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Streszczenie. Artykul szczegotowo omawia przefomowe wyroki szwajcarskiego Sady Federalnego
dotyczace problematyki ustalenia rzeczywistego beneficjenta w przypadku transakgji na instrumen-
tach pochodnych. Wskazuje kluczowe przestanki, na ktorych opart si¢ Sad dokonujac wyktadni
pojecia beneficial owner. Na tle wyrokéw Sadu Fedaralnego zaprezentowano takze rozstrzygniecia
polskich organéw podatkowych i sadéw administracyjnych dotyczace beneficjenta rzeczywistego.

Slowa kluczowe: Rzeczywisty beneficjent, instrumenty pochodne, podatek u zrodla

1. WPROWADZENIE

Mimo, iz klauzula rzeczywistego beneficjenta (z ang. beneficial ownership,
z niem. Nutzungsberechtigung) zostata wprowadzona do Konwencji Modelo-
wej OECD blisko czterdziesci lat temu dotychczas nie udalo si¢ wypracowac
jej definicji. Od dawna w literaturze miedzynarodowego prawa podatkowego
stawiane sg postulaty przyjecia takiej definicji. Wskazuje si¢, iz migdzynarodo-
wy konsensus co do znaczenia tej klauzuli i zakresu jej stosowania przyczynil-
by si¢ do ujednolicenia stosowania i wyktadni uméw o unikaniu podwoéjnego

* Doktor nauk prawnych, doktor nauk humanistycznych, doradca podatkowy, pracu-
je w dziale miedzynarodowego prawa podatkowego PwC.
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opodatkowania. Wprowadzone ostatnig aktualizacjg z lipca 2014 r. nowe wy-
jasnienia w Komentarzu do KM OECD dotyczace beneficial ownership wycho-
dza naprzeciw tym oczekiwaniom, lecz nie rozwiewaja ostatecznie wszystkich
watpliwosci. Niektore sformulowania mogg sta¢ sie wrecz powodem nowych
rozbieznosci, w zaleznosci od podmiotu odwolujacego sie do tych wyjasnien.
Zdaniem autorki, ostateczny ksztalt i zakres tej konstrukcji zostanie w praktyce
wypracowany w orzecznictwie sgdowym, niekoniecznie polskim'.

W niniejszym artykule zostang omoéwione przelomowe wyroki szwaj-
carskiego Sadu Federalnego (Bundesgericht, dalej jako: BGer) z 5 maja
2015 roku w sprawie klauzuli beneficial ownership w kontekscie transak-
cji total return swap (dalej rowniez jako: TRS, swap catkowitego dochodu)
oraz kontraktow futures. Sg to pierwsze wyroki poruszajace problematyke
beneficial owner w kontekscie transakcji na instrumentach pochodnych.
Wedlug szacunkéw wysokos$¢ roszczen o zwrot pobranego w Szwajcarii
podatku u zrédla zwigzanego z rynkiem derywatéw waha sie w granicach
1 do 2 miliardéw frankéw szwajcarskich?.

Na tle przedmiotowych orzeczen zostanie w dalszej kolejnosci poru-
szony problem wyktadni pojecia beneficial owner w praktyce polskich or-
ganow podatkowych i sgdéw administracyjnych.

2. AKTUALIZACJA KOMENTARZA DO KM OECD z 2014 R.
I JE] WPLYW NA ZAKRES ZNACZENIOWY POJECIA BENEFICIAL OWNER

Analiza zmian dokonanych w 2014 r. w Komentarzu do KM OECD
wskazuje, ze zakres znaczeniowy pojecia beneficial owner zostal wyraznie
zawezony do podmiotow, ktére maja prawo do uzywania i korzystania

! Jako przyktad mozna wskazaé wyrok w sprawie Indofood International Fi-
nance Ltd V. JP Morgan Chase Bank NA, wyrok Canada przeciwko Prevost Car Inc.,
wyrok holenderskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Royal Dutch Shell przywolane
w opracowaniu: M. Wilk, Klauzula rzeczywistego beneficjenta (beneficial ownership)
w miedzynarodowym prawie podatkowym, Warszawa 2015, s. 115-155. Patrz rowniez:
B. Rodak, Ustalanie beneficial owner w praktyce, [w:] Opodatkowanie dochodéw trans-
granicznych, M. Jamrozy (red.), Warszawa 2016; W. Morawski, Wiasciciel (beneficial
owner) dywidendy, ,,Przeglad Podatkowy” 10/2010, s. 53; M. Zdyb, Instytucja wlasciciela
faktycznego (beneficial owner) w umowach o unikaniu podwijnego opodatkowania,
»Przeglad Podatkowy” 6/2009, s. 25-29.

2 K. Fontana, Erfolg fiir Schweizer Fiskus, Neue Ziiricher Zeitung, 5.05.2015, http://
www.nzz.ch/wirtschaft/erfolg-fuer-schweizer-fiskus-1.18536129, dostep: 26/09/2016.
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z otrzymanych dochoddéw biernych, a ponadto ktérych prawa nie zosta-
ly ograniczone umowny zobowigzaniem (umownym/kontraktowym lub
ustawowym) do przekazania otrzymanej platnosci innemu podmiotowi,
ktére to zobowigzanie moze wynika¢ badz z dokumentacji prawnej badz
z okolicznosci faktycznych i ekonomicznych sprawy. Nie oznacza to, ze
samo faktyczne dalsze przekazanie dochodu bedzie nalezato uznac za wy-
kluczajace status rzeczywistego beneficjenta u odbiorcy dywidendy.

Komentarz wyrazniej niz dotychczas kladzie nacisk na faktyczne oko-
licznosci towarzyszace uzyskaniu przedmiotowych dochodoéw i towarzy-
szace im przeplywy pieniezne. Zgodnie ze zmienionym Komentarzem do
art. 10 KM OECD jezeli odbiorca dywidendy ma faktyczne prawo do ko-
rzystania i dysponowania otrzymanym dochodem (dywidendg) nie bedac
ograniczonym w wyniku obowigzku umownego lub ustawowych do prze-
kazania otrzymanego dochodu osobie drugiej, wowczas jest on ,,rzeczywi-
stym wiascicielem” Autorzy Komentarza podkreslili takze, ze art. 10 KM
OECD méwi o rzeczywistym wlascicielu dywidendy w przeciwienstwie do
wlasciciela akcji lub udziatéw, ktdre czasami moga by¢ dwiema odrebnymi
osobami’.

Zgodnie z nowym brzmieniem pkt. 12.4 Komentarza do KM OECD od-
biorca platnosci nie moze zosta¢ uznany za rzeczywistego beneficjenta gdy:

1) istnieje obowigzek prawny (umowny lub ustawowy) do przekazania
otrzymanych dochodéw; oraz

2) gdy istnieje stosunek zaleznosci pomiedzy otrzymaniem platnosci
a jej dalszym przekazaniem.

Niekorzystne dla przyjecia statusu beneficial owner odbiorcy dywiden-
dy moze by¢ jednie takie zobowigzanie dalszego przekazania, ktore zwig-
zane jest z otrzymaniem platnosci. Niewystarczajace jest wykluczenie sta-
tusu rzeczywistego beneficjenta, jesli odbiorca dochodéw przeznacza je na
pokrycie innych zobowigzan bez wykazania, ze pomiedzy ich uzyskaniem
a przekazaniem zachodzi powigzanie*. Komentarz do Konwencji Modelo-
wej OECD precyzuje, ze w odniesieniu do transakcji finansowych odbior-
cy platnosci nie mozna odmowic statusu rzeczywistego beneficjenta tylko
w zwigzku z przestankami wskazujacymi na faktyczne dalsze przekazanie
otrzymanych platnosci’. Z wprowadzonych do Komentarza zmian wynika,

> Modelowa konwencja w sprawie podatku od dochodu i majgtku, wersja skrocona,
przet. K. Bany, Warszawa 2016, s. 233.

* Ibidem, s. 42.

> Ibidem, s. 42.
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zatem, iz przy ustalaniu czy odbiorca dywidendy jest rzeczywistym benefi-
cjentem nalezy uwzglednic nie tylko fakt przekazania otrzymanego docho-
du, ale réwniez zalezno$¢ wystepujaca pomiedzy jego otrzymaniem a prze-
kazaniem wynikajaca z uprzednich ustalen/porozumien.

Zaprezentowane w dalszej czesci artykutu wywody sadéw szwajcar-
skich przedstawiajg na czym w praktyce polega (moze polega¢) badanie
takiej zaleznosci.

3. KLAUZULA BENEFICIAL OWNERSHIP W NAJNOWSZYCH ORZECZENIACH
SADOW SZWAJCARSKICH

3.1. Uwagi ogdlne

Podstawowe pytanie, przed ktérym stanal szwajcarski Sad Federalny
dotyczylo mozliwo$ci uznania za rzeczywistego beneficjenta banku dun-
skiego, ktéry w zwigzku z zawartymi z kontrahentami z panstw Europy
Zachodniej i USA transakcjami typu total return swap badz kontraktami
futures nabywal akcje spotek szwajcarskich a nastepnie otrzymywat z tytu-
tu posiadanych akcji dywidendy, ktorych réwnowarto$¢ badz jej czes¢ byla
przekazywana kontrahentom transakcji na instrumentach pochodnych.

W dotychczasowym orzecznictwie szwajcarskich sgdéw dominowata
tendencja, zgodnie z ktéra odmowa zwrotu podatku u zrédfa nastepowa-
ta w oparciu o naduzycie badz obejscie postanowien umoéw podatkowych
a nie ze wzgledu na brak po stronie odbiorcy legitymowania si¢ statusem
beneficial ownership. Przywotane ponizej wyroki BGer zapowiadajg istot-
ng zmiane w dotychczasowej praktyce szwajcarskiej judykatury. Wyda-
je sie, iz bodzcem do tego byla ostatnia aktualizacja Komentarza OECD
w tym zakresie.

Dla prawidtowego zrozumienia orzeczen wydanych przez szwajcarski
BGer niezbedne jest krdtkie wyjasnienie nastepujacych zagadnien: me-
chanizmu funkcjonowania Verrechnungssteuer tj. szwajcarskiego podat-
ku u zrédla oraz istoty instrumentéw pochodnych, ktére legly u podstaw
stanow faktycznych bedacych przedmiotem orzekania BGer tj. kontraktu
terminowego futures oraz kontraktu swap catkowitego dochodu tj. total re-
turn swap.
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3.2. Verrechnungssteuer

Podstawe dla pobieranego w Szwajcarii podatku u zrédla, tzw. Verrech-
nungssteuer stanowi ustawa z 13 pazdziernika 1965 r.° Podatek u zrédta po-
bierany w Szwajcarii petni dwie funkcje: na plaszczyznie prawa wewnetrz-
nego pelni funkcje zabezpieczajaca, na plaszczyznie miedzynarodowej jest
elementem ostatecznie obcigzajacym uzyskane dochody. Z uwagi na te
funkcje mozna wyrdzni¢ dwa etapy: w pierwszym podatek zostaje pobra-
ny w zwigzku z uzyskaniem $wiadczenia, podlegajacego opodatkowaniu
tym podatkiem. W drugim etapie podatek jest przy spetnieniu okreslonych
warunkow wynikajacych z danej umowy o unikaniu podwojnego opodat-
kowania i wydanych do niej wewnetrznych regulacji prawa krajowego na
wniosek osoby uprawnionej w calosci lub cz¢sciowo zwracany. O ile oso-
ba dluznika platnosci i jego rezydencja jest stosunkowo latwa do ustale-
nia o tyle ustalenie osoby uprawnionej do otrzymania zwrotu pobranego
podatku (rzeczywistego beneficjenta) w przypadku zlozonych produktow
finansowych nie jest fatwe w praktyce’.

3.3. Istota i charakterystyka total return swap

Swap calkowitego dochodu jest instrumentem, ktéry pozwala dwém
stronom transakcji na wymiang¢ przeplywow pienieznych zwigzanych
z okreslonym aktywem, bez kupna albo sprzedazy tego aktywu®. Z uwa-
gi, iz kontrakty swap nie sg kontraktami standaryzowanymi, strony moga
swobodnie okresli¢ rodzaj instrumentu bazowego, walute, termin rozli-
czen, cen¢ wykonania oraz czestotliwos¢ platnosci®. Podkresli¢ nalezy fakt,
iz w swapie catkowitego dochodu prawa wlasnosci do aktywu bazowego
nie s3 zmieniane. Nie wystepuje takze poczatkowa wymiana kapitatow.
Inwestor zajmujacy diuga pozycje, z jednej strony, otrzymuje przepltywy
pieniezne zwigzane z aktywem (odsetki, dywidendy, premie) tak jakby
byl bezposrednim wtlascicielem. Z drugiej strony jest zobowigzany do za-
platy kontrahentowi (wtascicielowi aktywu) premie wyliczang o stawke

¢ Bundesgesetzes vom 13. Oktober 1965 iiber die Verrechnungssteuer, (VStG),
SR 642.21.

7 M. Nordi, J. Schudel, Finanzprodukte und Verrechnungssteuerriickerstattung-
ausgewdhlte Aspekte, IFF Forum fiir Steuerrecht 2016, s. 39.

8 E. Leszczynska, Rynek kontraktéw swap w Polsce, Warszawa 2003, s. 26.

° A. Dmowski, Opodatkowanie pochodnych instrumentow finansowych podatkiem docho-
dowym od 0sob prawnych, Aspekty prawne, podatkowe i bilansowe, Warszawa 2014, s. 132.
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referencyjng, np. LIBOR". Wskazuje si¢, ze kontrakty swap w praktyce
moga by¢ wykorzystywane m.in. do osiggania zyskow z alternatywnego
zrodta przychodéw'!. Kontrakty swap, w tym kontrakty TRS sg zawierane
z reguly na rynku typu OTC (ang. Over the Counter Market), ktory jest
rynkiem zdecentralizowanym, niepodlegajacym $cistym regulacjom jak
rynek instrumentéw notowanych na gieldzie zapewniajac stronom trans-
akcji prywatnos¢ i anonimowo$¢'.

3.4. Istota kontraktu futures

Kontrakt futures jako instrument finansowym jest rodzajem umowy
zawartej pomiedzy kupujacym a sprzedajacym za posrednictwem gietdy,
w ktorej sprzedajacy zobowiazuje sie sprzeda¢ okreslony instrument bazo-
wy za $cisle okreslong cene w $cisle okreslonym terminie. Instrumentem
bazowym w kontrakcie future moga by¢ obligacje, waluta, indeksy giet-
dowe. Obrét tymi kontraktami dokonuje si¢ na gieldzie papieréw war-
tosciowych. Ich rozliczenie nastepuje codziennie. Sg to kontrakty w pelni
wystandaryzowane, tj. okreslony jest instrument bazowy, termin realizacji
kontraktu oraz jego wielko$c¢'.

