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KLAUZULA BENEFICIAL OWNER W PRAWIE
CHINSKIM — KLUCZOWE ZAGADNIENIA

Streszczenie. Celem niniejszej pracy jest zbadanie rozumienia pojecia beneficial owner w Chinach.
Termin ten zostal wprowadzony do Modelowej Konwencji OECD 1977 r. w celu zapobiezenia wy-
korzystania art. 10-12 przez agentéw, ktorym przystuguje prawo do dochodu. Od niedawna do
polskiej Ustawy o CIT wprowadzono definicje klauzuli beneficial owner, co zainspirowalo autora
do dalszych rozwazan. Fakt wprowadzenia Chin w 2001 Prawa Trustéw sprawil, ze warto blizej
przyjrze¢ si¢ funkcjonowaniu instytucji powiernictwa i wlasnosci uprzywilejowanej w Chinach.
W przeciwienstwie do Polski Chiny nie zdecydowaly si¢ na zdefiniowanie pojecia beneficial owner,
ale chinska administracja podatkowa regularnie publikuje wytyczne odno$nie mozliwosci skorzy-
stania przez podmiot z klauzuli beneficial owner.

Slowa kluczowe: ,,rzeczywisty wlasciciel”, prawo podatkowe, prawo miedzynarodowe, umowa mig-
dzynarodowa, prawo trustéw, Komentarz do Modelowej Konwencji OECD, dywidendy, odsetki,
naleznoéci licencyjne, prawo chinskie'

1. WPROWADZENIE

Wydaje sie, ze klauzula beneficial owner ma juz ugruntowang pozycje
w miedzynarodowym prawie podatkowym. W zwigzku z tym, Ze model kon-
wencji zaproponowany przez OECD stat sie bardzo popularny, znaczna czes¢
umow na nim oparta zawiera wlasnie tg klauzule. Trudno$ci w uchwyceniu
jednolitego znaczenia klauzuli wida¢ chociazby na gruncie pracy C. du Toita,

* Absolwentka prawa w ramach Miedzyobszarowych Indywidualnych Studiéw Hu-
manistycznych i Spotecznych MISH, alumni Warsaw-Beijing Forum i Chinese-European
Partnership for Development.
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ktéra wywolala liczne dyskusje w doktrynie'. Termin ten zostal w prowa-
dzony do Modelowej Konwencji OECD 1977 r. w celu zapobiezenia wyko-
rzystania art. 10-12 przez agentdw, ktérym przystuguje prawo do dochodu.
Potwierdza to C. Elliffe, przywolujac wyniki analizy raportéw i dokumentéw
z lat 1968-1971 J.A. Jonesa, ktory doszedt do wniosku, Ze ideg, stojaca za
wprowadzeniem klauzuli, byto wyeliminowanie podmiotéw majacych jedy-
nie tytul prawny do dochodu spod ochrony traktatowej*. Publikacja T. Ecke-
ra i G. Resslera natomiast pokazuje, jak to pojecie ewoluowato od momentu
wprowadzenia go do modelu OECD do dzisiaj’>. Do kluczowych autoréw,
zastanawiajacych sie nad prawdziwa tozsamoscia pojecia i jego obecnym
znaczeniem nalezy m.in. K. Vogel*, ktérego zajmowal takze wplyw krajowej
legislacji na interpretacje miedzynarodowych traktatéw podatkowych.

W Polsce natomiast t¢ tematyke zglebial przede wszystkim K. Bany,
ktory poza licznymi artykutami naukowymi® zastynal takze ttumaczeniem
Modelowej Konwencji OECD® oraz Komentarza do jej artykuléw. Z bardziej
biezacych opracowan nalezy wymieni¢ prace Michata Wilka, ktéra réwniez
koncentruje si¢ na ujeciu miedzynarodowym, przywolujac jej zastosowania
w réznych panstwach. Co ciekawe, autor ostatecznie dochodzi do wniosku,
ze termin beneficial owner powinien zosta¢ pozostawiony prawu migdzy-
narodowego i nie do kornca rozwazne jest wprowadzanie wlasnych definicji
przez poszczegdlne panstwa’. Chociaz z teoretycznego punktu widzenia nie
sposob sie z tym nie zgodzié, to nalezy bra¢ pod uwage takze pragmatyke zy-
cia politycznego, ktérego czescia jest tworzenie prawa. Panstwa, chcac mie¢
jak najwiekszy wplyw na mozliwie szeroki katalog dziedzin Zycia, daza do
zwiekszania liczby regulacji oraz przejmowania terminéw miedzynarodo-
wych w celu uregulowania ich na gruncie panstwowym.

! Por. szerzej: C.P. du Toit, Beneficial Ownership of Royalties in Bilateral Tax Treaties,
Amsterdam 1999, s. 177-178.

* C. Elliffe, Beneficial ownership and Double Tax Agreements, Auckland 2012.

3 T. Ecker, G. Ressler, History of Tax Treaties-The Relevance of the OECD Documents
for the Interpretation of Tax Treaties, Vienna 2011.

* Np. K. Vogel, R. Prokisch, General Report. Interpretation of Double Taxation Con-
ventions, IFA Session, Florence 1993; K. Vogel, Double Tax Treaties and Their Interpreta-
tion, London 1997; idem, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, London 1997.

> Np. K. Bany, Interpretacja dwustronnych konwencji o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania 2015; idem, Miedzynarodowe konwencje podatkowe a unikanie opodatkowania, 2006.

¢ K. Bany, Modelowa konwencja w sprawie podatku od dochodu i majgtku, Warszawa 2011.

