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Beneficial ownership
w porozumieniach cash poolingu

Streszczenie

Cash pooling jest metoda zarzadzania srodkami finansowymi sprawdzajaca sie
przede wszystkim w przedsiebiorstwach o rozbudowanej strukturze korporacyj-
nej i dzialajacych w ramach grup kapitalowych. Wybér danej formy cash poolingu
bedzie zalezat od indywidualnych preferencji przedsiebiorcy. Chociaz korzystanie
z tej metody ma wiele zalet, to wcigz budzi watpliwosci prawne. W Polsce brakuje
przepiséw, ktdre precyzyjnie regulowalyby tego typu porozumienia. W wielu przy-
padkach konstrukcja umowy o cash pooling przypomina umowe pozyczki. Warto
jednak zwrdéci¢ uwage na podstawowe réznice, jak na przyklad to, ze istotg cash
poolingu nie jest zobowigzanie do przeniesienia okreslonej wartosci pieni¢znej na
okreslony w umowie podmiot. Te i inne specyficzne cechy porozumien cash po-
olingowych sprawiaja, ze nie zawsze oczywiste jest, ktéremu podmiotowi i na jakich
zasadach mozna przyznac status beneficial owner. Dodatkowym utrudnieniem
praktycznym sg obowiazki weryfikacyjne narzucone na polskiego platnika oraz
konieczno$¢ dzialania z nalezyta starannoscia.
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NATALIA CIESLEWICZ

Beneficial Ownership
in Cash Pooling Arrangements

Abstract

Cash pooling is a method of managing financial resources, which works well
primarily in enterprises with an extensive corporate structure and operating within
capital groups. The choice of a given form of cash pooling will depend on the
entrepreneur’s individual preferences. Although using this method has many
advantages, it still raises legal doubts. There is a lack of provisions in Poland that
would precisely regulate this type of agreement. In many cases, the design of the
cash pooling agreement is similar to a loan agreement. However, it is worth paying
attention to the basic differences, such as the fact that the essence of cash pooling
is not an obligation to transfer a specific monetary value to an entity specified in
the contract. These and other specific features of cash pooling agreements mean that
itis not always obvious to which entity and on what terms an entity can be granted
the status of beneficial owner. An additional, verification obligations imposed on
the Polish payer and the need to act with due diligence are practical impediments.

Keywords: beneficial owner, liquidity management, loan agreement, interest,
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Wstep

Jednym z bardziej palacych probleméw w kontekscie funkcjonowania klauzuli
beneficial owner w Polsce jest kwestia mozliwosci przyznania tego statusu pool leade-
rowi, zarzadzajagcemu plynnoscia grupy kapitalowej w ramach struktury cash
poolingu. Warto zbada¢, co zmieni si¢ w dotychczasowym stanie wiedzy, wypra-
cowanym przez polskie orzecznictwo w zwiazku ze zmiang obowiazujacych
przepiséw. Ktére wyrokiiw jakiej czesci straca na aktualnosci? W jakim kierunku
bedzie rozwijac si¢ praktyka sagdéw i organéw skarbowych? Co szczegélnie powinni
mie¢ na uwadze przedsiebiorcy dzialajacy w strukturze cash poolingu po noweliza-
cji ustawy o CIT*?? W celu odpowiedzi na powyzsze pytanie niezbedna jest analiza
orzecznictwa i zestawienie tez oraz argumentacji zawartych w wyrokach z naj-
nowszym stanem prawnym. Ponadto warto réwniez zwréci¢ uwage na krajobraz
miedzynarodowy i zastanowic sie, jak z problemem uzyskania statusu beneficial
owner przez pool leadera poradzily sobie inne panstwa.

Aktualnie beneficial owner stal sie pojeciem prawa wewnetrznego. Zatem w od-
niesieniu do podatku u Zrédta (,WHT”) pobieranego zwykle od dochodéw biernych,
istnieja aktualnie dwa podstawowe Zrédla preferenciji: (i) tzw. zwolnienia partycy-
pacyjne, przewidujace brak opodatkowania WHT w przypadku spelnienia warunku
m.in. powiagzan kapitalowych pomiedzy kontrahentami — zwolnienia te stanowia
implementacje dyrektyw unijnych i przewidziane sa w ustawie o CIT (dla nalez-
nodci licencyjnych i odsetek — art. 21 ust. 3, dla dywidend — art. 22 ust. 4); (ii) pre-
ferencyjne stawki na podstawie wlasciwej umowy o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania (,DTT”).

Cash pooling — charakterystyka

Cash pooling to metoda zarzadzania srodkami finansowymi sprawdzajaca si¢ przede
wszystkim w przedsiebiorstwach o rozbudowanej strukturze korporacyjnej i dzia-

2 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych (tekst jedn. Dz.U.
22019 ., poz. 865 z p6zn. zm.), dalej: ,ustawa o CIT”.
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tajacych w ramach grup kapitalowych?. Jest to forma scentralizowanego zarza-
dzania plynnoscia, odpowiadajaca na problem, jakim jest to, ze pomiedzy spétkami
w obrebie grupy kapitalowej wystepuja oczywiste réznice pod wzgledem zapo-
trzebowania na kapital zewnetrzny*. Pozyskanie kredytu jest jednak rozwigzaniem
stosunkowo kosztownym oraz wiaze sie z konieczno$cia zaplaty odsetek®.

Korzystanie z cash poolingu ma wiele zalet®. Moze doprowadzi¢ do zwiekszenia
plynnosci finansowej, zoptymalizowania odsetek i zmniejszenia zadluzenia ze-
wnetrznego. Gléwnym celem kazdego cash poolingu jest optymalizacja i wykorzy-
stanie nadwyzek funduszy wszystkich spétek w grupie w celu zmniejszenia za-
dluzenia zewnetrznego i zwiekszenia dostepnej ptynnosci. Szczegdlnie atrakcyjne
dla uczestnikéw tej metody zarzadzania ptynnoscig beda korzysci odsetkowe”.
Koszty finansowania na poziomie grupy zostana zredukowane, a odpowiednie
zarzadzanie zapewni efektywna alokacje funduszy. Dzigki ekonomii skali mozna
w ten spos6b zwiekszy¢ zwrot z inwestycji oraz znacznie uprosci¢ zarzadzanie
plynnoscia z perspektywy uczestniczacej sp6tki. Dzieki centralizacji koszty ban-
kowe zostang obnizone. Centralna koordynacja cyklu finansowania przyczyni sie
réwniez do optymalizacji prognoz przeplywoéw pienieznych.

Wazne jest réwniez odpowiednie okreslenie praw i obowigzkéw w umowie
o cash pooling oraz opracowanie adekwatnej polityki (ang. treasury policy). Procesy
funkcjonalne musza by¢ dobrze zdefiniowane z wielu powoddéw: bezpieczenistwa,
wydajnosci, spdjnosci. Szczegdlnie procesy skarbowe maja dos¢ wysoki stopient
zlozono$ci. Dzialania skarbnika rzutuja na klientéw, relacje z instytucjami finan-
sowymi, procesy ksiegowe, a nawet zarzadzanie personelem. Zarzadzanie ptyn-
noscia jest waznym procesem finansowym, ktéry wymaga ciagtego bilansowania
nadwyzek i deficytéw pozycji gotéwkowych w wielu podmiotach, Srodowiskach
regulacyjnych i walutach. W przypadku $rednio- i dtugoterminowych niedopaso-

3 J. Tymczak, Cash pooling jako metoda optymalizacji przeptywow finansowych w korporacjach finansowych,
[w:] K. Wach, A. Marjanski (red.), Uwarunkowania internacjonalizacji przedsigbiorstw w dobie gospodarki
przedsigbiorczej, L.6dZ-Warszawa 2018, s. 3.

4 M. Remlein, Cash pooling jako instrument zarzqdzania Srodkami pienigznymi w grupie kapitatowej, ,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego. Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia” 2014, 70,
s. 135-145.