4. WYROKI SADOW SZWAJCARSKICH W SPRAWIE TOTAL RETURN SWAP TRS

4.1. Stan faktyczny

W stanie faktycznym, w ktérym zapadl przedmiotowy wyrok bank
z siedzibg w Kopenhadze (dalej: bank dunski) zawart wiele transakeji typu
total return swap (swap calkowitego dochodu, dalej: TRS) z kontrahentami
z panstw europejskich (Niemiec, Francji, Wielkiej Brytanii) oraz Stanéw
Zjednoczonych. W dacie zapadalnosci poszczegdlnych kontraktéw TRS
bank dunski byt zobowigzany do zaptaty kwoty odpowiadajacej wzrosto-
wi wartodci instrumentu bazowego lacznie z przypadajacymi na niego
dywidendami. W zamian za to kontrahenci zobowiazani byli do zaptaty
zmiennych odsetek (LIBOR) powiekszonych o ustalong marze. W celu

' E. Leszczynska, op. cit., s. 26.
1 A. Dmowski, op. cit., s. 132.
2 E. Leszczynska, op. cit., s. 27.
B A. Dmowski, op. cit., s. 120.
4 Ibidem, s. 121.
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zabezpieczenia ryzyka zwigzanego z kontraktami TRS bank dunski nabyt
za posrednictwem biura maklerskiego akcje w spotkach szwajcarskich.
Wszystkie kontrakty TRS zostaly zawarte przed data wyptaty dywidendy.
Nabyte akcje byly nastepnie po dacie dywidendy zbywane.

Bank dunski TRS Kontrahenci
(UE, USA)

A

Dania

Szwajcaria | Dywidenda

Spotki
szwajcarskie

Dywidendy wyplacone przez spétki szwajcarskie na rzecz banku
dunskiego podlegaly na podstawie szwajcarskiego prawa podatkowego'
opodatkowaniu tzw. Verrechnungssteuer w wysokosci 35% (art. 13 ust. 1
lit. a VStG). W przypadku zagranicznych odbiorcow dywidend zaptata
Verrechnungssteuer prowadzita do ostatecznego rozliczenia obcigzen po-
datkowych w kraju zrédla. Jednoczesnie art. 21 ust. 1 lit. a VStG stanowil,
iz uprawnione roszczenie o zwrot potraconego przez dtuznika podatku
Verrechnungssteuer przystuguje temu, komu w momencie wymagalno-
$ci opodatkowanego $wiadczenia przystugiwalo prawo do korzystania
(z niem. Recht zur Nutzung) z wartosci majatkowej (Vermogenswert), be-
dacej podstawa opodatkowania.

Zgodnie z art. 10 ust. 1 umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowa-
nia pomiedzy Szwajcarig a Danig z 23 listopada 1973 r., (dalej: Umowa
CH-DK) dywidendy, ktére placi spoétka z siedzibg w jednym z umawia-
jacych sie panstw (tu: w Szwajcarii) osobie majacej miejsce zamieszkania
lub siedzibe w drugim z umawiajacych si¢ panstw (tu: Dania) podlegaja
opodatkowaniu tylko w tym drugim panstwie (tu: Dania). Zgodnie nato-
miast z art. 26 ust. 1 Umowy CH-DK Szwajcaria ma prawo do opodatko-
wania dywidend podatkiem u zZrédla. Tak pobrany podatek jest o ile jego
pobranie jest ograniczone postanowieniami Umowy na wniosek zwracany
(art. 26 ust. 2 Umowy CH-DK). Art. 26 ust. 4 Umowy CH-DK wymaga

!> Art. 1 ust. 1 Bundesgesetzes vom 13. Oktober 1965 iiber die Verrechnungssteuer,
(VStG), SR 642.21.
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aby wnioski o zwrot zaptaconego w Szwajcarii podatku zawieraly urzedo-
we zaswiadczenie panstwa rezydencji podatnika wnioskujacego o zwrot,
iz spelnia on w panstwie rezydencji warunki objecia go nieograniczonym
obowigzkiem podatkowym.

Pomimo, iz bank dunski byl niewatpliwie rezydentem o nieograniczo-
nym obowigzku podatkowym w Danii, szwajcarskie organy podatkowe
w decyzji z 29 lipca 2010 r. odmoéwil zgody na zwrot pobranego w roku
2007 w wysokosci 45°060°313 fr. i w roku 2008 w wysokosci 8’505’000 fr.
podatku Verrechnungssteuer pobranego od wypltaconych na rzecz banku
dunskiego dywidend. Przeciwnie. Zazadaly od dunskiego banku zwro-
tu oddanego za rok 2006 Verrechnungssteuer w wysokosci 37°856'735,55
(zwigkszonego o odsetki za zwloke w wysokosci 5%). Swoje stanowisko or-
gany podatkowe oparly na twierdzeniu, iz bank nie mégt zosta¢ uznany za
rzeczywistego beneficjenta a co za tym idzie nie przystugiwato mu zgodnie
z Umowg CH-DK roszczenie o zwrot zaptaconego podatku. Bank naduzyt
korzysci ptynacych z umowy CH-DK.

4.2. Wyrok Bundesverwaltungsgericht BVG A-6537/2010 z 7.03.2012

Bank dunski zaskarzyl decyzje szwajcarskich wtadz podatkowych.
Federalny Sad Administracyjny (Bundesverwaltungsgericht, dalej: BVG)
w wyroku z 7 marca 2012'¢ odmoéwil stusznosci stanowiska organéw po-
datkowych przyznajac racj¢ podatnikowi (bankowi dunskiemu).

BVG wskazal, iz koncepcja beneficial owner stuzy ocenie intensywno-
$ci relacji pomigdzy podmiotem a przedmiotem opodatkowania z perspek-
tywy gospodarczej. Patrzac przez pryzmat substance over form koncepcja
beneficial owner odwoluje si¢ do rzeczywistosci gospodarczej a nie formy
cywilnoprawnej'’. To kogo nalezy uzna¢ za odbiorce platnosci w rozu-
mieniu art. 10 ust. 2 KM OECD okresla sie nie wedlug kryteriéw formal-
nych ale gospodarczych. Jako warunek przyznania korzysci wynikajacych
z umow podatkowych uzaleznia on przyznanie tych korzysci od zakresu
uprawnien podatnika odnos$nie uzywania dochodow.

Jesli osoba jest zobowigzana do przekazania dochodéw wskazuje to,
iz jej uprawnienie do podejmowania decyzji o wykorzystaniu tych docho-
dow (z niem. Entscheidungsbefugnis hinsichtlich der Verwendung dieser

!¢ Wyrok Bundesverwaltungsgericht z dnia 7 marca 2012, sygn. A-6537/2010.
17 Pkt 3.4.1. uzasadnienia wyroku BVG; B. Baumgartner, Das Konzept des beneficial
owner im internationalen Steuerrecht der Schweiz, Zuirich 2010, s. 102.
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Einkiinfte) jest ograniczone. Uprawnienie do decydowania moze zosta¢
ograniczone przez faktyczny obowigzek dalszego przekazania dochodu
w takim zakresie, iz osoba ktdrej to dotyczy nie moze zosta¢ uznana za
rzeczywistego beneficjenta'®. W pierwszej kolejnosdci istotna jest zalez-
no$¢ pomiedzy uzyskaniem dochodéw a obowiazkiem ich przekazania.
Uwzglednic nalezy réwniez zaleznos¢ pomiedzy obowigzkiem przekazania
dochodéw a ich uzyskaniem'. W dalszej kolejnosci nalezy uwzgledni¢ po-
noszenie ryzyk zwigzanych z tymi dochodami, jako wskazowki przy kwali-
fikacji rzeczywistego beneficjenta. Miarodajne w zwigzku z tym jest szcze-
golnie ustalenie, kto ponosi ryzyko w sytuacji braku wyplaty dywidendy*.
Dla oceny beneficial ownership nalezy odnies¢ si¢ do momentu platnosci
dochoddw, tu: wyptaty dywidendy. Wystgpienie w danych okolicznos$ciach
jedynie krotkiego okresu dysponowania dochodami nie stoi na przeszko-
dzie przyjeciu beneficial ownership*'. Koncepcja beneficial owner nie zawie-
ra elementéw subiektywnych np. zamiar naduzycia uméw. Motywy wyboru
danej struktury nie sg istotne dla pytania o istnienie beneficial ownership*.

Odnoszac powyzsze uwagi do analizowanego stanu faktycznego, Fe-
deralny Sad Administracyjny wskazal, iz kluczowe dla ustalenia czy bank
dunski nalezy uzna¢ za rzeczywistego beneficjenta jest rozstrzygniecie,
w jakim zakresie skarzgcej przystugiwalo uprawnienia do podejmowania
decyzji o wykorzystaniu wypltaconych jej dywidend*. Szwajcarskie organy
podatkowe uznaly, bowiem, iz skarzaca (tu: dunski bank) byfa na podsta-
wie transakcji TRS zobowigzana do przekazania otrzymanych dywidend
w pelnej wysokosci kontrahentom z réznych panstw Unii Europejskiej
i Stanow Zjednoczonych. Sad zauwazyl jednakze, iz wbrew twierdzeniom
szwajcarskiej administracji podatkowej z zawartych przez skarzacg umow
nie wynikal zaden prawny obowigzek przekazania uzyskanych dochodéw.
Zobowiazanie skarzacej wynikajace z zawartych umow polegato na zaplacie
na rzecz kontrahentéw kwoty odpowiadajacej wzrostowi wartosci (facznie

'8 Pkt 3.4.2. uzasadnienia wyroku BVG.

! Pkt 3.4.2. uzasadnienia BVG; B. Baumgartner, Das Konzept des beneficial owner im
internationalen Steuerrecht der Schweiz, Ziirich 2010, s. 139.

0 Pkt 3.4.2. uzasadnienia BVG; B. Baumgartner, Das Konzept..., s. 124 i 146.

21 Pkt 3.4.2. uzasadnienia BVG; J. Misteli, Dividenden-Stripping, Bern 2001, s. 132.

22 Pkt 3.4.2. uzasadnienia BVG; B. Baumgartner, Das Konzept..., s. 128.

» In welchem Umfang die Beschwerdefiithrerin die Entscheidungsbefugnis tiber
die Verwendung der ihr ausgeschiitteten Dividenden innehatte patrz: pkt 6.2.1. uzasad-
nienia BVG.
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z przypadajacymi dywidendami) osiggnietej w czasie trwania transakcji
swap. Z dostepnych dokumentéw nie wynikalo cywilnoprawne zobowigza-
nie do zabezpieczenia tych transakeji badz do zakupu odpowiednich akgji.

Z uwagi na przyjecie, iz ograniczenie do rozporzadzania danym do-
chodem moze wynika¢ takze z faktycznego (bedacego przeciwienstwem
prawnego) zobowigzania do jego przekazania, BVG wskazal, iz istotne byto
udzielenie odpowiedzi na pytanie czy na skarzacej cigzyt obowiazek za-
platy kwoty odpowiadajacej wysokosci dywidendy réwniez w przypadku
braku jej pozyskania, a takze czy skarzaca pozyskataby dywidendy w sytu-
acji braku obowigzku zaplaty na rzecz kontrahentéw kwoty odpowiadaja-
cej wysokosci dywidendy. W badanym przypadku na oba pytania nalezato,
zdaniem BVG, udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Niezaleznie od tego czy
bank dunski sam otrzymal dywidendy byl on zobowigzany do zaptaty na
rzecz swoich kontrahentéw (stron transakeji TRS) kwoty odpowiadajacych
jej wysokosci. Ponadto, skarzaca mogla niezaleznie od kontraktéw TRS de-
cydowa¢é w sprawie nabycia przedmiotowych akgji i uzyskania w zwigzku
z tym dywidend. Brak zalezno$ci pomiedzy transakcjami TRS a nabyciem
akeji przez skarzaca wskazuje, iz bankowi dunskiemu faktycznie przystu-
giwalo uprawnienie do podejmowania decyzji o wykorzystaniu otrzyma-
nych dywidend. Na skarzacej, zdaniem sadu, nie cigzyl zZaden faktyczny
obowiazek przekazania otrzymanych dywidend*.

Sad odrzucil twierdzenie organu podatkowego, zgodnie z ktérym
dunski bank nie moze zosta¢ uznany za rzeczywistego beneficjenta ponie-
waz wyplacona na jego rzecz dywidenda nie pozostaje u niego. Zdaniem
sadu, miarodajny jest moment ptatnosci dochodu, tu: wyptaty dywidendy.
W odniesieniu do tego momentu nalezy oceni¢ uprawnienie do decydowa-
nia o wykorzystaniu dochodu. Odrzuci¢ nalezalo zatem oceng ex post czy
kwota dywidendy gospodarczo pozostaje u skarzacej®.

# Krytycznie do przyjetego przez BVG rozréznienia obowigzku prawnego i przeci-
wstawienie jemu obowigzku faktycznego odnidst sie M. Lang. Jego zdaniem dywagacje
sadu dotyczace faktycznego obowiazku dotyczyly pytania, czy z okolicznosci faktycznych
mozna byto wywiez¢ obowiazek przekazania dywidendy. Wywiedzenie tego obowiazku
z okolicznosci faktycznych oznaczatoby, iz nalezatoby przyjac iz chodzi w rzeczywistosci
o obowigzek prawny. M. Lang, Schweizer Grundsatzurteil zum Beneficial Owner nach
DBA-Recht, ,,Steuer und Wirtschaft International” 2012, s. 229.

» Pkt 6.2.1. uzasadnienia BVG.
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Przeciw uznaniu skarzacej za rzeczywistego beneficjenta nie przema-
wia takze przejecie przez kontrahentéw kontraktéw TRS ryzyka zwigzane-
go z uzyskiwanymi w ten sposéb dochodami?.

Sad odrzucit réwniez argument organéw podatkowych odnoszacy si¢
do motywéw (nabycie akeji, krotko przed wyptata dywidendy celem prze-
kazania uzyskanej z tytutu posiadanych akcji dywidendy trzeciej stronie za
pomoca transakeji TRS bez pobrania podatku u zrodia) zawarcia transakcji
TRS oraz nabycia akcji majgcych, zdaniem organdéw, na celu naduzycie ko-
rzy$ci plynacych z umowy CH-DK. Zdaniem sgdu, koncepcja rzeczywiste-
go beneficjenta nie zawiera elementéw subiektywnych dlatego tez zaréwno
motywy transakeji jak rowniez okres utrzymywania akcji nalezy sprawdzi¢
przez pryzmat naduzycia umowy?’.