" M. Wilk, Klauzula rzeczywistego beneficjenta (beneficial ownership) w miedzynaro-
dowym prawie podatkowym, Warszawa 2015.
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Znaczenie nadane klauzuli beneficial owner ma niebagatelny wplyw na
los podatnika. Jej interpretacja w réznych jurysdykcjach moze by¢ niejed-
nolita ze wzgledu na réznice w systemach prawnych i historie prawa danych
panstw oraz fakt jej zdefiniowania w wewnetrznym systemie lub jego brak,
a takze dojrzalosci dorobku orzeczniczego. Od niedawna klauzula zostata
wprowadzona do Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym
od 0séb prawnych®. Do tej pory jednak niemaly zamet wprowadzalo cze-
sto nieprecyzyjne ttumaczenie na polski terminéw zawartych w umowach.
Zdarzalo si¢, ze nie wiadomo bylo nawet, czy dane sformufowanie w ogéle
mialo na celu wprowadzenie klauzuli beneficial owner. W zwiazku z licz-
nymi niejasno$ciami Polska ostatecznie wypracowata wlasng definicje be-
neficial ownership, ktora w Ustawie o CIT jest ujeta w sposob nastepujacy:
»podmiot otrzymujacy dang nalezno$¢ dla wiasnej korzysci, niebedacy
posrednikiem, przedstawicielem, powiernikiem lub innym podmiotem
zobowigzanym do przekazania calosci lub czesci danej naleznosci inne-
mu podmiotowi”. Rozwigzanie to jest bardzo nowe, gdyz funkcjonuje od
2017 r., wiec trudno na razie jednoznacznie ocenic¢ jego wplyw na sytuacje
podatnika.

W tym momencie nalezy nadmieni¢, ze uzyskanie statusu beneficial
owner jest bardzo korzystne i moze zmieni¢ sytuacj¢ zaréwno podmiotu
otrzymujacego, jak rowniez wyplacajacego odsetki, dywidendy lub nalez-
noédci licencyjne za granice. W normalnych warunkach ten drugi bytby zo-
bowigzany do pobrania podatku u zrédta, jednak wiekszo$¢ miedzynarodo-
wych uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania przewiduje catkowite
zwolnienie od tego podatku lub jego zmniejszenie, ktére uzaleznione jest
uzyskania statusu beneficial owner. Z tego wzgledu wielu przedsigbiorcow
stara sie spelni¢ to wymagania w celu wygenerowania oszczednosci podat-
kowych.

W niniejszej pracy przyjeto, ze znaczenie danego zrédla prawa po-
winno by¢ przeanalizowane wieloplaszczyznowo, tzn. nie jedynie przez
pryzmat samej jego tresci, ale takze praktycznego stosowania w rozstrzyg-
nieciach spraw miedzynarodowych. Spojrzenie na stosowanie prawa jest
szczegolnie istotne w badaniu prawa migdzynarodowego. Dlatego zosta-
n3a omowione istotne kwestie prawa polskiego, europejskiego i miedzy-
narodowego zwigzane z interpretacjg pojecia beneficial owner. Zostanie

8 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych, Dz.U.
21992 1. Nr 21, poz. 86 (dalej jako: Ustawa o CIT).
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to zestawione z linig interpretacyjna przyjeta przez chinska administracje
podatkowa w wydanych obwieszczeniach i notach, ktére doprecyzowuja
kluczowe okolicznosci sprzyjajace podmiotowi statusu beneficial owner.

Koncepcja poréwnania rozwigzan prawnych z innymi panstwami wy-
daje si¢ zasadna, poniewaz problematyka odniesienia si¢ do klauzuli bene-
ficial owner nie dotyczy jedynie Polski, a warto sprawdzi¢, jakie podejscia
przyjmuja inne panstwa. Wzrost wymiany miedzynarodowej i handlu za-
granicznego powinny by¢ priorytetami naszego kraju. Jest to tym bardziej
istotne, ze relacje gospodarcze podlegaja procesowi coraz wigkszego za-
cie$niania zwigzanego z procesami globalizacji.

2. WATPLIWOSCI W ZAKRESIE USTALENIA WEASCIWE] DEFINICJI
— UWAGI OGOLNE

Wiele uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania zawartych przez
wspolczesne panstwa zawiera klauzule beneficial owner, czyli klauzule
rzeczywistego wlasciciela lub faktycznego beneficjenta. Historycznie zna-
my wiele réznych ttumaczen tego pojecia, jednak na ogét nie oddaja one
w pelni znaczenia pojecia, wywodzacego si¢ prawdopodobnie z brytyj-
skiego common law i prawa trustow’. To kolejna trudnos¢ dla polskiego
ustawodawcy, ktory wprowadza do polskiego prawa pojecie o obcym ro-
dowodzie prawnym, ktérego bezposrednia transpozycja moze okazac si¢
sztuczna i nie do konca adekwatna, ale z drugiej strony powinna by¢ zgod-
na z obowigzujacymi tendencjami migdzynarodowymi. W celu zachowa-
nia $cistosci pojeciowej w niniejszej pracy bedzie uzywany termin angiel-
ski. W Ustawie o CIT przyjeto ttumaczenie ,rzeczywisty wlasciciel” Nie
oddaje ono jednak w petni sensu tego pojecia, zwtaszcza bioragc pod uwage,
ze w polskim prawie cywilnym mozna by¢ po prostu wiascicielem, a nie
wlascicielem faktycznym, a moze formalnym czy teoretycznym. Niemniej
jednak wybdr ten nie jest wcale najgorszy z mozliwych, bo jakkolwiek po-
jecie wlasciciela jest nam dobrze znane, to np. z okresleniem tego, kim jest
beneficjent polskie prawo mialoby znacznie wieksze trudnosci. By¢ moze
wlagénie z tego wzgledu zrezygnowano z uzywania terminu ,,beneficjent”.
Zamiast terminu ,rzeczywisty” mozna byto takze uzy¢ slowa ,uprzywile-
jowany’, jednak to rowniez nie wydaje si¢ korzystniejszym wyborem, gdyz

* M. Wilk, Klauzula rzeczywistego beneficjenta...
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stopnie uprzywilejowania wlasnosci znane sg przede wszystkim panstwom
z kregu kulturowego common law i zupelnie obce polskiemu prawu.

