PWPM 2021, Vol. XIX

PROBLEMY WSPOECZESNEGO PRAWA MIEDZYNARODOWEGO, EUROPEJSKIEGO | POROWNAWCZEGO
REVIEW OF INTERNATIONAL, EUROPEAN AND COMPARATIVE LAW

ISSN 1730-4504

ARTYKULY / ARTICLES
DOI: 10.26106/9qcs-h718

Polska konstrukcja rozbieznosci bazujacej
na instrumencie finansowym

i jej wyplyw na stosowanie przepisow
dotyczacych importowanej rozbieznosci

Sebastian Trzcina

Doktorant na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagicllonskiego w Krakowie
ORCID: 0000-0001-6412-1985, e-mail: sebastian.trzcina@student.uj.edu.pl.

1. Wprowadzenie

Od 1 stycznia 2021 r. w Polsce zaczgty obowigzywa¢ nowe przepisy majace na celu
neutralizacj¢ skutkéw wykorzystywania rozbieznosci w kwalifikacji strukeur hybry-
dowych. Przepisy te zostaly wprowadzone w ramach implementacji prawa unijnego.

Struktura wprowadzonych przepiséw w niekt6rych aspektach rézni si¢ od
rozwigzai unijnych (np. w przypadku rozumienia hybrydowego instrumentu
finansowego). Moze to prowadzi¢ do uksztaltowania si¢ odmiennego zakresu
stosowania polskich i zagranicznych mechanizméw. Réznice te beda mogly mieé
znaczacy wplyw na postugiwanie si¢ regutami dotyczacymi importowanej roz-
biezno$ci w Polsce, w szczeg6lnosci ze wzgledu na zasady wylaczajace ich sto-
sowanie w sytuacjach, w ktérych znajda zastosowanie przepisy antyhybrydowe
innych jurysdykgji.

Celem niniejszego artykutu jest oméwienie wprowadzonych zmian w zakre-
sie rozbiezno$ci wynikajacej z kwalifikacji struktur hybrydowych dotyczacych in-
strumentéw finansowych, a takze analiza réznic pomiedzy polskimi przepisami
a prawem unijnym. Ponadto przyblizone zostang potencjalne skutki takich réznic
w przypadku stosowania mechanizméw dotyczacych importowanych rozbieznosci.
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2. Rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych

Rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych wynikaja z odmiennej klasyfi-
kacji platnodci (w tym platnosci wynikajacych z instrumentéw finansowych) lub
podmiotéw. Rozbieznosci te ujawniajg si¢ w przypadku interakeji pomiedzy sys-
temami prawnymi dwo6ch réznych jurysdykeji' i maja na celu osiagniecie efekeu
dtugotrwalego odroczenia platnosci podatku lub podwdjnego nieopodatkowania
danej platnosci? (w tym — podwdjnego odliczenia, lub odliczenia bez opodatkowa-
nia’). Przedmiotowy efekt wynika z wykorzystania nickompatybilnosci istniejacych
pomiedzy regulacjami prawnymi dwdch réznych paristw*.

Aby przeciwdziala¢ wymienionym skutkom podatkowym, wprowadzono od-
powiednie przepisy na szczeblu unijnym, prowadzace do odméwienia odliczenia
platnosci przez jedna z dwéch jurysdykeji objetych rozbieznoscia hybrydows’.

3. Podstawy prawne

3.1. Dyrektywa ATA/ATA2

Przepisy majace na celu przeciwdzialanie skutkom hybrydyzacji zostaly uwzgled-
nione w dyrektywie Rady (UE) 2016/1164 z 12.07.2016 .5, ktéra skupiala si¢ na
tematyce dotyczacej w szczegdlnosci uzgodnieri zawieranych w ramach Unii Eu-
ropejskiej’. Natomiast w przepisach zmieniajacych wspomniang dyrektywe — za-
wartych w dyrektywie Rady (UE) 2017/952 z 29.05.2017 .} rozszerzono dotych-
czas stosowane mechanizmy o konstrukcje dotyczace rozbieznosci hybrydowych
importowanych z panistw trzecich? (dalej: dyrektywa ATA/ATA2).