W badanym stanie faktycznym Federalny Sad Administracyjny nie
dopatrzyl si¢ jednakze naduzycia umowy CH-DK. Wskazal, iz do kazdej
umowy miedzynarodowej ma zastosowania zasada dobrej wiary, ktéra
winna by¢ przestrzegana przy jej stosowaniu®. Odwolujac sie do judyka-
tury®, sad podkreslil, iz w umowach miedzynarodowych dotyczacych po-
dwdjnego opodatkowania, ktére nie zawieraja klauzuli zapobiegajacej ich
naduzyciu, o jej naduzyciu mozna méwic jedynie wowczas gdy nie jest pro-
wadzona rzeczywista dziatalnos¢ gospodarcza badz dziatalnos¢ aktywna.
Skarzaca (bank dunski) dysponowata w panstwie swojej siedziby zaréwno
odpowiednig strukturg techniczng jak réwniez personalng co czynito bez-
zasadnym zarzut naduzycia korzysci wynikajacych z umowy™.

4.3. Wyrok Bundesgericht BGer 2C_364/2012 z 5.05.2015

4.3.1. Dorozumiane przyjecie klauzuli beneficial owner

Pogladu Bundesverwaltungsgericht (BVG) nie podzielit Bundesge-
richt (BGer), ktéry w wyroku z 5.05.2015 uznat stanowisko BVG za nie-
prawidlowe.

2 Pkt 6.2.2. uzasadnienia BVG; B. Baumgartner, Das Konzept..., s. 376.

7 Pkt 6.2.3 uzasadnienia BVG.

2 Wyrok Bundesgericht z dnia 4 kwietnia 2006, sygn. 2A.416/2005, pkt 3.1.

¥ Wyrok Bundesgericht z dnia 28 listopada 2005, sygn. 2A.239/2005, pkt 3.6.3;
R. Matteotti, Die Verweigerung der Entlastung von der Verrechnungssteuer wegen Treaty
Shoppings, ,, Archiv fiir Schweizerisches Abgabenrecht® 2007, nr 75, s. 795.

3 Patrz: pkt. 7.1.17.2. uzasadnienia BVG.
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W pierwszej kolejnosci BGer odnidst si¢ do pozostawionego przez
BVG jako otwartego pytania o dopuszczalnos$¢ przyjecia, czy kryterium
beneficial owner jest zawarte w Umowie CH-DK w sposéb dorozumia-
ny (z niem. implizit). Faktycznie bowiem art. 10 Umowy CH-DK zawar-
tej w 1973 r. przyznawal wylaczne prawo do opodatkowania dochodow
z dywidend panstwu miejsca zamieszkania lub siedziby osoby z drugiego
panstwa strony umowy nie warunkujac po stronie odbiorcy wystgpienia
beneficial ownership*. Jedynym kryterium decydujagcym o opodatkowa-
niu w panstwie rezydencji i w konsekwencji zwolnieniu z opodatkowania
w panstwie zrédla bylo kryterium rezydencji odbiorcy w drugim pan-
stwie. Zdaniem BGer takie unormowanie stanowito w miedzynarodowej
praktyce umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania zawartych przez
Szwajcari¢ pewna osobliwo$¢ z uwagi, iz wigkszos¢ z zawartych uméw roz-
dzielalo roszczenia podatkowe z tytulu dochodéw z dywidend pomiedzy
panstwo zrddla i panstwo rezydencji. W opinii BGer taka regulacja moze
sktania¢ do jej naduzywania celem uzyskania umownych korzysci podat-
kowych. BGer odwolujac si¢ do przewazajacego stanowiska w szwajcarskiej
literaturze mi¢dzynarodowego prawa podatkowego wskazal, iz zgodnie
z nig jest dopuszczalne a nawet konieczne w perspektywie potencjalnego

' Na gruncie polskich uméw podatkowych podobny problem pojawil sie¢ m.in.
w kontekscie wykladni zapisow art. 11 Umowy miedzy Rzagdem Polskiej Rzeczypospo-
litej Ludowej a Rzadem Republiki Francuskiej w sprawie zapobiezenia podwdjnemu
opodatkowaniu w zakresie podatkéw od dochodu i majgtku. DZ. U. 1977 nr 1, poz. 5.
WSA w Warszawie w wyroku z dnia 30.09.2013 r., sygn III SA/Wa 759/13 odrzucit
dopuszczalno$¢ uwzgledniania kryterium beneficial ownership z uwagi na fakt, ze umowa
polsko-francuska nie postugiwata sie tym kryterium. NSA rozpatrujac skarge kasacyjna
od wyroku WSA z 30.09.2013 r. nie odnidst si¢ do zagadnienia dopuszczalnosci
odwolywania sie do beneficial ownership w umowach, w ktérych nie jest ono wskazane
w sposob wyrazny, wskazujac ze kluczowe znaczenie ma ustalenie osoby podatnika,
zob. wyrok NSA z 18.03.2016 r., sygn. IT FSK 82/14. Nalezy zaznaczy¢, ze orzecznic-
two polskich sagdéw administracyjnych w kwestii dopuszczalnoéci powotywania sie na
klauzule beneficial ownership w umowach, w ktorych brak jest tej klauzuli jest niejed-
nolite, z tym Ze tendencja dominujacg jest odrzucanie powolywania si¢ na ta klauzule
w umowach, w ktérych nie wystepuje. Przeciwko wypowiedzial si¢ m.in.: NSA w wyroku
z dnia 10.11.2015 r., sygn. IT FSK 2225/13; WSA na gruncie umowy polsko-szwedz-
kiej w wyroku z 24.03.2010 r., sygn. III SA/ Wa 2055/09; oraz wyroki WSA na gruncie
umowy polsko-finskiej z 22.04.2010 r., sygn. I SA/Ke 176/10; oraz z 17.02.2012 r., sygn.
III SA/Wa 1287/11; NSA w wyroku na gruncie umowy polsko-norweskiej w wyroku
z 7.12.210 r,, sygn. IT FSK 1277/09. Za: WSA na gruncie umowy polsko-francuskiej
w wyroku z dnia 18.02.2011 r., sygn. I SA/Lu 736/10.

50 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



ZNACZENIE BENEFICIAL OWNER W KONTEKSCIE KONTRAKTOW TOTAL RETURN SWAP...

nieuzasadnionego roszczenia o przyznanie korzysci umownych dokonanie
wykladni umoéw siegajac do dorozumianego kryterium rzeczywistego be-
neficjenta®. Tylko prawdziwie uprawniony (z niem. der wahre Berechtigte)
moze podnosi¢ roszczenia o przyznanie korzysci podatkowych ptynacych
z umow. Jak zauwazyl BGer kryterium beneficial owner zostalo wyrazo-
ne w niektérych umowach w sposéb wyrazny. Jednakze zdaniem BGer,
obowiazuje ono rowniez generalnie dla wszystkich uméw podatkowych,
poniewaz chodzi w nim o wyjasnienie punktu, ktéry odzwierciedla po-
glad reprezentowany przez wszystkie panstwa®”. Ma ono zastosowanie
do wszystkich zawartych przez Szwajcarie uméw, réwniez do tych umoéw
— pochodzacych z wezesniejszych okresow — ktdre odwotuja sie tylko do
platnosci osobie majacej miejsce zamieszkania lub siedzibe w drugim pan-
stwie. W przeciwnym razie umowie takiej towarzyszylby jedynie formal-
no-prawny punkt widzenia*.

Celem uzasadnienia stanowiska, iz w Umowie CH-DK klauzula bene-
ficial ownership obowiazuje w sposéb dorozumiany BGer przywotal zasady
wnikajace z Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow (dalej: KW) wskazu-
jac, iz panstwa na podstawie art. 26 KW zobowigzane s do realizacji zawar-
tych umow zgodnie z zasada dobrej wiary. Dobra wiara oraz przedmiot i cel
traktatu uwzglednia sie przy kazdorazowym zastosowaniu uméw miedzy-
narodowych. Zasada dobrej wiary jak tez zasady wynikajace z art. 31 ust. 1
KW wynik wyktadni poddaja ,testowi absurdu” (z niem. Absurditditstest).
Jesli zwykle znaczenie jakiego$ postanowienia ustalone w oparciu o wy-
ktadnie jezykowa, systemowg i celowq oraz o uzupelniajace $rodki wykltadni
(art. 32 KW) w konkretnym przypadku prowadzi do oczywiscie sprzeczne-
go z sensem lub nierozsadnego wyniku, ktorego strony umowy opierajac sie
o zasade dobrej wiary nie chcialy osiagna¢, wowczas wynik ten nalezy w opar-
ciu o tg zasade skorygowac. Oczywiscie sprzeczny z sensem i nierozsadny
wynik, ktérego strony kierujac si¢ zasada dobrej wiary, nie chcialy osiagnac,
wystepuje w sytuacji, gdy jedynie formalnie podstawiony a nie rzeczywiscie

32 Pkt 4.2. rozwazan BGer, w ktérym sad przywoluje m. in. R. Danon, Le koncept
de beneficiaire effectif dans le Madre du MC OCDE, IFF Forum fiir Steuerrecht 2007,
s. 40; ML.R. Jung, Tax treaties and tax avoidance, Landerbericht Schweiz, Cahier de droit
fiscal international 2010, 95a, s 788; B. Baumgartner, Das Konzept des beneficial owner im
international en Steuerrecht der Schweiz, Diss, Zurich 2010, s. 229.

3 Pkt 4.2. uzasadnienia BGer, w ktérym sad odwotuje si¢ do stanowiska P. Locher,
Einfiihrung in das internationale Steuerrecht der Schweiz, Bern 2005, s. 152.

34 Pkt 4.2. uzasadnienia BGer.
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uprawniony odbiorca dywidendy jest ustanowiony celem uzyskania korzysci
plynacych z umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania™®.

Odnoszac powyzsze do rozpatrywanego przypadku, BGer zauwazyt, iz
zaré6wno w Danii jak tez Szwajcarii przyjmuje sie, iz warunkiem zastosowa-
nia zwolnienia w panstwie zrddla jest posiadanie przez odbiorce dywidendy
statusu beneficial owner (z niem. Nutzungsberechtigung)®. Sad zauwazyt tak-
ze, ze za przyjeciem klauzli beneficial ownership w Umowie CH-DK w sposéb
dorozumiany przemawia sporzadzony do tejze Umowy Protokdt z 21 sierp-
nia 2009, w ktérym kryterium to zostalo w odniesieniu do art. 10 Umowy
CH-DK wyraznie przyjete oraz na wydanej przez Bundesrat informacji do
Protokotu, w ktérej stwierdzono, ze takie rozumienie od dawna towarzyszylo
Umowie a wprowadzajac Protokolem zmiang czynilo je jedynie wyraznym
idac za doprecyzowaniem w Konwencji Modelowej OECD?.

Sad wskazal, iz zgodne rozumienie w obu panstwach pozostaje takze
w zgodzie z tym, co w migdzynarodowym prawie podatkowym moze zo-
sta¢ okreslone jak najmniejszy wspolny mianownik do oceny kryterium rze-
czywistego beneficjenta. Od poczatku wsérdd roznych panstw przyjete bylo
zalozenie, zgodnie z ktérym sensem uméw o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania nie moglo by¢ przyznawanie korzysci réwniez takim osobom
lub spétkom, ktérych zwiazek z panstwem rezydencji byt jedynie natury for-
malnej i ktére w zwigzku z tym byly jednie podstawiane lub wiaczane celem
roszczenia pretensji do umownych korzysci®®. Jako przyklad wskazywano
podmioty nominowane, zastegpcoéw oraz powiernikdw. Wraz z pojawieniem
sie i rozwojem instrumentéw finansowych i dyskusja w ich kontekscie o kry-
terium rzeczywistego beneficjenta pozostawalo jasnym, ze nie chodzi o inne,
surowsze kryterium oceny ale podkreslenie juz istniejacego™.

4.3.2. Beneficial ownership jako warunek roszczenia
o przyznanie korzys$ci umownych

Ustalajac znaczenie klauzuli beneficial ownership BGer przyjal, iz jest
ona warunkiem przyznania korzys$ci umownych. Okresla ona, co stusznie
uznal sad nizszej instancji, intensywnos¢ relacji pomiedzy podmiotem
a przedmiotem opodatkowania odpowiednio do zakresu uprawnien do

3 Pkt 4.3.2 uzasadnienia.
36 Pkt 4.4 uzasadnienia.

37 Pkt 4.4.1 uzasadnienia.
38 Pkt 4.4.3. uzasadnienia.
% Ibidem.
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podejmowania decyzji odnosnie wykorzystania otrzymanego dochodu®.
Istotnym elementem beneficial ownership jest uprawnienie do rozporzg-
dzania (z niem. Verfiigungsberechtigung), w analizowanym przypadku,
otrzymang dywidendg. Odbiorce dywidendy nalezy uzna¢ za rzeczywi-
$cie uprawnionego, jesli moze nig w pelni rozporzadzac i czerpa¢ z niej
w petni korzysci nie bedac w tym ograniczonym zobowigzaniem wynika-
jacym z ustawy lub umowy. Jak wynika z okreslenia w jezyku angielskim
(z ang. beneficial owner) chodzi o cechy wlasnosci i gospodarczej kontroli.
Niemieckie okreslenie (z niem. Nutzungsberechtigung) podkredla, ze nie na-
lezy go rozumie¢ w waskim technicznym badz formalno-prawnym sensie,
ale uwzgledni¢ okolicznosci gospodarcze*'. Ograniczajace zobowigzanie
wynika zasadniczo z dokumentéw prawnych, moze jednak takze opiera¢
sie na faktach i okolicznosciach, z ktérych wyraznie wynika, ze odbiorca
nie ma pelnego prawa rozporzadzania i korzystania (z niem. Verfiigungs-
und Nutzungsberechtigung). Nie jest istotne czy w innym panstwie faktycz-
nie nastepuje uzyskanie korzysci*>.