Klauzula ma zastosowanie do wyplat dywidend, odsetek od pozyczki
oraz naleznosci licencyjnych. Jej definicji prézno jednak szukaé w polskim
prawodawstwie, czesto nawet umowy miedzynarodowe nie wprowadzaja
wlasnego rozumienia tego pojecia, dlatego bywa ona przedmiotem sporéw
przedsigbiorcoéw z organami podatkowymi. Stad tez niektdre panstwa daza
do wprowadzania wlasnych definicji, inne natomiast pozostawiajg to roli
prawa miedzynarodowego.

Chiny nie zdecydowaly sie do tej pory na wprowadzenie wlasnej de-
finicji beneficial owner, chociaz ustalenie tego statusu w Chinach dla sko-
rzystania z przywilejow traktatowych stwarzalo historycznie rozmaite
trudnosci. Z tego wzgledu od 2009 r, chinska administracja podatkowa
wydala na ten temat kilka okdlnikdéw, jak np. Obwieszczenie 601. Pierwszy
z nich wymienia siedem niesprzyjajacych czynnikow dla zakwalifikowania
podmiotu jako beneficial owner'®. W 2012 r. wydano réwniez Note nr 30
(Public Notice 30), ktéra wprowadzila zasade¢ safe harbour dla szczegdl-
nych nierezydentéw podatkowych, chcacych uzyska¢ korzysci traktatowe
w odniesieniu do dywidend"'. Mimo to organy administracji podatkowe;j
oraz sami podatnicy napotkali wiele praktycznych problemoéw zwigzanych
z interpretacja pojecia beneficial owner i z tego powodu spodziewajg si¢
dalszych dziatann Republiki Chinskiej, majacych na celu objasnienie jego
stosowania w praktyce.

Na wstepie nalezy pokusi¢ si¢ jednak o przynajmniej robocze zdefi-
niowanie omawianego pojecia. Jest ono najczesciej wprowadzone do tresci
postanowien regulujacych transgraniczny przeptyw dochodéw biernych
i stuzy do zapobiegania naduzyciom norm konwencji podatkowych. Za-
stosowanie tego pojecia w umowie ma na celu zapobiezeniu podwdjnemu
opodatkowaniu i umozliwieniu uzyskiwania korzysci traktatowych jedy-
nie podmiotom bedacymi wilascicielami naleznosci w sensie ekonomicz-
nym'?. Formalne uprawnienie do otrzymywania naleznosci bedzie niewy-
starczajace dla skorzystania z preferencji traktatowych, a zatem formalny
wlasciciel naleznosci nie bedzie mdgl uzyska¢ catkowitego zwolnienia lub

10 https://www.pwchk.com/en/china-tax-news/2018q1/chinatax-news-feb2018-6.pdf.

! https://www.pwcen.com/en/services/tax/publications/chinatax-news-feb2018-6. html.

12 Por. szerzej: K. Vern, L. Borden, Treaty Shopping and the Concept of Beneficial
Ownership in Double Tax Treaties, ,Canadian Current Tax” 2009, t. 19, nr 11, s. 98.
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obnizonej stawki podatkowej w panstwie zrédla">. Mimo wprowadzenia
tego terminu do wzorcowych umoéw podatkowych nie doczekal si¢ on jed-
nolitej definicji.

Zeby poprawnie zdefiniowaé to pojecie na gruncie europejskim nale-
zy odnies¢ sie do szerszego kontekstu i przeanalizowa¢ najpierw pojecie
~wlasciciel” (owner). Bardzo przejrzysta i prosta definicje zaproponowatl
w swym orzeczeniu indyjski sad, twierdzac, ze wlasnos¢ to zbidr uprawnien
zwigzany z rzeczg — przedmiotem uprawnien'. W stowniku prawniczym®?
mozna znalez¢ takze oddzielnie oméwione pojecie wlasciciela prawnego
(legal owner), przez co rozumie si¢ podmiot, posiadajacy tytul prawny do
rzeczy, z ktorej korzysci czerpie drugi podmiot. Jak pisze S. van Weeghel:
~Wydaje sie, ze termin beneficial owner zostal stworzony w Wielkiej Bry-
tanii na skutek rozwoju prawa trustowego, na gruncie ktérego termin be-
neficial owner jest uzywany jako przeciwienstwo terminu legal owner”'.
Wspomniany wczesniej stownik definiuje beneficial owner jako podmiot,
ktory jest uwazany za wlasciciela ze wzgledu na swoje udzialy w kapitale,
mozliwo$¢ uzywania oraz tytul prawny przystugujacy danemu podmioto-
wi. Inny sfownik'” natomiast podaje, ze jest to podmiot, posiadajacy tytul
do uzyskiwania dochodu bez koniecznosci posiadania odpowiedniego ty-
tutu albo uprawnien kontrolnych. Warto takze zwrdci¢ uwage na francuski
termin bénéficiaire effectif, ktéry nie koncentruje swojej uwagi na wigzce
praw, ale raczej na realnym odnoszeniu korzysci z transferu kapitatu. Za-
tem czynniki, ktore przesadzaja o tym, ze mamy do czynienia z podmiotem
o statusie beneficial owner odnoszg si¢ przede wszystkim do cech faktycz-
nych tego podmiotu, a nie warunkéw prawnych'®. Wydaje si¢ to odpowia-
da¢ wspolczesnej zmiennej rzeczywistosci biznesowe;.

Warunki uzyskania korzysci wynikajace z modelowych konwencji
nie przesadzajg o istocie pojecia. Na ten temat wypowiadaja si¢ natomiast

1 Por. szerzej: H. Litwiniczuk, Prawo podatkowe przedsigbiorcow, Warszawa 2013, s. 403.

'* Indian Supreme Court ruling in the case of Swadesh Ranjan Sinha vs Haradeb
Banerjee, AIR 1992 SC 1590.

