak rozumiemy, intencjg Ministerstwa Finansow jest zblizenie rozumienia pojecia rzeczywistego
wiasciciela ptatnosci do jego rozumienia na gruncie miedzynarodowym. W naszej ocenie takie podejscie
jest stuszne, gdyz co do zasady na gruncie miedzynarodowym (przyktadowo — Komentarz do Konwencji
Modelowej OECD) statusu ,rzeczywistego wtasciciela” nie definiuje sie poprzez rzeczywistg dziatalnos¢
gospodarcza podmiotu otrzymujgcego ptatnosc, a raczej poprzez jego role w przeptywie danej ptatnosci.

Co wiecej, Komentarz do Konwencji Modelowej OECD wprost wskazuje, iz pozgdane bytoby
analizowanie statusu ,rzeczywistego wiasciciela” ptatnosci witasnie w rozumieniu jego
miedzynarodowego kontekstu (jednolitego dla panstw podpisujgcych UPQO) a nie zas krajowych definicji.
Roéwniez z przepiséw Dyrektywy Interest-Royalty nie wynika, aby elementem analizy statusu
rzeczywistego wtasciciela byty jego aktywa, zasoby, kadry.

Tym samym, jednym z pozadanych kierunkéw nowelizacji bytoby wylaczenie z definicji
elementow odnoszacych sie do tzw. rzeczywistej dzialalnosci gospodarczej. W tym zakresie
wystarczajgce powinno by¢ stosowanie szeregu istniejgcych w ustawie o CIT klauzul anty-abuzywnych.
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c) Definicja rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej

W przypadku, gdyby jednak nie zostat spetniony postulat zwigzany z wytgczeniem z definicji
rzeczywistego witasciciela ptatnosci odwotania do tzw. rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej, nalezy
zwrdéci¢ uwage na jeden z aspektow wynikajgcych z definicji wskazanej w art. 24a ust. 18 ustawy o CIT.

Art. 24a ust. 18 ustawy o CIT okresla zasady definiowania tzw. ,rzeczywistej dziatalnosci”
na potrzeby przeprowadzenia testu rzeczywistego witasciciela, cyt. ,przy ocenie, czy zagraniczna
jednostka kontrolowana prowadzi rzeczywistg dziatalnos¢ gospodarcza, bierze sie pod uwage w
szczegdblnosci, czy:

1) zarejestrowanie zagranicznej jednostki kontrolowanej wigze sie z istnieniem przedsigbiorstwa,
w ramach ktorego ta jednostka wykonuje faktycznie czynnosci stanowigce dziatalnosé
gospodarcza, w tym w szczegdlnosci czy jednostka ta posiada lokal, wykwalifikowany personel
oraz wyposazenie wykorzystywane w prowadzonej dziatalnosci gospodarczej;

2) zagraniczna jednostka kontrolowana nie tworzy struktury funkcjonujgcej w oderwaniu od przyczyn
ekonomicznych;

3) istnieje wspotmiernosé miedzy zakresem dziatalnosci prowadzonej przez zagraniczng jednostke
kontrolowang a faktycznie posiadanym przez te jednostke lokalem, personelem lub wyposazeniem;

4) zawierane porozumienia sg zgodne z rzeczywistoscig gospodarczg, majg uzasadnienie
gospodarcze i nie sg w sposOb oczywisty sprzeczne z ogélnymi interesami gospodarczymi tej
jednostki;

5) =zagraniczna jednostka kontrolowana samodzielnie wykonuje swoje podstawowe funkcje
gospodarcze przy wykorzystaniu zasobdéw wtasnych, w tym obecnych na miejscu osob
zarzadzajacych.”

Zacytowany powyzej katalog przyktadowych warunkéw, jakie spetnia¢é musi rzeczywisty wtasciciel
naleznosci zwolnionej z opodatkowania u zrédta bgdz opodatkowanej preferencyjnie, wymaga
doprecyzowania warunku zawartego w pkt 5) w zakresie wyrazenia ,zasoby wiasne”.

Uzyte w tym przepisie pojecie ,zasoby” obejmuje: zasoby ludzkie, srodki trwate oraz wartosci
niematerialne i prawne (WNiP) niezbedne do wykonywania przez jednostke gospodarczg swoich funkcji
stosownie do przedmiotu i charakteru swojej dziatalnosci.

Z kolei pojecie ,wtasne”, w Swietle wyktadni literalnej, nalezatoby wytozy¢ jako witasne zasoby ludzkie =
wytgcznie pracownicy beneficjenta wyptaty oraz wiasne $rodki trwate i WNIP.