4.3.3. Elementy wykluczajace uznanie beneficial ownership
u odbiorcy dochoddéw

BGer wskazal na przyjeta przez sad nizszej instancji koncepcje okresle-
nia rzeczywistego odbiorcy opracowang przez B. Baumgartner. W przedsta-
wionym opracowaniu autor ten wskazuje, Ze uprawnienie do rozporzadza-
nia nalezy potwierdzi¢, jezeli odbiorca przedmiotowych dochodéw moze
w momencie ich wyplaty podja¢ samodzielnie nie tylko bardzo ograniczo-
ne decyzje tylko przynajmniej pewne/okreslone decyzje (z niem. gewisse
Entscheidungen). Nie mozna przyja¢ istnienia uprawnienia do podejmowa-
nia decyzji w sytuacji, w ktorej osoba otrzymane dochody musi przekazaé
z uwagi na istniejace juz w momencie wyptaty umowne zobowiazanie lub
faktyczne ograniczenia. Faktyczne ograniczenia wystepuja przy kumula-
tywnym spetnieniu dwdch zaleznosci: z jednej strony otrzymanie docho-
déw uwarunkowane jest obowigzkiem ich przekazania, z drugiej strony
obowigzek przekazania dochodéw uzalezniony jest od ich otrzymania®.
BGer podkreslil, ze zobowigzanie do przekazania dochodu moze wynikaé

40 Pkt 5.1. uzasadnienia.

41 Pkt 5.2.1. uzasadnienia.

22 Ibidem.

# Por. B. Baumgartner, ... ; pkt 5.2.2. uzasadnienia.
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nie tylko z (bezposredniego) prawnego obowigzku ale moze réwniez ist-
nie¢ przy ,faktycznym zobowigzaniu” do przekazania. Przy tym drugim
chodzi zasadniczo o czynniki ekonomiczne, ktére prowadzg do (posred-
niego) prawnego (przede wszystkim umownego) zobowigzania. Ma to
miejsce szczegdlnie w przypadku, gdy zobowigzanie do przekazania nie
jest zastrzezone bezposrednio tylko wynika z okolicznosci faktycznych*.
Nie jest mozliwe uznanie istnienia prawa do dysponowania uzyskanym
dochodem gdy przy uwzglednieniu zaréwno plaszczyzny prawnej jak tez
faktycznej i gospodarczej wyptacona dywidenda jest w takiej formie i roz-
miarze odprowadzana z panstwa rezydencji, ktdra nie moze juz pozwoli¢
aby panstwo zrddla ograniczalo badz tez zrezygnowalo ze swojego wladz-
twa podatkowego na korzys¢ drugiego panstwa®.

BGer wskazal, iz Federalny Sad Administracyjny stusznie stwierdzit,
iz rozpatrywanie czy kwota dywidendy pozostala w banku dunskim czy
zostala przez niego przekazana jest oceng czynig ex post. Nalezy kierowac
sie przede wszystkim momentem wyplaty dochodu, tu: wyplaty dywiden-
dy. BGer zastrzegt jednak, ze jesli sytuacja istniejaca w momencie wyplaty
ma zostac sprawdzona przez caloksztalt wszystkich waznych okolicznodci,
wowczas okolicznosci te obejmuja takze pdzniejsze przekazanie docho-
dow, zwlaszcza, ze przekazanie to zostalo ustalone juz przed terminem wy-
magalnos$ci.

Druga zalezno$¢, obok kwestii przekazania uzyskanych docho-
dow, majaca znaczenie przy rozstrzygnieciu czy w danej sytuacji mamy
do czynienia z uprawnionym/rzeczywistym beneficjentem analizowana
przez BGer dotyczyla zwigzku pomigdzy obowigzkiem ich przekazaniem
a uzyskaniem wychodzac naprzeciw pytaniu o podmiot ponoszacy ry-
zyko transakeji. Im ryzyko odbiorcy zwigzane z obowigzkiem przekaza-
nia dochodéw mniejsze, tym bardziej przemawia to za odmowg uznania
odbiorcy za rzeczywistego beneficjenta. W badanym stanie faktycznym
odnosilo sie to do kwestii istnienia obowigzku po stronie dunskiego ban-
ku do $wiadczen pieni¢znych w sytuacji braku platnosci z panstwa zrédla
tj. dywidend szwajcarskich spotek. W sprawie ryzyko to obejmowalo nie
tylko brak wyplaty dywidendy przez spotke w panstwie zrodla ale takze
ryzyko strat kursowych, ryzyko kredytowe. Zasadnicze pytanie dotyczylo

4 Pkt 5.2.2. uzasadnienia.
# B. Baumgartner s. 130, pkt 5.2.2. uzasadnienia.
46 Pkt 5.2.5. uzasadnienia.
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obowiazku przekazania ustalonych platnosci w sytuacji nieotrzymania dy-
widendy z panstwa zrodla.

BVG uznal, iz pomiedzy zawarciem transakcji total return swap a za-
warciem przez bank dunski transakcji nabycia akcji nie istniata Zadna
prawna wspolzalezno$¢. Z uméw dotyczacych total return swap nie moz-
na bylo, zdaniem BVG, wyprowadzi¢ ani obowigzku ich zabezpieczenia
poprzez kupno odpowiednich instrumentéw bazowych, ani obowigzku
dalszego przekazania otrzymanych dywidend. Zgodnie z zasadg substan-
ce over form nie istnialo rdwniez zZadne zobowigzanie faktyczne do ich
dalszego przekazania. Obie zawarte przez bank transakcje (tj. TRS i naby-
cie instrumentéw bazowych) byly niezalezne od siebie, poniewaz z jedne;j
strony bank otrzymalby dywidend niezaleznie od istniejacego obowigzku
przekazania kwoty dywidendy na rzecz kontrahentéw, z drugiej strony
bank mial obowigzek do zaptaty kwoty dywidendy kontrahentom réw-
niez gdyby jej nie otrzymal. Swiadczylo to o braku wspétzaleznosci po-
miedzy tymi transakcjami.

BGer wskazal, iz faktycznie bank dunski nie byl zobowigzany ani
prawnie ani faktycznie do zabezpieczenia zawieranych transakeji na in-
strumentach pochodnych poprzez nabycie stosownych akcji. Brak takiego
obowiazku nie moze by¢ z wielu powodéw uznany za miarodajny®.

Mimo braku takiego obowiagzku BGer zauwazyl, iz bank dunski zawie-
ral transakcje zabezpieczajace réwnoczesnie i bez wyjatku wraz z zawar-
ciem kontraktow fotal return swap i w odpowiadajagcym im wolumenie.
Taka prawidlowo$¢ wystepowala réowniez przy zamknieciu kontraktow
i odsprzedazy akcji*®. Zdaniem BGer powodem tego bylo zabezpieczenie
sie banku dunskiego tj. jesli bank dunski w ramach kontraktéw total re-
turn swap zobowigzal si¢ do przekazania swoim kontrahentom kwoty od-
powiadajacej dywidendzie i zyskom kursowym na szwajcarskich akcjach,
wowczas w jego wlasnym bezposrednim interesie lezalo zabezpieczenie
sie poprzez nabycie instrumentéw bazowych (tu: akcji) celem pozyska-
nia kwoty, bedacej przedmiotem kontraktow total return swap*. Poprzez
odpowiednie uksztaltowanie tych kontraktéw umozliwione zostalo takze
dokonanie transakeji na akcjach. Postawione do dyspozycji banku kwo-
ty odsetek i marza mogly zosta¢ przeznaczone jako odsetki pasywne na

47 Pkt 6.3. uzasadnienia.
48 Pkt 6.3.1. uzasadnienia.
4 Pkt 6.3.2. uzasadnienia.
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nabycie obcego kapitalu przez co bank mdgt zrealizowac nabycie akcji i po-
zyskanie dywidendy™.

Inny wazny powdd zawarcia transakcji zabezpieczajacej zwigzany byt
z faktem, iz w wyniku odpowiednich zapiséw w kontraktach total return
swap transakcje te nie wigzaly sie po stronie banku dunskiego z zadnym
istotnym ryzkiem®. W przypadku odnotowania zysku przypadajacego na
objety kontraktami koszyk akeji bank byt odpowiedzialny za jego zaptate/
przekazanie na rzecz kontrahentéw. W przypadku odnotowania straty za jej
objecie byli odpowiedzialni kontrahenci. To samo dotyczylo potencjalnych
dywidend. Ryzyka ze strony banku zostaly zabezpieczone. Bez zabezpiecze-
nia polegajacego na kupnie instrumentéw bazowych nie dosztoby do zawar-
cia kontraktow total return swap na ustalonych w nich warunkach®. Gdyby
nie specyficzne elementy (odsetki jako podstawa do nabycia akcji oraz prze-
jecie a w kazdym razie wystarczajaco pokryte ryzyko), uksztaltowane w kon-
traktach total return swap nie dokonano by transakeji zabezpieczajacych tego
rodzaju i w ten sposoéb. Stad, w kazdy razie nalezy przyjac zalezno$¢ pomie-
dzy transakcjami na akcjach a kontraktami fotal return swap®.

BGer uznal, iz uksztaltowanie obu transakcji (kontraktow total return
swap i transakcji zabezpieczajacej) nie pozwalato przyja¢, iz w ich wyniku
doszlo do przeniesienia na bank uprawnienia do rozporzadzania uzyska-
nym dochodem. Nie zostaly przeniesione jakiekolwiek ryzyka z nimi zwig-
zane. Stad BGer odmowit uznania banku za rzeczywistego beneficjenta
otrzymanych dywidend.

Zastrzegl jednoczes$nie, ze prawo do zwrotu Verrechnungssteuer przy
kontraktach total return swap nie jest generalnie i bez wyjatku wykluczo-
ne. Istotne jest uksztaltowanie zawieranych transakcji na instrumentach
pochodnych. W relacji pomiedzy Szwajcarig a Danig w przypadku takiego
uksztaltowania transakeji jakie wystapily w badanej sprawie tj. transakcji
krotkoterminowych i w pelni zabezpieczonych zwigzanych z akcjami przy-
padajacymi na okres wyplaty dywidendy i charakteryzujacymi si¢ dalszymi
specyficznymi elementami nalezy odmowic przyjecia spetnienia kryterium
rzeczywistego beneficjenta™.

50 Pkt 6.3.3. uzasadnienia.
51 Pkt 6.3.4 uzasadnienia.
52 Ibidem.

53 Pkt 6.3.5. uzasadnienia.
5 Pkt 7.1. uzasadnienia.
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5. KONTRAKTY FUTURES

5.1. Stan faktyczny

Analogiczny zakres znaczenia beneficial owner zarysowal BGer w wyda-
nym tego samego dnia, tj. 5.05.2015 r. wyroku dotyczacym kontraktow futu-
res. W badanym stanie faktycznym bank z siedzibg w Kopenhadze zakupit
19.02.2007 r. 40 000 akcji spotek indeksu SMI za kwote 3 745 000 000 CHE
W tym samym dniu bank sprzedal w tej samej wysokosci kontrakty futures
na indeks gieldowy SMI z terminem wygasniecia (realizacji) na 15.03.2007
dla 0s6b z miejscem zamieszkania/siedziba z innych panstw anizeli Dania
czy Szwajcaria. W dniu realizacji bank dunski nie dokonat zamkniecia tylko
odplatnie przedluzy! termin realizacji kontraktow (,,roll”)* poprzez ponow-
ng sprzedaz do 15 czerwca 2007. Wéwczas nastapilo rozliczenie kontraktow
futures i sprzedaz w tym samym dniu posiadanych akeji. Przypadajace na
akcje dywidendy zostaty wyptacone po potraceniu 35% podatku u Zrédfa™.

Kontrahenci USA,

Bank dunrski _ futures R NL, Szwecja
Dania
Dywidendy
Szwajcaria
Spétki

szwajcarskie

5.2. Wyrok BGer 2C_895/2012 z dnia 5.05.2015

BGer rozpoczal analize od pytania, czy bank byl zobowigzany do
przekazania otrzymanych dywidend. Punktem wyjscia byty kwoty lezace
u podstaw transakcji. W pierwszej fazie w dniu 19.02.2007 bank sprzedat za

5> Bank skupil kontrakty futures i jednocze$nie ponownie sprzedat taka sama ilo§¢
kontraktow z datg realizacji na 15.06.2007.

% Pkt 6.1. uzasadnienia. Doda¢ nalezy, iz w przedstawionym stanie faktycznym nie
zostaly ostatecznie ustalone wszystkie jego elementy, przede wszystkim nie wyjasniono
uzgodnien odnoszacych si¢ do cen kontraktéw futures. Takie ustalenia musiaty zaistnie¢
aby mozna bylo przyja¢ faktyczne przekazanie otrzymanych przez bank dywidend
stronom kontraktoéw futures w zwigzku z ich cena.
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kwote 3 734 000 000 CHF kontrakty futures. Ich cena w dniu 15.03.2007 r.
wynosila 3 475 400 000 CHE Z operacji na kontraktach wynikal zysk w wy-
sokosci 258 600 000 CHE. Jednoczesnie na 15.03.2007 odnotowano spadek
wartosci zakupionych 19.02.2007 papieréow warto$ciowych, ktorych war-
to$¢ wyniosta 270 800 000 CHE. Z tego taczna strata wyniosta 12 200 000
CHE do ktdrej doszly jeszcze koszty finansowania (5 462 916,67 CHF)
i koszty transakeji (z 19.02.115.03.2007) w facznej wysokosci 250 000 CHE.
Przy kwocie dywidendy w wysokosci 19 700 000 CHF dawalo to w pierw-
szym okresie faczny zysk 1 787 083,33 CHF*".

Data operacji/tres¢ | Operacje zwigzane z obrotem akcjami | Operacje na kontraktach futures
I faza zakup sprzedaz sprzedaz zakup
19.02.2007 3734 000 000,00 3734 000 000,00

warto$¢ akcji na: warto$ ¢ kontraktow na:
15.03.2007 3463 200 000,00 3475 400 000,00
zysk/strata -270 800 000,00 258 600 000,00
zysk/strata lacznie -12 200 000,00
Koszty finansowania 5462 916,67
Koszty transakcyjne 250 000,00
Wynik skorygowany
o koszty -17 912 916,67
Kwota dywidendy 19 700 000,00
Zysk/strata
calkowita na
transakcjach 1787 083,33

W drugiej fazie kontrakty futures zostaly 15.03.2007 r. sprzedane za
3 446 200 000 CHE Ich cena 15.06.2007 wynosila 3 724 032 000 CHF co
dawalo strate 277 832 000 CHE. Réwnolegle w tym samym okresie odno-
towano na koszyku akeji indeksu SMI zysk w wysokosci 248 800 000 CHE.
Strata opiewala zatem na 29 032 000 CHE. Do tego doszly koszty finanso-
wania (20 426 453,33 CHF) i koszty transakcji (250 000 CHF). Przy cal-
kowitej kwocie dywidendy w wysokosci 52 700 000 CHF catkowity zysk
w okresie pomiedzy 15.03 i 15.06.2007 wyniost 2 991 546,67 CHF.