' H.C. Black, Black’s Law Dictionary with Pronounciations, Minnesota 1990, s. 63-64.

16 S. van Weeghel, The Improper Use of Tax Treaties: With Particular Reference to the
Netherlands and the United States, London 1998, s. 64.

7 R.FE. Patterson, D. Litt, New Webster’s Giant Print Dictionary, Miami 1992.

'8K. Vogel, R. Prokisch, General Report. Interpretation of Double Taxation Conventions,
IFA Session, Florence 1993, ,Cahiers de Droit Fiscal International”, Vol. LXXVIIIa, s. 59
oraz K. Bany, Interpretacja dwustronnych konwencji o unikaniu podwdjnego opodatkowania
(1), ,,Przeglad Podatkowy” 2005, nr 6, s. 36.
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przedstawiciele doktryny. Nalezy podzieli¢ zdziwienie K. Vogela odnos$nie
tego, ze klauzula beneficial owner pelni obecnie niebagatelng role, przesg-
dzajac o wysokosci podatku, a mimo to Modelowa Konwencja OECD jej
nie definiuje, a Komentarz wypowiada si¢ na jej temat dosy¢ lakonicznie.
Klaus Vogel uwazal, ze jesli panistwo jest sygnatariuszem Modelowej Kon-
wencji OECD, to jego intencja jest stosowanie jej przepisoéw oraz Komen-
tarza, chyba ze zachodzg szczegélne okolicznosci®.

Chiny nie sg cztonkiem OECD, a w zwigzku z tym moga bardzo swo-
bodnie ksztaltowa¢ znaczenie pojecia beneficial owner na swoim teryto-
rium. Chinska administracja podatkowa réwniez zauwazyta wiele prob-
leméw interpretacyjnych zwigzanych z pojeciem beneficial owner. Z tego
wzgledu co jakis$ czas decyduje si¢ na opublikowanie oficjalnych objasnien
kwestii budzacych najwiecej watpliwosci. W 2018 r. zostala opublikowana
dlugo wyczekiwana Informacja Publiczna nr 9, rewidujaca Okoélnik 601
oraz Informacje Publiczng nr 30. Dokonala dwdch istotnych zmian: po-
szerzyla krag nierezydentdw, ktérzy moga domagac sie ochrony na bazie
safe harbour rule oraz umozliwila stosowanie zasady: same country, same
treaty dla wielowarstwowych struktur holdingowych. Dzigki tym zmia-
nom wzrastajg szanse wielu nierezydentdw na uzyskanie statusu beneficial
owner w odniesieniu do dywidend.

Widag, ze zaréwno Polska jak i Chiny sg $wiadome wielu problemow
podatnikoéw i starajg sie w coraz wigkszym stopniu ustabilizowac¢ ich sytua-
cje. Mimo zauwazalnych dobrych checi nie nalezy ocenia¢ polskich zmian
pozytywnie. Duzo lepsze podejscie prezentujg Chiny, ktére na podstawie
analizy spraw i zebranych informacji od podatnikéw oraz organéw podat-
kowych co jaki$ czas publikuje aktualizacje czynnikéw sprzyjajacych badz
niesprzyjajacych zakwalifikowaniu podmiotu jako beneficial owner. Na
podstawie ostatnich publikacji mozna stwierdzi¢, ze wprowadzane zmiany
sg coraz bardziej korzystne dla podatnika.

3. INSTYTUCJA POWIERNICTWA A ANALIZA POJECIA
BENEFICIAL OWNER

Szanghaj i Hongkong to wiodace centra finansowe $wiata, ktore
w 2014 r. uruchomity mechanizm faczacy transakcje wykonywane pomie-
dzy gieldami tych panstw - Stock Connect, budzacy watpliwosci w zwigzku

9 Ibidem, s. 41.

KWARTALNIK PRAWA PODATKOWEGO 103



Nataria CIESLEWICZ

z wykorzystywaniem klauzuli beneficial owner. Duzy problem stanowia
bowiem inwestycje dokonywane przez zbiorowych inwestoréw, najczesciej
fundusze powiernicze albo banki dysponujace wieksza liczbg kont. W Eu-
ropie takie fundusze (UCITS) sa poddane regulacjom Unii Europejskiej*.
Warto takze nadmieni¢, Ze system prawny obowiazujacy w Hongkongu
ma swoje korzenie w czasach kolonialnych i systemie common law. Z tego
wzgledu umowy zawierane przez Hongkong i ich interpretacja beda o tyle
ciekawe, ze srodowisko prawa anglosaskiego jest bardziej naturalne dla
wydobycia prawdziwego znaczenia klauzuli. Chiny natomiast dostarczajg
dos¢ bogatego materialu w zakresie interpretacji klauzuli. Nie kazde stano-
wisko tego panstwa jest stuszne, ale warto przeanalizowa¢ chinskie postu-
laty i wybra¢ te, ktére mogtyby sie sprawdzi¢ takze w innych warunkach.

Zanim zostanie szerzej omdéwiona kwestia statusu beneficial owner,
warto przyjrzec si¢ uwazniej mechanizmowi Stock Connect. Kiedy tylko
broker z Hongkongu wykona zlecenie kupna w ramach Stock Connect, jest
ono momentalnie rozliczone ze wzgledu na polaczenie miedzy przedsie-
biorstwem zajmujacym si¢ obrotem instrumentami finansowymi i rozli-
czeniami z Chin oraz jego odpowiednikiem z Hong Kongu. Gdy transakcja
zostanie rozliczona, udzialy zostaja przekazane na konto ombudsmana,
Central Securities Depositary (CSD), ktory jest tacznikiem miedzy Chi-
nami a Hongkongiem. Inwestorzy hongkonscy oraz wszyscy zagraniczni
inwestorzy beda wystepowac jako udzialowcy powierniczy. Zasadnicze py-
tanie brzmi: czy ci inwestorzy moga korzystac z klauzuli beneficial owner?
Zgodnie z Art. 18 CSRC Securities Registration Measures®' udzialowiec
powierniczy moze by¢ w posiadaniu udzialéw na rzecz innego podmiotu
i to 6w inny podmiot moze ubiega¢ si¢ o status beneficial owner. Na po-
dobnych zasadach zarzadzajacy aktywami dysponuja udzialami na rzecz
inwestorow. Dodatkowo regulacje dotyczace Stock Connect precyzyjnie
okreslaja w tym wypadku, przedsigbiorce hongkonskiego jako udzialowca
powierniczego oraz przyznaja mu prawo do odnoszenia korzysci wynika-
jacych z posiadania udzialow>.