Taka wyktadnia pojecia ,wtasne” prowadzitaby do wypaczenia definicji ,rzeczywistego wiasciciela”
ptatnosci i w konsekwencji do sytuacji, w ktérej nawet odbiorcy dywidend, optat licencyjnych, odsetek i
wynagrodzen za ustugi niematerialne, ktérzy prowadzg dziatalno$¢ produkcyjng lub ustugowa nie
spetnialiby warunku nr 5 kiedy dziatajg oni w oparciu o:

e leasing personelu lub kupujg ustugi outsourcingowe,

e leasing srodkow trwatych, wynajete hale produkcyjne, biura i magazyny.

W zwigzku z powyzszym przepis ten wymaga zmiany poprzez usuniecie pojecia ,,wlasne”.
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d) Stosowanie koncepcji ,,Look through approach”

Jak rozumiemy, po stronie Ministerstwa Finanséw istnieje akceptacja dla stosowania mechanizmu ,/ook
through approach’. Istotg tej koncepcji jest mozliwos¢ zastosowania stawki podatku u zrédta (lub
zwolnienia) wtasciwej dla kraju rzeczywistego witasciciela ptatnosci w sytuacji, gdy bezposredni odbiorca
ptatnosci nim nie jest.

Co do zakresu stosowania mechanizmu ,Look through approach’ dopuszczalne powinno by¢ jego
stosowanie zarowno w stosunku do ptatnosci podlegajgcych UPOQO, jak réwniez ptatnosci wynikajacych
z Dyrektyw UE (tam gdzie rzeczywisty wiasciciel pozostaje w UE). Wskazujg na to przyktadowo przepisy
Dyrektywy Interest-Royalty ktére wymagajg, aby rzeczywisty wtasciciel (a nie bezposredni odbiorca) byt
w Panstwie Czionkowskim Unii Europejskiej. Podobnie co do mozliwosci stosowania koncepcji ,Look
through approach” wypowiada sie Trybunat Sprawiedliwos$ci UE w wyrokach w tzw. sprawach dunskich'.

W zwiazku z powyzszym postulujemy rozwigzanie polegajace na potwierdzeniu, ze w sytuacjach,
gdy bezposredni odbiorca naleznosci nie spetnia obecnej definicji rzeczywistego wiasciciela, a
ma ona zastosowanie (odsetki, naleznosci licencyjne), obowiazuje:

e zwolnienie z opodatkowania odsetek i optat licencyjnych, gdy rzeczywisty wiasciciel ma
siedzibe w UE i spetnione sa wszystkie pozostate przestanki z ustawy o CIT (,bezpieczna
przystan” dla podatnikow z UE);

e preferencyjna stawka podatku wynikajaca z UPO miedzy Polska a krajem siedziby
rzeczywistego witasciciela naleznosci, gdy rzeczywisty wtasciciel ma siedzibe poza UE,
spetnione sg wszystkie pozostate przestanki z ustawy o CIT / UPO oraz nie ma
zastosowania klauzula obejscia prawa podatkowego (,.podejscie anty-abuzywne” dla

podatnikéw spoza UE).

e) Oswiadczenie ptatnika dotyczace dokonywanych wyptat

Pozadane jest uregulowanie w ustawie o CIT, ze:

e oswiadczenie ptatnika moze byé skiadane raz w roku - w obecnym stanie prawnym, w ciggu
jednego roku pfatnik moze byé zobowigzany do skiadania przedmiotowego oswiadczenia
wielokrotnie i w konsekwencji wielokrotnie w ciggu roku by¢é zmuszonym do weryfikaciji
kontrahentéw,

e podpisanie oswiadczenia w imieniu ptatnika jest mozliwe nie tylko przez cztonkéw zarzadu, ale
takze przez osoby posiadajgce status kierownika jednostki, z zachowaniem zasad reprezentacji
— zgodnie z rozwigzaniem wstepnie aprobowanym przez Ministerstwo Finanséw i
dyskutowanym podczas spotkania w dniu 04.09.2020,

1 Wyrok ETS z 26.02.2019 r. w potaczonych sprawach C-115/16, C-118/16, C-119/16 and C-299/16
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e uregulowanie odpowiedzialnosci ptatnika z tytutu skifadania oswiadczen wytgczajacych
mechanizm ,Pay and refund’ nastgpi zgodnie z zasadami Kodeksu karnego skarbowego
przewidzianymi dla czynu polegajacego na podaniu nieprawdy lub zatajeniu prawdy.

f) Opinia wylaczajagca mechanizm ,,Pay and refund”

Zgodnie z aktualnym brzmieniem ustawy o CIT, zakres opinii obejmuje wytacznie dywidendy, odsetki i
naleznosci licencyjne w przypadku ich zwolnienia z opodatkowania.