57 Pkt 6.2.1 uzasadnienia.
8 Pkt 6.2.2 uzasadnienia.
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Data operacji/tres¢ | Operacje zwiazane z obrotem akcjami [ Operacje na kontraktach futures
11 faza zakup sprzedaz sprzedaz zakup
15.03.2007 brak danych* 3 446 200 000,00

warto$¢ akcji na: warto$ ¢ kontraktow na:
15.06.2007 brak danych 3724 032 000,00
zysk/strata 248 800 000,00 -277 832 000,00
zysk/strata lacznie -29 032 000,00
Koszty finansowania 20 426 453,33
Koszty transakcyjne 250 000,00
Wynik skorygowany
0 koszty -49 708 453,33
Kwota dywidendy 52 700 000,00
Zysk/strata
calkowita na
transakcjach 2 991 546,67

* W opisie stanu faktycznego omawianego wyroku nie wskazano za jaka kwote zostaly
nabyte akcje. Podano tylko kwote zysku z tytutu posiadanych akgji.

Z calej transakcji na kontraktach futures od lutego do czerwca kwota
pozostala bankowi wyniosta 1 787 083,33 CHEF tj. ok. 9% kwoty dywidendy
(19 700 000 CHF), badz 0,04% tacznej kwoty transakcji. W czerwcu bank
zatrzymal dla siebie zysk w wysokosci 2 991 546,67 CHF co stanowito 6,6%
kwoty dywidendy (52 700 000 CHF) i ok. 0,08% lacznej kwoty transakeji*.

Oznaczalo to, ze bank z otrzymanej dywidendy zatrzymat dla siebie
niewielki procent. Nie pozwalato to zdaniem BGer na wykluczenie szkod-
liwego przekazania (z niem. schddliche Weiterleitung)®.

5.2.1. Dywidenda a koszty finansowania transakcji

BGer wskazal, ze sad nizszej instancji (Bundesverwaltungsgericht) ana-
lizujac stan faktyczny nie uwzglednil wystarczajaco m.in. aspektu finan-
sowania dokonanych transakcji w kontekscie wystapienia zaleznosci po-
miedzy otrzymanymi dywidendami a zobowigzaniem do zwrotu kosztéow
finansowania w ramach struktury koncernu. Mimo, iz przy transakcjach
o takim wolumenie finansowanie obcym kapitalem nie powinno dziwi¢, to
jednak w analizowanej sprawie zwraca uwage fakt, iz zostalo ono pokryte
przez jedynego pozyczkodawce, ktérym byl koncern, tj. szwedzka spotka

% Pkt 6.2.3. uzasadnienia.
0 Pkt 6.3. uzasadnienia.
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matka, do ktérego nalezal bank. Ta okoliczno$¢ byta zdaniem BGer o tyle
wazna, na co zwrocily réwniez uwage szwajcarskie organy podatkowe, ze
na podstawie umowy o unikaniu podwodjnego opodatkowania pomiedzy
Szwecja a Szwajcaria podatek u Zrédla nie jest w pelni zwracany tylko obo-
wigzuje stawka 15%°'. Pojawi¢ si¢ moze zatem pytanie czy dokonywane
przez spolke corke, tu: bank dunski kluczowe transakcje nie byty w rzeczy-
wistosci podejmowane na korzys¢ spotki matki. BGer przyjal, ze z uwagi
na przedstawione przez szwajcarskie organy podatkowe poszlaki a takze
brak wykazania i udowodnienia przez skarzacg dokladnych kwot kosz-
tow finansowania — ,,mozna i nalezy przyjac’, ze zawyzone kwoty kosztow
(kwoty podane przez skarzacg okazaly si¢ bowiem bardzo zawyzone) stu-
zyly do przekazania czesci uzyskanej dywidendy podmiotom ze struktury
koncernu lub spdtce matce®.

BGer zbadal czy szkodliwe przekazanie otrzymanych dywidend nie
nastapilo réwniez przez ceng zakupu i sprzedazy przedmiotowych akgji.
Jak stusznie zauwazyly szwajcarskie organy podatkowe byto rzecza wyjat-
kowa, ze bank w jednym dniu lutego 2007 r. sprzedal kontrakty futures na
indeks SMI o wartosci 3,7 Ml CHF przez co wygenerowal obro6t na tych
kontraktach, ktéry byl o 1/3 wiekszy od codziennego catkowitego obrotu
tej gieldy w lutym tego roku (2,7 ml frankéw) w ciggu dnia®.

Transakeja takiej wielkosci zaklada nie tylko dokonanie jej pomiedzy
znanymi sobie kontrahentami, ale takze ustalenia jej warunkéw. Nie mia-
laby ona miejsca pomigdzy niezaleznymi osobami trzecimi, szczegdlnie
w odniesieniu do ksztaltowania jej ceny®.

Zrealizowany przez bank dunski zysk z transakeji na akcjach byl, jak pod-
kreslaly szwajcarskie organy podatkowe, ustalony juz w momencie zawierania
transakcji. Uzyskana przez bank kwota nie wynika z warunkéw rynkowych,
ale byla efektem ustalent pomiedzy znajacymi si¢ kontrahentami. Nie wyklucza
tego fakt, Ze bank korzystat z ustug dwoch réznych brokeréw i wykorzystat
dwie rézne gieldy, bowiem dwie strony mogly uzgodni¢ skfadanie w systemie
w okreslonym czasie przeciwstawnych, wzajemnie uzgodnionych zlecen na ak-
cje okreslonego gatunku. Na zewnatrz jest utrzymany pozor transakcji zawar-
tej pomiedzy dwoma niezaleznymi podmiotami mimo, ze transakcja dochodzi

61 Pkt 7.2.1. uzasadnienia.
62 Pkt 7.2.2. uzasadnienia.
63 Pkt 8.1. uzasadnienia.

¢4 Pkt 8.1.1. uzasadnienia.

60 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



ZNACZENIE BENEFICIAL OWNER W KONTEKSCIE KONTRAKTOW TOTAL RETURN SWAP...

do skutku pomigdzy znajacymi si¢ stronami®. Uzgodnienie taki mialo miejsce
w pierwszym rzedzie w odniesieniu do transakeji na akcjach.

Obok bardzo duzej wartosci dokonanych transakeji szwajcarskie or-
gany podatkowe zwrécily uwage na kroétkie odstepy czasu w ktorych mia-
ly one miejsce tj. pomiedzy zakupem papieréw warto$ciowych 19 lutego
2007 r., wyplatg dywidendy oraz sprzedazg tych akcji w czerwcu. Zaréwno
w przypadku transakcji zwigzanej z nabyciem akgji jak réwniez transakcji
zwigzanych z kontraktami futures bank potwierdzil, ze byty dokonywa-
ne przez tego samego brokera Y. Ponadto bank przyznal, ze w przypadku
transakcji na akcjach broker Y byt nie tylko posrednikiem, ale dziatal jako
principal. Nabycie akcji od oséb trzecich zostalo ujawnione w jego ksie-
gach by bezposrednio potem zby¢ je jako strona przeciwna transakeji na
rzecz baku. Rowniez przy zbyciu przez bank broker Y wystapif jako strona
przeciwna i nabyl je badz zbyl dalej dzialajac we wlasnym imieniu i na
wlasny rachunek. Y byl rezydentem Wielkiej Brytanii. W umowie pomie-
dzy Szwajcarig a Wielkg Brytania dla dochodéw z dywidend przewidziana
jest 15 % stawka podatku®.

Zdaniem BGer obie transakcje (z 19.02 i 15.06.2007) pomiedzy ban-
kiem a brokerem Y byly uzgodnione i tak jak przyjely to szwajcarskie or-
gany podatkowe stanowily transakcje karuzelowe, z niem. Kreisgeschiifte
miedzy znajacymi si¢ stronami®’.

To specyficzne uksztaltowanie transakeji jako indywidualnie ustalo-
nej transakeji karuzelowej pomiedzy znajacymi sie stronami miato bezpo-
$rednie oddzialywanie na mechanizm ustalania ceny. Sad zauwazyl, iz od
strony formalnej zgadza sie, ze ustalone pomiedzy bankiem a brokerem Y
transakcje na akcjach nie byly zadnymi pozagietdowymi i bilateralnie wy-
negocjowanymi transakcjami Over the Counter (OTC) tylko byly to giel-
dowe Block trades czgsciowo okreslane réwniez jako OTC-type. Stad nie
jest co do zasady nieprawda jednakze jest mylace kiedy bank wywodzi, ze
nabycie akeji przez brokera na gieldzie nastapilo po cenie rynkowe;j®.

Miarodajne jest, ze w konkretnych okolicznosciach przy kupnie i sprze-
dazy nie chodzilo o standardowe i anonimowe transakcje, ktore podlegatyby
typowemu mechanizmowi gieldowemu. Raczej chodzito o specyficznie wy-
negocjonowane pojedyncze transakcje duzych rozmiaréw z indywidualnie

% Pkt 8.1.2. uzasadnienia.
% Pkt 8.2.1. uzasadnienia.
7 Pkt 8.2.2. uzasadnienia.
8 Ibidem.
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uzgodnionym mechanizmem tworzenia ceny, ktore najpierw byt ustalone
pomiedzy bankiem a brokerem Y (tj. regularnymi partnerami transakcyj-
nymi) i poprzez ktére uzyskane dywidendy w pelnym rozmiarze, w jakim
nie pozostawaly w banku mogly by¢ przekazane brokera Y.

Sad wskazal, ze istotne okolicznosci sprawy wskazuja, ze taki me-
chanizm zostal zastosowany nie tylko w transakcjach pomiedzy bankiem
a brokerem Y ale takze pomigdzy tym ostatnim a dalszymi stronami trans-
akcji. Jak wynikato bowiem z informacji udzielonej przez bank, w realizacji
transakcji zwigzanych z akcjami bralo udzial o§miu kontrahentéw z trzech
réznych panstw (USA, Szwecji i Holandii).

Majac to na uwadze organy podatkowe wskazaly, ze przeciw przyjeciu
standardowego i anonimowego zrealizowania transakcji przemawiaja dwa
argumenty. Z jednej strony dziwi, ze w transakcjach o takim wolumenie
nie bralo udzialu wigcej stron z réznych panstw. Z drugiej strony zastana-
wia, dlaczego akcje te zostaly wkrétce zndéw sprzedane do tych kilku kra-
jow, ktérych umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania ze Szwajcaria
przewiduja tzw. Sockelbelastnug 15%°.

5.2.2. Dividenden-Stripping

Uwzgledniajac powyzsze organy podatkowe doszty do wniosku, ze w ba-
danej sprawie doszto do tzw. Dividenden-Stripping. Celem uzyskania przez
te osiem 0s6b ew. spolek (w stanie faktycznym nie zostalo ustalone, kto byt
strong dalszych transakcji na przedmiotowych akcjach) spoza Danii i Szwaj-
carii korzysci wynikajacej z umowy pomiedzy wymienionymi panstwami
whasciciele akcji, ktérym przystugiwat tylko ograniczone roszczenie o zwol-
nienie z opodatkowania w Szwajcarii na krétko przed terminem wyptaty dy-
widend posiadane przez nich pakiety akcji szwajcarskich spétek notowanych
na gieldzie odstepowaly brokerowi a przez niego dalej na rzecz banku. Bank
stawal si¢ tymczasowym wlascicielem akeji otrzymujac wyplacane dywi-
dendy. Krétko po terminie wyplaty bank sprzedawat przedmiotowe pakiety
brokerowi Y a ten odsprzedawat je nastepnie pierwotnym wlascicielom przy
jednoczesnym przekazaniu znacznej czedci otrzymanych dywidend”.

BGer nie zgodzil si¢ ze stanowiskiem BVG jakoby wskazane przez organy
podatkowe przyjecie Dividenden-Stripping nie wynikato z przedstawionych

® Pkt 8.2.2. uzasadnienia.
70 Pkt 8.3.1. uzasadnienia.
71 Pkt 8.3.1. uzasadnienia.

62 KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO



ZNACZENIE BENEFICIAL OWNER W KONTEKSCIE KONTRAKTOW TOTAL RETURN SWAP...

okolicznosci. Sad nizej instancji uznajac argumenty skarzacej (banku) wska-
zal, ze jedyne co mozna stwierdzi¢, to fakt, iz skarzaca dokonywala trans-
akeji zakupu i sprzedazy z inwestorami ze Szwecji, USA i Holandii. Nic nie
przemawialo za$ za tym, ze akcje te zostaly z powrotem sprzedane do tych
krajow. Rownie dobrze cato$¢ mogta zosta¢ sprzedana do jednego z nich™.

BGer nie przyjat jednak tych wywodéw BVG. Z jednej strony transak-
cje pomiedzy skarzacg a brokerem Y stanowily karuzele, co przyznala sama
skarzaca. Ten sam mechanizm nalezalo przyja¢ dla transakcji pomiedzy
brokerem Y a stosunkowo niewielka liczbg kontrahentéw bedacych stro-
nami transakcji”.

Z drugiej strony sad nizszej instancji oparl si¢ przy ocenie transakeji
brokera z jego kontrahentami o stan informacji, ktore strona skarzaca byla
gotowa ujawnic.

5.2.3. Spelnienie przestanek wykluczajacych beneficial ownership

BGer przyjal za spetniong pierwsza wspodlzaleznosé, ktora wytaczyla
przyjecie istnienia po stronie banku dunskiego cechy rzeczywistego benefi-
cjenta, tj. istnienie obowiazku przekazania uzyskanych dywidend. Skarzaca
(bank) utrzymywala przedmiotowe akcje krotki okres czasu, po ktéorym
zbywala je brokerowi Y, ktéry w dalszej kolejnosci sprzedawat je pierwot-
nym wlascicielom. Wynikiem tego byto przekazanie duzej czesci uzyska-
nej dywidendy poza Dani¢ badz Szwajcari¢ poprzez uksztaltowanie cen na
transakcjach akcjami wykorzystujac model stepping stone. Zgodnie z nim
przekazanie z panstwa rezydencji nastepuje nie w formie przychodu ale
poprzez koszt. Kwota uzyskana w panstwie rezydencji zostaje pomniejszo-
na o wydatki (z niem. Ausgaben) wyplacone nierezydentom™.