Zasadniczym wyzwaniem jest ustalenie, czy inwestorzy jako wilasciciele
uprzywilejowani sg uprawnieni do egzekwowania swoich praw i dochodze-
nia ich przed sadem w Chinach. Chinskie prawo nie zabrania wlascicielowi

0 Dyrektywa z Parlamentu Europejskiego i Rady z 2014 r., Dz.U.UE.L.2014.257.186.

2! X. Quing et. al, CSRC Released Further Details on Shanghai-Hong Kong Stock
Connect, 2014.

22 Ibidem.
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uprzywilejowanemu akcji pozwania spétki, ktorej akcje udziatowiec ten
ma w swoim portfolio. Z drugiej strony takie uprawnienie nie pojawia si¢
bezposrednio w chinskim prawie. Jezeli co$ nie jest przez prawo zabronio-
ne, to jest dozwolone — mozna przypuszczaé, ze ta maksyma sprawdzi sig
réwniez w tym wypadku i rzeczywiscie nalezaloby raczej stang¢ na stano-
wisku, ze wspomniany inwestor moglby dochodzi¢ swoich praw na drodze
sadowej. Jesli chinski prawodawca uczynil wlasciciela uprzywilejowane-
go uprawnionym, to nie moze dziwi¢, ze bedzie on chcial dochodzi¢ tego
prawa przed sadem. Mozna zatem przypuszczaé, ze inwestorowi w tym
wypadku przystuguje uprawnienie do pozywania. Podobnie uwaza wielu
chinskich prawnikéw. Wida¢ takze, ze szczegdlne prawa wlascicieli uprzy-
wilejowanych s3 uznawane przez chinskie sady*. Dotychczas jednak zadna
ze spraw nie dotyczyla mechanizmu Stock Connect. Warto takze wskazac,
ze w prawie chinskim nie obowiazuje zasada wigzacego precedensu, znana
z common law.

W Polsce w zasadzie prézno szuka¢ jednoznacznej kwalifikacji pod-
miotéw do grupy odbiorcow, ktdrzy maja prawo do odnoszenia korzysci
z przystugujacych naleznosci i ktérzy takiego przywileju nie posiadaja.
Ustawa Prawo o publicznym obrocie papierami warto$ciowymi i fundu-
szach powierniczych z 1991 r. postugiwatla si¢ jeszcze pojeciem funduszu
powierniczego®*!. Zmienilo si¢ to po wprowadzeniu Ustawy o funduszach
inwestycyjnych z 1997 r.* regulujacej w Polsce mechanizm wspdlnego in-
westowania. Porzucila ona konstrukcje funduszu powierniczego, opartego
na wywodzonej z common law koncepcji wlasnosci powierniczej. Na jej
podstawie mozna bylo wyrdzni¢ nominalnego i rzeczywistego wiasciciela
sktadnikéw majatku funduszu. Chociaz konstrukcja wywodzona z common
law spotkala sie z krytyka doktryny, to nalezy przyznac, ze z punktu widze-
nia stosowania klauzuli beneficial owner wprowadza ona wiecej pojeciowej
precyzji. Obecnie Ustawa o obrocie instrumentami finansowymi* odnosi

» Q, Yonghong, Legal Issues on Nominee Holding in Equity Investment — Case Study,
[w:] China Capital Law, Beijing 2016, http://www.chinacapitallaw.com/article/default.
asp?id=12364.

# Ustawa Prawo o publicznym obrocie papierami warto$ciowymi i funduszach po-
wierniczych, Dz.U. 21994 r. Nr 58, poz. 239.

» Ustawa Prawo o publicznym obrocie papierami warto$ciowymi, Dz.U. z 2002 r.
Nr 49, poz. 448.

% Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, Dz.U.
z 2005 r. Nr 183, poz. 1538.
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sie dosy¢ pobieznie do instytucji powiernictwa. Na jej szersze uwzglednie-
nie mial zapewne wplyw rozwdj relacji miedzynarodowych i cztonkostwo
w Unii Europejskiej. Do prawa instytucji wspolnego inwestowania i prawa
powierniczego bezposrednio odnosi si¢ takze obecnie obowigzujaca Dy-
rektywa w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych si¢ do przedsigbiorstw zbiorowego inwe-
stowania w zbywalne papiery wartosciowe (UCITS)?.

