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Rozdzial 1. Przeglad regulacji w zakresie opodatkowania
u zrodia

1. Miedzynarodowe prawo podatkowe

1. Miedzynarodowe prawo podatkowe. Utrwalone w literaturze pojgcie miedzyna-
rodowego prawa podatkowego nalezy rozumie¢ jako ogot norm podatkowych reguluja-
cych migdzynarodowe (transgraniczne) stany faktyczne. Zgodnie z taka definicja szcze-
g6lny nacisk nalezy przy tym potozy¢ na migdzynarodowy (transgraniczny) charakter
tych stanéw oraz na cel regulacji', ktore determinuja odmienne uksztattowanie podatni-
kow, ktorzy dochody osiagaja w wiecej niz jednym panstwie, w poréwnaniu do podatni-
kow, ktorzy ograniczaja swoja dziatalno$¢ do terytorium jednego panstwa’. Zatem tran-
sgraniczny stan faktyczny nalezy rozumie¢ jako interakcj¢ co najmniej dwoch panstw
regulujaca powiazania pomiedzy ich systemami podatkowymi. Zrodtem tak zdefiniowa-
nego prawa sg bilateralne i multilateralne umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania.

Potrzeba istnienia migdzynarodowego prawa podatkowego jest wynikiem stosowa-
nia powszechnie akceptowanej zasady, zgodnie z ktora granice jurysdykcji panstwowe;j
nie pokrywaja si¢ z granicami terytorium panstwa’. Jurysdykcja podatkowa wykracza
poza granice panstwowe i wzmocniona jest przez przestanki o charakterze podmiotowym
lub przedmiotowym, ktore uzasadniaja opodatkowanie zdarzen majacych miejsce poza
granicami tego panstwa. Przestanki przedmiotowe pozwalaja na opodatkowanie zdarzen
majacych miejsce poza granicami kraju podatnika bedacego jej rezydentem. Przestanki
podmiotowe pozwalaja na opodatkowanie dochodu osiaggnig¢tego na terenie danej jurys-
dykcji podatkowej przez podatnika niebgdacego rezydentem. Natomiast w ujeciu funk-
cjonalnym migdzynarodowe prawo podatkowe nalezy traktowac jako zespol norm praw-
nych odnoszacych si¢ do podatkowych stosunkoéw miedzynarodowych, ktorych Zrodtem
sq przepisy prawa krajowego®.

! M.in. normy przeciwdzialajace unikaniu i uchylaniu si¢ od opodatkowania w sytuacjach transgra-
nicznych, normy regulujace wspotprace panstw w sprawach podatkowych lub normy celu gospodarczego,
np. zachety dla inwestorow.

2 H. Litwinczuk, Migdzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2022, s. 26.

3 A. Biegalski, Jurysdykcja podatkowa, w: B. Brzezinski (red.), Prawo podatkowe. Teoria. Instytucje.
Funkcjonowanie, Torun 2019, s. 124 i n.

4 D. Mgczynski, Migdzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2015, s. 30 i n.
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2. Cele miedzynarodowego prawa podatkowego. Na uksztaltowanie si¢ mi¢dzyna-
rodowego prawa podatkowego wptynely trzy zasadnicze kwestie®:

1) eliminowanie negatywnych zjawisk ekonomicznych w postaci powstania podwdjne-
go opodatkowania zarowno w znaczeniu prawnym, jak i ekonomicznym, m.in. zno-
szenie barier w migdzynarodowym obrocie gospodarczym, ktore stanowia niezbedny
element uwarunkowan prawnych prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej;

2) konieczno$¢ zapewnienia efektywnosci krajowych systemow podatkowych w szcze-
gblnosci w ramach wspotpracy administracyjnej w sprawach podatkowych. Ten ob-
szar uksztaltowat si¢ pdzniej niz normy znoszace podwojne opodatkowanie, jest on
przejawem przekonania, ze we wspolczesnym $wiecie z uwagi na swobody w zakre-
sie przeptywu kapitatu i majatku, jurysdykcja podatkowa nie jest w stanie efektyw-
nie wymierzac i pobiera¢ naleznos$ci podatkowych. Juz w fazie wymiaru zobowigzan
podatkowych niezb¢dne okazuje si¢ korzystanie z informacji znajdujacych si¢ w po-
siadaniu innych organdéw badz podmiotdéw innych panstw. Ponadto samo naliczenie
podatku nie jest jeszcze rownoznaczne z jego pobraniem. Pobranie podatku wymaga
bowiem dostepu do dochodu lub majatku podatnika znajdujacego si¢ czgsto na tere-
nie innej jurysdykcji podatkowej;

3) zapobieganie zjawisku miedzynarodowego unikania i uchylania si¢ od opodatkowa-
nia. O ile u genezy migdzynarodowego prawa podatkowego do konca XX w. lezata
potrzeba eliminowania podwojnego opodatkowania, o tyle pierwsza i druga dekada
XXI w. to dynamiczny rozwdj instytucji prawnych stuzacych zintensyfikowaniu mig-
dzynarodowej wspotpracy podatkowe;.

2. Podatek u zrodla w kontekscie miedzynarodowego
prawa podatkowego

1. Definicja podatku u Zrédla i jego zasady. Podatek u Zzrodta (ang. witholding
tax, dalej: WHT) dotyczy dochoddw o charakterze transgranicznym podatnikow, ktorzy
w danym panstwie podlegaja ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu®. W wigkszo-
$ci jurysdykeji podatkowych rezim WHT nie jest powszechnie stosowany do wszyst-
kich rodzajow dochodow’, jego zakres przedmiotowy jest ograniczony w szczegdlnosci
do dochodow pasywnych, ktérych zrédto znajduje si¢ na terytorium danego panstwa,
zatem co do zasady dochodow z tytutu dywidend, odsetek, naleznosci licencyjnych,
ustug artystycznych, ustug niematerialnych?®, a takze do niektorych tzw. zyskow bizne-

5 Ibidem,s.32in.

¢ C. Lee, J. Yoon, IFA Cahiers Report 2018 on Withholding Tax in the Era of BEPS, CIVs and Digital
economy, General Report (vol. 103B), s. 7.

7 Ibidem, s. 11.

8 M. Hearson, The European Union’s tax treaties with developing countries. Leading by example? Re-
port for the European United Left/Nordic Green Left (GUE/NGL) in the European Parliament 2018, s. 6.
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sowych, chyba ze sg one przypisane do PE na terytorium panstwa zrodta. Wystgpowa-
nie podatku u zrodta wiaze si¢ ze szczegolnym trybem jego rozliczenia. Mimo ze for-
malnie podatnikiem WHT jest tzw. podmiot zagraniczny, to jednak na tzw. krajowym
podmiocie, jako nabywcy $wiadczenia, ciazy obowigzek obliczenia, pobrania i zaptaty
tego podatku.

W kontekscie migdzynarodowym rezim WHT okre$la granice egzekwowalnych praw
podatkowych miedzy panstwem, w ktérym dany podmiot jest zarejestrowany dla celow
podatkowych (panstwo rezydenta), a panstwem, z ktorego pochodzi dochdd (panstwo
zrodta)®. Podstawa zastosowania podatku u zrodta jest ustalenie, z jakiego rodzaju Zro-
dta pochodzi wyplata (np. czy sa to przychody z umowy o prace, odsetek, dywidend,
licencji, zlecenia, praw autorskich itd.). Po ustaleniu pojawia si¢ podstawowa kwestia
zwigzana z migdzynarodowymi zroédtami prawa, poniewaz nalezy koniecznie odnie$¢ si¢
do umowy mi¢dzynarodowej z danym krajem, z ktérego podmiotem dokonuje si¢ trans-
akcji. Przy rozliczeniu tego podatku odpowiedzialno$¢ lezy po stronie podmiotu doko-
nujacego wyplaty naleznosci wynagrodzenia (okreslanego jako ptatnik), a nie podmiotu,
ktory je otrzymuje (okreslanego jako odbiorce naleznosci). WHT jest potracany w pan-
stwie zrodta, czyli w panstwie platnika, a nie jest potracany w panstwie odbiorcy nalez-
nosci. Nie kazda jednak wyplata na rzecz zagranicznego kontrahenta skutkuje obowigz-
kiem rozliczenia WHT!.