5 Zob. wiecej: M. Piazzessi, M. Schneider, Payments, Credit and Asset Prices, ,BIS Working Papers”
2018, 734, s. 6-7.

6 Zob. wiecej: B. Czuba-Kulisinska, Sterowanie ptynnoscig finansowg z wykorzystaniem cash poolingu na
przyktadzie grupy kapitatowej, , Zeszyty Naukowe Politechniki Czestochowskiej. Zarzadzanie” 2017,
25(1), s. 194-204.

7 Zob. wiecej: P. Bak, A. Sierpifiska-Sawicz, The effects of cash pooling application in funds management
in a capital group in hard coal mining industry, ,Archives of Mining Sciences” 2016, 61(1), s. 95-107.
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wan pienieznych dobrym rozwigzaniem moze by¢ takze skorzystanie z pozyczki
wewnatrzgrupowe;j.

Wybér danej formy cash poolingu bedzie zalezal od indywidualnych preferencji
przedsiebiorcy. Kluczowe znaczenie w tym zakresie odegraja kwestie prawne,
podatkowe oraz organizacja ksiegowosci.

Cash pooling, mimo Ze jest popularng metoda zarzadzania ptynnoscia, wcigz
wywoluje watpliwosci prawne. Niemniej jednak jest to bardzo korzystna technika
dla spétek dziatajacych w ramach grupy kapitalowej. Pozwala na skuteczne unik-
niecie podnoszenia kosztéw zwigzanych z mozliwoscig wystapienia niedoboréw
na koncie.

Brak normatywnej definicji umowy o cash pooling

Cash pooling jest cennym narzedziem, stuzagcym do zarzadzania przeplywami
kapitatu. Pula zgromadzonych srodkéw pieni¢znych pozwala wielonarodowej gru-
pie na scentralizowanie wewnetrznych regut dotyczacych finansowania, co pozwala
na wieksza kontrole, wydajnos¢ i wzrost synergii miedzy cztonkami grupy. W ostat-
nich latach stalo si¢ jednak jasne, ze uzgodnienia dotyczace taczenia srodkéw
pienieznych grupy moga réwniez przyczynic sie¢ do powstania istotnych ryzyk
prawnych, np. zwigzanych z mozliwoscia przypisania statusu beneficial owner
wlasciwemu podmiotowi. Ryzyka prawne zwigzane sg takze z cenami transferowy-
mi, kosztami odsetek, ktérych nie mozna odliczy¢, podwéjnym opodatkowaniem
lub ostatecznie takze karami, ktére moga przewyzszac korzysci.

W Polsce brakuje przepiséw prawnych, ktére precyzyjnie okreslatyby sposéb
redagowania, podstawowe cechy i konsekwencje umowy cash poolingu. Takich regu-
lacji prézno bowiem szukaé¢ w prawie cywilnym lub bankowym. W polskich wa-
runkach umowe o cash pooling rozpatruje sie w kategoriach umowy nienazwanej,
na podstawie art. 351! Kodeksu Cywilnego®. Pewna szczatkowa regulacja znajduje
sie jednak w Prawie bankowym®. Zgodnie z art. 93a ust. 1 tej ustawy w umowie
zawartej ze spétkami tworzacymi podatkowa grupe kapitalowa w rozumieniu
przepiséw o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, reprezentowanymi przez
spotke dominujaca w tej grupie, bank moze okresli¢ wysokos¢ skonsolidowanego
oprocentowania dla srodkéw zgromadzonych na rachunkach bankowych tych
spolek oraz udzielonych im kredytéw i pozyczek pienieznych. W ustepie drugim
tego artykulu ustawodawca wprowadza podstawowe zasady obliczania wysokosci

8 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 1145).
9 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tekst jedn. Dz.U. 22019, poz. 2357 z p6zn. zm.).
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skonsolidowanego oprocentowania na rachunkach prowadzonych dla spétek two-
rzacych grupe kapitalowa. Zgodnie z tym ustepem skonsolidowane oprocento-
wanie obliczane jest od kwoty, ktéra stanowi r6znica pomiedzy suma stanéw na
rachunkach bankowych spotek tworzacych podatkowa grupe kapitalowa a suma
wierzytelnosci z tytulu udzielonych tym spétkom kredytéw i pozyczek pienieznych.
Warto zauwazyg¢, ze przytoczona regulacja odnosi sie wylacznie do porozumien
typu: notional cash pooling. Z tego wzgledu przede wszystkim brakuje uregulowan
dotyczacych rzeczywistego cash poolingu. Dlatego w praktyce banki jako podstawe
dla cash poolingu stosuja subrogacje®.

W wielu przypadkach konstrukcja umowy o cash pooling przypomina umowe
pozyczki. Warto zatem zwréci¢ uwage na podstawowe réznice. Przede wszystkim,
w przeciwienistwie do umowy pozyczki, istotg cash poolingu nie jest zobowigzanie
do przeniesienia okre$lonej wartosci pienieznej na okre§lony w umowie podmiot.
Nie znajduje tutaj tez bezposredniego zastosowania zobowigzanie do zwrotu tej
samej kwoty pieniedzy. Ponadto druga strona transakcji (wlasciwie wielu transak-
cji) nie jest skonkretyzowana, gdyz to, ktéry podmiot bedzie tak naprawde druga
strong transakcji, jest uzaleznione od biezacych potrzeb kapitalowych uczestnikéw
struktury''. Wyniki analizy umowy cash pooling w kontekscie podobiefistwa do umo-
wy pozyczki wywoluja réwniez watpliwosci w kontekscie podatku od czynnosci
cywilno-prawnych, gdyz tym podatkiem objeta jest wprost umowa pozyczki.

W umowie cash poolingu odsetki wyplacane spétkom o ujemnym saldzie nie
powinny przekracza¢ wartosci rynkowych okreslonych dla przypadku, w ktéorym
spolki te nie uczestniczylyby w takiej strukturze. Z kolei odsetki wyplacane spétkom
o dodatnim saldzie nie powinny by¢ nizsze niz wartosci rynkowe odsetek uzyski-
wanych przez spotki, ktore nie uczestnicza w strukturze cash poolingu'?. W opinii
niektérych doradcéw podatkowych, jezeli spolki z grupy kapitalowej nie zawieraja
uméw miedzy soba, a jedynie z instytucjg finansowg, to nie dochodzi tym samym
do faktycznego transferu srodkéw migedzy rachunkami tych spoétek, dziatajacych
w systemie cash poolingu'3. Odsetki wyplaca i pobiera pool leader, a kazdy z uczestni-
kéw struktury rozlicza sie bezposrednio z nim'4. Konsekwentnie, nie ma mozliwosci,

10 . Szlezak-Matusewicz, Tax risk in cash pooling agreements in polish enterprises, ,Management Theory
and Studies for Rural Business and Infrastructure Development” 2014, 36(4), s. 981.

11 W. Niemczyk, Cash pooling. Aspekty teoretyczne w praktyce biznesowej przedsigbiorstw, ,Palestra” 2013,
58(1-2), 5. 47-56.

12 Ibidem, s. 57-58.

13 E. Matyszewska, Cash pooling to dobry sposob na optymalizacje podatkows, ,Dziennik Gazeta Prawna”,
http:/www.ozog.pl/pdfs/1276594079-dziennik-gazeta-prawna-14062010-cash-pooling-to-dobry-sposob-
-na-optymalizacje-podatkowa.pdf (dostep: 22.06.2018).

14 W. Niemczyk, op. cit., s. 45—46.
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zeby spotki dysponowaly wiedza o tym, ktéra z nich w danym momencie tak na-
prawde finansuje niedobory srodkéw pozostatych uczestnikéw. Spéiki posiadajace
dostepne fundusze nie wiedza takze, czy fundusze te zostang w ogoéle wykorzystane,
w jakiej kwocie i na rzecz ktérego uczestnika. W zwigzku z tym nie dochodzi
tutaj do okreélenia drugiej strony transakcji ani jej przedmiotu. Spétki nie maja
takze wplywu na rozliczenia'®. W takim przypadku nie znajda tez zastosowania
przepisy o cenach transferowych, z ktérych wynika koniecznos$¢ uregulowania
wzajemnych stosunkéw podmiotéw powiazanych (np. udzialu w kapitale i za-
rzadzaniu) zgodnie z zasadami rynkowymi'®. O ile posiadacz rachunku grupowego
nie wprowadzi stosownych ograniczen, to kazdy z uczestnikéw struktury cash
poolingu powinien mie¢ mozliwo$¢ wykorzystania catkowitego salda znajdujacego
sie na rachunku grupy’.