Odnoszac si¢ do funduszy inwestycyjnych, warto zwrdci¢ uwage na
bardzo ciekawgq definicje beneficial owner (w polskim ttumaczeniu - wlas-
ciciela odsetek) zaproponowang przez Dyrektywe w sprawie opodatkowa-
nia dochodéw z oszczednosci w formie wyplacanych odsetek®. Zgodnie
z art. 2, podmiotem opodatkowania jest osoba fizyczna, ktérej wyplaca-
ne s3 odsetki lub dla ktérej wyplata odsetek jest zabezpieczana, chyba ze
osoba taka udowodni, Ze nie otrzymala takich odsetek ani nie zostaly one
zabezpieczone na jej rzecz. Oczywistym celem Dyrektywy jest efektywne
opodatkowanie odsetek w panstwie cztonkowskim miejsca zamieszkania
wlasciciela odsetek zgodnie z przepisami krajowymi tego panstwa. Poten-
cjalny beneficial owner moze jednak powola¢ sie na to, ze dziala jedynie
jako podmiot wyplacajacy i w zwigzku z tym nie dysponuje wiadza, jaka
mozna by przypisa¢ rzeczywistemu wlascicielowi odsetek. Wyjatek stano-
wi¢ bedzie rowniez dzialanie w imieniu osoby prawnej, podmiotu opodat-
kowanemu od swoich zyskéw na podstawie ogélnych warunkéw dziatal-
nosci gospodarczej, UCITS - przedsiebiorstwa zbiorowego inwestowania
w zbywalne papiery wartosciowe lub podmiotu wyplacajacego zgodnie
z art. 4 ustep 2 Dyrektywy. Ostatnim wyjatkiem jest dzialanie w imieniu
innej osoby fizycznej, bedacej wlascicielem odsetek, z czym wiaze si¢ ko-
niecznos$¢ ujawnienie podmiotowi wyplacajagcemu tozsamosci wlasciciela
odsetek. Sytuacje doprecyzowuje art. 2 ustep 2:

W przypadku gdy podmiot wyplacajacy posiada informacje wskazujace na to, ze
osoba fizyczna, ktdrej wyplacane sg odsetki lub dla ktérej wyplata odsetek jest za-
bezpieczona moze nie by¢ wlascicielem odsetek, podmiot wyplacajacy podejmuje
uzasadnione kroki w celu ustalenia tozsamosci wlasciciela odsetek zgodnie z art. 3
ust. 2. Jezeli podmiot wyplacajacy nie jest w stanie zidentyfikowaé wlasciciela odse-
tek, uznaje dang osobe fizyczng za wlasciciela odsetek®.

7 Dyrektywa Rady z 2003 r., Dz.U. UE L 157/38.
2 Ibidem.
¥ Ibidem.
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Wynika z tego niemal domniemanie posiadania statusu ,wlasciciela od-
setek’, co jest dos¢ postepowa koncepcja z punktu widzenia dotychczaso-
wych rozwazan. W dodatku brakuje w niej dos¢ waznego element kontroli
nad nalezno$ciami.

4. WARUNKI UZYSKANIA STATUSU BENEFICIAL OWNER
W PRAWIE CHINSKIM

Obwieszczenie nr 601 wydane przez chinska administracje podat-
kowg 27 pazdziernika 2009 r. kladzie duzy nacisk na element faktycznej
kontroli przy interpretacji terminu beneficial owner w kontekscie trakta-
tow miedzynarodowych podpisanych przez Chiny, w tym takze traktatu
z Hongkongiem™®. Termin ten odnosi do podmiotu majacego prawo wlas-
nosci oraz prawo kontroli przychodu, praw lub rzeczy, bedacych jego zrod-
tem. Podmiot taki musi angazowac¢ si¢ w konkretne dziatania operacyjne
struktury. Status beneficial owner moze uzyskac nie tylko spétka, ale takze
osoba fizyczna. Wylaczone zostaly jedynie spotki posredniczace oraz agen-
ci. Podkreglenie znaczenia elementu kontrolnego nawigzuje poniekad do
koncepcji swobody decyzyjnej K. Vogela odnosnie do znaczenia terminu.
Zaréwno w prawie polskim, jak i na gruncie Modelowej Konwencji OECD
kwestia angazowania si¢ w faktyczne dzialania operacyjne i uprawnienia
kontrolne nie jest do$¢ wyraznie zaakcentowana, przez co pozostawia pole
do interpretacji i kreatywnych argumentacji podatnikéw. Dlatego wydaje
sie, ze te tendencje powinny mie¢ wyrazniejszy wydzwigk w polskim pra-
wie wewnetrznym.

Obwieszczenie nr 601 wymienia teZ elementy, ktore nie sprzyjaja przy-
znaniu podmiotowi obnizonej stawki podatku, wynikajacej z zaklasyfiko-
wania go jako beneficial owner. Zalicza si¢ do nich obowigzek przekazania
catych lub wigkszosci przychodéw rezydentowi panstwa trzeciego w okre-
slonym czasie, a takze niski stopien aktywnosci operacyjnej, z wytaczeniem
korzystania z uprawnien do zrédla przychodu. Negatywnie na oceng wply-
nie takze posiadanie przez spotke matej liczby aktywéw oraz pracownikow,
ktdra nie odpowiada uzyskiwanemu przychodowi.

Kolejng przestanke stanowi niewielka liczba praw do kontroli i wy-
zbycia si¢ przychodu, wlasnosci, bedacej jego zZrédtem lub praw do niej,
a takze nieponoszenie przez podmiot ryzyka lub ponoszenie go jedynie

*7]. Liu, J. Eichelberger, China Tax Scene, [w:] Intertax, Issue 11, s. 623.
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w niewielkim stopniu. Takie konkretne wyliczenie przestanek pozytyw-
nie wplywa na pewno$¢ prawa w Chinach. Warto tez zwrdci¢ uwage, ze
chinska administracja podchodzi do pojecia beneficial owner duzo bardziej
restrykcyjnie niz normy zawarte w Modelowej Konwencji OECD i Komen-
tarzu, np. poprzez poréwnywanie liczby pracownikéw do skali wypracowy-
wanego przez spotke przychodu. Skrajne przypadki tatwo zidentyfikowa¢
i odmowic¢ im posiadania statusu beneficial owner, jednak tatwo wyobrazi¢
sobie sprawy mniej oczywiste. Problemy z kazuistyka klauzul ogélnych wi-
dac¢ takze na bazie dyskusji na temat klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu
opodatkowania, jaka odbywa si¢ w Polsce w zwigzku ze zmiang Ordynacji
Podatkowej. Juz w przesztosci Trybunat Konstytucyjny negatywnie wypo-
wiadal sie na jej temat przede wszystkim ze wzgledu na probe skategory-
zowania i nadmiernego uszczegdétowienia zakresu spraw, ktérych mialaby
dotyczy¢. Ostatecznie zdecydowano, ze w najnowszej wersji Ordynacji Po-
datkowej takze jej nie bedzie.