2. Relacja panstwo — podatnik. Podatek u zrodta — w konteks$cie migdzynarodowym
— jest czesto okreslany jako tzw. podatek koncowy. Jest wykorzystywany do zapewnienia
egzekwowania praw podatkowych panstw, w sytuacji gdy krajowy system opodatkowania
dochodoéw nie ma zastosowania przy danej transakcji. Stad znacznie tatwiej jest ziden-
tyfikowac cel fiskalny WHT, ktorym jest zapewnienie opodatkowania dochodu (przy-
chodu) w miejscu, w ktorym zostat wypracowany, zgodnie z prawem krajowym, unij-
nym oraz umowami o unikaniu podwdjnego opodatkowania (umowy o UPO), ktorych
dane panstwo jest strong''. Majac na uwadze, ze WHT stanowi jedno ze Zrédet dochodow
publicznych bedacych podstawa do finansowania wydatkow publicznych oraz jest sku-
tecznym narzedziem do zabezpieczenia krajowej podstawy opodatkowania i zwalczania
przenoszenia zyskéw do innych jurysdykcji, w szczegdlnosci tych o niskich stawkach

® V. Thuronyi (red.), Tax Law Design and Drafting, 1998, t. 2, s. 70.

10 Warto zauwazy¢, ze dla polskich podatnikow czy to kwestie prawidtowego rozliczenia WHT czy tez
braku obowiazku jego rozliczenia nabraty szczegdlnego wymiaru w wyniku wojny w Ukrainie i potrzeby
podjecia dziatan transgranicznych (w tym m.in. relokacji prowadzonej dziatalno$ci) i dokonywania zaku-
péw ushug od podmiotéw/kontraktoréw ukrainskich, zob. np. https://www.kochanski.pl/podatek-u-zrodla-
-i-przepisy-o-unikaniu-podwojnego-opodatkowania/ (dostgp: 6.6.2023 r.).

' Projekt objasnien podatkowych WHT 19.6.2019 r., https://www.gov.pl/web/finanse/konsultacje-
-podatkowe-w-sprawie-objasnien-do-przepisow-w-zakresie-zasad-poboru-podatku-u-zrodla (dostgp:
6.6.2023 r.).
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podatkowych jak raje podatkowe'?, tym samym, celem posrednio fiskalnym rezimu WHT
staje si¢ ograniczenie ryzyka uchylania si¢ od opodatkowania i unikania opodatkowa-
nia, z tym ze nalezy wykluczy¢ doprowadzenie do sytuacji podwojnego opodatkowania.
WHT po stronie ptatnika to nie tylko czynnosci zwigzane z samym poborem podatku,
ale rdwniez obowigzki informacyjne (m.in. ztozenie deklaracji). W rezultacie na ptatniku
spoczywa obowiagzek weryfikacji konkretnego rodzaju §wiadczenia na gruncie krajowych
przepiséw i w §cistym zwiazku z postanowieniami uméw o UPO, z uwzglednieniem
orzecznictwa i najbardziej aktualnej praktyki organéw podatkowych'.

3. Kompetencje panstw do opodatkowania dochodu podatkiem u zrédta. O ile
ustawodawca krajowy samodzielnie ustala zakres podatku u zrodta w ramach swojej
jurysdykcji podatkowej, o tyle zakresu tego nie mozna traktowac jako ostatecznego.
Skonstruowany przedmiotowo-podmiotowy zakres opodatkowania nierezydentow
na podstawie prawa wewnetrznego jurysdykcji podatkowej moze by¢ zmodyfikowany
przez normy dotyczace zwolnien podatkowych stanowigcych implementacje dyrektyw
unijnych lub analogicznie tre$ci uméw o UPO — w tym takze wprowadzajacych nizsze
stawki podatku'®. Umowy o UPO zawieraja regulacje ustanawiajace pierwszenstwo ich
stosowania przed przepisami podatkowymi prawa wewnetrznego jurysdykeji podatko-
wej. Istotg tych umow sa tzw. normy rozdziatu, przepisy rozdzielajace prawo do opodat-
kowania danego dochodu pomiedzy panstwa-strony umowy'®. Konsekwencja tego roz-
dzielenia jest ograniczenie roszczen podatkowych, ktére wynika z prawa wewngtrznego
jurysdykeji podatkowej's. Ograniczenie prawa do samego opodatkowania (w tym wyso-
kosci zobowiazania podatkowego) wynikajacego z prawa migdzynarodowego zawe¢zaja
zasady opodatkowania wynikajace z przepisoéw prawa wewnetrznego jurysdykcji podat-
kowej. Istotne jest to, ze umowy migdzynarodowe takich zobowigzan podatkowych nie
tworza, ich funkcja jest zawezanie zakresu opodatkowania i roszczen pomiedzy panstwa-
mi-stronami tej umowy.

12 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 10.3.2022 r. w sprawie europejskich ram podatku u zrodta
(2021/2097(INI)) (Dz.Urz. UE C Nr 347, s. 172).

13 Zob. m.in. H. Litwiriczuk, Migdzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2020; B. Kuzniacki, Rze-
czywisty beneficjent a podatek u zrodta, Warszawa 2022.

4 K. Kanwa, M. Wilk, Nowy system poboru podatku u Zrédla: suma wszystkich btedow czyli
0 ,,uszczelnianiu” systemu podatkowego ,,dziurawymi przepisami”, PP 2022, Nr 1, s. 23-29.

15 J. Sekita, Rozliczanie podatku u Zrodta, Warszawa 2023, s. 16 i n.

16 W sytuacji gdy opodatkowanie dywidend, odsetek oraz naleznosci licencyjnych w pafistwie zro-
dfa (ograniczonego jedynie co do wysokosci stawki podatkowej) wynikajace z umow migdzynarodowych
bedzie miej korzystne w stosunku do zasad prawa wewngtrznego danej jurysdykcji podatkowej. Taki-
mi rozwigzaniami moga by¢ zwolnienia, ktore wynikaja z art. 21 ust. 3 i art. 22 ust. 4 polskiej ustawy
7 15.2.1992 1. 0 podatku dochodowym od 0s6b prawnych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2587 ze zm.); zob. J. Se-
kita, Rozliczanie podatku u zrodta, Warszawa 2023, s. 16 i n.
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Realizacja tej funkcji w umowach migdzynarodowych, w tym tez w kontekscie WHT,
wyraza si¢ m.in.'’:

1) szczegblng formuta redakcyjna, tj. dochody ,,moga by¢ opodatkowane™'®. Zastoso-
wanie tej formuty w umowach podatkowych nie przyznaje podatnikowi i/lub ptatni-
kowi prawa do wyboru panstwa opodatkowania dochodu na potrzeby WHT. Nalezy
ja traktowac¢ jako przyzwolenie dla opodatkowania danego dochodu, przy jednocze-
snym pozostawieniu decyzji o jego faktycznym opodatkowaniu (lub braku opodat-
kowania) ustawodawcy krajowemu;

2) brakiem uregulowania zasad ustalania podstawy opodatkowania. Podstawa jest obli-
czana zgodnie z regulacjami prawa krajowego (np. w polskim prawodawstwie jako
podstawa opodatkowania jest kwota przychodu bez prawa do potracenia kosztow).
Pewnym ulatwieniem rozliczenia WHT jest brak stosowania metod unikania podwoj-
nego opodatkowania (metody wylaczenia i metody zaliczenia).

W sytuacji gdy danego panstwa rezydencji i panstwa zrodta nie taczy umowa mie-
dzynarodowa lub jej stosowanie podlega wyltaczeniu (np. z uwagi na brak przedstawie-
nia przez odbiorce ptatnosci certyfikatu rezydencji), zobowiazanie podatkowe z tytutu
podatku u Zrdédta ustalane jest na podstawie prawa krajowego panstwa, rezydentem kto-
rego jest podmiot dokonujacy wyptaty.

4. Akty prawa miedzynarodowego. W doktrynie prawa migdzynarodowego ,,kon-
wencja zawarta przez panstwo rezydencji podatnika (panstwo, w ktorym podlega on nie-
ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu) oraz panstwo zrodla (panstwo, na terytorium
ktorego przychod powstat)”"” determinuje zasady prawidtowego opodatkowania WHT?.
Podmioty stosujace umowy miedzynarodowe powinny mie¢ na uwadze posrednig modyfi-
kacje ich tresci postanowieniami Konwencji z 24.11.2016 r. wielostronnej implementuja-
cej srodki traktatowego prawa podatkowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy
opodatkowania i przenoszeniu zysku, sporzadzonej w Paryzu?!.

