LEWIATAN

Warszawa, 20 sierpnia 2019 r.

KL/298/151/PP/2019

Pan

Tadeusz Koscinski
Podsekretarz Stanu
Ministerstwo Finanséw

Szanowny Panie Ministrze,

w nawigzaniu do opublikowanego na stronie internetowej Ministerstwa Finanséw Projektu z dnia 19
czerwca 2019 r. objasniert podatkowych ,Zasady poboru podatku u zrédfa” (“Projekt”) oraz uwag
zgtoszonych przez Konfederacje Lewiatan w pismach z dnia 26 lutego 2019 r. (KL/81/35/PP/2019) oraz
z dnia 28 czerwca 2019 r. (KL/237/119/PP/2019), przekazujemy podsumowanie giéwnych kwestii
budzacych watpliwosci i obawy przedsiebiorcow, ktére w naszej ocenie nie zostaty wyczerpujaco
wyjasnione w Projekcie objasnien.

Konfederacja Lewiatan wyraza zadowolenie z przesunigcia o pdf roku wejécia w zycie przepiséw
zmieniajgcych zasady poboru podatku u irédia. Jest to znakomita sposobnosé, zeby ponownie
przedyskutowa¢ temat ww. objasnier. Deklarujemy gotowoé¢ ekspertéw Rady Podatkowej
Konfederacji Lewiatan do spotkania i szerszego przedstawienia sygnalizowanych w pismie watpliwosci.

Maciej Witucki

Prezydent Konfederacji Lewiatan

Zatacznik:
Uwagi Konfederacji Lewiatan do projektu objasnien w sprawie nowych zasad poboru podatku
u Zrédta.
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Uwagi Konfederacji Lewiatan do projektu objasniehn w sprawie nowych zasad poboru podatku u zrédia

1. Wprowadzenie wymogu beneficial owner (rzeczywistego wtasciciela)

Nie mozna zgodzic sig z twierdzeniem Ministerstwa Finansow, ze nowe przepisy dot. poboru podatku
u Zrédfa nie zmienity zasad opodatkowania tym podatkiem okreslonych kategorii dochodéw,
a jedynie zmodyfikowaly sposéb weryfikacji podatnika pod katem skorzystania z preferencyjnych zasad
opodatkowania u Zrédta. Do takiej zmiany zasad dochodzi bowiem w kontekscie dywidend
i ustug niematerialnych. Zgodnie z Projektem w przypadku ww. kategorii przychodéw nalezy kazdorazowo
badac spetnienie przez odbiorce ptatnosci kryterium tzw. beneficial owner (rzeczywistego odbiorcy),
nawet jezeli kryterium takie nie wynika wprost z ustawy CIT badz z zawartych przez Polske uméw
migdzynarodowych o unikaniu podwdjnego opodatkowania, ktére to umowy sg aktem prawnym
hierarchicznie wyzszego rzedu niz ustawy krajowe.

Idac dalej, jezeli dana umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania [UPQ] nie wprowadza wymogu
identyfikacji rzeczywistego wiadciciela, celem stosowania jej postanowien, to nie moina wyprowadza¢
takiego wymogu do przepisdw krajowych lub samych Objasniei. W szczegélnoéci, wymaég badania
rzeczywistego wtasciciela nie dotyczy pfatnosci z tytutu ustug, poniewaz UPO zasadniczo przewiduja
klauzulg rzeczywistego wtasciciela jedynie dla naleznosci o charakterze pasywnym (dywidendy, odsetki,
naleznosci licencyjne, ew. pfatnosci za tzw. ustugi techniczne). W odniesieniu za$ do dyrektyw
europejskich, nalezy zauwazy(, ze polskie przepisy implementujace ich tre$é¢ przewidujg wymog badania
rzeczywistego wiasciciela jedynie w odniesieniu do zwolnienia z podatku u zrédfa dla odsetek i naleznoéci
licencyjnych, o ktérym mowa w art. 21 ust. 3 ustawy o CIT. Wymdg taki nie zostat za$ przewidziany dla
zwolnienia z podatku u Zrédta dla dywidend i innych dochodéw z udziatu w zyskach oséb prawnych,
0 ktérym mowa w art. 22 ust. 4 ustawy o CIT. Jednoczesnie, ochrone przed potencjalnym naduzyciem
zwolnieri z podatku u zrédfa wynikajacych z dyrektyw europejskich przewidziano w tzw. matej klauzuli
antyabuzywnej, tj. art. 22c ustawy o CIT.