Majac na uwadze tematyke dyskutowang podczas spotkania z MF w dniu 04.09.2020 oraz
zgtaszane wczesniej propozycje, postulujemy:

e rozszerzenie dopuszczalnego zakresu opinii o ptatnosci opodatkowane wedlug stawki
preferencyjnej na podstawie UPO,

e zapewnienie na poziomie systemowym mozliwosci wystepowania z wnioskiem o opini¢
przez zagranicznych podatnikow, bez koniecznosci pozyskania numeru NIP w Polsce,

e przediuzenie waznosci pozyskanych juz opinii, tak aby termin ich waznosci zaczat biec
od dnia wejscia w zycie znowelizowanych przepiséw, czyli najprawdopodobniej od 1
stycznia 2021 roku.

dg) Zawezenie zakresu stosowania mechanizmu ,,Pay and refund”

Zgodnie z informacjami przekazanymi podczas spotkania w dniu 04.09.2020, Ministerstwo Finansoéw
rozwaza zawezenie zakresu stosowania mechanizmu ,Pay and refund’, czyli obowigzku poboru
podatku u zrodta przez ptatnika, gdy suma ptatnosci do tego samego beneficjenta przekroczy w ciggu
roku 2 min PLN, w nastepujgcy sposob:

e przedmiotowo:

o do ptatnosci o charakterze biernym tj. dywidend, odsetek i naleznosci licencyjnych;
oznacza to, ze obowigzkiem poboru WHT po przekroczeniu kwoty 2 min PLN nie bedg
objete ptatnosci za ustugi niematerialne,

e podmiotowo:

o mechanizm bedzie dotyczy¢ tylko ptatnosci biernych do podmiotow powigzanych (a
przy ustalaniu powigzan nie bedzie weryfikowana przestanka ,wywierania
znaczacego wptywu” w rozumieniu przepisow o cenach transferowych), oraz

o obowigzek poboru WHT od nadwyzki ponad 2 min zt nie obejmie dywidend
wyptacanych pomiedzy polskimi rezydentami podatkowymi.

Popieramy proponowany kierunek zmian i dodatkowo postulujemy, aby w/w podmiotowe
ograniczenie zakresu stosowania mechanizmu ,,Pay and refund’ objeto wszystkie dywidendy
bez wzgledu na miejsce siedziby lub zarzadu odbiorcy (a nie tylko dywidendy wyptacane do
polskich rezydentéw podatkowych).
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Postulat ten ma na celu wyeliminowanie ryzyka dyskryminacji podmiotow posiadajacych
siedzibe lub zarzad poza terytorium Polski i ewentualnych sporéw w tym zakresie.

h) Wydtuzenie terminu na wprowadzenie mechanizmu ,,Pay and refund”

Majac na uwadze epidemie COVID-19 i jej prawdopodobne trwanie rodwniez na przetomie 2020/2021
roku, skutkujace utrudnionym dostepem spotek do dokumentow i informacji umozliwiajgcych prawidtowe
stosowanie mechanizmu ,Pay and refund’, postulujemy:

e odroczenie mechanizmu ,,Pay and refund” co najmniej o kolejnych 6 miesiecy, tj. jego
wprowadzenie nie wczesniej niz z dniem 01.07.2021 (optymalnie z dniem 01.01.2022).

i) Liberalizacja zasad postugiwania sie certyfikatami rezydencji oraz ich kopiami

Podtrzymujemy proponowane wczesniej rozwigzania, utatwiajgce wywigzywanie sie przez polskich
ptatnikbw WHT z obowigzkéw zwigzanych z posiadaniem certyfikatow rezydencji podatkowej
zagranicznych kontrahentow, tj.:

e potwierdzenie mozliwosci postugiwania sie certyfikatem rezydencji zagranicznego kontrahenta
rowniez w_wersji elektronicznej — jakkolwiek obecnie z przepiséw prawa nie wynika zakaz
wykorzystania certyfikatu w takiej formie, doprecyzowanie ma na celu usuniecie watpliwosci
odnosnie wymaganej formy certyfikatu, zwtaszcza w $wietle aktualnych zagrozen i warunkéw
wspétpracy pomiedzy podmiotami, zwigzanych z epidemig koronawirusa,

e po ustaniu epidemii koronawirusa i zakonczeniu stosowania szczegélnych rozwigzan w tym okresie
—zwiekszenie na state limitu naleznosci, przy wyptacie ktérych miejsce siedziby podatnika dla celéw
podatkowych moze zostaé potwierdzone kopig certyfikatu rezydencji, z 10 000 zt do 100 000 zt.