Zatem akty prawa miedzynarodowego rozdzielajace kompetencje podatkowe wobec
opodatkowania dochodow, m.in. z dywidend, odsetek, naleznosci licencyjnych, w zakre-
sie WHT podzieli¢ mozna na dwie kategorie:

1) umowy bilateralne (dwustronne) — ktoérych celem jest wspieranie wymiany dobr
i ustug oraz przeptywu kapitatéw i 0séb poprzez eliminowanie mi¢dzynarodowego
podwdjnego opodatkowania w znaczeniu prawnym, ale takze poprzez zapobieganie
unikaniu opodatkowania. Zalicza si¢ do nich ponad 3000 zawartych na §wiecie umow

17" J. Sekita, Rozliczanie podatku u Zrodta, Warszawa 2023, s. 16 i n.

18 W angielskich wersjach uméw mozemy znalez¢ nastepujace odniesienia: ,,shall be taxed”, ,,may be
taxed” — https://www.podatki.gov.pl/podatkowa-wspolpraca-miedzynarodowa/wykaz-umow-o-unikaniu-
-podwojnego-opodatkowania/ (dostgp: 6.6.2023 r.).

19" J. Sekita, Rozliczanie podatku u Zrodla, s. 16.

% Na temat zasady zrodia i rezydencji zob. rozdziat I11.

2 Dz.U. 22018 r. poz. 1369 ze sprost.



2)

Rozdziat 1. Przeglgd regulacji w zakresie opodatkowania u zrodta

dwustronnych w sprawie unikania podwojnego opodatkowania w zakresie podatkow
od dochodu i majatku, a takze coraz liczniejsze porozumienia o wymianie informacji
podatkowych zawierane z panstwami lub terytoriami stosujacymi szkodliwa konku-
rencj¢ podatkowa??. Intencja panstw — stron umowy o UPO — jest wyeliminowanie
miedzynarodowego podwdjnego opodatkowania bez stwarzania mozliwos$ci braku
opodatkowania lub nizszego opodatkowania poprzez uchylanie si¢ lub unikanie opo-
datkowania®. Zawierane sa wytacznie mi¢gdzy dwoma panstwami, ktorych celem jest
m.in. wspieranie mi¢dzynarodowego handlu i inwestycji poprzez eliminowanie po-
dwojnego opodatkowania zgodnie z tzw. minimalnym standardem OECD przeciw-
dziatania naduzywaniu uméw o UPO. Umowy o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania mozna traktowac jako element wigzacy systemy podatkowe dwoch panstw,
ktorych celem posrednim jest ograniczenie przyshugujacych im z racji ich suweren-
nosci roszczen podatkowych?*. Ograniczenie to nastepuje poprzez ustalenie, w ja-
kim zakresie panstwa roszczenia te zachowujg i w jakim zakresie te roszczenia traca.
Przy tym nalezy wskaza¢ tez na istotng kwesti¢ interpretowania umow migdzynaro-
dowych. W zakresie powotywania si¢ w nich na instytucje prawa zapisow konwencji
nie nalezy stosowaé w sposob $cisty. Zapisy umowy mi¢dzynarodowej muszg mie¢
charakter ogo6lny, by zachowaé uniwersalno$¢ w roznych systemach prawnych, jezy-
kach umow?;

dyrektywy unijne, okreslajace zasady postgpowania co do podatkéw wewnatrz Unii
Europejskiej, ktore wptywaja bezposrednio na tres¢ ustaw krajowych panstw czton-
kowskich, obligujac administracje panstw cztonkowskich do implementowania tych
przepisow (w tym rowniez jesli zaistnieje taka potrzeba wprowadzania zmian w obo-
wigzujacych regulacjach krajowych) do krajowych systeméw podatkowych w jedno-
lity sposob na terenie catej Unii. Tak wige dyrektywa Rady 2003/49/WE z 3.6.2003 r.
w sprawie wspolnego systemu opodatkowania stosowanego do odsetek oraz nalez-
nosci licencyjnych miedzy powiazanymi spotkami réznych panstw cztonkowskich?
(tzw. dyrektywa IR) ma na celu zniesienie podatku u zrodta od odsetek i nalezno-

22 Wyrdzni¢ mozna kilka podstawowych typow dwustronnych uméw podatkowych: umowy o unika-

niu podwdjnego opodatkowania dochodu i majatku oraz stuzace zapobieganiu uchylaniu si¢ od opodatko-
wania; w poréwnaniu do tych umow z ograniczonym zakresem podmiotowym i przedmiotowym uméw
o unikaniu podwdjnego opodatkowania niektorych kategorii dochodéw osiaganych przez osoby fizyczne;
umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania w odniesieniu do spadkow i darowizn; umowy o wymia-
nie informacji w sprawach podatkowych; umowy o opodatkowaniu dochodéw z oszcz¢dnos$ci; umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania w odniesieniu do przedsigbiorstw eksploatujacych statki morskie
lub statki powietrzne w transporcie migdzynarodowym, zob. D. Mgczynski, Migdzynarodowe prawo po-
datkowe, s. 40 i n.

2 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, 2017, https://doi.org/10.1787/mtc_cond-

2017-en (dostep: 10.8.2023 r.).

2 H. Litwinczuk, Migdzynarodowe prawo podatkowe, s. 26.
2 J. Sekita, Rozliczanie podatku u zrodta, s. 211.
26 Dz.Urz. UE L Nr 157, s. 49.
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$ci licencyjnych wyptacanych przez spotke panstwa cztonkowskiego na rzecz spot-

ki powigzanej z innego panstwa cztonkowskiego?’. Dyrektywa Rady 2011/96/UE

7 30.11.2011 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowania majacego zastosowa-

nie w przypadku spotek dominujacych i spotek zaleznych roéznych panstw cztonkow-

skich?® ma na celu wyeliminowanie podwojnego opodatkowania dywidend przeka-
zywanych pomiedzy spotkami dominujacymi a spotkami zaleznymi réznych panstw
cztonkowskich®.

Nadrze¢dne cele umow o UPO i unijnych dyrektyw pozostaja zblizone, a sg nimi
wspieranie dziatalno$ci gospodarczej i inwestycyjnej poprzez eliminowanie mi¢dzyna-
rodowego podwojnego opodatkowania w zakresie ich podmiotowego i przedmiotowego
opodatkowania®’. Mechanizm umowy o UPO, dyrektywy IR czy tez dyrektywy PS to ich
zastosowanie tylko w sytuacji, gdy dochdd z panstwa Zrodta jest alokowany do pan-
stwa rezydencji, poniewaz tylko w takim wypadku moze doj$¢ do podwdjnego opodat-
kowania tego dochodu, a zatem do potrzeby zastosowania ww. zroédet prawa. Umowy
o UPO, dyrektywa IR, dyrektywa PS pozostaja w Scistym zwigzku z krajowym prawem
podatkowym panstw-stron tych uméw zgodnie z alokacja dochodu do podatnika wynika-
jaca z prawa podatkowego tych panstw 1 kierujac si¢ alokacja dochodu z panstwa zrodta
do podmiotu panstwa rezydencji. Natomiast decyzja o alokacji dochodu pozostaje auto-
nomiczng decyzjg krajowego ustawodawcy.

Z uprawnien przyznawanych przez poszczegoédlne umowy o UPO i w prawie Unii
Europejskiej (tzn. dyrektyw PS i IR) powinni korzysta¢ inwestorzy (udziatowcy) z kraju
objetego tymi postanowieniami, jezeli sa oni podatnikami w stosunku do otrzymane;j
naleznosci i spetniajg inne warunki przewidziane dla tych uprawnien (np. w okreslonych
sytuacjach posiadaja status rzeczywistego wilasciciela). Analogiczne wnioski majg zasto-

27 Dyrektywa IR ma na celu zniesienie podatku u zrodia od odsetek i naleznosci licencyjnych wy-
ptacanych przez spotke panstwa cztonkowskiego na rzecz spotki powigzanej z innego panstwa cztonkow-
skiego. Zostata ona wdrozona do polskiego porzadku prawnego poprzez regulacje art. 21 PDOPrU, ktora
przewiduje zwolnienie od podatku u zrodta dla spotek podlegajacych opodatkowaniu podatkiem dochodo-
wym w innym niz Polska panstwie cztonkowskim UE. Zwolnienie dotyczy przychodéw ze wskazanych
w ustawie kategorii odsetek i naleznosci licencyjnych (np. z odsetek, z praw autorskich, z praw do znakow
towarowych, know-how).