Badanie czy odbiorca ptatnosci jest jej wiascicielem i podatnikiem

Na gruncie polskich przepiséw dokumentem, z ktérego wynika rezydencja podatkowa zagranicznego
podmiotu, i kt6ry to dokument ptatnik zobowigzany jest posiadac, zeby zastosowaé postanowienia UPO,
jest certyfikat rezydencji podatkowej. Jest to dokument formalny, urzedowy. Platnik nie posiada
kompetencji ani nie jest jego rolg podwazanie mocy urzedowej certyfikatu rezydencji — jest to rolg
organéw administracji publicznej. Ptatnik ma prawo opiera¢ sie na treici certyfikatu rezydencji
i nie powinien prowadzi¢ wlasnego dochodzenia w zakresie realnosci siedziby lub miejsca efektywnego
zarzadu odbiorcy ptatnosci. Nie jest tez rolg pfatnika weryfikowanie zaswiadczenia (dokumentu
urzedowego), jakim jest certyfikat rezydencii i przestanek wydania tego zaswiadczenia. W zwigzku z tym,
hieuzasadnione jest wyprowadzanie wniosku, jak uczyniono to w Objasnieniach, o obowigzku weryfikacji
statusu rzeczywistego wiasciciela (w tym aspektu rzeczywistej dziatalnoéci gospodarczej) w odniesieniu
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do kazdej ptatnosci, do ktérej ma zastosowanie UPO, w oparciu o argument, ze jest to konieczne dla
ustalenia statusu zagranicznego odbiorcy jako podatnika na gruncie UPO.

Nie ma tez uzasadnienia zawarte w Projekcie i poparte treicia ustawy o CIT wskazanie,
zgodnie z ktorym ,Przestanki prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej nalezy uwzgledniaé nie
tylko przy dokonywaniu zwrotéw podatku u Zrdta oraz dokonywaniu weryfikacji wniosku o wydanie
opinii o stosowaniu zwolnienia. Przestanke te ptatnik powinien bra¢ pod uwage réwniez przy stosowaniu
preferencji z UPQ”.

2. Funkcjonowanie klauzul ubruttawiajacych

Bardzo istotnym zagadnieniem w Projekcie jest funkcjonowanie klauzul ubruttawiajacych. Oznaczajq one,
ze uzgodniona w umowie kwota wynagrodzenia jest kwotg netto i nie zawiera zadnych podatkéw
lokalnych. W takich przypadkach, podatek u zrodta musi zostaé pokryty ze $rodkéw wtasnych polskiego
pfatnika. Jak zostalo to wskazane wyzej, zmienione zasady poboru podatku u 2rédta przewidujg
konieczno$¢ weryfikowania statusu tzw. beneficial owner m.in. w kontekécie ustug nabywanych
od podmiotdw niepowigzanych. W przypadku podmiotéw niepowigzanych polski ptatnik czesto nie ma
zadnego wptywu na pozyskanie niezbednych dokumentéw poswiadczajacych posiadanie przez odbiorce
pfatnosci statusu rzeczywistego wiasciciela, tym samym odzyskanie zaptaconego podatku (na skutek
ubruttowienia ptatnosci) bez poparcia dokumentacyjnego bedzie dla niego problematyczne lub wrecz
niemozliwe. Tym samym nowe przepisy moga spowodowac wzrost kosztéw u polskich podmiotéw o ok.
25%.

Na uwage zastuguje takie realna obawa, ze mechanizm poboru podatku u Zrédia pogorszy
konkurencyjno$¢ polskich firm w zestawieniu z zagranicznymi podmiotami. Te ostatnie sprzedajace ustugi
lub towary na rynku polskim zachowaja mozliwos¢ tanszego nabywania ustug, poniewa:z nie beda
zobowigzane do stosowania mechanizmu poboru podatku.

Projekt nie wyjasnia, czy i w jaki sposdb pfatnik moze wystapi¢ o opinie o zastosowaniu zwolnienia
w przypadku dywidend — ktdre nie moga by¢ ubruttowione. Wyptacane sa zawsze w kwocie po potraceniu
podatku. Przeprowadzenie postepowania z poziomu ptatnika moze by¢ operacyjnie istotnie prostsze niz
z poziomu zagranicznego podmiotu.