Na podstawie dyskusji prowadzonych w ramach OECD'® odno$nie miedzy-
narodowych systeméw zarzadzania plynnoscia mozna stwierdzi¢, ze jedna z prak-
tycznych trudnosci jest ustalenie, jak dtugo saldo powinno by¢ traktowane jako
cze$¢ puli sSrodkéw pienieznych w ramach porozumienia cash poolingu, zanim zosta-
nie potencjalnie potraktowane jako co$ innego, na przyklad pozyczka terminowa'®.
Wynika to z zalozenia, Ze operacje dokonywane w ramach cash poolingu maja by¢
krétkoterminowe oraz przede wszystkim zwigzane z zarzadzaniem plynnoscia
(ang. liquidity-driven). W przypadku cash poolingu wlasciwe moze by¢ rozwazenie,
czy operacje w kazdym roku dokonywane sa wedlug takiego samego wzorca.
Warto réwniez dowiedzie¢ sie, jakie polityki w zakresie zarzadzania finansami
posiada dane przedsiebiorstwo, w szczegdlnosci biorac pod uwage, ze rentownos¢
sald jest kluczowa kwestig w zarzadzaniu finansami®.

15 E.Matyszewska, op. cit.
16 Tbidem.

17 Zob. Wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 marca 2010 r., Il SA/Wa 2056/09; Wyrok NSA z dnia
7 grudnia 2010 r., II FSK 1277/09.

18 Organizacja Wspéipracy Gospodarczej i Rozwoju (,OECD”).

19 OECD, Base Erosion and Shift Profiting (BEPS), Public Discussion Draft, BEPS Actions 8-10, Financial
Transactions, 3 July-7 September 2018, s. 9.

20 Ibidem, s. 12-13.
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Problem z okresleniem statusu beneficial owner
w strukturze cash poolingu

Charakterystyczne dla Polski jest to, ze wigkszos¢ interpretacji indywidualnych
i orzeczen odnoszacych sie do klauzuli beneficial owner zostalo wydanych w zwiazku
z umowami o cash pooling. Jednak od 1 stycznia 2019 r. nie jest juz mozliwe potwier-
dzenie prawidlowosci ustalenia spelnienia warunku rzeczywistego wtasciciela
(w tym prowadzenia rzeczywistej dzialalno$ci) w ramach interpretacji indywi-
dualnej. Dotychczas wydane interpretacje indywidualne w tym zakresie wygasty
z mocy prawa na podstawie art. 30 ust. 1 Nowelizacji*!. Zgodnie z aktualnie obo-
wiazujacym art. 14b § 2a pkt 2 Ordynacji podatkowej?*? przedmiotem wniosku
o interpretacje indywidualng nie moga by¢ przepisy prawa podatkowego majace
na celu przeciwdzialanie unikaniu opodatkowania, ktére odnosza sie do naduzycia
przepisow prawa podatkowego, prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci gospodar-
czej lub podejmowania dziatan w sposob sztuczny lub bez uzasadnienia ekono-
micznego. Chociaz ocena zmian w wydawaniu interpretacji indywidualnych nie
jest przedmiotem niniejszej pracy, to jednak trzeba zwrdci¢ uwage na to, ze sytua-
cja przedsiebiorcow ulegla skomplikowaniu. Dotychczas mozliwo$¢ skorzystania
zinterpretacji indywidualnej byla chetnie wykorzystywana przez przedsiebiorcow
dla zrozumienia sytuacji podatkowej, w ktorej sie znajduja lub w ktérej moga sie
znalez¢ w przysztosci®. Obecnie przedsiebiorcy beda musieli samodzielnie odko-
dowac normy prawne na podstawie znowelizowanych przepiséw, narazajac sie na
wieksze ryzyko niz przed Nowelizacja.

Do tej pory w Polsce analiza pojecia beneficial owner w orzecznictwie gtéwnie
koncentrowala sie wlasnie na uczestnictwie podatnikéw w miedzynarodowym
systemie finansowania typu cash pooling**. W stanie prawnym, w ktérym ten pro-
blem powstal, ustawa o CIT nie zawierala jeszcze definicji rzeczywistego wiasciciela,
ani nie okreslata kryteriéw, jakimi mieliby sie kierowa¢ platnicy oraz administra-
cja podatkowa przy ustalaniu mozliwosci zastosowania klauzuli beneficial owner

21 Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycz-
nych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy — Ordynacja podatkowa oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. 2018, poz. 2193), dalej: ,Nowelizacja”. Zob. M. Kwasniewski,
P. Wojszko-Maciulewicz, Rzeczywisty wiasciciel i rzeczywista dzialalnos¢ gospodarcza — co to znaczy?,
blog podatkowy Crido Taxand, 20.11.2018.

22 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. z 2019 1., poz. 900
z pézn. zm.), dalej: ,Ordynacja podatkowa”, ,0.p.”.

23 Zob. np.: Zwiazek Przedsiebiorcéw i Pracodawcéw, Interpretacje podatkowe w Polsce, Warszawa,
wrzesien 2018.

24 Zob. np. D. Gajewski, Cash pooling — aspekty podatkowe, ,Palestra” 2013, 1-2, s. 15-16.
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w danym wypadku. Takiej definicji ani wytycznych nie wskazuja tez DTT. Zgod-
nie z Komentarzem? za podmiot uprawniony do odsetek na podstawie danej DTT
nalezy uzna¢ taki podmiot, ktéremu przystuguje ostateczne wtadztwo nad odset-
kami i nie chodzi tu o wladztwo przystugujace tylko na jednym z kilku etapow
transakcji. Zgodnie z powyzszym dla zastosowania zwolnienia lub obnizonej
stawki WHT nie wystarczy jedynie wykazanie miejsca siedziby odbiorcy odsetek,
ale trzeba tez potwierdzi¢ to, ze w zwigzku przeprowadzonymi operacjami finan-
sowymi doszlo do realnego przysporzenia u odbiorcy odsetek. Beneficial ownership
w tym kontekscie rozumiany jest raczej jako wlasnos¢ w sensie ekonomicznym. Nie
chodzi tu bowiem po prostu o tytul wlasnosci wzgledem uzyskiwanych odsetek.

Naczelny Sad Administracyjny wskazywal, Ze status rzeczywistego wlasciciela
przystuguje ekonomicznemu wiascicielowi udostepnionego kapitatu, a nie formal-
nemu odbiorcy samych odsetek?®. Zatem kiedy naleznosci wyplacane sa odbiorcy,
ktory nie jest jednoczesdnie ich wlascicielem, a jego kompetencje koncentruja sie
przede wszystkim na zarzadzaniu Srodkami pienieznymi, to nie mozna uznac
takiego podmiotu za rzeczywistego wiasciciela. Konsekwentnie, jezeli zgodnie z umo-
wa cash poolingu pool leader ma kompetencje wylacznie do administrowania srodkami
w systemie, tj. pelni funkcje posrednika, zajmujacego sie dystrybucja odsetek do
ich ostatecznych odbiorcéw, to nie dochodzi u niego do faktycznego przysporzenia
w sensie ekonomicznym, nie mozna mu zatem przypisac statusu beneficial owner.
W powyzszych warunkach przywilej beneficial owner przystuguje uczestnikom
struktury, ktérzy udostepnili swoje srodki w celu pokrycia salda debetowego. Kon-
sekwentnie takze pool leader moze skorzystaé z tego przywileju, ale tylko w takim
stopniu, w jakim zostaly uzyte jego wilasne srodki. Trzeba zatem podkresli¢, ze
zeby pool leader mogt skorzystac ze zwolnienia lub obnizonej stawki WHT, to nie
bedzie wystarczajace wykazanie tego, ze jest on wlascicielem rachunku konsoli-
dacyjnego albo ze pelni w systemie funkcje zarzadcze. W praktyce od polskich
organéw podatkowych mozna spodziewac sie kwestionowania mozliwosci przy-
pisania pool leaderowi statusu beneficial owner oraz przyznania korzysci podatkowych
uczestnikom struktury, ktérzy przekazuja nadwyzke srodkéw na podstawie umowy
o cash pooling?s.