2 Dz.Urz. UE L Nr 345, s. 8 ze zm.

¥ Przepisy dyrektywy Rady 90/435/EWG z 23.7.1990 r. w sprawie wspolnego systemu opodatkowa-
nia stosowanego w przypadku spotek dominujacych i spotek zaleznych réznych panstw cztonkowskich,
zmienionej dyrektywa Rady 2003/123/WE z 22.12.2003 r., w zakresie opodatkowania dywidend dotycza
bezposrednio materii objetej art. 10 Konwencji Modelowej OECD. W $wietle uméw o UPO wzorowanych
na art. 10 ww. konwencji dywidendy podlegaja zasadniczo opodatkowaniu w panstwie siedziby lub miej-
sca zamieszkania beneficjenta dywidendy, jednak panstwo zrodta ma prawo do pobrania obnizonego po-
datku u zrodta od wyptacanych dywidend. Wdrozenie dyrektywy PS wiaze si¢ ze stosowaniem zwolnienia
od opodatkowania dochodéw (przychodow) z dywidend i innych przychodow z tytutu udziatu w zyskach
0s0b prawnych na podstawie art. 20, 22 oraz 22¢ PDOPrU.

3 B. KuZniacki, Rzeczywisty beneficjent a podatek u zrodta, Warszawa 2022, s. 677.
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sowanie w przypadku wyptat naleznosci podlegajacych preferencyjnemu traktowaniu
na podstawie przepisow unijnych dyrektyw podatkowych (tj. dyrektywy PS i dyrektywy
IR). Tutaj warto przypomnie¢ zmiany regulacji w stosunkach panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej z Wielka Brytanig. Do zakonczenia procedury brexit, tj. do 31.12.2020 r.,
obowigzywaly regulacje, ktore traktowaty Wielka Brytani¢ jako panstwo cztonkowskie,
a zatem byly stosowane przepisy wynikajace z dyrektyw PS i IR, od momentu zakoncze-
nia procedury brexit — Wielkiej Brytanii dyrektywy te juz nie obowigzujg?'.

Unijne dyrektywy i umowy o UPO przynaleza do rezimoéw prawa unijnego i mig-
dzynarodowego, ktorych normy prawne, zgodnie m.in. z polska Konstytucja, sg usytu-
owane wyzej w hierarchii aktow prawa niz krajowe ustawy (np. jak PDOPrU, ustawa
726.7.1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych?®? czy ustawa z 29.8.1997 r. —
Ordynacja podatkowa®®) oraz sg stosowane bezposrednio po ich implementacji do prawa
krajowego®. Pierwszenstwo prawa miedzynarodowego, w tym umow o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania, nad prawem jest respektowane na zasadzie pacta sunt servanda
wyrazonej w art. 26 Konwencji wiedenskiej z 23.5.1969 r. o Prawie Traktatow™. Jed-
nakze taka sytuacja nie prowadzi automatycznie do niewaznos$ci prawa krajowego. Ist-
nieja zarowno panstwa, w ktorych zasada pierwszenstwa umow mie¢dzynarodowych
w stosunku do prawa krajowego zostata podniesiona do rangi zasady konstytucyjnej, jak
i panstwa, ktore w ogole nie maja takiej zasady i stosuja ogolne reguty kolizyjne przyjete
w prawie (min. lex posteriori derogat legi priori), ktorych skutkiem moze by¢ uchylenie
normy traktatowej przez norme krajowa*.

Warto tutaj tez wspomnie¢ o kwestii prawa pomocniczego UE w kontekscie WHT.
Artykut 19 Traktatu z 7.2.1992 r. o Unii Europejskiej®” stanowi podstawe¢ prawng dla
prawa pomocniczego, nadajac Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej kompe-
tencje sadu najwyzszej instancji, ktory zapewnia prawidtowa wyktadni¢ i wlasciwe sto-
sowanie prawa UE zarowno w zakresie spraw wniesionych bezposrednio do TSUE, jak
i w przypadku wnioskow o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Dokonujac
interpretacji prawa UE, TSUE czesto musi si¢ wykazac inicjatywa, aby wypelni¢ wszelkie
luki w prawie pierwotnym i/lub wtérnym. Orzeczenia TSUE tworza oficjalng 1 wigzaca
wyktadni¢ przepiséw prawa UE i jako takie stanowig zrédto prawa (takze dla samego
TSUE).

31 Brexit — Informacja o obowigzywaniu przepisow o podatkach dochodowych po zakoficzeniu okresu
przejsciowego, https://www.podatki.gov.pl/cit/wyjasnienia/brexit-info-z-2022/ (dostep: 6.6.2023 r.).

2 Tj. Dz.U. 2 2022 r. poz. 2647 ze zm.

3 Tj. Dz.U. 22022 r. poz. 2651 ze zm.

3% H. Litwinczuk, Migdzynarodowe prawo podatkowe, s. 45.

3 Dz.U. Nr 74, poz. 439.

3 PR. de Sousa, Tax treaty override, w: M. Schiller, P. Weninger (red.), Fundamental issues and prac-
tical problems in tax treay interpretation, Wien 2008.

37 Dz.U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864[30] ze zm.



2. Podatek u zrodta w kontekscie migdzynarodowego prawa podatkowego

Dnia 26.2.2019 r. TSUE wydat dwa istotne wyroki na gruncie dyrektyw unijnych:
1) wyrok w potaczonych sprawach C-116/16 i C-117/163 dotyczyt stosowania zwol-
nienia w WHT na gruncie dyrektywy PS, 2) wyrok w sprawach C-115/16, C-118/16,
C-119/16, C-299/16% dotyczyt stosowania zwolnienia w WHT w odniesieniu do odsetek
i naleznosci licencyjnych na gruncie dyrektywy IR*. Oba orzeczenia zapadty na pod-
stawie pytan prejudycjalnych skierowanych przez sady dunskie co do stosowania dun-
skiego systemu podatku u zrodta od dywidend i odsetek wyptacanych przez przedsigbior-
stwa dunskie przedsigbiorstwom w innych panstwach cztonkowskich UE*. Orzeczenie
miato wazne konsekwencje dla stosowania dyrektywy IR oraz dyrektywy PS. W obydwu
sprawach, centralng osig wyrokow bylo ustalenie, czy w sytuacji braku krajowych regu-
lacji antyabuzywnych panstwo cztonkowskie moze powolywaé si¢ wprost na przepisy
dyrektyw UE w celu odmowy przyznania preferencji w podatku u zrodta, w przypadku
gdy istnieje ryzyko naduzycia prawa*?. Zdaniem TSUE brak w ustawodawstwie krajo-
wym przepisow dotyczacych zapobieganiu naduzycia prawa w WHT nie pozbawia pan-
stwa czlonkowskiego prawa do cofni¢cia preferencji podatkowych, jesli zasadniczym
badz jednym z zasadniczych celow transakcji dokonanej przez podatnika/ptatnika jest
uchylenie si¢ od podatkow, unikanie ptacenia podatkow lub naduzycie. Na tej podstawie
TSUE wskazat, ze organy krajowe moga odmowi¢ zastosowania preferencji w podatku
u zrédta opartych o dyrektywy UE, jezeli wymagane przestanki spelniono wytacznie for-
malnie i w sposob sztuczny stworzono warunki wymagane do uzyskania tej preferencji.

5. Konwencja MLI. Prawidlowe rozliczenie podatku u zrédta wymaga zastosowania
przez podatnika regulacji wynikajacych z krajowego prawa podatkowego oraz witasci-
wej umowy migdzynarodowe;j. Podatnicy (ptatnicy) stosujacy umowy migdzynarodowe
powinni rowniez mie¢ na uwadze Konwencj¢ MLI*. Modyfikuje ona umowy o UPO
w zsynchronizowany sposob, bez koniecznosci prowadzenia czasochtonnych negocjacji
bilateralnych. Prawidlowe rozliczenie podatku u zrédta wymaga zastosowania regulacji
wynikajacych z krajowego prawa podatkowego oraz wlasciwej umowy miedzynarodowe;.
Ustalenie aktualnego stanu prawnego (tresci umow miedzynarodowych) wymaga odwota-

38

Legalis.

¥ Legalis.

40 Szerzej zob. rozdziat X VIIIL.

4 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z 26.2.2019 r. (wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym ztozone przez Ostre Landsret, Vestre Landsret — Dania) — N Luxembourg 1 (C-115/16), X Denmark
A/S (C-118/16), C Danmark I (C-119/16), Z Denmark ApS (C-299/16) przeciwko Skatteministeriet (spra-
wy potaczone C-115/16, C-118/16, C-119/16 1 C-299/16), Legalis oraz wyrok Trybunatu (wielka izba)
226.2.2019 r. (wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozone przez @stre Landsret — Da-
nia) — Skatteministeriet przeciwko T Danmark (C-116/16), Y Denmark Aps (C-117/16), Legalis.