3. Minimalny substrat osobowo-majatkowy jako przestanka prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej

Pojgcie substratu majatkowo-osobowego nie jest terminem zdefiniowanym w polskim prawie
podatkowym, doktrynie czy judykaturze podatkowej. Projekt jednak postuguje sie tym pojeciem.
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W szczegdlnosci nie jest jasne kto i wedtug jakich zasad moze badaé i oceniaé istnienie substratu
majgtkowo-osobowego — w szczegélnosci, (i) jakie wyksztatcenie, zakres odpowiedzialnosci czy te:
wynagrodzenie (w tym odpowiedzialnos¢) jest wiasciwe dla danego stanowiska; (i) adekwatnoéc
kompetencji pracownika wzgledem petnionych funkgji; (iii) ite 0séb jest potrzebnych do efektywnego
wykonywania danej funkgcji. Jest co najmniej watpliwe czy powyzsza ocena moze zostaé przeprowadzona
przez polskiego doradce podatkowego, czy tez biegtego rewidenta (audytora), poniewaz kwestia oceny
kompetencji, zasadno$ci wysokosci wynagrodzenia, alokacji odpowiedzialnosci nie jest przedmiotem
prawa podatkowego ani zasad rachunkowosci.

Jezeli przyjmiemy za$, ze tej analizy mdgtby dokona¢ podmiot zagraniczny — abstrahujac od kwestii czy
bytby to doradca podatkowy czy audytor — to powstaje zasadne pytanie wedtug przepiséw ktdrej
jurysdykgeji winien on takiej oceny dokona¢ — swojej lokalnej czy polskiej?

Wyktadnia przedstawiona w Objasnieniach dyskryminuje spétki holdingowe oraz podmioty prowadzace
dziatalno$¢ w sektorze ustug, w tym finansowych i zniecheca do prowadzenia dziatalnoéci w tym obszarze,
co stanowi naruszenie zasady réwnosci oraz swobody dziatalnosci gospodarczej i przeptywu kapitatu
(w kontekscie spétek holdingowych z UE, w tym w Polsce). Dla przyktadu, wyspecjalizowana dziatalnoé
podmiotow holdingowych umoizliwia sprawne podejmowanie decyzji dotyczacych aktywéw grupy,
bez obcigzenia administracyjnego typowego dla dziatalnoéci operacyjnej. Jest tez wielokrotnie
koniecznoscia dla inwestycji typu joint venture oraz w przypadku dziatan zZmierzajgcych do pozyskania
kupca lub inwestora dla catej grupy. Istota ekonomiczna podmiotéw holdingowych przejawia sie
w niewielkim stopniu skomplikowania ich struktury aktywdw, uproszczeniu taricucha decyzyjnego,
rezygnacji z rozbudowanej bazy sprzetowej i pracowniczej typowej dla spétek operacyjnych
oraz optymalizacji kosztow. ldac dalej, spétki odpowiadajgce za finansowanie (zewnetrzne i wewnetrzne)
danej grupy kapitatowej (group treasury).

Dochodzimy tym samym do zagadnienia catkowicie pominigtego w Projekcie - kazdy rodzaj dziatalnoéci
wymaga $rodkéw i zasobow adekwatnych do prowadzenia tej dziatalnosci. Projekt stwierdza co prawda,
ze ,w praktyce rozne bedg przestanki prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodarczej prowadzonej
przez spotki produkcyjne/ handlowe, ustugowe oraz spéiki zajmujgce sie szeroko rozumiang dziatalnoscia
finansowg (przyktadowo czynnosciami inwestycyjnymi czy tez holdingowymi)”. Jednoczeénie jednak jako
okolicznosci ,obcigzajgce” wskazywane sg typowe, zeby nie powiedzie¢ klasyczne rozwigzania przyjete
w funkcjonowaniu podmiotdéw holdingowych czy finansowych, takie jak outsourcing obstugi prawno-
administracyjnej. Nalezy pamietac, ze w wielu przypadkach dana spétka (jej zarzad) realizuje cele przyjete
przez grupe kapitatowa lub wskazane wspélinika, co nie w pewnym zakresie wyklucza autonomicznoéé
dziatan — a na wymog catkowitej autonomicznosci zdaje sie wskazywaé Projekt (,uzasadnione
sq watpliwosci co do prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci inwestycyjnej przez spétke, ktéra nie posiada
kadry nalezycie umocowanej do podejmowania decyzji odpowiadajacej skali tej dziatalnosci,
adekwatnie wynagradzanej i ponoszacej odpowiedzialnoé¢ za wykonywane zadania, czy tez ktérej
funkcjonowanie w danym paristwie sprowadza sie jedynie do faktu rejestracji spotki w danej jurysdykgji
i ewentualnej rutynowej obstudze administracyjnej (tzw. wirtualny adres)”.