BGer zbadal takze czy spetniona zostala druga wspolzaleznosc tj. czy
przekazywane byly tylko te dochody, ktore faktycznie zostaly uzyskane”.
BGer odwolujgc si¢ do wezesniejszych wywodow dotyczacych nieuwzgled-
nienia przez sad nizszej instancji kwestii porozumien dokonanych pomie-
dzy brokerem a jego kontrahentami i oparcia si¢ wylacznie na zakresie in-
formacji udzielonych przez bank wskazal, ze rola banku jako podmiotu
podstawionego polegata na uzyskaniu przedmiotowych dywidend szwaj-

72 Pkt 8.3.2 uzasadnienia.
73 Pkt 8.3.2. uzadanienia
74 Pkt 8.5. uzasadnienia.

75 Pkt. 9-9.3 uzasadnienia.
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carskich spolek i przekazania ich w wigkszosci pierwotnym wlascicielom
akcji’®. Ponadto bank nie ponosit istotnych ryzyk zwigzanych z komplek-
sowg transakcja”’. Straty na kursach akcji zostaly zabezpieczone poprzez
zawarcie paralelnie do nabycia akcji kontraktow futures. Dotyczylo to takze
ryzyka zwigzanego z brakiem wyplaty dywidendy. Z uwagi na nieujawnie-
nie przez bank nie tylko tozsamosci stron ale takze tresci transakcji zawar-
tych w dalszej kolejnosci przez brokera nie mozna bylo, zdaniem BGer,
ostatecznie ustali¢ zakresu ryzyka. Jak stusznie podniosty organy podat-
kowe ryzyko banku byto biorgc pod uwage niewielkie kwoty, ktére pozo-
stawaly w banku z calej transakcji niewielkie. Zadna spétka nie podejmuje
duzego ryzyka kiedy spodziewany dochéd jest niewielki. Bank nie przed-
stawil rowniez konkretnie z czym zwigzane bylo ponoszone przez niego
ryzyko. Stad nalezalo, zdaniem sadu przyja¢, ze obowigzek dalszego prze-
kazania ograniczal si¢ tylko do dochodow faktycznie uzyskanych, a co za
tym idzie spelniona zostata druga wspotzaleznos¢ wykluczajaca uznanie
banku za rzeczywistego beneficjenta’.

6. WNIOSKI I PRAKTYCZNE WSKAZOWKI PLYNACE Z WYROKOW
SADOW SZWAJCARSKICH DLA RYNKU DERYWATOW

Z przytoczonych orzeczen BGer wynika, ze wystarczajace jest istnienie
faktycznego obowiazku przekazania dochodéw uzyskanych z instrumenty
podstawowego dla odmowy uznania banku za uprawnionego beneficjenta
a w konsekwencji dla niedokonania zwrotu pobranego od tych dochodéw
podatku. W publikacjach omawiajacych konsekwencje wydanych orzeczen
odnosnie uzytego przez sad sformulowania o ,,faktycznym obowigzku prze-
kazania” pojawiajg sie uwagi, ze sad przyjmujac istnienie faktycznego zobo-
wigzania do przekazania otrzymanych dochodéw mial na mysli prawne zo-
bowigzanie, ktérego nie mozna wprawdzie wystarczajaco udowodnic, ktére
jednak wynika z istniejacych okolicznosci/poszlak, poniewaz moze wysta-
pi¢ faktyczne przekazanie ale nie faktyczne zobowigzanie do przekazania.

W sytuacji faktycznego przekazania bez istnienia ku temu zobowia-
zania uzasadniona jest weryfikacja odmowy przyznania korzysci umow-
nych z punktu widzenia ich naduzycia a nie z punktu widzenia nie uznania

76 Pkt 9.2. uzasadnienia.
77 Pkt 9.3. uzasadnienia.
78 Ibidem.
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odbiorcy za rzeczywistego beneficjenta. Z analizy orzeczen BGer wynika,
ze w kontekscie transakcji na instrumentach pochodnych nie moze zosta¢
uznana za rzeczywistego beneficjenta osoba w przypadku wystapienia na-
stepujacych przestanek:

— zakup i realizacja dochodu z instrumentu bazowego nastepuje z uwa-
gi na dokonane wcze$niej ustalenie o przekazaniu tego dochodu,

— istnieje prawny obowiazek przekazania dochodu uzyskanego na in-
strumencie bazowym przy czym profil wyplaty instrumentu pochodnego
jest §cisle powigzany z profliem instrumenu podstawowego,

— wystawca instrumenty pochodnego nie ponosi ryzyka lub ryzyko to
jest niewielkie,

— transakcje majg krotkie okresy wymagalnodci,

— transakcje dokonywane s3 na krétko przed planowana datg dywi-
dendy”.

Obok obowiazku przekazania uzyskanych dochodéw wynikajacego
z umownego zobowiazania (a w przypadku braku dowodéw $wiadczacych
z okolicznosci faktycznych wskazujacych na istnienie tego obowiazku) prze-
stanka determinujaca odmowe uznania danego odbiorcy dywidendy za rze-
czywistego beneficjenta jest wystapienie zaleznosci wystgpienia przychodéw
z instrumentow finansowych od realizacji przychodéw na instrumencie bazo-
wym a takze wystgpienie zaleznosci pomiedzy kupnem i realizacjg przychodow
z instrumentu bazowego od istniejacego zobowigzania do ich przekazania.

Zwigzek pomiedzy przychodami z instrumentu bazowego a wyplata na
produkcie finansowym musi by¢ tego rodzaju, ze obowigzek przekazania
uzyskanych przychodéw z instrumentu podstawowego jest warunkiem dla
jego zakupu a nie odwrotnie tj. nastepuje realizacja przychodéw z instru-
mentu bazowego tylko dlatego, ze doszlo/lub dojdzie do zawarcia trans-
akgji, ktora bedzie prowadzi¢ do przekazania przychodéw instrumentu
bazowego. Takiej zaleznosci brakuje gdy posiadacz instrumentu bazowego
jest wolny co do wyboru jakie zawrze kontrakty wykorzystujac uzyskane
przychody instrumentu bazowego®. O wystapieniu takiej zaleznosci nie
mozna mowic¢ rowniez w sytuacji gdy emitent instrumentu pochodnego
sam decyduje o $rodkach stuzacych zabezpieczeniu jego ryzyka.

7 Por. M. Nordi, J. Schudel, Finanzprodukte und Verrechnungssteuerriickerstattung-
ausgewdhlte Aspekte, IFF Forum fiir Steuerrecht 2016, s. 62.
8 B. Baumgartner, Beneficial ownership, s. 934.
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Natomiast zalezno$¢ taka nalezaloby przyja¢ wszedzie tam gdzie
przedmiotowe przychody s realizowane tylko dzieki innemu kontrakto-
wi/transakcji co do ktérego nie ma wyboru®'. Wskazuje sie, ze pomiedzy
obiema stronami uczestniczagcymi w transakcjach musi wystapi¢ poro-
zumienie aby mozna bylo przyja¢ wystapienie szkodliwej zaleznosci®.
Nalezy podkredli¢, iz podniesiony przez BGer krotkoterminowy charak-
ter dokonywanych transakcji odnosil sie nie tyle do faktycznego okresu,
w ktérym dany instrument znajdowal si¢ u inwestora co do czasu trwania
kontraktu®.

Z analizy uzasadnienia BGer wynika, Ze beneficial ownership jest sa-
modzielng przestanka dla dokonania zwrotu pobranego u zrédfa podatku
a nie konkretyzacjg klauzuli naduzycia umoéw. Przy uwzglednieniu wyjas-
nien zawartych w Komentarzu OECD oznacza to, ze w przypadku obrotu
pochodnymi instrumentami finansowymi na otwartym rynku na transpa-
rentnych i rownych warunkach samo faktyczne przekazanie przychodow
przy uzyciu instrumentéw pochodnych nie moze prowadzi¢ do wylaczenia
statusu beneficial owner u emitujacego je podmiotu®.

Nalezy zauwazy¢, ze BGer w zwigzku z odmowa uznania banku jako
rzeczywistego beneficjenta odstgpil od badania i analizy czy w przedmioto-
wych stanach faktycznych doszlo takze do naduzycia postanowien umoéw
podatkowych badz do uchylenia si¢ od opodatkowania. Takie postepowa-
nie BGer uwzglednia zmiany wprowadzane przez OECD w ramach BEPS,
w ktdrych takze postuluje si¢ aby w pierwszej kolejnosci podda¢ badaniu
wystapienia klauzuli benefcial ownership a dopiero w drugim kroku spraw-
dzi¢ czy - w stosunkach miedzynarodowych - nie wystepuje naduzycie
korzysci umownych - a w stosunkach krajowych - czy nie doszlo do proby
uchylania si¢ od opodatkowania.

8 Tbidem, s. 934. W zwiazku z tym w przypadku prawdziwych transakcji
zabezpieczajacych nie mozna przyjaé istnienia takiej zaleznosci

82 B. Baumgartner, Das koncept des beneficial owner im international en Steuerrecht
der Schweiz, s. 138.

8 M. Nordi, J. Schudel, Finanzprodukte und Verrechnungssteuerriickerstattung-ausge-
wihlte Aspekte, IFF Forum fiir Steuerrecht 2016, s. 54.

8 Ibidem, s. 39.
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7. WYKEADNIA POJECIA BENEFICIAL OWNER W PRAKTYCE
POLSKICH ORGANOW PODATKOWYCH I SADC’)W ADMINISTRACYJNYCH
— ZARYS PROBLEMATYKI

7.1. Definicja beneficial owner w polskim prawie podatkowym

Na tle zaprezentowanych wyrokéw rodzi si¢ pytanie o wykladnig ter-
minu beneficial owner w praktyce polskich organéw podatkowych i sadow
administracyjnych. Do konca 2016 roku brak bylo w prawie polskim defini-
cji legalnej tego pojecia. Dopiero od 1 stycznia 2017 roku wprowadzono do
ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych termin ,,rzeczywistego
wlasciciela”. Jak wynika z uzasadnienia do ustawy wprowadzajacej definicje
beneficial owner, celowe jest wprowadzenie normatywnej definicji rzeczy-
wistego wlasciciela, aby doprecyzowac, iz spoétka otrzymujaca naleznosci
licencyjne i odsetki (na gruncie ustawy o pdop wymog beneficial owner
nie zostal zastrzezony dla odbiorcy otrzymujacego dochody z dywidend)
powinna by¢ ich rzeczywistym wiascicielem, tj. powinna otrzymywac je
dla wlasnej korzysci, a nie jako posrednik na rzecz innych podmiotow®.
W uzasadnieniu wskazano, ze definicja rzeczywistego wiasciciela odpo-
wiada klauzuli beneficial ownera jako koncepcji migedzynarodowego prawa
podatkowego®.

Zgodnie z nowo dodanym art. 4a ust. 1 pkt 29 ustawy o podatku docho-
dowym od 0séb prawnych®, ,rzeczywisty wiasciciel” to ,,podmiot otrzy-
mujacy dang nalezno$¢ dla wlasnej korzysci, niebedacy posrednikiem,
przedstawicielem, powiernikiem lub innym podmiotem zobowigzanym
do przekazania calo$ci lub czesci danej naleznosci innemu podmiotowi”.

Wprowadzona definicja potwierdza znaczenie terminu beneficial
owner, jakim dotychczas postugiwaly si¢ w swojej praktyce interpretacyj-
nej organy podatkowe i sagdy administracyjne. Na gruncie polskim prob-
lem interpretacyjny beneficial owner pojawia si¢ w wiekszosci z wydanych
orzeczen w kontekscie umoéw cash poolingu i mozliwosci uznania pool lea-
dera, jako rzeczywistego wlasciciela.

% Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb fi-
zycznych oraz ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych dostepne na stronie:
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk xsp?nr=669, s. 10.

8 Tbidem, s. 11.

8 Ustawa o podatku dochodowym od o0séb prawnych z dnia 15 lutego 1992 r.,
Dz.U. nr 21, poz. 86, ze zm.
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7.2. Attribution of income approach jako kryterium ustalenia
rzeczywistego beneficjenta

W orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego w kontekscie
problematyki beneficial ownership przyjmuje sie, iz kluczowe dla okresle-
nia osoby rzeczywistego beneficjenta jest w pierwszej kolejnosci ustalenie
osoby podatnika. Pytanie to zmierza, co do zasady do wskazania osoby,
ktorej nalezy przypisa¢ dochod. Takie podejscie sadéw polskich pozwala
na postawienie tezy o przyjeciu przez polska judykature kryterium przypi-
sania dochodu (z ang. attribution of income approach) dla ustalenia osoby
rzeczywistego beneficjenta, przy czym prawem decydujacym o przypisa-
niu dochodu do osoby mialoby by¢ wewnetrzne prawo podatkowe pan-
stwa zrodla. Teza ta znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku NSA z dnia
12 wrzednia 2013 r., sygn.Il FSK 2636/11; wyroku NSA z dnia 18 marca
2016 1., sygn. IT FSK 82/14, wyroku NSA z dnia 30 listopada 2016 r., sygn. II
FSK 3107/14.

Powyzsze stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego uwzgled-
nia podejscie polskich organéw podatkowych. Jak wskazano powyzej,
w Polsce z problematyka beneficial ownership mamy do czynienia najczes-
ciej w zwigzku z umowami typu cash pooling. W tego typu umowach, ktére
polegaja na zorganizowanym systemie zarzadzania ptynnoscia finansowa
z punktu widzenia podatku dochodowego kluczowe znaczenie ma usta-
lenie czy pool leader moze zosta¢ uznany za rzeczywistego beneficjenta,
a w konsekwencji czy ptacone na jego rzecz odsetki moga zosta¢ zwolnione
z opodatkowania w Polsce. Polskie organy podatkowe, co do zasady odma-
wiajg uznania za rzeczywistego beneficjenta podmiotu pelnigcego funkgcje
pool leadera wskazujac na nastepujace powody*®:

— status osoby uprawnionej (rzeczywistego beneficjenta) przystuguje
ekonomicznemu wilascicielowi udostepnionego kapitatu, a nie ekonomiczne-
mu dysponentowi samych odsetek. Agent/pool leader nie jest osobg upraw-
niong do odsetek (tzw. ,,beneficial owner”), gdy?z jest tylko ich odbiorcg, a nie

8 Dyrektor Izby Skarbowej w Poznianiu w interpretacji indywidualnej z dnia
10 pazdziernika 2013 r., sygn. ILPB4/423-246/13-3/LM; Dyrektor Izby Skarbowej w Ka-
towicach w interpretacji indywidualnej z 3 lutego 2014 r., sygn. IBPBI/2/423-1456/13/MS,
Dyrektor Izby Skarbowej w Poznaniu w interpretacji indywidualnej z 5 listopada 2013 .,
sygn. ILPB4/423-310/13-2/LM, Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w interpretacji in-
dywidualnej z 20 czerwca 2013 r., sygn. IPPB5/423-199/13-6/]C.
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jest ich wlascicielem, a jego rola sprowadza si¢ do zarzadzania srodkami pie-
nieznymi, jakie wplyng od uczestnikéw systemu cash-poolingu,

— agent/pool leader realizuje jedynie funkcje posrednika, nie ma tytutu
prawnego do odsetek wyptacanych przez danego uczestnika cash poolingu
(z wyjatkiem odsetek czesci odsetek, ktdra przystuguje mu jako jednemu
z uczestnikow systemu),

— wierzytelnos$¢ z tytutu udostepnienia kapitalu innym uczestnikom
cash poolingu podmiot udostepniajacy kapital ma wobec pozostalych pod-
miotow a nie wobec pool leadera.