Duzo informacji na temat rozumienia terminu beneficial owner mozna
uzyskac z okolnika (Guoshuihan 165) wydanego przez chinska administra-
cje podatkowa 12 kwietnia 2013 r.*', ktory tlumaczy to pojecie w kontekscie
umowy podatkowej zawartej miedzy Chinami a Hongkongiem. Okolnik
nr 165 potwierdza postanowienia Obwieszczenia nr 601, ktadac szczegdlny
nacisk na kazuistyczne rozpatrywanie spraw. Klauzula beneficial owner nie
powinna jednak nie$¢ negatywnych konsekwencji dla rezydentéw Hong-
kongu, ktérzy nie przekazuja dywidend do nierezydentéw. Spolce utwo-
rzonej w celu realizacji danego projektu mozna odmowic statusu beneficial
owner, nawet jesli bedzie mogta skorzysta¢ ze zwolnien podatkowych za-
wartych w umowie. Problemy z kazuistyka klauzul ogélnych wida¢ takze
na bazie dyskusji, jaka odbywa si¢ w Polsce w zwigzku ze zmiang Ordyna-
cji Podatkowej. Podejrzenie dokonania w polskim obrocie prawnym legal-
nych czynnosci, stuzacych zmniejszeniu obowigzkéw fiskalnych, sklonito
ustawodawce do wprowadzenia regulacji, majacej temu zapobiec. Jednak
wydaje sie, ze aktualnie rodzi to wiecej watpliwosci niz wprowadza jasnosci
i pewnosci do porzgdku prawa.

Chiny maja mozliwos¢ wzglednie autonomicznego ksztaltowania po-
jecia beneficial owner, co wida¢ w systematycznie wydawanych okolnikach
z objasnieniami, ktére odpowiadaja na biezace problemy z odpowied-
nim rozumieniem tego pojecia. Polska jest natomiast zwigzana nie tylko

! Guoshuihan z 10.10.2013 r., nr 165, http://tax.mofcom.gov.cn/tax/taxfront/en.
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przepisami umow miedzynarodowych, ale przede wszystkim normami
Modelowej Konwencji OECD. W praktyce Chiny stosujg czesto dos¢ ry-
gorystyczne podejscie w zakresie nakladania podatku na nierezydentdw.
Wykorzystujg klauzule beneficial owner, zeby ograniczy¢ mozliwo$¢ ko-
rzystania z obnizonej stawki podatkowej przez zagranicznych inwesto-
réw, ktdrzy musza stosowac si¢ do chinskich okélnikéw i odpowiednio
przeksztalca¢ swojg strukture korporacyjna. Chinska administracja dos¢
szeroko komentuje swoje podejscie do klauzuli beneficial owner. Jej sta-
nowisko zmienia si¢ jednak na przestrzeni czasu, a inwestorzy w dalszym
ciggu oczekujg bardziej szczegélowych wyjasnien. Rezydenci Hongkongu
spieraja si¢ z Chinami odno$nie do mozliwosci uzyskania zwolnien podat-
kowych. Wydaje sie, ze po wydaniu Okdlnika nr 165 chinska administracja
postanowila po6j$¢ z Hongkongiem na kompromis. Hongkong stal sie¢ lo-
kalizacja dla zagranicznych holdingéw i joint venture z chinskimi spotka-
mi. Okolnik nr 601 dos¢ trafnie wskazuje jednak, ze przy analizie pojecia
beneficial owner nalezy wzia¢ pod uwage trzy dos¢ istotne czynniki, takie
jak: transfer istotnej czesci kapitalu, realnej aktywnosci gospodarczej oraz
skali dziatalno$ci, na ktdrg sklada sie wielko$¢ samego przedsigbiorstwa,
jego aktywow, liczba zatrudnionych oséb, ktérg zestawia sie z przychodem.
Dwa pierwsze kryteria sa3 w pelni zasadne i powinny mie¢ wyrazniejszy
wydzwiek w polskim prawie. Niezasadne wydaje si¢ wprowadzanie kryte-
riéw ilosciowych, np. procentowych odnosnie przekazywanego kapitatu,
ale raczej analizowanie tego aspektu w szerszym kontekscie i w potacze-
niu z innymi kryteriami. Faktyczne prowadzenie dzialalnosci takze sta-
nowi wyjatkowo istotny aspekt. Problem pojawia si¢ przy ustalaniu, kiedy
funkcjonowanie spotki bedzie stanowilo realng dziatalnos¢. Dlatego Chiny
asekuracyjnie uznaly, ze podmiot, ktéremu si¢ odmawia statusu beneficial
owner nie jest albo prawie nie jest aktywny biznesowo.

Nota nr 9, ktora weszta w Zycie 1 kwietnia 2018 r., zaostrzyta niektore
kryteria Obwieszczenia 601, co moze stanowi¢ wyzwanie dla niektérych
nierezydentéw, chcacych ubiega¢ sie o uzyskanie preferencji traktatowej.
Wielonarodowe przedsigbiorstwa powinny przeanalizowad, jaki wplyw
na mozliwos$¢ uzyskania statusu beneficial owner beda mialy nowe wska-
zowki chinskiej administracji podatkowej, bioragc pod uwage istniejace
struktury inwestycyjne oraz model biznesowy. Z pewnoscig niektére or-
ganizacje zdecydowaly si¢ na rozpoczecie procesu restrukturyzacji w celu
dostosowania si¢ do nowych wymogéw. Pozytywna zmiang wprowadzong
przez Note nr 9 jest poszerzenie zakresu podmiotéw, do ktorych beda mie¢
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zastosowanie zasady: same country, same treaty oraz safe harbour rule®.
Zgodnie z najnowsza publikacjg chinskiej administracji rzadowej, do czyn-
nikéw wplywajacych negatywnie na uzyskanie statusu beneficial owner za-
licza sie:

— zobowigzanie do wyplaty ponad 50% osiggnietego dochodu do pan-
stwa trzeciego w ciggu dwunastu kolejnych miesiecy (w Okolniku 601 préog
zaczynal si¢ od 60%),

— nieprowadzenie przez podmiot istotnej dzialalnosci biznesowej, do
czego zalicza si¢ wazna z punktu widzenia catego biznesu dzialalnos¢ wy-
tworcza, handlowa oraz zarzadcza (to czy dang dziatalno$¢ mozna uznac za
istotng zalezy od funkcji sprawowanych przez podmiot w calej strukturze
oraz wielkosci ponoszonego ryzyka; wystarczy, ze podmiot sprawuje klu-
czowe funkcje inwestycyjne i menadzerskie, zeby jego dzialalnos¢ mozna
bylo uznac za istotna; jesli jednak funkcje biznesowe i menadzerskie spra-
wowane przez podmiot nie majg kluczowego znaczenia, ale jego pozostala
dzialalnos¢ jest istotna z punktu widzenia catej grupy, to podmiotowi ta-
kiemu nie mozna jednak przypisac statusu beneficial owner),

— wylaczenie dochodu od podatku w innej jurysdykcji podatkowej
lub opodatkowanie go stawka minimalna,

— w odniesieniu do odsetek: jezeli pozyczkodawca poza podstawowy
umowg pozyczki na podstawie, ktorej wyplacane sg odsetki do nierezyden-
ta, podpisal jeszcze jedng umowe depozytu lub pozyczki z osobg trzecia
opiewajacg na podobng sume wielko$¢ odsetek oraz czas trwania,

— w odniesieniu do naleznosci licencyjnych: jezeli poza podstawowa
umowg licencyjna, odnoszaca si¢ do danego patentu, prawa autorskiego lub
technologii, podmiot podpisal jeszcze jedng umowe licencyjng dotyczaca
tego samego patentu, prawa autorskiego lub technologii z osobg trzeciag™.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze czynnikiem mobilizujagcym chinska admini-
stracje podatkowa do publikowania réznego rodzaju wyjasnien i doprecy-
zowania poje¢ prawnych s3 rozwiniete rynki kapitalowe zaréwno w samych
Chinach, jak i u sgsiadow, np. w Hongkongu. Wydaje si¢, Zze w ostatnich
czasach centrum finansowe przenosi si¢ z Europy do Azji. Obecnie gietdy
w Szanghaju i Hongkongu przewyzszaja pod wzgledem kapitalizacji giet-
de niemiecka, australijska, plasujac sie¢ w dziesigtce najwigkszych gietd na
$wiecie. Dodatkowo Chiny pretendujg do rangi §wiatowego mocarstwa, co

32 https://www.pwchk.com/en/china-tax-news/2018q1/chinatax-news-feb2018-6.pdf.
3 Ibidem.
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ma swojg emanacje takze na gruncie prawa, a zatem, podobnie jak Sta-
ny Zjednoczone, bedzie za pomocg rodzimych $rodkéw doprecyzowywac
pojecia prawa mi¢dzynarodowego. Znacznie mniejszy komfort w tym za-
kresie posiada Polska, ktorej znacznie trudniej narzuci¢ wtasng narracje
prawna ze wzgledu na jej pozycje w stosunkach miedzynarodowych.

5. ZAKONCZENIE

Znaczenie klauzuli beneficial owner ewoluowalo na przestrzeni lat.
Obecnie mozna zauwazy¢ coraz czestsze przypisywanie jej roli srodka an-
tyabuzywnego oraz wykorzystywanie jej do przeciwdziatania naduzywaniu
umow i unikaniu podwojnego opodatkowania. Jej definicji prozno szukaé
w Modelowej Konwencji OECD z 2010 r., chociaz znaczenie pojecia bene-
ficial owner ma wplyw na interpretowanie art. 10, 11 i 12. Nalezy zgodzi¢
sie z M. Wilkiem*, Ze do wylgczania spotek podstawionych z zakresu po-
jecia klauzuli beneficial owner nalezy podchodzi¢ ostroznie ze wzgledu na
niejasnosci zwigzane z rozumieniem pojecia beneficial owner. Autor ten
wyciaga z tego wniosek, ze panstwa nie powinny mie¢ mozliwosci odwo-
lywania si¢ do krajowych definicji rzeczywistego beneficjenta, jezeli dana
umowa tego wyraznie nie przewiduje*. Uwazam, ze ze wzgledu na réznice
w systemach prawnych i historycznym rozwoju rozumienia pojeé¢ w roéz-
nych krajach, a takze szeregu innych regulacji z nimi zwigzanych w prakty-
ce klauzula beneficial owner nie bedzie intepretowana jedynie jako odrebny
termin, nalezacy do systemu mi¢dzynarodowego prawa podatkowego, ale
coraz czgsciej bedzie uwzgledniany kontekst rozumienia krajowego. Mysle,
ze w przysztosci raczej coraz wiecej panstw bedzie dazylo do wprowadze-
nia wewnetrznych definicji, czego przykladem mogg by¢ niedawne zmiany
w polskim prawie i jest to nieunikniony trend, na ktéry musimy sie przy-
gotowac.
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Summary. The underlying goal of this paper is better understanding of the beneficial ownership
concept in Chinese law. This term was introduced for the first time to the OECD Model Convention
1977 with aim to prevent the use of Articles 10-12 by agents who have the claim for income.
Recently this term was also introduced to Polish law and therefore it inspired the author to further
investigation and analysis of its meaning and practical use. Given the fact that in 2001 China
passed its Trust Law Act it becomes even more interesting to see how institutions of trusteeship
and beneficial ownership function in this country. In opposition to recent changes in Polish law,
China never decided to define beneficial owner, but Chinese tax administration regularly publishes
updated guidelines to understanding practical use of beneficial owner clause.
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