25 OECD, Commentary to the OECD Model Tax Convention on Income and Capital, 2017 (dalej: ,Komentarz”).
26 Zob. wyrok NSA z dnia 18 marca 2016 1., sygn. akt II FSK 82/14.

27 ]. Dabrowska, Opodatkowanie dochodu nierezydentow, [w:] M. Jamrozy (red.), Opodatkowanie dochodow
transgranicznych, Warszawa 2016, s. 28.

28 Zob. np. interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 22 kwietnia 2015 r.,
IBPBI/2/4510-123/15/MO.
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Hipotetycznie sp6tka wyplacajaca odsetki mogtaby zastosowaé postanowienia
DTT zawartej z panstwem siedziby uczestnika, a uczestnik taki moéglby zosta¢
uznany za rzeczywistego beneficjenta. Jednak zastosowanie takiego rozwigzania
mogloby napotka¢ trudnoéci natury praktycznej. Spotka wyplacajaca odsetki
znalazlaby sie w sytuacji, w ktérej musialaby zidentyfikowac wszystkich uczestni-
kow struktury, ktérych Srodki zostalty wykorzystane w celu pokrycia ujemnego salda,
a takze zna¢ wysokosc¢ odsetek przypadajacych kazdemu uczestnikowi. Standar-
dowo w ramach cash poolingu uczestnik nie dysponuje tego typu informacjami. Zatem
ze wzgledu na niemozno$¢ powziecia wlasciwych informaciji, przypisanie statusu
beneficial owner wla$ciwym uczestnikom jest utrudnione lub wrecz praktycznie
niemozliwe®. Jesli ostatecznym odbiorca odsetek nie bedzie pool leader, to spotka
wyplacajaca odsetki w praktyce musialaby zastosowaé 20% stawke WHT. Wobec
tego typu praktycznych trudnosci w literaturze postulowano rozwiniecie pojecia
beneficial ownership w celu dostosowania sie do wymogoéw szybko rozwijajacej sie
iinnowacyjnej branzy finansowej>. Jako ze Nowelizacja weszta w zycie stosunkowo
niedawno, to nie ma jeszcze wystarczajacego materialu badawczego, zeby okresli¢
efekty wprowadzonych zmian. Mozna jednak przypuszczaé, ze brak mozliwosci
skorzystania z interpretacji indywidualnej w nowych warunkach jest znacznym
utrudnieniem dla przedsigbiorcéw.

Po wprowadzeniu przez ustawodawce rodzimej definicji rzeczywistego witas-
ciciela na szczegblng uwage zastuguje tres¢ wydanej 18 maja 2018 r., przez Dyrek-
tora Krajowej Informacji Skarbowej interpretacji indywidualnej nr 0111-KDIB1-
-3.4010.63.2018.3.JKT. Spotka we wniosku zadata m.in. pytanie o to, czy bedzie
zobowiazana, jako platnik, do pobrania zryczaltowanego podatku od wyplacanych
na rzecz agenta odsetek z tytulu ujemnego salda na rachunku transakcyjnym, tj.
z tytuléw wymienionych w art. 21 ust. 1 pkt 1, na podstawie art. 26 ustawy o CIT.
Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej odno$nie mozliwosci zakwalifikowania
pool leadera jako rzeczywistego wlasciciela uznal, ze w modelu cash poolingu wyko-
rzystywanym przez wnioskodawce pool leader nie bedzie posiadal statusu rzeczy-
wistego wlasciciela w stosunku do calo$ci odsetek wyplacanych przez wnioskodawce
z tytulu otrzymania srodkéw finansowych w ramach struktury cash poolingu ze
wzgledu na pelnione przez niego funkcje w tym partykularnym systemie®. Zdaniem

2 ]. Dabrowska, op. cit., s. 32.

30 Zob. np. ibidem, s. 35-36.

31 Odnosnie zestawienia tej koncepcji z zasadami wprowadzonymi przez Nowelizacje zob. list
Macieja Wituckiego, Prezydenta Konfederacji Lewiatan: Uwagi Konfederacji Lewiatan do projek-

tu objaéniefr podatkowych z dnia 19 czerwca 2019 r. ,Zasady poboru podatku u Zrédia” z dnia
28 czerwca 2019 r. nr KL/237/119/PP/2019 skierowany do Ministra Finanséw.
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Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowe nie sg one tozsame z wylacznym wiadz-
twem nad zebranymi w ramach systemu Srodkami finansowymi. Status osoby
uprawnionej przystuguje ekonomicznemu wiascicielowi udostepnionego kapitatu
(a nie ekonomicznemu dysponentowi samych odsetek). W interpretacji indywi-
dualnej wskazano, ze status beneficial owner mozna przypisa¢ podmiotowi dyspo-
nujacemu prawem do kapitalu, w zwigzku z ktérym nalezne beda odsetki wraz
z prawem do ich zagospodarowania jak wlasciciel. Zostalo podkreslone, ze odsetki
sa SciSle zwigzane z prawem, ktérego dotycza (z ktérym zwiazane jest ich powstanie,
np. z umowa pozyczki). Konsekwentnie, jezeli wtadcicielami Srodkéw finansowych,
od ktérych obliczane sg odsetki, sa poszczegdlni uczestnicy cash poolingu, to oni
moga skorzystaé z klauzuli beneficial owner.

Przy tym we wniosku wyrazZnie wskazano, ze przez odsetki wyplacone na rzecz
agenta (pool leadera) rozumie sie odsetki wyplacone pool leaderowi jako uczestnikowi
systemu, a takze odsetki wyplacone za jego posSrednictwem pozostalym uczestni-
kom osiagajacym nadwyzki finansowe. Stusznie zatem dostrzezono w omawianej
interpretacji podatkowej, ze w takich warunkach pool leaderowi przystuguje tytut
prawny do odsetek wyplacanych przez wnioskodawce jedynie w odniesieniu do
naleznej mu czesci odsetek. Pool leader bowiem w pewnej mierze funkcjonuje tez
jako uczestnik systemu i w takiej samej mierze mozna mu przyznac status beneficial
owner. Sprawowane funkgcji pool leadera nie jest rownoznaczne z dysponowaniem
wladztwem nad caloscia sSrodkéw zgromadzonych w systemie. Pool leader w ramach
sprawowanej funkcji dziala przede wszystkim na rzecz innych uczestnikéw sys-
temu. Otrzymuje on odsetki jedynie w celu dalszego ich przekazania uprawnionym
uczestnikom struktury. Dlatego odpowiadajac na przedstawione pytanie wnios-
kodawcy, Dyrektor Izby Skarbowej ostatecznie uznal, Ze pool leaderowi nie mozna
przypisac statusu beneficial owner wzgledem calosci odsetek. Powyzsze pokazuje, ze
trudno jest sie odnosi¢ do mozliwosci przypisania statusu beneficial owner pool leaderowi
w sposOb abstrakcyjny, natomiast test rzeczywistego beneficjenta trzeba kazdora-
zowo przeprowadzac w specyficznych warunkach funkcjonowania danego systemu.

Stosowanie sie do wymogéw weryfikacyjnych okreslonych w ustawie o CIT
moze okazac sie ucigzliwe, zwlaszcza dla podmiotéw funkcjonujacych w strukturze
cash poolingu. Chociaz zgodnie z opublikowanym na stronie internetowej Minister-
stwa Finansow Projekcie objasniefn podatkowych z dnia 19 czerwca 2019 r. ,Zasady
poboru podatku u Zrédla” nie powinny one ,by¢ interpretowane jako wprowa-
dzajace ograniczenia badZ ucigzliwosci dla uczciwego biznesu korzystajacego
w jakiejkolwiek formie z kapitatu, ustug, myéli technicznej, urzadzen i $wiadczen
wymienionych powyzej, ktére podlegaja opodatkowaniu podatkiem u Zrédta”
(s. 5 Projektu), to mechanizm zwrotu WHT moze okazac sie praktycznie niedostep-
ny w przypadku wyplaty odsetek do podmiotéw prowadzacych dokumentacje
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W sposob, na ktory polski platnik nie ma Zadnego wplywu. Moze sie okazag, ze
platnik nie bedzie dysponowal odpowiednimi informacjami w celu identyfikacji
odbiorcy odsetek. Zdaniem Konfederacji Lewiatan moze to spowodowa¢ wzrost
kosztow u polskich podmiotéw o ok. 25%32.