2 M. Lewandowska, A. Stepien, Trybunat Sprawiedliwo$ci o naduzyciu zwolnienia z podatku u zro-
dta: zaskakujace rozczarowanie czy przewidywalny kierunek interpretacji? Polskie regulacje niezgodne
z prawem UE?, PP 2019, Nr 8, s. 12-20.

# Zob. tez rozdziat I1.
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nia si¢ do Konwencji MLI, wielostronnej umowy mi¢dzynarodowej zmieniajacej zawarte
w umowach dwustronnych normy prawne*. Konwencja MLI zmienia umowy mig¢dzy-
narodowe, dziatajac jak rownolegly do nich akt prawny, nieb¢dacy zrédtem zmian tre-
$ci samej umowy. Pomocne w ustalaniu aktualnego tekstu uméw miedzynarodowych sa
m.in. publikowane przez Ministra Finanséw tzw. teksty syntetyczne umow mig¢dzynarodo-
wych. Teksty syntetyczne nie stanowig zrodta prawa (nie sa tekstami jednolitymi umowy
0 UPO), jedynymi zrédtami pozostaja teksty autentyczne umow o UPO i Konwencji MLI.
Teksty syntetyczne nalezy traktowac jako dokumenty, ktore maja na celu zobrazowanie
wplywu Konwencji MLI na dang umowg o UPO, a przez to prowadzi¢ do utatwienia
rozumienia zmian, jakie Konwencja MLI wprowadza do danej umowy o UPO.

3. Znaczenie uméw o unikaniu podwéjnego opodatkowania w WHT

1. Kompetencje podatkowe panstwa przy WHT. Umowy o UPO co do zasady
przyzwalaja na opodatkowanie dochodow w panstwie rezydencji, jak i w panstwie zro-
dta. W przypadku kolizji przepiséw krajowych dotyczacych zasad rezydencji migdzy
poszczegblnymi panstwami, ktora to determinuje panstwo wlasciwe w zakresie uiszczenia
podatku u zrodta, zastosowanie znajduja umowy o UPO. Ich zapisy umozliwiajg rozstrzy-
gnigcie, w ktorym panstwie podatnik podlega opodatkowaniu. Sam obowiazek podat-
kowy jednak konstytuujg przepisy prawa podatkowego (ustawy), a nie zapisy wynikajace
z umoéw o UPO. Zadaniem umow jest przyznanie kompetencji do pobrania WHT, czy wta-
Sciwie uzgodnienia, ktore z panstw i w jakim zakresie moze dany dochod pasywny opo-
datkowac. Skutkiem braku kompetencji podatkowej bedzie brak dochodu, ktéry bedzie
objety jurysdykcja podatkowa danego panstwa, ktory po stronie krajowej ustawy podat-
kowej bedzie determinowaé powstanie badz nie powstanie obowigzku podatkowego. Stad
przestanka kompetencji podatkowej danego panstwa staje si¢ niezbedna do opodatkowa-
nia dochodu w panstwie zrodta, gdy powstaje obowiazek podatkowy.

2. Interpretacja zapisow uméw o UPO. Ekonomiczna rolag uméw o UPO jest wspie-
ranie migdzynarodowego handlu i inwestycji poprzez eliminacj¢ podwojnego opodat-
kowania dochodu. Natomiast aby ograniczy¢ mozliwos$ci uzyskania tych przywilejow
podatkowych w sytuacjach sprzyjajacych unikni¢ciu opodatkowania zaistniata koniecz-
no$¢ wprowadzenia tzw. minimalnego standardu OECD przeciwdziatania naduzywaniu
uméw o UPO obejmujacego test podstawowego celu (principal purpose test) badz klau-
zulg ograniczenia korzysci (limitation of benefits). Umowy o UPO obowiazuja czg¢sto
bez zmian wiele lat z uwagi na to, ze najpierw proces negocjacji umow, a nastepnie
ich ratyfikacji przez obie strony jest dlugotrwaly i nie zawsze konczy si¢ sukcesem*.
Dlatego tres¢ i struktura umow zawieraja sformulowania o charakterze uniwersalnym

4 J. Sekita, Rozliczanie podatku u zrodta, s. 199.
4 Jednym z takich przyktadow jest brak ratyfikacji przez Stany Zjednoczone Ameryki podpisanej
w 13.2.2013 r. w Warszawie Konwencji migdzy Rzeczapospolita Polska a Stanami Zjednoczonymi Ame-
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i ponadczasowym, co pozwala na zachowanie waloru elastyczno$ci zapisow mimo zmian
w systemach prawnych. Charakter ogdlny i uniwersalny zapisow wptywa na to, ze moga
si¢ one wydawac niedoprecyzowane badz niedookreslone w stosunku do w krajowych
regulacji podatkowych panstw-stron*. W takiej sytuacji istotng rol¢ odgrywa ich wita-
sciwa wyktadnia oparta o reguly interpretacji jezykowej, kontekstualnej i celowoscio-
wej zgodnie z art. 31 ust. 1 Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow z 23.5.1969 r.
Charakterystyczne zapisy umoéw o UPO, determinowane zaréwno lezacym u ich pod-
stawy kontekstem ekonomicznym, jak i potrzebg zagwarantowania waloru uniwersalnosci
postanowien wigksze znaczenie powinny nadawa¢ wyktadni kontekstu i celu tej umowy,
niz ma to miejsce w sytuacji interpretacji krajowego prawa podatkowego. Istotna rolg
odgrywa tez tzw. wyktadnia dynamiczna zapewniajaca aktualne znaczenie pojec uzytych
w umowach o UPO na moment rozstrzygania kwestii/sprawy podatkowe;j.

Nawigzujac do wspomnianego wcze$niej minimalnego standardu OECD warto wspo-
mnie¢ o pracach tej organizacji, ktorych wyniki w zakresie problematyki podatkowej dla
panstw stanowig istotne zrodto*’. Jednym z najwigkszych osiagnigé, jak na razie, ponie-
waz obecnie na forum OECD toczg si¢ intensywne prace nad globalna reforma opodatko-
wania bezposredniego, w tym réwniez dotyczacych kwestii WHT, wciaz pozostaje Kon-
wencja Modelowa OECD i Komentarz do niej, ktory nie stanowi zrodta prawa per se*s,
mimo tego jest determinantg sposobu wyktadni umowy mi¢dzynarodowe;j, przez to stano-
wigc niewigzacy pisemny instrument prawa migdzynarodowego (soft law)*. Odwotanie
si¢ do Modelowej Konwencji OECD i Komentarza do tej konwencji stanowi powszechng
praktyke w zakresie interpretacji przepisdéw umow o UPO. Wyktadnia powinna odbywac
si¢ z poszanowaniem przepiséw innych umow i traktatow, w tym przede wszystkim Kon-
wencji wiedenskiej, a w szczegdlnosci art. 31 stanowigcego ogolna regule interpretacji
traktatow. Zgodnie bowiem z tym przepisem zardowno Modelowa Konwencja OECD, jak
i Komentarz do niej uwaza si¢ za bedace czgscia lub kontekstem, albo dodatkowym $rod-
kiem interpretacji uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania®'. Nie oznacza to oczy-
wiscie, ze Modelowa Konwencja OECD i Komentarz stajg si¢ zrodtem prawa np. w rozu-

ryki w sprawie unikania podwodjnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w za-
kresie podatkow od dochodu (Dz.U. z 2013 r. poz. 995).

4 Zob. https://www.prawo.pl/podatki/rozliczanie-podatku-u-zrodla-dr-blazej-kuzniacki,504512.html
(dostep: 6.6.2023 r.).

47 D. Koren, Charakter Konwencji Modelowej OECD o unikaniu podwdjnego opodatkowania, Mo-
Pod 2013, Nr 8.

4 Status prawny Komentarza budzi watpliwosci, co wynika z faktu, ze poszczegdlne pafistwa regular-
nie konsultuja jego tres¢, usuwajac w ten sposob rozbieznosci dotyczace wykladni przepiséw umow mig-
dzynarodowych lub sposobu ich stosowania, nieckiedy zmiana jego tresci stanowi tez asumpt do zmiany
ustawodawstwa krajowego, zob. D. Mgczynski, Migdzynarodowe prawo podatkowe, s. 44 i n.

4 D.A. Ward, The interpretation of Income Tax Treaties with Particular Reference to the Commenta-
ries on the OECD Model, IBFD, s. 38.

30 Zob. np. wyr. NSA z 12.8.2021 r., IT FSK 126/19, Legalis.

31 B. KuZniacki, Rzeczywisty beneficjent a podatek u zrodta, Warszawa 2022.
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mieniu art. 87 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.4.1997 1.2, niemniej nalezy
wskaza¢ na ich istotng role w zakresie wyktadni uméw o UPO.