' Preambuta do dyrcktywy ATA/ATA?2, pke 13.

2 ]. Koronkiewicz, Aktywnos¢ UE w odpowiedzi na projekt BEPS [w:] B. Brzezinski, K. Lasin-

ski-Sulecki, W. Morawski i in., Nowe narzedzia kontrolne, dokumentacyjne i informatyczne

w prawie podatkowym, LEX 2018.

A.Dmowski, Skutki implementacji dyrektywy ATAD do polskiego systemu prawnego, ,Doradz-

two Podatkowe — Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych” 2019, nr 8, s. 20.

F. Majdowski, Regulacje przeciwko hybrydyzacji na przykiadzie unijnych dyrektyw przeciwko

unikanin opodatkowania — migdzynarodowa harmonizacja podatkdw czy ,tylko” préba elimi-

nacji pewnego zjawiska?, ,Monitor Podatkowy” 2020, nr 4, s. 23.

> Preambula do dyrektywy ATA/ATA2, pke 13.

¢ Dyrektywa Rady (UE) 2016/1164 z 12.07.2016 r. (Dz.Urz. UE L 193, 5. 1).

7 O.Popa, Recent Measures to Counter Hybrid Mismatch Arrangements at the EU Level, ,Euro-
pean Taxation” 2017, t. 57, nr 9, s. 401.

8 Dyrektywa Rady (UE) 2017/952 229.05.2017 r. (Dz.Urz. UE L 144, s. 1).

2 1. Radocea, Implemenmtion of the EU Anti-Tax Avoidance Directive Regﬂrding I—berid Mis-
matches in Romania, ,European Taxation” 2020, t. 60, nr 10, s. 469.
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3.2. Termin implementacji dyrektywy ATA/ATA2 w Polsce

Dyrektywa ATA/ATA2 w art. 11 ust. Sa zakredlita termin dla panstw cztonkow-
skich do wprowadzenia (tj. przyjecia i opublikowania) do lokalnych porzadkéw
prawnych przepiséw antyhybrydowych do dnia 31 grudnia 2019 r., natomiast do
ich stosowania — poczawszy od dnia 1 stycznia 2020 r. (w zakresie art. 9a dyrektywy
ATA/ATA?2 termin ten zostal wydluzony).

Polski ustawodawca nie wywiazat si¢ z tego obowiazku natozonego wspomniang
dyrektywa. W efekcie mozna rozwazy¢, czy w takim przypadku dochodzi do zaist-
nienia jej bezposredniego skutku, ktéry jest rozumiany jako minimalna gwarancja
dla podmiotéw dotknigtych brakiem implementacji dyrekeyw!.

Niemniej brak wdrozenia dyrektywy w wymiarze wertykalnym moze chroni¢
obywatela (osoby fizyczne i osoby prawne), natomiast panstwo czlonkowskie, ktd-
re nie dochowato obowiazku implementacji w zakreslonym terminie, nie moze si¢
powolywac na ten fake'.

Przenoszac te rozwazania na grunt przepiséw antyhybrydowych, stwierdzi¢ na-
lezy, ze przepisy te nakladaja nickorzystne rozwiazania dla podatnika (tj. nakladaja
obowiazek rozpoznania przychodu/odmawiaja prawa do rozpoznania kosztu uzy-
skania przychodu). Z tego wzgledu bezposredni efeke dyrekeywy bedzie ograniczony.

3.3. Polskie przepisy

Polski ustawodawca wprowadzit ustawa z 28.05.2020 r. o zmianie ustawy o podat-
ku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy o podatku od towardw i ustug, ustawy
o wymianie informacji podatkowych z innymi paristwami oraz niektorych innych
ustaw'? przepisy majace na celu przeciwdziatanie rozbieznosci w kwalifikacji struk-
tur hybrydowych, stanowiace implementacj¢ dyrektywy ATA/ATA2.