Mozliwos¢ przyznania statusu rzeczywistego wlasciciela
w przypadku braku klauzuli beneficial owner w DTT

Jeszcze zanim do polskiego porzadku prawnego zostala wprowadzona definicja
rzeczywistego wlasciciela wraz z dodatkowymi wymogami identyfikacyjnymi,
najbardziej palgcym problemem byla mozliwoé¢ zastosowania klauzuli beneficial
owner w strukturze cash poolingu na podstawie DTT, ktéra bezpos$rednio nie zawiera
takiej klauzuli. W orzecznictwie utrwalit sie poglad wyrazony w uzasadnieniu wy-
roku Wojewo6dzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 2014 r.33. Zdaniem
WSA jezeli DTT nie zawiera przepiséw dotyczacych klauzuli beneficial owner, to
niedopuszczalne jest uzupelnienie jej treci postanowieniami Modelowej Konwencji
OECD. Orzeczenie to zapadlo w oparciu o art. 11 polsko-francuskiej DTT?*, ktory
nie przewiduje opodatkowania u Zrédla odsetek wyplacanych na rzecz spo6tki
francuskiej. Jako ze polsko-francuska DTT nie odnosi sie w zaden sposéb do statusu
rzeczywistego wlasciciela, to odsetki wyplacane w ramach umowy o cash pooling
na rzecz podmiotu z siedziba we Francji moga podlega¢ opodatkowaniu wylacz-
nie w tym kraju.

Wprowadzenie klauzuli beneficial owner do polskiego porzadku prawnego budzi
przede wszystkim uzasadnione watpliwosci w odniesieniu do takich DTT, ktére
nieprecyzyjnie reguluja klauzule beneficial owner lub w ktérych takiej klauzuli po
prostu brak. Jako przyklad mozna poda¢ wspomniang juz polsko-francuska DTT,
ktora postuguje sie wylacznie pojeciem ,wiasciciela odsetek”, nie za$ ,rzeczywistego
wlasciciela odsetek”, co do tej pory prowadzilo do sporéw sadowych. W obecnej
sytuacji prawnej mozna wnioskowac, ze nawet jezeli dana DTT nie zawiera klauzuli
beneficial owner, to mozna zastosowac zwolnienie przewidziane wprost w ustawie
o CIT, a wraz z tym takze test rzeczywistego beneficjenta pozwalajacy uzyskac
zwolnienie z WHT. Zawsze po spelnieniu odpowiednich kryteriow mozliwe bedzie

32 Zob. ibidem.
3 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 27 lutego 2014 r., ITII SA/Wa 2375/13.

3 Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzadem Republiki Francuskiej
w sprawie zapobiezenia podwdéjnemu opodatkowaniu w zakresie podatkéw od dochodu i majatku
(Dz.U.z1977 1. Nr 1, poz. 5).
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przyznanie odpowiedniemu podmiotowi statusu rzeczywistego wiasciciela. Kon-
sekwentnie w stanie prawnym po Nowelizacji, nawet mimo braku klauzuli bene-
ficial owner w danej DTT, mozliwe bedzie przyznanie zwolnienia z WHT na bazie
prawa wewnetrznego, gdyz zwolnienia partycypacyjne oraz preferencje wynika-
jace z DTT nie sg wobec siebie konkurencyjne. Podmiot nieuprawniony do jednej
z powyzszych preferencji moze by¢ uprawniony do drugiej. Zagraniczne podmioty
powinny mie¢ zatem na uwadze nie tylko postanowienia DTT, ale tez polskie prawo.

W praktyce definicja beneficial owner wypracowana przez miedzynarodowe
orzecznictwo na bazie Modelowej Konwencji OECD oraz Komentarza jest korzyst-
niejsza (ma szerszy zakres) niz definicja rzeczywistego wlasciciela wprowadzona
do ustawy o CIT*. W rodzimej definicji rzeczywistego wlasciciela glowny akcent
zostal polozony na mozliwo$¢ swobodnego dysponowania naleznoscia.

Wynagrodzenie pool leadera

Wynagrodzenie uzyskiwane przez pool leadera jest istotne z punktu widzenia cen
transferowych, ale takze pod wzgledem ewentualnego przyznania pool leaderowi
statusu rzeczywistego wlasciciela, poniewaz wynagrodzenie powinno by¢ adekwatne
do przyznanych danemu podmiotowi kompetencji, petnionej funkgji, istotnych
faktow i okoliczno$ci, wykorzystywanych aktywow i podejmowanych ryzyk?.
W praktyce r6zne intencje moga by¢ przypisane danemu opisowi transakcji. Dlatego
kazda sprawa powinna by¢ analizowana z uwzglednieniem charakterystycznych
dla niej faktéw i okolicznosci.

Dla zilustrowania przykladowego podzialu kompetencji w strukturze cash poolingu
mozna postuzy¢ sie kazusem dyskutowanym w ramach prac nad BEPSY. Zat6zmy,
ze X jest spotka dominujaca grupy, na ktéra skladajq sie takze spotki zalezne H,
J, KiL, uczestniczace systemie Iaczenia Srodkéw pienieznych typu physical cash
pooling wraz z innym podmiotem zaleznym M dzialajacym jako pool leader. Wszyscy
uczestnicy postuguja sie ta sama waluta i jest to jedyna waluta w systemie. M za-
wiera z niepowigzanym bankiem wewnatrzgrupowe porozumienie w sprawie cash
poolingu. Ustalenia w ramach tego systemu wiaza wszystkich uczestnikéw, ktérzy
wyrazili zgode na transfery Srodkéw z lub na konto zasadnicze z punktu widzenia

35 M. Szatkowska, A. Makieta, Zmiana brzmienia klauzuli rzeczywistego wiasciciela to nie tylko dodatkowe
obowigzki dla podatnikdw, ale rdwniez szereg problemow praktycznych przy stosowaniu przepisow o podatku
u Zrédta, KPMG Frontiers in Tax. Polish edition, czerwiec 2019.

36 OECD, Base Erosion...
37 Ibidem.
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porozumienia, nalezace do sp6tki M w celu osiggniecia okreslonego salda docelo-
wego dla kazdego uczestnika struktury. Zgodnie z umowa bank dokonuje wszel-
kich niezbednych transferéw koniecznych do osiaggniecia docelowego salda dla
kazdego uczestnika struktury. M skorzystal z gwarancji udzielonej przez X. Bank,
bedacy strona trzecia, wyplaca odsetki M, lub uzyskuje odsetki od M na podstawie
ogolnej pozycji grupy (ang. pooled position).

Przyktadowo zatem, spétka M otrzymuje nadwyzke Srodkéw od spétek Hi |
oraz zapewnia fundusze sp6tkom K'i L, ktére wykazuja zapotrzebowanie na
$rodki. W wyniku obowigzujacych ustalen spétka M wyplaca mniejsze odsetki
bankowi lub otrzymuje od niego wieksze odsetki niz otrzymywataby w przypadku
braku uzgodnien dotyczacych cash poolingu. Analiza funkcjonalna pokazuje, ze
spoltka M nie podlega ryzyku kredytowemu, ktére podlegaja pozostali czlonkowie
struktury cash poolingu, a jedynie petni funkcje koordynacyjng. Dodatkowo w tym
wypadku M nie ponosi ryzyka i nie petni tak istotnej funkcji w systemie, jaka pelni
bank. Z tego wzgledu sp6tka M nie powinna oczekiwac tak wysokiego wynagro-
dzenia, jakie uzyska bank. Ponadto bank korzysta takze na spreadach. M natomiast
zapewnia jedynie techniczng ustuge. Chociaz powyzszy przyklad jest wykorzysty-
wany gltéwnie dla zobrazowania zagadnien z zakresu cen transferowych, to ma
takze walor poznawczy w kontekscie statusu beneficial owner.