Z uwagi na autonomiczny charakter poje¢ uzywanych w umowach bilateralnych
o unikaniu podwdjnego i poszanowanie art. 31 ust. | Konwencji wiedenskiej, wymaga
si¢, aby umowy mi¢dzynarodowe interpretowaé w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym
znaczeniem, jakie nalezy przypisywaé uzytym w nim wyrazom w ich kontekscie, oraz
w $wietle jego przedmiotu i celu. Ponadto stosownie do art. 31 ust. 2 lit. b Konwen-
cji wiedenskiej dla celow interpretacji traktatu kontekst obejmuje, oprocz tekstu, tacz-
nie z jego wstepem i zatacznikami kazdy dokument sporzadzony przez jedna lub wigcej
stron w zwiazku z zawarciem traktatu, przyjety przez inne strony jako dokument odno-
szacy si¢ do traktatu. Z kolei art. 31 ust. 3 lit. ¢ Konwencji wiedenskiej stanowi, ze tacz-
nie z kontekstem nalezy bra¢ pod uwage wszelkie odpowiednie normy prawa mi¢dzyna-
rodowego (a zatem takze zwyczaj migdzynarodowy tworzony przez jednolita praktyke
panstw), majace zastosowanie w stosunkach mig¢dzy stronami. Zaréwno zatem Modelowa
Konwencja OECD, jak i Komentarz moga stanowi¢ kontekst w rozumieniu art. 31 Kon-
wencji wiedenskiej oraz art. 3 ust. 2 poszczegdlnych umoéw o UPO%. Wobec tego nalezy
zauwazy¢, ze zgodnie z zaleceniami OECD jej panstwa cztonkowskie sa obowigzane
do stosowania Modelowej Konwencji OECD jako podstawy przy zawieraniu umow,
chyba ze jedno umawiajace si¢ panstwo zgtosito konkretne zastrzezenia lub ma szcze-
gblne powody, aby konwencji nie stosowaé. W takich przypadkach kolejne Modelowe
Konwencje OECD i Komentarze s3 czg$cia kontekstu, a nie uzupelniajagcym materiatem
w rozumieniu art. 32 Konwencji wiedenskie;.

Funkcjonujace aktualnie umowy o UPO powinny by¢ interpretowane zgodnie
z Komentarzem, chyba ze zasadnicze zmiany w Modelowej Konwencji OECD wyklucza-
lyby taka interpretacje. Komentarz do Modelowej Konwencji OECD bedzie miat mniej-
sze znaczenie w przypadku konwencji zawieranych miedzy panstwami cztonkowskimi
OECD i panstwami, ktore nie sg cztonkami OECD, oraz zawieranych wylacznie miedzy
panstwami, ktore nie sg cztonkami OECD. Jezeli jednak Konwencja Modelowa OECD

2 Dz.U.z 1997 1. Nr 78, poz. 483 ze zm.

33 Np. art. 3 ust. 2 umowy z 14.5.2003 r. miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Federalng Nie-
miec w sprawie unikania podwodjnego opodatkowania w zakresie podatkow od dochodu i od majatku (Dz.U.
72005 1. Nr 12, poz. 90) stanowi, Ze ,,przy stosowaniu niniejszej umowy przez Umawiajace si¢ Panstwo, jeze-
li z kontekstu nie wynika inaczej, kazde okreslenie, ktore nie zostalo w niej zdefiniowane, bgdzie miato takie
znaczenie, jakie przyjmuje si¢ w danym czasie zgodnie z prawem tego Panstwa w zakresie podatkow, do kto-
rych ma zastosowanie niniejsza umowa, przy czym znaczenie wynikajace ze stosowanego ustawodawstwa
podatkowego tego Panstwa bedzie miato pierwszenstwo przed znaczeniem nadanym okresleniu przez inne
przepisy prawne tego Panstwa”. Takie samo brzemiennie ma art. 3 ust. 2 Konwencji z 6.12.2001 r. migdzy
Rzeczapospolita Polska a Krolestwem Danii w sprawie unikania podwojnego opodatkowania i zapobiegania
uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu i majatku (Dz.U. z 2003 r. Nr 43, poz. 368),
podobne brzmienie ma art. 3 ust. 2 Konwencji z 13.2.2002 r. migdzy Rzeczapospolita Polskg a Krolestwem
Niderlandéw w sprawie eliminowania podwojnego opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu oraz za-
pobiegania uchylaniu si¢ i unikaniu opodatkowania (Dz.U. z 2003 r. Nr 216, poz. 2120 ze zm.).
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3. Znaczenie umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania w WHT

byta podstawg negocjaciji, to stanowi ona kontekst i moze by¢ brana pod uwagg przy inter-
pretacji. Jednoczesnie nalezy dodatkowo podkresli¢, ze w przypadku braku zdefiniowania
w umowach o UPO poje¢ (okreslen), nalezy sigga¢ do autonomicznej wyktadni przepi-
s6w umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Uznaje si¢ zatem istnienie tzw. migk-
kiego zobowigzania do respektowania jego tresci przez strony umowy, co polega na tym,
ze panstwo cztonkowskie OECD powinno bra¢ pod uwagg jego tres¢ do czasu, az nie
wyrazi swoich zastrzezen w danym zakresie’*. Konwencja nie jest jedynym aktem wzor-
cowym (nie zawiera wigzacych norm prawnych ani dla panstw cztonkowskich OECD,
ani dla panstw niebedacych czlonkami) dla zawierania bilateralnych umow o UPO, cho-
ciaz to dokument zdecydowanie najczesciej stosowany*. W 1980 r. Organizacja Narodow
Zjednoczonych zwroécita uwage na problem podwodjnego opodatkowania w kontekscie
panstw rozwijajacych sig, skutkiem czego byto opracowanie réwnoleglej do Konwen-
¢ji Modelowej OECD — Konwencji Modelowej ONZ, ta ostatnia wzorowala si¢ w istot-
nej mierze na Konwencji Modelowej OECD z 1977 r. i Komentarzu do niej. Gtéwnym
powodem stworzenia przez ONZ wilasnej konwencji, odrebnej od Konwencji Modelowej
OECD, byta ograniczona rola OECD, gdyz organizacja ta skupia znacznie mniej panstw
cztonkowskich niz ONZ, i to dodatkowo w wigkszosci panstw rozwinigtych. Dlatego
tez Konwencja Modelowa ONZ zmierza ku przyznaniu zdecydowanie wiekszej liczby
uprawnien do opodatkowania panstwom rozwijajacym si¢, ktore sg gtdéwnie importe-
rami kapitatu. Przeprowadzona w 2018 r. analiza 172 uméw*® podatkowych obowigzu-
jacych migdzy cztonkami UE a krajami rozwijajacymi si¢ pokazala, ze umowy, ktore
kraje rozwijajace si¢ zawarty z cztonkami UE, naktadaja wigcej ograniczen na ich prawa
do opodatkowania zrodta niz umowy z innymi krajami, nawet innymi panstwami-czton-
kami OECD. Umowy miedzy panstwami cztonkowskimi UE a krajami rozwijajacymi sig¢
bardziej przypominaja Modelowa Konwencje OECD (ktora nie zostata zaprojektowana
z mys$la o krajach rozwijajacych si¢), niz zaproponowany model ONZ.

3. Umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania a prawo krajowe. Polskie prze-
pisy naktadajace na podatnikéw PDOPrU i PDOFizU obowiazek rozliczenia WHT nalezy
stosowac¢ z uwzglednieniem ewentualnych zmian wynikajacych z uméw o UPO. Posta-
nowienia umow o UPO maja pierwszenstwo stosowania w sytuacji sprzecznosci/kolizji
z polskimi przepisami, z uwagi na ich status jako ratyfikowanych uméw mi¢dzynarodo-
wych. Zatem jesli odbiorca wyplacanej naleznosci posiada siedzibe lub miejsce zamiesz-
kania w panstwie, z ktorym Polska zawarta umowy o UPO, nie mozna wykluczy¢ sytu-

3 M. Malicka, A. Zalasinski, Rola oficjalnego Komentarza do Modelu Konwencji OECD w inter-
pretacji umow dotyczacych unikania podwojnego opodatkowania opartych na tym Modelu, KPPod 2005,
Nr1,s. 99.