Z uwagi na ograniczone ramy niniejszego artykutu ponizej przywotane
zostang przyklady jednych z ostatnio wydanych orzeczen NSA i interpreta-
cji organow podatkowych dotyczacych wykltadni pojecia beneficial owner.
Przywolane rozstrzygniecia majg na celu ukazanie problematyki rzeczywi-
stego beneficjenta na gruncie polskim nie zawezajac istoty zagadnienia do
umow cash poolingu.

7.3. Beneficial owner — osoba uprawniona posrednio

W wyroku z dnia 11 marzec 2015 r., sygn. II FSK 212/13 NSA musiat
rozstrzygna¢ czy mozliwe jest zastosowanie art. 11 ust. 3 lit e) umowy o uni-
kaniu podwdjnego opodatkowania z Niemcami w sytuacji wyptaty odsetek
na rzecz banku stowenskiego bedacego agentem, ktéry byl zobowigzany do
przekazania otrzymanej kwoty niemieckiemu kredytodawcy. W przedmio-
towej sprawie kredytodawcami byty dwa podmioty: jeden podmiot z sie-
dzibg w Niemczech (podmiot L), drugi z siedzibg na Stowacji (podmiot N).
Podmiot z siedzibg na Stowacji (bank stowenski) byl jednoczesnie agentem
(dalej: ,,Agent”). Kazda platnos¢ otrzymana przez Agenta miala by¢ przez
niego przekazywana na rachunek podmiotu L oraz podmiotu N. Kluczowa
w przedmiotowej sprawie okazala si¢ wykladnia art. 11 ust. 3 lit. e) Umowy
PL-DE. Organy podatkowe I i II instancji oraz Wojewddzki Sad Admini-
stracyjny uznaly ze wskazany przepis nie ma zastosowania gdyz przekaza-
nie odsetek niemieckiemu kredytodawcy mialo miejsce za posrednictwem
Agenta, ktéry nie byl jednoczes$nie odbiorca odsetek i osobg uprawniona
do odsetek majacg siedzibe w Niemczech. Wojewddzki Sad Administracyj-
ny podkreslil, ze za odbiorce odsetek uzna¢ nalezy podmiot, ktéry otrzy-
muje (odbiera) odsetki, za$ za osobg uprawniong do odsetek nalezy uzna¢
podmiot, ktéremu przystuguje prawo do odsetek wynikajace z okreslonego
tytulu prawnego.
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Stanowisko WSA w sprawie interpretacji art. 11 ust. 3 zostalo odrzuco-
ne przez Naczelny Sagd Administracyjny. Przede wszystkim NSA odwotujac
sie do zasad wykladni prawa migdzynarodowego podkreslit znaczenie wy-
kiadni kontekstualnej i celowosciowej przy interpretacji uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania podkreslajac ze wykladnia przedmiotowego
artykulu uwzgledniajaca kontekst wynikajacy z Komentarza do Modelowej
Konwencji OECD, nie wskazuje - tak jak przyjal to WSA - ze wynikajaca
z tego przepisu norma ma zastosowanie tylko wowczas, gdy odsetki sg bez-
posrednio wyplacane osobie uprawnionej do odsetek.

W pierwszej kolejnosci NSA przywolat cel wprowadzenia klauzuli ,,0s0-
by uprawnionej” (beneficial owner) wskazujac, ze zostata ona wprowadzona
do Modelowej Konwencji aby przeciwdziata¢ naduzyciom uméw o unikaniu
podwojnego opodatkowania przez podmioty rezydujace w krajach trzecich
(tj. niebedacych strong danej umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania),
dzialajgce na terenie umawiajacego sie panstwa przez posrednikow, agentow.
Zgodnie z Komentarzem do KM OECD w sytuacji, gdy pfatnos¢ dokonywa-
na jest na rzecz posrednika bedacego rezydentem okreslonego panstwa, ktory
nastepnie przekazuje t¢ platnos¢ ostatecznemu odbiorcy, panstwo, w ktdrym
powstaje dana platno$¢ nie jest zobowigzane do zastosowania wobec tego po-
$rednika postanowien umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania (wyrok
NSA z dnia 13 grudnia 2013 r., II FSK 2873/11). Zdaniem NSA nie oznacza
to natomiast braku mozliwosci zastosowania postanowient umowy wobec osta-
tecznego odbiorcy odsetek, ktdry jako faktyczny odbiorca jest ,,osoba uprawnio-
n3 do odsetek”. Cechg ,,0soby uprawnionej do odsetek” (beneficial owner of the
interest) jest ostateczne czerpanie korzysci z prawa do odsetek. Zdaniem NSA
»odbiorca odsetek” nie musi by¢ odbiorca bezposrednim, ale istotnym jest, aby
jako odbiorca faktyczny, (a nie posrednik) byl ,,osobg uprawniong” do odsetek.

Takie stanowisko NSA oznaczalo w praktyce, potwierdzenie stano-
wiska skarzacej spoiki, ze jako ptatnik byla uprawniona do zastosowania
przepiséw Umowy PL-DE UPO w sytuacji wyplaty odsetek na rzecz pod-
miotu bedacego Agentem ze Stowacji przy zalozeniu, Ze osobg uprawniong
jest podmiot z Niemiec bedacy osobg uprawniong posrednio.

7.4. Emitent euro obligacji a beneficial ownership

Teza zaprezentowana w wyroku NSA z dnia 11 marzec 2015 r., sygn. II
FSK 212/13, postuzyla jako argument w wydanej dnia 28 kwietnia 2017 r.
interpretacji indywidualnej Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej
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w przedmiocie uznania za rzeczywistego wlasciciela pozyczkodawcy ze
Szwecji bedacego jednoczes$nie emitentem obligacji.

W stanie faktycznym, w ktérym zostala wydana interpretacja, polska
spotka kapitalowa (Wnioskodawca, Pozyczkobiorca, Spétka) zaciggneta
pozyczke od swojej spolki zaleznej z siedzibg w Szwecji (Pozyczkodawca).
Dzialalnos¢ Pozyczkodawcy obejmowala wspomaganie ustug finansowych
i ubezpieczeniowych. Srodki, z ktérych zostala wyptacona pozyczka zostaty
pozyskane w wyniku emisji euro obligacji przez Pozyczkodawce. Odzwier-
ciedlaly to odpowiednie zapisy prospektu emisyjnego z dnia 25 sierpnia
2011 r. Zabezpieczeniem realizacji wykonania zobowigzan Pozyczkodawcy
wobec nabywcéw euro obligacji byta gwarancja udzielona przez Pozyczko-
biorce. Pozyczkobiorca jako gwarant zobligowal si¢ do pokrywania wszyst-
kich nieprzewidzianych wydatkéw zaréwno swoich jak i Pozyczkodawcy
(emitenta euroobligacji) dotyczacych emisji wliczajac w to m.in.:

— honorarium i wydatki dot. doradztwa podatkowego i audytorskiego,
honorarium przedstawiciela fiskalnego,

— wszystkie koszty wydania, uwierzytelnienia, dostarczenia euroob-
ligacji,

— koszty wyemitowania euroobligacji na Luksemburskiej Gieldzie Pa-
pieréw Wartosciowych, koszty prawne zaciggniete przez B., S., U. AG pola-
czone z wydaniem euroobligacji,

— koszty uzyskania rankingu kredytowego akcji.

Umowa Pozyczki zostata zawarta 14 lutego 2012 r. w Szwecji. Zgodnie
z pierwotnym brzmieniem umowy kwota pozyczki wyniosla calo$¢ kwoty
uzyskanej z emisji obligacji. Kwota ta miata zosta¢ wyptacona niezwlocznie
po uzyskaniu przez Pozyczkodawce $rodkéw z euro obligacji. Sporzadzo-
nym do umowy pozyczki aneksem, kwota pozyczki zostala pomniejszona
o kwote dyskonta a oprocentowanie pozyczki ustalono w wartosci wyzszej
od oprocentowania emitowanych przez Pozyczkodawce obligacji. Jak wy-
nikalo ze stanu faktycznego, splata kwoty pozyczki zgodnie z ustaleniami
ma nastapi¢ wraz z odsetkami i innymi kosztami w tym dyskontem najp6z-
niej na jeden dzien przed datg wykupu obligacji.

Prezentujac swoje stanowisko Spétka podniosta, Ze zgodnie z wolg usta-
wodawcy wyrazong w uzasadnieniu do projektu ustawy wprowadzajacej
definicje rzeczywistego wlasciciela, pojecie to ma by¢ tozsame z migdzyna-
rodowym okresleniem beneficial owner. Celem podkreslenia migdzynarodo-
wego wymiaru pojecia beneficial owner Spétka przywotala m.in. orzeczenia
w sprawie Indofood International Finance Ltd, Prévost Car Inc. przeciwko
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Canada, wyroki w sprawie Real Madrid. W$réd najistotniejszych elementéw
identyfikujacych faktycznego odbiorce platnosci Spotka wymienita m.in.:

— dowolne dysponowanie przez odbiorce platnosci wlasnymi docho-
dami i majatkiem;

— w sytuacji transakcji miedzy podmiotami powigzanymi poréwnywa-
nie warunkow i przebiegu analizowanej transakcji do transakcji realizowa-
nych miedzy niepowigzanymi podmiotami;

— ustalenie celéw, jakim stuzy¢ mialy transakcje dokonywane przez
uczestnikow transakcji i badanie relacji, w jakich pozostaja motywy podat-
kowe do gospodarczego uzasadnienia podejmowanych dzialan.

Zdaniem Spoiki, Pozyczkodawca spelnia przestanki do uznania za
~rzeczywistego wlasciciela” odsetek, poniewaz:

a. ,Pozyczkodawca jest prawnym odbiorcg odsetek naleznych z tytutu
Umowy Pozyczki z dnia 14 lutego 2012 r., jak réwniez otrzymuje kwoty
nalezne od Wnioskodawcy z tytulu umowy pozyczki na swoj rachunek
bankowy. W konsekwencji, Pozyczkodawca jest odbiorca naleznosci od-
setkowych, co stanowi okolicznos¢ wskazujaca na wypelnienie przestanki
rzeczywistego wlasciciela;

b. Dokumentacja stanowigca podstawe emisji obligacji, jak réwniez
udzielenia pozyczki zostala po stronie Pozyczkodawcy podjeta przez
uprawnione organy Pozyczkodawcy umocowane do czynnosci prawnych,
w tym zaciggania zobowigzan w jej imieniu;

c. Pozyczkodawca czerpie korzysci ekonomiczne z podpisanej z Wnio-
skodawcg umowy pozyczki, poniewaz oprocentowanie pozyczki jest wyz-
sze niz oprocentowanie emitowanych przez Pozyczkodawce obligacji.
Z tego powodu kwota ptaconych przez Wnioskodawce odsetek jest wyzsza
niz kupony odsetkowe wyplacane przez Pozyczkodawce obligatariuszom.
W zwigzku z powyzszym nieprawdziwa bylaby teza, ze Pozyczkodawca
tylko posredniczy w przekazaniu platnosci odsetkowych, gdyz faktycznie
osiaga dochdd, ktory jest opodatkowany w Szwecji;

d. Pozyczkodawca zgodnie ze swoja dzialalnoscig statutowa prowa-
dzi dziatalno$¢ w zakresie wspomagania ustug finansowych i ubezpiecze-
niowych”.

Powyzsze stanowisko Spotki Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowe;j
uznal za prawidlowe.

Zdaniem autorki, przedstawiony stan faktyczny moze budzi¢ wat-
pliwosci, czy Pozyczkodawca bedacy jednoczesnie emitentem euro ob-
ligacji faktycznie powinien zosta¢ uznany za rzeczywistego wilasciciela,
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a w konsekwencji czy otrzymane przez niego dochody w postaci odsetek
powinny korzystac ze zwolnienia na podstawie art. 21 ust 3 ustawy o CIT.

Przede wszystkim zwraca uwage korelacja czasowa zachodzaca pomig-
dzy splatg pozyczki wraz z odsetkami a datag wykupu euro obligacji. Jak
wynika z ustalenn pomiedzy Pozyczkodawca/emitentem a Pozyczkobiorca
splata kwoty pozyczki ma nastapi¢ najpdzniej na jeden dzien przed data
wykupu obligaciji.

Watpliwosci budzi réwniez fakt brak ponoszenia przez Pozyczkodaw-
ce ryzyka zwigzanego z wykupem obligacji. W tresci Umowy subskryp-
cji Wnioskodawca jako gwarant zobligowat si¢ do pokrywania wszystkich
nieprzewidzianych wydatkéw zaréwno swoich jak i Pozyczkodawcy doty-
czacych emisji.

Podniesiony przez Spdtke argument jakoby kwota odsetek od pozyczki
przewyzszala kwote dyskonta obligacji bez podania wartosci liczbowych
i odniesienia ich do warunkéw rynkowych nie moze zosta¢ uznany za wy-
starczajacy™.

Nie ulega watpliwosci, ze organ podatkowy w procedurze wydawa-
nia indywidualnych interpretacji ocenia i odnosi si¢ do przedstawionego
stanu faktycznego. W opinii autorki, przedstawiony stan faktyczny nie
zostal przedstawiony w sposdb wyczerpujacy, do czego zobowigzuje art.
14b par. 3 ustawy ordynacja podatkowa®. Organ podatkowy, jako organ
interpretujacy, obowigzany jest stwierdzi¢ czy we wniosku o wydanie in-
terpretacji indywidualnej wnioskodawca w sposéb pelny i wyczerpujacy
przedstawit zaistnialy stan faktyczny, a wigc czy w oparciu o ten stan moz-
liwa jest ocena stanowiska wnioskodawcy w sprawie oceny prawnej tego

% W tym miejscu nalezy wskaza¢ m.in. na praktyke administracji skarbowej USA,
ktéra w podobnych stanach faktycznych odmawiala uznania za rzeczywistego beneficjen-
ta podmiotu, ktérego dochdd byl mozliwy w zwigzku z otrzymaniem odsetek z tytulu
udostepnienia $rodkéw finansowych (pozyczki) otrzymanych od innego podmiotu
powiazanego. Tak przyktadowo rozstrzygniecia Internal Revenue Services, Revenue ruling
nu. 84-152,1984-2 C.B. 381. W przedmiotowej sprawie szwajcarska spotka matka udzielita
pozyczki spélce corce z Holandii (oprocentowanej stawka 10%), ktéra nastepnie udzielita
pozyczki (11% oprocentowanie) spotce zaleznej w USA, ktérym 100% udzialowcem byla
spotka szwajcarska. Amerykanskie organy podatkowe uznaly, ze dochdd z odsetek od
spotki amerykanskiej nie przystugiwat spéotce zaleznej z Holandii lecz szwajcarskiej spotce
matce. Por. réwniez Revenue ruling nu. 84-153, 1984-2 C.B. 383. Szerzej patrz: A. Meindl-
Ringler, Beneficial Ownership in International Tax Law, Series on International Taxation
58, Alphen aan den Rijn 2016, s. 203-204.