W praktyce czesto przyjmuje si¢, ze wynagrodzenie pool leadera za realizowane
ustugi zarzadzania plynnosciag uwzglednione jest w odsetkach, ktére przystuguja
mu z tytutu korzystania z ptynnych srodkéw udostepnionych przez spétke (tj. od
sald debetowych)®. Wowczas pytanie o zmniejszenie wartosci WHT odnositoby sie
do odsetek przewyzszajacych wynagrodzenie pool leadera. Natomiast samo wyna-
grodzenie pool leadera, uwzglednione w otrzymywanych odsetkach od sald debe-
towych, mozna prébowac zakwalifikowac jako zyski przedsiebiorstw podlegajace
opodatkowaniu w panstwie rezydencji. To jak wynagrodzenie pool leadera zwigzane
jest okredleniem statusu beneficial owner, mozna przesledzi¢ na bazie dwéch po-
wiazanych ze sobg interpretacji indywidualnych nr S-ILPB4/423-310/13/17-S5/tM
z 5 listopada 2013 r. oraz nr S-ILPB4/423-310/13/17-S/£M z 17 lipca 2017 r.

Uzyskiwane przez uczestnikéw umowy cash poolingu wynagrodzenie w postaci
odsetek jest uzyskane z tytutu czasowego finansowania debetu innych uczestnikéw
umowy. Pelna kwota wyplacanych odsetek stanowi wynagrodzenie za udostep-
nienie kapitalu. Dlatego tez zapisy umowy o cash pooling dotyczace wynagrodzenia
zarealizowane przez pool leadera ustugi zarzadzania ptynnoscia, ktére jest uwzgled-
nianie w odsetkach placonych przez spétke (wnioskodawce), nie zmieniaja cha-

38 Zob. Interpretacja Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 5 listopada 2013 r., ILPB4/423-
310/13-2/EM.
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rakteru dokonywanych przez nia na rzecz pool leadera wyplat. W omawianej inter-
pretacji indywidualnej stwierdzono réwniez, ze wynagrodzenie otrzymywane
przez pool leadera (w wysoko$ci réznicy miedzy wysokoscig odsetek otrzymywanych
przez pool leadera a wysokoscig odsetek wyplacanych przez pool leadera) jest zwia-
zane z korzystaniem z plynnych srodkéw pienieznych i tym samym nalezy je trak-
towac jako odsetki. Ponadto, by¢ moze, dokumentacja odnosnie statusu rzeczywiste-
go beneficjenta powinna by¢ zbierana lacznie z dokumentacja odnosnie cen trans-
ferowych, poniewaz te dwie kwestie moga mie¢ istotny wplyw na siebie nawzajem.

Cash pooling w nowych warunkach
— wzrost obowiagzkow platnika

Mozna wyciagna¢ wniosek, ze istotna cze$¢ probleméw zwiazanych z opodatko-
waniem cash poolingu i mozliwoscia zastosowania klauzuli beneficial owner wzgledem
pool leadera wynika z konieczno$ci caloSciowego wziecia pod uwage polskiej regu-
lacji cash poolingu, prawa miedzynarodowego wyrazonego w danej DTT oraz po-
stanowien Dyrektywy odsetkowej® i innych elementéw prawa Unii Europejskiej,
ktére moga wplynaé na dana sprawe. System prawa krajowego oraz normy prawne
wynikajace z danej DTT nie sa idealnie dopasowane i dlatego wymagaja interpreta-
qji. Na takiej kanwie powstal chociazby problem z zastosowaniem polsko-francuskiej
DTT, ktéra nie postuguje sie bezposrednio klauzula beneficial owner (w doktadnym
brzmieniu). Zasadniczo konieczno$¢ operowania na réznych systemach prawnych
jest przyczyna licznych sporéw. Problem styku porzadkéw prawnych istnial jeszcze
przed wprowadzeniem krajowej definicji rzeczywistego beneficjenta. Wéwczas
moglo sie wydawag, ze bardziej precyzyjna regulacja krajowa moze rozwiac istnie-
jace watpliwosci. Niektorzy autorzy jednak przestrzegali przed automatycznym
wprowadzaniem krajowych regulacji beneficial owner, argumentujac, Ze jest to kon-
strukt wylacznie prawa miedzynarodowego®.

W najnowszym orzecznictwie europejskim coraz czesciej pojawia sie wskazanie
na znaczenie krajowych regulacji oraz role krajowych organéw. W 2019 r. Trybu-
nal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej*! w potaczonych sprawach: C-116/161 C-117/16

3 Dyrektywa Rady 2014/48/UE z dnia 24 marca 2014 r. zmieniajaca dyrektywe 2003/48/WE w sprawie
opodatkowania dochodéw z oszczednosci w formie wyplacanych odsetek, Dz. Urz. UE L 111,
15.4.2014, p. 50-78 (dalej: ,Dyrektywa odsetkowa”).

40 Zob. M. Wilk, Klauzula rzeczywistego beneficjenta (beneficial ownership) w migdzynarodowym prawie
podatkowym, Warszawa 2015.

4 Dalej jako ,TSUE”".
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uznal, Ze obowigzkiem organéw krajowych jest odmowa przyznania przywilejow
przewidzianych w Dyrektywie odsetkowej, jezeli przywoluje sie je w celu oszukan-
czym lub stanowigcym naduzycie*?. W sytuacji, gdy przewidziany w Dyrektywie
odsetkowej system zwolnienia z WHT odsetek ptaconych przez spétke majaca
siedzibe w panstwie czlonkowskim spolce majacej siedzibe w drugim panistwie
czlonkowskim nie ma zastosowania, poniewaz stwierdzono oszustwo lub nad-
uzycie w rozumieniu art. 5 tej dyrektywy, nie mozna powolywac sie na swobody
zapisane w Traktacie o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej** w celu podwazenia
ustawodawstwa panstwa spotki wyplacajacej odsetki, od ktérego zalezy wysokos¢
WHT*. Podkresla to wage krajowych regulacji.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy o CIT podatnicy, jezeli nie maja na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej siedziby lub zarzadu, podlegaja obowigzkowi podatko-
wemu tylko od dochodéw, ktére osiggaja na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.
Taki obowiazek opodatkowania osiaganych przez dany podmiot dochodéw doty-
czy takze przychodéw uzyskiwanych z tytutu wyplacanych na jego rzecz odsetek
(art. 21 ust. 1 pkt 1 ustawy o CIT). Zgodnie z art. 26 ustawy o CIT osoby prawne
i jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej oraz bedace przedsie-
biorcami osoby fizyczne, ktére dokonuja wyplat naleznosci z tytuléw wymienio-
nych w art. 21 ust 1 ustawy o CIT oraz art. 22 ust 1 ustawy o CIT, sa obowigzane
jako platnicy pobiera¢ zryczaltowany WHT. Do tej pory w zwiazku z obowiazkiem
zaplaty odsetek na rzecz uczestnika struktury cash poolingu ustalenie tego, komu te
odsetki sa tak naprawde nalezne, odbywatlo sie przede wszystkim na bazie wtasci-
wej DTT, gdyz wiekszos¢ DTT, ktérych strong jest Polska, zawiera klauzule bene-
ficial owner. Tylko na podstawie wlasciwej DTT mozna bylo stwierdzi¢, czy status
beneficial owner nalezy przyzna¢ podmiotowi dysponujacemu kapitalem warunku-
jacym powstanie odsetek (np. podmiotowi ktéry zawart umowe pozyczki) czy tez
podmiotowi dysponujacemu prawem do zagospodarowania odsetek.