3 D. Koren, Charakter Konwencji Modelowej OECD o unikaniu podwdjnego opodatkowania, Mo-
Pod 2013, Nr 8.

% M. Hearson, The European Union’s tax treaties with developing countries. Leading by example?
Report for the European United Left/Nordic Green Left (GUE/NGL) in the European Parliament 2018, s. 3.
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Rozdziat 1. Przeglgd regulacji w zakresie opodatkowania u zrodta

acji, ze postanowienia wlasciwej umowy o UPO beda modyfikowac rodzaje naleznosci
podlegajace WHT, zastosowanie obnizonej stawki podatku albo catkowite jego niepo-
branie®’.

Zastosowanie przepisow umowy o UPO nie wystarczy do skorzystania z preferencji
przewidzianych w ich postanowieniach, poniewaz nie przewiduja one zadnych dodat-
kowych warunkow. Wymogi dotyczace opodatkowania warunkowane beda krajowymi
przepisami*® PDOPrU i PDOFizU, roéwniez z tego powodu, ze implementujg one dyrek-
tywy unijne. Jednoczesnie stosowanie niniejszych przepisoéw kazdorazowo powinno
by¢ rozpatrywane z uwzglednieniem uméw o UPO, ktorych strong jest Polska. Z uwagi
na zasad¢ wylaczno$ci ustawowej elementéw konstrukcji podatku z art. 217 Konstytucji
RP, umowy o UPO zawsze wymagaja ratyfikacji za uprzednig zgoda wyrazong w ustawie.
W przypadku zatem pokrywania si¢ zakresu postanowien umowy z przepisem ustawy
zastosowanie znajdzie zasada pierwszenstwa ratyfikowanej umowy, wobec czego prze-
pis ustawy zostanie pominigty, a w jego miejsce nalezy zastosowaé odpowiednie samo-
wykonalne unormowanie umowy miedzynarodowej*. Jezeli natomiast nastapi kolizja
norm dyrektywy z umowa miedzynarodowa, do czego moze doj$¢ w przypadku transferu
ptatnosci miedzy rezydentami panstw cztonkowskich UE, prymat znajda uregulowania
prawa unijnego. Dyrektywa nie wplywa na stosowanie przepiséw krajowych lub postano-
wien umownych majacych na celu unikanie lub zmniejszenie podwdjnego opodatkowa-
nia dochodéw pasywnych, zatem odpowiednie postanowienia uméw migdzynarodowych
znajda zastosowanie co do przypadkow nieuregulowanych w dyrektywie lub uregulowa-
nych w niej mniej korzystnie, niz ma to miejsce w umowie®.

4. Reguly opodatkowania dochodéw pasywnych. Umowy o UPO ustanawiaja
co do zasady regule jednoczesnego opodatkowania dywidend w panstwie rezydencji
podatnika i w panstwie zrodta®'. Opodatkowanie dywidendy w panstwie zrodla jest nie-
zalezne od jej opodatkowania w panstwie rezydencji. Wynika ono z regulacji krajowego
prawa podatkowego panstwa zrodta ograniczonego postanowieniami konwencji/umowy
miedzynarodowej okreslajacej limit opodatkowania. Warunkiem zastosowania obnizonej

57 Zob. np. https://www.kochanski.pl/podatek-u-zrodla-i-przepisy-o-unikaniu-podwojnego-opodatko-
wania/ (dostgp: 6.6.2023 r.).

% W rezultacie skorzystanie z mozliwosci przewidzianych w umowach o UPO (czyli np. zastosowanie
obnizonej stawki WHT) w sposob zgodny z oczekiwaniami polskiego prawodawcy wymaga od podmiotu
wyplacajacego nalezno$¢ (ptatnika) m.in. certyfikatu rezydencji podatkowej kontrahenta (odbiorcy nalezno-
$ci), dochowania tzw. nalezytej starannosci przy weryfikacji warunkow do zastosowania obnizonej stawki
WHT (ewentualnie zwolnienia z podatku lub jego niepobierania). Przy ocenie dochowania nalezytej sta-
rannosci platnik powinien, zgodnie z polskimi przepisami, uwzgl¢dnia¢ charakter, skalg prowadzonej przez
siebie dzialalno$ci oraz powiazania osobiste lub korporacyjne pomig¢dzy platnikiem i odbiorca naleznosci.

%9 M. Florczak-Wator, w: P. Tuleja (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Lex/el.
2021, kom. do art. 217.

0 Zobacz np. art. 7 ust. 2 dyrektywy PS.

ol Szczegotowo na temat opodatkowania dywidend zob. rozdziat V.

14



3. Znaczenie umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania w WHT

stawki jest posiadanie okreslonego udziatu w kapitale spotki wyptacajacej dywidende.
W Komentarzu Konwencji Modelowej OECD z 2014 1.2 wskazuje sie, ze warto$¢ udziatu
przyjmuje si¢ na dzien ,,zaistnienia zobowigzania podatkowego”, w Komentarzu Kon-
wencji Modelowej OECD z 2017 1.* zaktualizowano te zapisy zgodnie ze zmiang art. 10,
okreslajac terminowy wymog posiadania udzialow przez 365 dni. Kwestia ta podob-
nie zostata uregulowana w art. 8 ust. 1 Konwencji MLI, ktora przewiduje mozliwos¢
zmian umow mie¢dzynarodowych poprzez dodanie warunku, iz mozliwos¢ skorzystania
ze stawki obnizonej dotyczy jedynie inwestorow posiadajacych niezbedny udziat przez
okres 365 dni. Zatem jesli dana umowa o UPO nie jest modyfikowana konwencja MLI
i nie posiada zapisow szczegolnych (np. warunku posiadania okreslonego udziatu w kapi-
tale spotki wyptacajacej dywidendg przez okreslony czas), to Konwencj¢ Modelowa
OECD z 2014 r. mozna traktowac jako okreslajaca sposoéb wyktadni dla umow o UPO
niezawierajacych ww. wymogu. Umowy o UPO nie zawieraja regulacji dotyczacych
zasad ustalania podstawy opodatkowania i rozliczania podatku w panstwie zrodta. Jezeli
w stosunku do zagranicznego podatnika nie ma zastosowania umowa o UPO (posiadanie
rezydencji w panstwie, z ktérym nie zawarto umowy o UPO), zobowigzanie podatkowe
jest ustalane wylacznie na podstawie regulacji krajowej, w Polsce bedzie to na podsta-
wie PDOPrU lub PDOFizU, a podstawa opodatkowania bedzie ustalana na podstawie
tych regulacji.

Rowniez przewazajaca konstrukcja w zawieranych umowach o UPO przewiduje opo-
datkowanie odsetek w obu panstwach (panstwie rezydencji i panstwie zrodta)®. Nato-
miast niektére umowy przewiduja opodatkowanie odsetek jedynie w panstwie rezyden-
cji podatnika, np. umowa o UPO migdzy Polska a Francja. Co do zasady za panstwo
zrodla jest uznawane panstwo, w ktorym ma miejsce zamieszkania lub siedzibe dhuznik
wyptacajacy odsetki, tj. podlega nicograniczonemu obowigzkowi podatkowemu. Nie-
ktore umowy miedzynarodowe okreslajg kategorie odsetek niepodlegajace opodatkowa-
niu w panstwie zrodta. Mechanizm interpretowania umowy o UPO zaklada, ze jezeli
podatek u zrodia jest rozliczany np. w Polsce, znaczenie uzytych w przepisie poje¢ (nie-
zdefiniowanych w umowie) jest ustalane zgodnie z rozumieniem uzytych w nim stow
przyjetych w jezyku polskim (zgodnie z reguta interpretacyjng uznajacg priorytet zna-
czenia wynikajacego z przepisoOw panstwa zrodta®). Jezeli w stosunku do zagranicz-
nego podatnika nie ma zastosowania umowa o UPO (posiadanie rezydencji w panstwie,

¢ Komentarz do MK OECD w sprawie podatku od dochodu i majatku (wersja skrocona z 15.7.2014 1.),
https://doi.org/10.1787/9789264239081-en (dostgp: 10.9.2023 r.).

% Komentarz do MK OECD w sprawie podatku od dochodu i majatku (wersja skrocona z 21.11.2017 1.),
https://doi.org/10.1787/g2g972¢ee-en (dostgp: 10.9.2023 r.).

% Szczegdtowo na temat opodatkowania odsetek zob. rozdziat VI.

% Np. art. 3 ust. 2 umowy z 13.9.2011 r. miedzy Rzeczpospolita a Republika Czeska w sprawie uni-
kania podwojnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodatkowania w zakresie podatkéw
od dochodu (Dz.U. z 2012 r. poz. 991 ze sprost.).



Rozdziat 1. Przeglgd regulacji w zakresie opodatkowania u zrodta

z ktorym nie zawarto umowy o UPO), zobowigzanie podatkowe jest ustalane wyltacznie
na podstawie regulacji krajowe;.