W ramach tej implementacji okre$lono, kiedy dochodzi do powstania rozbiez-
nosci hybrydowych, oraz wskazano, w jakich sytuacjach zastosowanie znajda prze-
pisy limitujace mozliwos¢ rozpoznawania kosztéw uzyskania przychodéw.

Na potrzeby rozwazan zawartych w niniejszym artykule analizie zostang pod-
dane dwa szczeg6lowe typy rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych: tj.
rozbiezno$¢ wynikajaca z hybrydowego instrumentu finansowego oraz importowa-
na rozbiezno$¢.

10

M. Domariska, Implementacja dyrektyw unijnych przez sqdy krajowe [w:] Implementacja dy-
rektyw unijnych przez sqdy krajowe, LEX 2014.

""" Wyrok TSUE z 8.10.1987 r., C-80/86, postgpowanie karne przeciwko Kolpinghuis Nijme-
gen BV, EU:C:1987:431, akapit 10.

Ustawa z 28.05.2020 1. 0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ustawy
o podatku od towaréw i ustug, ustawy o wymianie informacji podatkowych z innymi pan-
stwami oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1106).
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4. Polskie przepisy dotyczace rozbieznosci w kwalifikacji struktur
hybrydowych, wynikajacej z hybrydowego instrumentu finansowego

4.1. Ptatnos¢ w ramach uzgodnienia strukturalnego
lub pomiedzy podmiotami powigzanymi

Na wstepie nalezy wskaza¢, ze warunkiem uznania danego $wiadczenia za podlega-
jace polskim przepisom antyhybrydowym jest dokonanie go przez podmioty po-
wigzane lub w ramach uzgodnienia strukturalnego. Taki wymdg zostat ustanowiony
w art. 16p ust. 1 pkt 2 oraz art. 16a ust. 1 pke 1 ustawy z 15.02.1992 r. o podatku
dochodowym od os6b prawnych'® (dalej: u.p.d.o.p.). Bez spetnienia tego kryterium
nie dojdzie do zastosowania wspomnianych przepiséw.

Definicja podmiotu powiazanego wprowadzona na potrzeby art. 16n i n.
u.p.d.o.p. odsyla do art. 24a ust. 2 pkt 4 u.p.d.o.p. (regulacje dotyczace zagraniczne;j
jednostki kontrolowanej). W tym zakresie przepisy okreslajg jednak wyzszy prég
udzialowy — na poziomie 50%. Co wigcej, za podmioty powigzane uznajg one takze
spotki wehodzace w sktad grupy kapitatowej sporzadzajacej skonsolidowane spra-
wozdania finansowe.

Przepisy antyhybrydowe, jak wskazano wyzej, znajduja swoje zastosowanie, je-
zeli platnos¢ jest dokonana w ramach uzgodnienia strukturalnego. Sama definicja
przedmiotowego uzgodnienia zostata zawarta w art. 16n ust. 1 pkt 21 u.p.d.o.p. Na
gruncie tej definicji uzgodnienie strukturalne oznacza uzgodnienie:

1) wykorzystujace rozbiezno$¢ w kwalifikacji struktur hybrydowych w przypadku,
gdy rozbieznos¢ ta zostata uwzgledniona w warunkach uzgodnienia;

2) majace na celu doprowadzenie do powstania rozbieznosci hybrydowych, chyba
ze nie mozna bylo rozsadnie oczekiwaé, ze podatnik lub podmiot powigzany
byliby $wiadomi jej powstania, przy czym zaden z tych podmiotéw nie osiagnat
réwniez korzysci podatkowej (zwiazanej z ta rozbieznoscia).

Przytoczy¢ tu nalezy spostrzezenie, ze zakres uzgodnienia strukturalnego jest
szeroki i moze powodowa¢, ze przepisy antyhybrydowe obejma nawet podmioty,
ktére nie sg $wiadome wystapienia omawianych rozbieznosci. Takie wnioski mozna
wywies¢ z faktu wprowadzenia obiektywnego kryterium w sformulowaniu ,mozna

bylo rozsadnie oczekiwad™'.

Ustawa z 15.02.1992 r. o podatku dochodowym od o0séb prawnych (tekst jedn.: Dz.U.
22020 r. poz. 1406 ze zm.).