Nie ulega watpliwosci, Ze w wyniku omawianych zmian w prawie wzrosna
obowiazki platnika. Zgodnie z obowigzujacym od 1 stycznia 2019 r. brzmieniem
art. 26 ust. 1 ustawy o CIT przy weryfikacji warunkéw zastosowania stawki po-
datku innej niz okreslona w art. 21 ust. 1 lub art. 22 ust. 1 tej ustawy, zwolnienia
lub warunkéw niepobrania podatku, wynikajacych z przepiséw szczegélnych lub

42 Judgement of the Court (Grand Chamber) In joined Cases C-116/16 and C-117/16, T Denmark,
Y Denmark Aps, 26 February 2019, ECLI:EU:C:2019:135.

4 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/2 z p6zn. zm.).

4 Judgment of the Court (Grand Chamber) of 26 February 2019 (requests for a preliminary ruling
from the Ustre Landsret, Vestre Landsret — Denmark) - N Luxembourg 1 (C-115/16), X Denmark
A/S (C-118/16), C Denmark I (C-119/16), Z Denmark ApS (C-299/16) v Skatteministeriet.
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DTT, platnik jest obowigzany do dochowania nalezytej starannosci. Przy ocenie
dochowania nalezytej starannosci uwzglednia sie charakter oraz skale dziatalnosci
prowadzonej przez platnika. W my$l wprowadzonego 1 stycznia 2019 r. art. 58a
§ 1 pkt 5 oraz art. 58b § 3 ordynacji podatkowej, w przypadku gdy platnik nie prze-
prowadzil wymaganej weryfikacji lub nie byta ona adekwatna do charakteru i skali
dzialalnosci platnika, ustala si¢ dodatkowe zobowigzanie podatkowe w wysokosci
10% podstawy opodatkowania naleznosci, w stosunku do ktérej platnik zastosowat
nizsza stawke podatku lub nie pobrat podatku. W dodatku zgodnie z art. 58c o.p.
w okredlonych przypadkach stawka dodatkowego zobowigzania podatkowego
moze nawet wzrosna¢. Ostatecznie zatem to na platniku spoczywa obowigzek
weryfikacji statusu beneficial owner i to on musi przeanalizowac¢ odpowiednie po-
stanowienia ustawy o CIT oraz wtasciwej DTT.

Na gruncie ustawy o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu® instytucje obowigzane wyplacajace srodki sa w obowiazku podja¢
odpowiednie dzialania w celu weryfikacji beneficjenta rzeczywistego (zdefiniowa-
nego na potrzeby tej ustawy) oraz ustali¢ strukture kapitalowa odbiorcy. Analogicz-
nie do tej ustawy przydatne moze by¢ wprowadzenie przez platnika wewnetrznych
regulacji, na podstawie ktérych bedzie mozna zweryfikowaé dokonane platnosci
oraz wlasciwa dokumentacje, a takze przypisa¢ odpowiednie zadania wtasciwym
pracownikom spotki.

Praktycznie wymogi weryfikacyjne nie bedg ograniczac sie wylacznie do WHT,
tj. do przedmiotu opodatkowania, statusu odbiorcy platnosci, stawek podatku,
ale powinny uwzglednia¢ takze okolicznosci faktyczne. Dodatkowo trzeba mie¢ na
uwadze, ze do platnosci podlegajacych WHT moga by¢ stosowane klauzule prze-
ciwdzialajace unikaniu opodatkowania, np. GAAR (ang. general anti-avoidance clause)
oraz SAAR (ang. specific anti avoidance clause)*¢. Zanim zostanie dokonana ptatnos¢
podlegajaca opodatkowaniu WHT, platnik powinien rozumie¢, jaki jest cel gospo-
darczy transakcji (wylaczajac z tego korzysci stricte podatkowe) i potrafi¢ go uzasad-
ni¢. Powinien takze by¢ w stanie wykluczy¢ ewentualno$¢ zastosowania powyz-
szych klauzul. Przydatna bedzie takze znajomos¢ struktury kapitalowej odbiorcy
platnosci.

Przed Nowelizacja na platniku spoczywat obowigzek weryfikacji tego, czy
odbiorcy naleznosci (np. dywidend, naleznosci licencyjnych lub odsetek) mozna
przypisac status beneficial owner na podstawie wlasciwej DTT, ale obowigzek ten
byl bardziej ograniczony niz ma to miejsce w obecnym stanie prawnym. Platnik

4 Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu
(tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 1115 z p6zn. zm.).

46 M. Szatkowska, A. Makiela, op. cit.
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musial takze dopelni¢ podstawowych obowigzkéw weryfikacyjnych, jesli chciat
skorzystac¢ ze zwolnienia. Jesli weryfikacja statusu odbiorcy naleznosci nie prze-
biegta pomyslnie, nalezato ustali¢, jaki podmiot bedzie tak naprawde ostatecznym
wlascicielem naleznosci na podstawie adekwatnej DTT albo pobrac¢ podatek zgodnie
z polskimi przepisami. Chociaz polska definicja rzeczywistego beneficjenta pojawila
sie juz w 2017 r., to ustawa o CIT na tamten moment nie odnosila sie do procesu
weryfikacji tego statusu. Dlatego w przypadku checi skorzystania z obnizonej
stawki WHT wprowadzano odpowiednie postanowienia do uméw, np. w umowach
cash poolingu okreslano, ktéry podmiot ma status beneficial owner oraz na jakiej pod-
stawie zostalo to ustalone. Uzyskiwano tez niezbedne o$wiadczenie od odbiorcéw
nalezno$ci.

Od 2019 r. proces weryfikacji kontrahentéw stal sie bardziej wymagajacy ze
wzgledu na nowe zasady poboru WHT. Nowo4cig jest to, Ze platnicy zyskali moz-
liwo$¢é wystosowania o§wiadczenia o kwalifikowaniu sie do zwolnienia z WHT
lub stosowania wzgledem nich obnizonej stawki WHT lub ubiegania sie o opinie
o stosowaniu zwolnienia, nawet w przypadku przekroczenia limitu wyplat w wy-
sokosci 2 milionéw zl.

Cash pooling w czeskiej jurysdykcji - pordGwnanie

Polska nie jest jedynym krajem, w ktérym wystepuje ryzyko niemoznosci uzyska-
nia statusu beneficial owner przez pool leadera. Podobny problem wystepuje chociazby
w Czechach. Generalnie odsetki od pozyczki wyplacane podmiotom majacym
siedzibe poza terytorium Czech sg opodatkowane WHT od odsetek*” w wysokosci
15%*8. Mozna jednak uzyska¢ zwolnienie pod warunkiem wykazania statusu be-
neficial owner spotki powiazanej z czeska spotka wyplacajaca odsetki do innego
panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej, Szwajcarii, Norwegii, Islandii czy
Liechtensteinu. Wiasciwe czeskie organy wydaja zaswiadczenie o zwolnieniu.
Czeskie organy podatkowe wydaja takie zaswiadczenie na podstawie dokumen-
téw przedstawionych w procesie aplikacji. Do podstawowych dokumentéw nalezy
certyfikat rezydencji wydany przez organy podatkowe danego panstwa cztonkow-
skiego, potwierdzenie odpowiedniej formy prawnej podmiotu zagranicznego,
dokument potwierdzajacy powigzanie spoiki czeskiej ze spotka zagraniczna, opis
metodologii przyjetej dla ustalania wysokosci odsetek w ramach struktury cash

47 W przypadku dywidend stawka WHT wynosi 35%, zob.: Accace, 2018 Tax Guidline, Czech Repu-
blic, 2018.

48 Ibidem.
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poolingu oraz potwierdzenie, Ze podmiot otrzymujacy odsetki jest ich ostatecznym
beneficjentem®. Podatnicy z Unii Europejskiej i Europejskiego Obszaru Gospodar-
czego moga zlozy¢ wniosek w celu zwrotu kosztéw zwigzanych z wyplata odsetek.