% Ordynacja podatkowa z dnia 29 sierpien 1997 r., Dz.U. nr 137, poz. 926, ze zm.
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stanu faktycznego®. W przypadku, gdy przedstawiony przez wnioskodaw-
ce stan faktyczny nie ma charakteru wyczerpujacego, organ podatkowy jest
zobowigzany do wezwania wnioskodawcy do uzupelnienia stanu faktycz-
nego stosujac odpowiednio art. 169 par. 1 w zw. z art. 14h ustawy ordyna-
cja podatkowa. Przywotlane przepisy ustawy ordynacja podatkowa reguluja
procedure doprecyzowania stanu faktycznego. Informacje zaprezentowa-
ne w stanie faktycznym nie zawieraly, zdaniem autorki, wszystkich faktow
i okolicznosci istotnych dla ustalenia czy odbiorca powinien zosta¢ objety
zakresem znaczenia beneficial owner.

7.5. Beneficial ownership a system poboru podatku u zrédla w Szwajcarii

Analizujac orzeczenia szwajcarskich organéw podatkowych i sadow
nasuwa si¢ pytanie o czynniki, ktére sprawily, ze szwajcarskie organy po-
datkowe nabraly watpliwosci i odmoéwity potraktowania banku dunskiego
jako rzeczywistego beneficjenta. Faktycznie bowiem bank dunski nabyl pa-
piery warto$ciowe, z tytulu ktorych zostata wyptacona mu dywidenda. Jego
dzialalno$¢ w Danii miala charakter dzialalnosci aktywnej. Bank dyspono-
wal odpowiednim zapleczem technicznym i personalnym do prowadzenia
swojej podstawowej dzialalno$ci. Przede wszystkim kluczowa jest odpo-
wiedz, w jaki sposob organy podatkowe na etapie wniosku o zwrot szwaj-
carskiego podatku ustalily, ze otrzymane dywidendy pozostaja w zwigzku
z transakcjami na instrumentach pochodnych a co za tym idzie poddatly
w watpliwo$¢ uznania banku za rzeczywistego beneficjenta.

Mozliwo$¢ pozyskania niezbednych informacji zmierzajacych do
wstepnego zweryfikowania atrybutu rzeczywistego beneficjenta u odbiorcy
daja szwajcarskim organom podatkowym pytania zawarte w formularzu,
ktére podmiot zagraniczny wystepujacy z wnioskiem o zwrot pobranego
u zrédla podatku jest zobligowany przedlozyc¢®. Wsréd zawartych w for-
mularzu pytan znajdujg si¢ m.in.: Czy wierzyciel wyptaconych dochodow
(z niem. Ertragsgldubiger) byl uprawniony do korzystania z wartosci majat-
kowych, z ktérych dochody zostaly wyplacone?, Czy dochody zostaly zain-
kasowane na wlasny rachunek? Jesli tak, to czy tytuly (papiery warto$ciowe)

! Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 16 listopada
2011 r, sygn. I SA/Kr 1643/11; http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/7FD195E3FF, dostep
25 czerwca 2017 1.

%2 Formularze dostgpne na: https://www.estv.admin.ch/estv/de/home/verrechnungss-
teuer/verrechnungssteuer/dienstleistungen/ausland.html, dostep: 12.09.2016.
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zostaly nabyte do wtasnego portfela akcji (nostro/depozyt papieréw war-
tosciowych) nie byly nabyte na rachunek 0sdb trzecich/klientow?, Jesli tak,
to czy tytutu te w momencie wymagalnosci byly wypozyczone, tj. czy byty
cze$cia tzw. securities-lending-transaktion?

Wszystkie te pytania maja na celu wstepng kontrole czy odbiorcg dy-
widendy jest rzeczywistym beneficjent a w konsekwencji czy stuszne jest
dokonanie zwrotu pobranego podatku Verrechnungssteuer.

7.6. Beneficial ownership a system poboru podatku u zZrédla w Polsce

Na gruncie polskiego systemu pobierania podatku u zrédta, do konca
2016 r. to na platniku cigzyl obowigzek ustalenia czy odbiorca dywidendy,
odsetek czy naleznosci licencyjnych jest ich rzeczywistym beneficjentem.
Status odbiorcy wymienionych dochodéw pod katem beneficial ownership
nie byl de facto weryfikowany. Weryfikacji tej nie stuzyly skladane przez
platnikow deklaracje. Zaréwno deklaracja CIT-7 jak i deklaracja CIT-6R
wskazuja na podatnika - odbiorce dochodu. Takze w informacji IFT-2/
IFT-2R w polu C nalezy wskaza¢ podatnika (odbiorce naleznosci, z ang. re-
cipient). Zaden z tych formularzy nie postuguje sie zwrotem beneficial
owner co czyni zasadnym pytanie czy podatnik - odbiorca, dywidendy,
odsetek czy naleznosci licencyjnych, ktérego dotycza ww. formularze wi-
nien mie¢ statusu beneficial owner. Trudno bowiem przyja¢ ad hoc, ze po-
wtarzajacy sie w tych formularzach wyraz ,,podatnik” nalezy interpretowac
w rozumieniu rzeczywistego beneficjenta. A zatem formularze, za ktérych
prawidlowo$¢ wypelnienia ponosi odpowiedzialnos¢ platnik, nie dawaty
w ogole mozliwosci ustalenia kto jest rzeczywistym beneficjentem wypla-
canych z Polski dochodéw. Wskazujg jedynie na podatnika.

Wprowadzona z poczatkiem 2017 r. zmiana w zakresie art. 26 ust. 1f
ustawy pdop nie daje gwarancji prawidlowego ustalenia rzeczywistego be-
neficjenta. Powoduje jedynie przeniesienie ciezaru odpowiedzialnosci za
ustalenie rzeczywistego beneficjenta z platnika na odbiorce ww. dochodéw.
To, bowiem na odbiorcy ww. dochodéw spoczywa obecnie obowiazek zto-
zenia stosownego oswiadczenia, ze pozostaje w stosunku do nich rzeczywi-
stym beneficjentem. Brak zlozenia stosownego oswiadczenia bedzie pod-
stawg dla platnika do odmowy niepobrania podatku.

Z punktu widzenia systemu poboru podatku u zrédta w Polsce wpro-
wadzenie obowigzku skladnia stosownego oswiadczenia przez odbior-
ce¢ dochodu nie zabezpiecza przed przyznaniem korzysci podatkowych
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w postaci obnizonego opodatkowania u Zrédta lub braku takiego opo-
datkowania podmiotom nieuprawnionym. Nalezaloby zastanowi¢ si¢ nad
wprowadzeniem do prawa krajowego testu weryfikacji klauzuli beneficial
ownership (opartego o klauzule limitation of benefits, w skrocie LoB)* tak
by mozna bylo skutecznie weryfikowac czy wyplacone za granice dochody
bierne nie podlegaja dalszemu przekazaniu do panstwa trzeciego w zwigz-
ku z np. realizacja transakcji na instrumencie pochodnym, dla ktérego in-
strumentem bazowym bylyby akcje polskich spétek.

Alternatywg mogloby by¢ wprowadzenie zmian systemowych i oparcie
poboru podatku u zrédfa na rozwigzaniu obowiazujacym w Szwajcarii.

Wskaza¢ nalezy, iz zaprezentowane w wyrokach z 5.05.2015 r. stano-
wisko BGer dotyczace zakresu znaczenia klauzuli beneficial owner jest od-
mienne od pogladéw prezentowanych w polskim pismiennictwie. M. Wilk,
autor monografii poswieconej klauzuli rzeczywistego beneficjenta podkre-
$la, iz kluczowg role dla okreslenia zakresu znaczenia rzeczywistego be-
neficjenta powinien mie¢ test o charakterze prawnym oraz prawo do roz-
porzadzania uzyskanym dochodem®. Kluczowy dla uznania danej osoby
za rzeczywistego beneficjenta jest brak prawnie egzekwowalnego zobowia-
zania odbiorcy do przekazania otrzymanych dochodéw podmiotowi trze-
ciemu®. Autor ten wskazuje, iz dla uznania, ze odbiorca dochodu nie ma
prawa do rozporzadzania nim, koniecznie jest, aby elementem stosunku
prawnego pomiedzy nim (odbiorcg, przyp. wi.) a osobg trzecig bylo uzy-
skanie dochodu od dtuznika odbiorcy i przekazanie go tej osobie trzeciej®™.
Wydaje sie, iz tak sformutowane przestanki uznania danej osoby za rzeczy-
wistego beneficjenta oraz postulat testu o charakterze prawnym nie moga
by¢ skutecznym narzedziem do wykluczenia roszczen oséb nieuprawnio-
nych wykorzystujacych transakcje na instrumentach pochodnych do przy-
znanie korzysci umownych.

% Szerzej o LoB, patrz: D. Jakubowska, A. Oktawiec. M. Matkiewicz, Konwencja Wie-
lostronna wyzwaniem dla 0s6b i spotek prowadzgcych dziatalnos¢ na rynkach zagranicz-
nych, Lipiec 2017, s. 8 i n. https://www.pwc.pl/pl/pdf/mli-raport-pwec.pdf.

% M. Wilk, Klauzula rzeczywistego beneficjenta (beneficial ownership) w miedzynarodo-
wym prawie podatkowym, Warszawa 2015, s. 243.

% M. Wilk, Klauzula rzeczywistego beneficjenta (beneficial ownership) po zmianach
w Komentarzu do Konwencji Modelowej OECD w sprawie podatku od dochodu i majgtku
z 2014 r., ,Przeglad Podatkowy” 9/2015, s. 52.

% Ibidem, s. 53.
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8. KONKLUZJE

Zdaniem autorki, system poboru podatku u zrédla w Polsce nie po-
zwala de facto na skuteczng weryfikacje statusu rzeczywistego beneficjenta
u odbiorcéw dochodéw biernych. Platnik dokonujac potracenia podatku
u zrédla w praktyce nie musi dysponowa¢ wiedzg czy wyplacane przez
niego $rodki pozostang u odbiorcy czy tez beda przez niego przekazywa-
ne innemu podmiotowi. Problem beneficial ownership nie jest w Polsce,
zdaniem autorki, dostatecznie rozpoznany. Swiadczg o tym i jednoczeénie
przyczyniaja sie do tego orzeczenia polskich sadéw administracyjnych. Jak
juz zaznaczono powyzej wigkszos¢ z nich dotyczy dopuszczalnosci uzna-
nia za rzeczywistego beneficjenta pool leadera. Ani organy podatkowe ani
sady rozpatrujac stan faktyczny, w ktérym pojawia si¢ problem rzeczywi-
stego beneficjenta nie przeprowadzajg analizy caloksztattu okolicznosci,
ktére zadecydowaly m.in. o uczynieniu pool leaderem podmiotu z dane-
go panstwa, w sytuacji, gdy funkcje taka mogliby spetnia¢ uczestnicy sy-
stemu cash poolingu z innych panstw. W rozstrzygnieciach organéw po-
datkowych poza zakresem analizy pozostaje badanie intencji stron danej
transakcji, alokacja ryzyk czy tez cel wykorzystywania podmiotéw z inny
jurysdykcji podatkowych. Przede wszystkim nie jest badane (lub jest ba-
dane w sposob powierzchowny) wystgpienie przestanki umownego zobo-
wigzania do przekazania otrzymanego dochodu innemu podmiotowi. Sa
to kwestie, ktore w rozstrzyganych przez szwajcarskie sady sprawach do-
tyczacych instrumentéw pochodnych okazaly sie kluczowe dla ustalenia
czy bank dunski powinien byt zosta¢ uznany za rzeczywistego beneficjenta
otrzymanych dywidend.

Wyroki szwajcarskiego BGer wpisuja sie w istniejacg aktualnie w mie-
dzynarodowym prawie podatkowym tendencje ustalania zakresu znacze-
niowego pojecia beneficial owner od przypadku do przypadku tj. przy oka-
zji rozstrzygania konkretnych spraw. Szczegélne znaczenie oméwionych
rozstrzygnie¢ BGer polega na tym, ze sg to pierwsze wyroki poruszajace
problem beneficial ownership na gruncie transakcji na instrumentach po-
chodnych.

Z uwagi, iz wartos¢ roszczen o zwrot szwajcarskiego podatku u zrédla
jest szacowana na 1 do 2 miliardéw frankéw rozstrzygniecie BGer mozna
okresli¢, jako wazne z punktu widzenia bezpieczenstwa interesu narodo-
wego. Na strazy tego interesu stangl szwajcarski sad najwyzszy wytyczajac
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waska granice zakresu znaczenia beneficial owner w przypadku transakeji
z udzialem instrumentéw pochodnych. Potwierdzeniem przyjetego sposobu
weryfikacji kryterium rzeczywistego beneficjenta moze by¢ kolejny wyrok
z 2 pazdziernika 2015 r. dotyczacy kontraktow typu futures. Zwraca uwage
fakt, iz BGer w badaniu czy podmiot wystepujacy o zwrot szwajcarskiego
podatku u zrédla nalezy uznac za rzeczywistego beneficjenta nie ograniczyt
sie do analizy prawnej transakcji zwigzanej z wyplata dywidendy. Weryfika-
cji zostaly poddane transakcje zwigzane z instrumentem pochodnym oraz
zachodzaca wspdlzalezno$¢ pomiedzy tymi transakcjami a wyplatg dywi-
dendy. Mimo, iz nie istniata pomig¢dzy nimi Zadna zalezno$¢ prawna, sad
nie mial watpliwosci, Ze s3 one powigzane gospodarczo i z tej perspektywy
ocenil czy odbiorca dywidendy byt jej rzeczywistym beneficjentem.

Znajomo$¢ kryteriow, na ktérych oparl sie¢ BGer moze okaza¢ sig
wskazdwka dla polskich organéw podatkowych i sadéw administracyjnych
w przypadku koniecznosci ustalenia czy odbiorca dochodéw jest jedno-
cze$nie ich rzeczywistym beneficjentem.
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Abstract. The article discusses in detail the groundbreaking judgments of the Swiss Federal Court
regarding the issue of determining the beneficial owner in transactions involving derivatives. It
indicates the key grounds on which the Swiss Federal Court relied on by interpreting the concept of
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