K. Dziadosz, M. Kondej, Implementacja dyrektywy ATA2 w zakresie przeciwdziatania po-
wstawaniu rogbieznosci hybrydowych, ,,Przeglad Podatkowy” 2020, nr 4, s. 42.
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4.2. Hybrydowy instrument finansowy

W art. 16n ust. 1 pkt 2 u.d.p.o.d. hybrydowy instrument finansowy jest zdefinio-
wany jako instrument finansowy odmiennie kwalifikowany dla celéw podatkowych
w jurysdykcjach platnika oraz odbiorcy platnosci.

Dodatkowo, w ramach art. 16n ust. 1 pkt 4 u.d.p.o.d., za instrument finanso-
wy uznano instrument stanowiacy podstawe osiggania zysku z tytutu finansowania
dluznego lub kapitatowego. Ponadto ustanowiono wymég, aby powyzszy zysk pod-
legat opodatkowaniu jako dochéd z tytutu wierzytelnosci, udziatu w zyskach lub
instrumentéw pochodnych na podstawie przepiséw panstwa odbiorcy lub panstwa
platnika.

Uzycie funktora ,,lub” w stosunku do przepiséw whasciwych dla kwalifikacji zy-
sku sugeruje, ze dla celéw identyfikacji instrumentu hybrydowego w rozumieniu
polskich przepiséw antyhybrydowych wystarczajace jest, aby tylko jedna z dwéch
wyzej okreslonych jurysdykeji uznata, ze przedmiotowy dochéd pochodzi ze wska-
zanych kategorii.

Co wigcej, mozna zaznaczy¢, ze sam instrument hybrydowy swoim zakresem
obejmuje réwniez hybrydowsa transakcje (zdefiniowang w art. 16n ust. 1 pke 1
u.d.p.o.d.) — rozumiang jako uzgodnienie w sprawie przeniesienia instrumentu fi-
nansowego, w przypadku kedrego ten sam dochdd/przychéd bazowy (wynikajacy
Z tego instrumentu) jest rozpoznawany przez wigcej niz jedna strong uzgodnienia.

4.3. Rozbiezno$¢ w kwalifikacji struktur hybrydowych w zakresie hybrydowego
instrumentu finansowego w $wietle polskich przepisow

Dla celéw analizy dotyczacej powstania rozbieznosci w kwalifikacji strukeur hybry-
dowych, wynikajacej z hybrydowego instrumentu finansowego, w pierwszej kolej-
nosci nalezy oméwi¢ konstrukeje odliczenia bez opodatkowania, o ktdrej mowa
wart. 16n ust. 1 pkt 6 u.d.p.o.d.

Zgodnie z powyzszym przepisem do odliczenia bez opodatkowania dochodzi,
gdy dane $wiadczenie nie jest uwzgledniane w dochodach (tj. w podstawie opodat-
kowania) w panistwie odbiorcy. Takie odliczenie ma réwniez miejsce, w przypad-
ku gdy swiadczenie jest objete ulga podatkowa ze wzgledu na sam charakeer tego
$wiadczenia (ulga podatkowa rozumiana jest jako zwolnienie z podatku, obnizenie
stawki podatkowej, zwrot podatku lub kredyt podatkowy inny niz z tytutu podat-
kéw pobieranych u zrédta).

Analizowana rozbieznos¢ powstaje w przypadku $wiadczenia z tytutu hybrydo-
wego instrumentu finansowego, ktére skutkuje odliczeniem bez opodatkowania ze
wzgledu na réznice w charakterze tego instrumentu lub $wiadczenia. Co wigcej,
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powstanie rozbieznosci zachodzi, gdy $wiadczenie nie powoduje powstania docho-
du (przychodu) w pafistwie odbiorcy w rozsadnym terminie.