Czeskie prawo, podobnie jak polskie, nie wprowadza szczegdtowych regulacji
odnosnie cash poolingu. Mimo to uzgodnienia w zakresie cash poolingu moga zain-
teresowac czeski bank centralny®. Zadania nadzorcze CNB zostaly istotnie zmo-
dyfikowane w sierpniu 2013 r., kiedy wszedl w zycie dekret nr 235/2013 (decree
No. 235/2013) dotyczacy skladania oéwiadczen do CNB. Poprzedni dekret nr 34/2003
odnoszacy sie do wymogoéw zgodnosci i obowiazkéw notyfikacyjnych bezposrednio
wymienial cash pooling jako typ operacji finansowej niewymagajacej zgloszenia
do CNB. Natomiast dekret z 2013 r. juz nie przewiduje takiego zwolnienia wzgledem
cash poolingu. Wprowadza natomiast roczny limit srodkéw, jakie moga by¢ wypta-
cone za granice oraz otrzymane z zagranicy. Jesli wspomniany limit zostanie osigg-
niety, to odpowiedzialny podmiot musi przedstawi¢ CNB o$wiadczenie w tym
przedmiocie. Trzeba jednak podkresli¢, Ze w dekrecie z 2013 r. nie pojawia si¢ termin
cash pooling, ale mimo to CNB oswiadczyt, ze bedzie takie operacje traktowal
w granicach okre$lonych w dekrecie na réwni z pozyczkami. Innymi stowy, jezeli
catkowity wolumen $rodkéw, ktére czeski podmiot otrzymat lub udostepnit pod-
miotowi w innym kraju, wynosi 100 milionéw CZK lub wigcej, woéwczas podmiot
ten musi sporzadzaé miesieczne wyciagi z finansowania dtuznego i przekazywac
je do CNB. Niespelnienie tego warunku stanowi w Czechach przestepstwo zagro-
zone karg administracyjng w wysokosci do 1 miliona CZK, do nalozenia ktorej
kompetencje posiada CNB.

Czeskie ustawodawstwo nie rozpoznaje pojecia grupy kapitalowej, tak samo
jak nie postuguje sie pojeciem cash poolingu. Niemniej jednak cash pooling funkcjo-
nuje w Czechach i cho¢ nie ma regulacji bezposrednio zajmujacych sie specyfika
tego typu operacji finansowych, to istniejg reguly, ktérych nalezy przestrzegac,
chcac unikna¢ probleméw podatkowych oraz nadmiernych obowiazkéw zwiaza-
nych z raportowaniem. Praktycznie niemozliwe jest zawarcie umowy o cash pooling
w Czechach, jezeli jeden podmiot nie jest udzialowcem wiekszosciowym drugiego
podmiotu. Powszechna praktyka jest, ze decyzje o wejsciu do struktury cash poolingu
podejmowane sa przez czeski odpowiednik walnego zgromadzenia lub zgroma-
dzenia akcjonariuszy, gdyz wymagana jest Scista kontrola nad umowami z zakresu

4 CMS, Cash pooling, July 2013 (raport korporacyjny).
50 Dalejjako: ,CNB”.
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zarzadzania Srodkami podpisywanymi w imieniu spéiki. Decyzja o uczestnictwie
w strukturze cash poolingu moze nawet wymagac¢ zmiany umowy spotki®l.

Spolka jest czeskim rezydentem, jezeli zostala zarejestrowana w Czechach lub
jezeli zarzadzanie i kontrola sprawowane sg z Czech. Spotki bedace rezydentami
podlegaja opodatkowaniu od dochodéw globalnych. Spéiki niebedace rezydentami
podlegaja opodatkowaniu tylko od dochodu z czeskiego Zrédla przychodéw. Wy-
soko$¢ WHT w Czechach wynosi 15%. Chociaz w czeskim ustawodawstwie, po-
dobnie jak w ustawodawstwie polskim brakuje regulacji odnoszacych sie¢ wprost
do pojecia cash poolingu, to jednak w literaturze trudno znalez¢ opisy analogicznych
probleméw i spraw, jakie pojawily sie w Polsce w kontekscie zastosowania klauzuli
beneficial owner. Na podstawie powyzszych rozwazah mozna przypuscic, ze jest to
spowodowane tym, ze umowa o cash pooling na gruncie prawa czeskiego jest mimo
wszystko bardziej zblizona do umowy pozyczki niz ta sama umowa w Polsce, cho¢by
ze wzgledu na komunikat CNB odnoénie traktowania umowy cash poolingu ana-
logicznie do umowy pozyczki. Ponadto literatura po$wiecona zagadnieniu cash
poolingu w Czechach postuguje sie bezposrednio pojeciem ,pozyczki”, dla opisu
operacji zachodzacych pomiedzy kontami uczestnikow struktury®:. Moze to wy-
nikac réwniez z faktu, ze autorami przywolywanych w tej czesci publikacji nie sg
prawnicy. Niemniej jednak pokazuja one optyke praktykéw w tej kwestii. W Polsce
natomiast mozna spotka¢ poglady przeciwne, starajace sie uwypukli¢ réznice
miedzy umowa o cash pooling a umowa pozyczki®. Zasadniczo umowa o cash pooling
moze zosta¢ skonstruowana réznie i na ogoét bedzie kwalifikowana jako umowa
nienazwana. Inna bedzie zatem rola instytucji finansowej udzielajacej pozyczki,
a inna instytucji finansowej dzialajacej w systemie cash poolingu. Swoboda uméw
wprowadza szerszy zakres mozliwosci ustalenia statusu pool leadera. W takich wa-
runkach nie zawsze musi to by¢ podmiot wylacznie administrujacy przeptywy
kapitalowe pomiedzy uczestnikami struktury. By¢ moze po czesci to wlasnie w ten
spos6b w warunkach polskich, a nie np. czeskich. pojawita si¢ mozliwos¢ przypi-
sania pool leaderowi statusu beneficial owner.

51 K. Kocurek, P. Polak, Cash Pooling in The Czech Republic, ,International Journal of Accounting and
Financial Management” 2013, 12(7).

52 Ibidem.
5 Zob. W. Niemczyk, op. cit.
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Zakonczenie

W tym momencie trudno przewidzie¢ wszystkie konsekwencje Nowelizacji, po-
niewaz nie uksztaltowala sie jeszcze praktyka organéw skarbéw, w szczegolnosci
w odniesieniu do odsetek wyplacanych w ramach umowy o cash pooling. Skutki
podatkowe tego typu umoéw historycznie budzily liczne kontrowersje podatkowe
i mozna przypuszczaé, ze Nowelizacja nie przyniesie kresu tym kontrowersjom,
szczegoblnie biorac pod uwage nowe obowiazki platnika przewidziane w ustawie
o CIT oraz jednoczesne funkcjonowanie zwolnienia partycypacyjnego oraz zwal-
niania na gruncie DTT. Analizy nie ulatwia takze kwalifikacja umowy o cash pooling
jako umowy nienazwanej albo serii uméw, w tym uméw nienazwanych.

Istotne watpliwosci wzbudzilo wprowadzenie wymogu nalezytej starannosci,
obowigzujacego od 1 stycznia 2019 r. wszystkie podmioty wyplacajace naleznosci
objete WHT. Obowiazek ten dotyczy wszystkich platnosci, niezaleznie od ich war-
todci. Jednoczednie ustawodawca nie wskazal w przepisach podatkowych odno-
szacych sie do WHT, jak nalezy interpretowac ,nalezyta staranno$¢” ijakie realne
dzialania trzeba podja¢, zeby ten wymog mozna bylo uznaé za spetniony. W ustawach
podatkowych okreslono jedynie, ze przy ocenie dochowania nalezytej starannosci
uwzglednia sie charakter oraz skale dzialalnoéci prowadzonej przez platnika. Trzeba
jednak mie¢ na uwadze, Ze to pojecie moze by¢ interpretowane szeroko, w szcze-
golnosci w braku skonkretyzowanych warunkéw. Chociaz typowo uczestnikami
umowy cash poolingu sa podmioty powigzane, to nie jest to obligatoryjne rozwia-
zanie. W szczego6lnosci w sytuacji, w ktérej pojawia sie w trudnosci w weryfikacji
zagranicznych odsetek, uzyskanie obnizkilub zwolnienia z WHT moze okazac sie
praktycznie niemozliwe. Nowe przepisy moga okazac sie ucigzliwe dla przedsie-
biorcéw i utrudnié¢ funkcjonowanie struktur cash poolingu.
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