raemberof BUSINESSEUROPE
| 2 SO

Konfederacja Lewiatan tel.(+48) 22 55 99 900 NIP 5262353400

ul. Zbyszka Cybulskiego 3 fax (+48) 22 55 99 910 KRS 0000053779

00-727 Warszawa lewiatang@konfederacjalewiatan.pl Sad Rejonowy dia
www.konfederacjalewiatan.pi m.st. Warszawy w Warszawie

Xl Wydziat Gospodarczy KRS



RADA PODATKOWA

=LEWIATAN

4, Nalezyta starannos¢

Kryteria dochowania nalezytej starannosci opisane w Projekcie s3 niejasne i nieprecyzyjne. Trzeba zwrdci¢
uwage na praktyczng trudnos¢ weryfikacji Zrédta informacji na temat odbiorcéw naleznoéci.
Powstaje zasadnicze pytanie, kto i wedtug jakich przestanek miatby ocenia¢, ktére jurysdykcje podatkowe
mogg by¢ szczegdinie ryzykowne z perspektywy praktyki treaty shopping oraz directive shopping,
kto miatby ocenial caty siatke uméw o unikaniu podwodjnego opodatkowania zawartych przez kraj
rezydencji odbiorcy ptatnosci, zeby ocenia¢ czy dalsze ewentualne wyptaty beda obcigzone podatkiem
czy tez nie. Nie jest znana ani metodologia ww. analiz, ani rozlegto$¢ ww. analiz.

Dyskusyjne sa takze pytania do odbiorcy naleznosci zawarte w Projekcie. Nalezy zwrécié uwage na brak
kryteriow czy tez metodologii oceny uzyskanych odpowiedzi. Jednoczeénie Projekt weskazuje,
ze ,prawidfowos¢ tej oceny podlega weryfikacji organéw podatkowych” — ponownie, ocena ta bedzie
wylacznie subiektywna, oparta na wyobrazeniu danego urzednika.

Projekt zmierza w kierunku nakfadajgcym na ptatnikéw obowigzek dziatania jak wywiadownie
gospodarcze lub korzystania z ustug takich podmiotéw. Wymaga sie od ptatnikéw dziatar wykraczajacych
poza zachowania przyjete w realiach biznesowych. Podobny kierunek zaczyna ksztattowaé sie
w interpretacjach indywidualnych KIS, takie poprzedzajgcych Projekt (,Potwierdzeniem dochowania
nalezytej starannosci moze by¢ np. dysponowanie raportem sporzgdzonym przez niezaleznego audytora,
w zakresie dziatalnosci odbiorcy ptatnosci (badanie dokumentéw oraz faktycznej substanciji biznesowej)”
- 0111-KDIB1-2.4010.172.2019.1.BG). S3 to oczekiwania oderwane od realidw gospodarczych.
Przeprowadzenie takich analiz: a) bedzie wigzato sig z kosztami, b) moze nadal nie spetnia¢ oczekiwari
organow podatkowych (brak jasnych/ obiektywnych kryteriéw oceny), ¢) moze spotkaé sie ze sprzeciwem
zagranicznego kontrahenta.

Projekt wskazuje np. w odniesieniu do spétek holdingowych, ze ,Brak rzeczywistej dziatalnodci
gospodarczej bedzie wynikat z analizy catoksztattu istotnych informacji dotyczacych m.in. zarzgdzania
sp6tka, jej bilansu ksiggowego, struktury kosztéw i faktycznie poniesionych wydatkéw, zatrudnionych
przez nig pracownikéw oraz posiadanych pomieszczen i wyposazenia”. Nalezy z tego wyprowadzié
wniosek, ze pfatnik w ramach dochowania naleiytej starannosci powinien zbada¢ (m.in.) powyzsze
zagadnienia dotyczace nierezydenta. Od strony praktycznej to moze by¢ niewykonalne, moze tez wigzaé
si¢ np. z docieraniem do informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

%%k *k

Powyzej zarysowane problemy s ujete skrétowo, pozostajemy do dyspozycji i w gotowosci do szerszego
przedstawienia problemow.
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