Nalezy podkresli¢, ze przedmiotowe réznice muszg dotyczy¢ kwalifikacji in-
strumentu lub $wiadczenia. Jednakze przepisy antyhybrydowe nie bgda mialy za-
stosowania, gdy brak opodatkowania b¢dzie wynikat ze statusu odbiorcy (lub jego
charakteru)® lub kontekstu samego posiadania instrumentu finansowego'. W tym
zakresie mozna postuzy¢ si¢ przykladami zawartymi w Raporcie OECD, jako ze
sama dyrektywa ATA2 w pkt 28 preambuly wskazuje, ze panstwa cztonkowskie,
wdrazajac wspomniang dyrektywe, powinny wykorzystywaé wyjasnienia i przykta-
dy zawarte we wspomnianym raporcie, jako zrédlo interpretacii, w zakresie, w jakim
s3 one zgodne z przepisami tej dyrektywy i prawem unijnym'”.

W pierwszym przypadku Raport OECD przytacza przykiad, w keérym odsetki
s3 wyplacane do funduszu panistwowego (sovereign wealth fund). W takiej sytuacji
nie dojdzie do powstania rozbieznosci z uwagi na fake, ze odbiorca jest podmiotem
zwolnionym z opodatkowania od calosci swoich dochodéw!®.

Natomiast w zakresie kontekstu posiadania instrumentu finansowego Raport
OECD postuguje si¢ przyktadem $wiadczenia wyptaconego na zwolnione z opo-
datkowania osobiste konto oszczednosciowe odbiorcy. Na bazie takiego stanu fak-
tycznego nie dojdzie do powstania rozbieznosci, poniewaz brak opodatkowania
wynika z okolicznosci dotyczacych kontekstu posiadania instrumentu finansowe-
go". Zatem w takim przypadku zastosowane zwolnienie nie jest zwiazane z charak-
terem instrumentu finansowego.

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, odnoszac si¢ do Raportu OECD, ze spe-
cyfika relacji taczacej strony transakcji moze prowadzi¢ do tego, ze relacja taka
bedzie traktowana jako jeden z elementéw samego instrumentu finansowego.
Przykladem w tym zakresie sa platnosci transgraniczne pomi¢dzy podmiotami
powiazanymi®.

Skutkiem zastosowania przepisow antyhybrydowych w tym zakresie bedzie
odméwienie polskiemu podmiotowi prawa do zaliczenia transgranicznej ptatnosci
wynikajacej z instrumentu hybrydowego do kosztéw uzyskania przychodu.

S Thidem.

¢ OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Neutralising the Effects of Hybrid
Mismatch Arrangements. Action 2: 2015 Final Report, OECD, Paryz 2015, s. 204.

17 F. Majdowski, op. cit., s. 24.

8 Ibidem,s. 197-198.

Y Ibidem, s. 203-204.

2 Thidem,s. 42,175-176.
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5. Roznice pomigdzy polskimi przepisami a postanowieniami dyrektywy
ATA/ATA2 w zakresie rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych
wynikajacych z instrumentu finansowego

Dyrektywa ATA/ATA2 w definicji odliczenia bez uj¢cia w dochodzie, zawartej
wart. 2 pkt 9 (w polskiej ustawie termin ten zostal zastapiony przez zwrot ,,odlicze-
nie bez opodatkowania”), postuguje si¢ terminem ,,ptatno$¢”, natomiast w art. 16n
pkt 6 u.p.o.d.p. jest mowa o ,$wiadczeniu’, ktdre jest pojeciem szerszym. W ten
sposdb polskie przepisy antyhybrydowe ulegaly rozszerzeniu wzgledem rozwiazan
dyrektywy ATA/ATA2.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze na gruncie analizowanej rozbiezno$ci w kwalifikacji
struktur hybrydowych dyrektywa ATA/ATA?2 ograniczyta si¢ tylko do zdefiniowa-
nia instrumentu finansowego. Natomiast polski ustawodawca, obok wspomnianej
definicji instrumentu finansowego, wprowadzil rowniez definicj¢ hybrydowego
instrumentu finansowego. W ramach tej konstrukeji w art. 16n ust. 1 pke 2 u.o-
.p-d.p.d. ujeto dodatkowy wymdg, aby ten instrument byl inaczej kwalifikowany dla
celéw podatkowych w paistwie odbiorcy i panistwie platnika (kwestia ta zostanie
poddana szerszej analizie w dalszej czgéci artykutu).