Il. Zagadnienia do uregulowania w objasnieniach MF

a) Doprecyzowanie zasad dochowania nalezytej starannosci
Popieramy rozwigzanie zaproponowane przez Ministerstwo Finanséw podczas spotkania w dniu
04.09.2020, zgodnie z ktérym zostang ustalone dwa standardy nalezytej starannosci:

e szerszy zakres bedzie dotyczyt ptatnosci pomiedzy podmiotami powigzanymi,

e wezszy zakres bedzie dotyczyt ptatnosci pomiedzy podmiotami niepowigzanymi.
Postulujemy, aby praktyczne aspekty dochowania i wykazania nalezytej starannosci zostaly

uregulowane w objasnieniach MF, uprzednio poddanych konsultacjom w celu umozliwienia
spotkom zaadresowania kwestii wlasciwych dla poszczegolnych sektorow i form wspétpracy.
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lll. Zagadnienia do uregulowania w interpretacji ogoélnej
a) Szczegodlna sytuacja dywidend wyptacanych na gruncie art. 22 ust. 4 ustawy o CIT

Niezaleznie od planowanej nowelizacji, ponownie adresujemy postulat zgtaszany juz wielokrotnie
(ostatnio pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r), a dotyczacy warunkéw dla zwolnienia dywidend
wyptacanych na gruncie art. 22 ust 4 ustawy o CIT.

Znowelizowane przepisy dotyczace podatku u Zrédta, wprowadzity do ustawy o CIT pojecie nalezytej
starannosci ptatnika.

Z uwagi na uchwalony ksztatt przepiséw niezbedne jest wyrazne wskazanie, ze test rzeczywistego
wilasciciela nie ma zastosowania do dywidend wyptacanych przez polskie podmioty i
korzystajacych ze zwolnienia na bazie art. 22 ust. 4 ustawy o CIT lub korzystajacych z
preferencyjnych zasad podatkowania na podstawie umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania (UPO), jezeli skorzystanie z preferencji przewidzianej przez UPO nie jest
wyraznie uzaleznione od takiego warunku.

W trakcie 2019 roku oraz na poczagtku 2020 roku Dyrektor KIS zaczat wydawaé interpretacje
wskazujgce, iz o ile przestanka rzeczywistego wtasciciela nie jest warunkiem zastosowania zwolnienia
na gruncie art. 22 ust 4 ustawy o CIT, to jednak po stronie ptatnika istnieje obowigzek weryfikacji
warunkow do zwolnienia ptatnosci z WHT ze wspomniang nalezytg starannosciag obejmujgca (w ocenie
Dyrektora KIS) w szczeg6lnosci test rzeczywistego wtasciciela?. Takie stanowisko Dyrektora KIS nie
znajduje oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa ktére, w przeciwienstwie do regulacji dotyczgcych
zwolnienia odsetek i naleznosci licencyjnych z opodatkowania, nie zawierajg wymogu spetnienia testu
rzeczywistego wtasciciela przy wyptacie dywidendy.

Jak firmy wielokrotnie podnosity w ramach procesu konsultacji, wprowadzenie takiego warunku bytoby
nie do pogodzenia z trescig Dyrektywy Parent-Subsidiary. W przeciwienstwie do Dyrektywy regulujgcej
opodatkowanie podatkiem u zrodta naleznosci i odsetek licencyjnych, ktéra wprost taki warunek
zawiera, Dyrektywa Parent-Subsidiary w zadnym miejscu nie uzaleznia stosowania zwolnienia od
statusu udziatowca / akcjonariusza jako rzeczywistego odbiorcy ptatnosci.

Wyzej wskazane podejscie organow podatkowych sprawia, iz polscy przedsiebiorcy
zaangazowani sg w skomplikowane i czasochtonne dyskusje z partnerami biznesowymi i
udzialowcami, ktérym trudno zrozumieé¢ stanowisko organéw podatkowych, nie znajdujace
oparcia w obowiazujacych przepisach prawa krajowego i miedzynarodowego. W konsekwencji,
z uwagi ha znaczace ryzyko podatkowe po stronie polskich firm, czesto podejmowane s3a decyzje
o wstrzymaniu ptatnosci. Powyzsze nie sprzyja pewnosci obrotu czy inwestycji, ale przede
wszystkim stanowi znaczgce utrudnienie dla polskich firm w rozwoju dziatalnosci.

2 Por. interpretacja DKIS z 11-06-2019 sygn. 0111-KDIB1-2.4010.91.2019.2.MS, interpretacja DKIS z 27-09-2019
sygn. 114-KDIP2-1.4010.323.2019.2.AJ
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Jako ze objasnienia MF beda opracowywane do potowy 2021 roku, temat dywidend musi zosta¢
rozstrzygniety szybciej poprzez potwierdzenie w drodze ogodlnej interpretacji prawa
podatkowego braku obowigzku weryfikacji rzeczywistego wtasciciela przy wyptacie dywidendy,
chyba ze zwolnienie wynikajace z ustawy o CIT nie ma zastosowania, a obowiazek
przeprowadzenia testu rzeczywistego wiasciciela wynika z danej umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania.
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