4. Mozliwe kierunki zmian WHT

1. Projekt dyrektywy FASTER — nowa inicjatywa legislacyjna Komisji Europej-
skiej. Dnia 19.6.2023 r. Komisja Europejska opublikowata projekt dyrektywy FASTER
(Faster and Safer Relief of Excess Withholding Taxes)®. Pierwotna koncepcja (konsulta-
cje publiczne Komisja przeprowadzita w 2022 r.) obejmowata dwa elementy: standary-
zowany elektroniczny certyfikat rezydencji (electronic Tax Residence Certificate, eTRC)
oraz system szybkiego zwrotu WHT (QRS). Projekt dyrektywy z 19.6.2023 r. istotnie
rozni si¢ od pierwotnej koncepcji. Za tg zmiang stoi m.in. kwestia bardzo duzego rézni-
cowania krajowych systeméw podatku WHT w panstwach cztonkowskich przez co trudno
bedzie wypracowaé kompromisowe rozwigzanie. Nowy projekt dyrektywy przewiduje
obligatoryjne wprowadzenie elektronicznego (zdigitalizowanego) i jednolitego (stan-
daryzowanego) certyfikatu rezydencji (¢eTRC), ktory ma by¢ automatycznie wydawany
w ciggu 24 godzin. Przewiduje takze wprowadzenie dwoch systemow poboru WHT, ale
tylko w zakresie dywidend wyptacanych przez spotki publiczne (tj. notowane na giet-
dzie i innych regulowanych rynkach). Panstwa cztonkowskie moga jednak rozszerzy¢
stosowanie tych systemow na odsetki od obligacji dopuszczonych do obrotu na rynkach
regulowanych. Pierwszy system to Relief at Source System (RSS), ktory polega na stoso-
waniu preferencji podatkowej w momencie wyptaty dywidendy (odsetek). Drugi system
to QRS, ktory polega na stosowaniu preferencji dopiero w procedurze szybkiego zwrotu
WHT, wszczynanej na wniosek certyfikowanych posrednikow finansowych juz po wypta-
cie naleznosci i poborze WHT bez uwzglednienia preferencji. Zwrot ma by¢ dokonywany
w terminie 25 dni. Panstwa cztonkowskie mogg wybrac jeden z tych systeméw albo
r6zne kombinacje obydwu. Obydwa systemy poboru WHT maja opierac si¢ na dwoch
nowych instytucjach: certyfikowanych posrednikach finansowych (CFI) i krajowym reje-
strze takich posrednikoéw (National Register). Posrednicy maja mie¢ obowiazek przekazy-
wania do administracji podatkowej okreslonych informacji na temat wyptacanych nalez-
nosci. Projekt dyrektywy przewiduje do$¢ odlegly termin transpozycji do prawa panstw
cztonkowskich do 31.12.2026 r.

2. Podstawowe kierunki zmian WHT. Inicjatyw¢ legislacyjna Komisji Europejskiej
nalezy powiaza¢ z aktywnoS$cia panstw na forach migdzynarodowych w dwoch kierun-
kach:

1) wspierania inwestycji transgranicznych (projektowane utatwienia w procedurze roz-
liczenia, zwrotu WHT przy inwestycjach transgranicznych);

% Zob. https://taxation-customs.ec.europa.eu/taxation-1/corporate-taxation/faster-initiative_en (do-
step: 6.6.2023 r.).
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2) ograniczania erozji bazy podatkowej ze wzgledu na brak wspolnych, unijnych zasad
podatku u zrodta od ptatnosci wychodzacych do panstw trzecich oraz brak wspolnych
zasad i procedur, ktore zapewnilyby efektywniejsze opodatkowanie wewnatrzunij-
nych przeptywow dywidend, naleznosci licencyjnych i odsetek, w tym brak mozliwej
minimalnej efektywnej stawki podatkowej®”.

W Rezolucji Parlamentu Europejskiego z 10.3.2022 r. w sprawie europejskich ram
podatku u zrodta® znalazt si¢ dodatkowo wazny postulat z zakresu polityki podatkowe;j,
aby ograniczy¢ agresywne planowanie podatkowe praktykowane w niektorych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej, gdzie brak stosowania podatkéw u zrodta od ptatno-
$ci wychodzacych Iub ich ograniczone stosowanie moga by¢ naduzywane do agresyw-
nego planowania podatkowego i nabywania korzys$ci umownych. Ten postulat wynika
z gorzkiej konstatacji, ze obowigzujacy system na mocy dyrektyw IR i PS wraz z brakiem
wspolnych zasad WHT i procedur zapewniajacych opodatkowanie wewnatrzunijnych
przeptywow dywidend, odsetek i naleznosci licencyjnych, moze umozliwiac, by nieopo-
datkowane przeptywy zostaly przetransferowane z UE do krajow trzecich o niskich staw-
kach podatkowych, co prowadzi do znacznych strat w dochodach publicznych panstw
cztonkowskich.

3. Potrzeba standaryzacji systeméw WHT na poziomie mi¢gdzynarodowym. Luki
prawne i brak pewnos$ci podmiotéw dziatajacych transgranicznie na poziomie jednolitego
rynku unijnego buduje przekonanie opinii publicznej, ze WHT tworzy bariery dla inwe-
stycji transgranicznych®. Odpowiednie zaadresowanie tej kwestii w nowych regulacjach
panstw czlonkowskich powinno zwigksza¢ apetyt podmiotdw na inwestycje transgra-
niczne, a to wymaga standaryzacji rozwiazan w kierunku tatwiejszych i tanszych pro-
cedur, procesu zwrotu, jak i ograniczenia ryzyka podwojnego opodatkowania na pozio-
mie UE.

Natomiast trzeba tez zauwazy¢, ze w ostatnich latach, zarowno na szczeblu unij-
nym, jak i migdzynarodowym, dokonano znacznych postepéw w uszczelnianiu przepi-
sow, np. BEPS. Jednym z takich dziatan mogg sta¢ si¢ ramy porozumienia OECD/G20
w sprawie reformy opartej na dwoch filarach, ukroceniu praktyk przenoszenia zyskow
do jurysdykceji o niskich/zerowych stawkach podatkowych (tzw. rajéw podatkowych),
ograniczeniu szkodliwej konkurencji podatkowej mi¢dzy terytoriami oraz wypracowa-
niu norm mi¢dzynarodowych, aby przedsigbiorstwa ptacity sprawiedliwa cze$¢ podatku
w kazdej jurysdykcji. Stabos$cig porozumienia moga by¢ zawarte klauzule wytaczenia
podatkowego, wytaczenie de minimis, jak i zakres jego stosowania koncentrujacy si¢
na przedsigbiorstwach wielonarodowych, ktorych skonsolidowane obroty globalne wyno-
sza co najmniej 750 mln euro.

7 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 10.3.2022 r. w sprawie europejskich ram podatku u zrodta
[2021/2097(INI), Dz.Urz. UE C Nr 347, s. 172].

8 Ibidem.

© Ibidem.
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Innym kierunkiem wartym rozwazenia jest wykorzystanie podatku u zrodta jako
podatkowego narzedzia ochronnego (defensive measures), szczegdlnie przez panstwa
cztonkowskie Unii Europejskiej, ktore moga stosowa¢ wobec krajow wymienionych
w unijnym wykazie jurysdykcji niechetnych wspolpracy do celow podatkowych. Wydaje
si¢, ze podatek WHT, o ile bedzie podobnie funkcjonowaé w panstwach cztonkowskich
(nastgpi pewna standaryzacja rezimu WHT) moze takg rol¢ w przysztosci spetnié, jak
weczesniej np. przepisy CFC.

4. Whnioski koncowe. Z perspektywy regulacyjnej wydaje sie, ze wiasciwym kierun-
kiem jest wspieranie zdolnosci zasad migdzynarodowego prawa podatkowego do wpty-
wania na zachowanie zaré6wno podatnikow korporacyjnych w organizowaniu ich dzia-
talnosci transgranicznej, jak i panstw w projektowaniu ich systeméw WHT. Obecna
inicjatywa BEPS, bedaca bezprecedensowym ¢wiczeniem w koordynacji podatkowej
na poziomie globalnym majacym na celu powszechne praktyki unikania opodatkowania,
stanowi dobry przyklad tego, jak migdzynarodowe prawo podatkowe stara si¢ spenic
swoja funkcje regulacyjna, kierujac si¢ zaréwno potrzebami finanséw publicznych, jak
i interesem ekonomicznym podatnikow.
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