Ponadto dyrektywa ATA/ATA2 w art. 9 ust. 4 wymienia szereg wylaczen doty-
czacych stosowania przepiséw antyhybrydowych w zakresie rozbieznosci wynikaja-
cej z instrumentu finansowego (wylaczenia te ograniczaja zakres sytuacji, w ktérych
znajda zastosowanie omawiane mechanizmy antyhybrydowe). Niemniej nalezy
zwrdcié uwage, ze transpozycja tych wylaczen przez panstwa cztonkowskie jest fa-
kultatywna.

6. Problem rozumienia kwestii kwalifikacji dla celow podatkowych
a dyrektywa ATA/ATA2 i jej implementacja w innych panstwach
cztonkowskich

W ramach polskiej implementacji dyrektywy ATA/ATA2, jak juz wyzej wspomnia-
no, w definicji hybrydowego instrumentu finansowego postuzono si¢ wymogiem,
aby taki instrument byl inaczej kwalifikowany dla celéw podatkowych w panistwie
odbiorcy $wiadczenia i w paistwie platnika.

Powyzszy wymdg rozni sie od konstrukeji zawartej w dyrekeywie ATA/ATA2,
ktéra, cho¢ w tresci samych przepiséw nie precyzuje tej kwestii, to w swojej pre-
ambule zawiera jednoznaczne stwierdzenie, ze rozbieznosci w kwalifikacji struk-
tur hybrydowych wynikaja z odmiennej kwalifikacji prawnej platnosci®'. Ponadto

2 Preambula do dyrekeywy ATA/ATA2, pke 13.
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odnoszac si¢ do pierwotnego brzmienia dyrektywy ATA/ATA2 w zakresie definicji
rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych (art. 2 pke 9), nalezy stwierdzi¢,
ze definicja ta wprost zawiera stwierdzenie: ,,roznice w klasyfikacji prawnej instru-
mentu finansowego”. Takze doktryna w tym wzgledzie odnosi si¢ do charakteru
prawnego lub kwalifikacji prawnej danego instrumentu®.

Dodatkowo inne jurysdykeje zazwyczaj bezpo$rednio nawiazuja do konstruk-
cji wskazanej przez dyrektywe ATA/ATA2, odnoszacej si¢ réwniez do charakteru
prawnej kwalifikacji instrumentéw finansowych. Migdzy innymi w Rumunii®
i Luksemburgu** wprowadzono przepisy stanowiace, ze platno$¢ w ramach in-
strumentu finansowego powoduje zastosowanie przepiséw antyhybrydowych
w przypadku, gdy rozbiezno$¢ wynika z réznic w kwalifikacji prawnej instrumen-
tu finansowego.

Zatem w analizowanym przypadku dochodzi do wykorzystania dwéch sfor-
mulowan: réznic w kwalifikacji prawnej (na gruncie dyrektywy ATA/ATA?2 i nie-
ktdrych jurysdykeji paristw czlonkowskich) oraz réznic w kwalifikacji podatkowej.
Wskazaé nalezy, ze powyzsze sformulowania nie sa zbiezne i maja inny zakres przed-
miotowy. Réznice w kwalifikacji prawnej wydaja si¢ ukierunkowane na ujecie efek-
tu hybrydyzacji poprzez kwalifikacj¢ prawna danego instrumentu jako instrumentu
dluznego/instrumentu o charakterze udzialowym (co moze réwniez zawieral sig
w polskiej konstrukeji).

Natomiast bazowanie na pojeciu ,,réznice w kwalifikacji podatkowej” moze do-
prowadzi¢ do rozszerzenia zakresu przypadkéw, w kedrych dojdzie do powstania
rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych. W ramach takiego sformutowa-
nia analizowane przepisy moga obja¢ takze ptatnosci podlegajace tylko odmiennym
zasadom opodatkowania. W zwiazku z powyzszym na gruncie polskiej implemen-
tacji mozna doj$¢ do wniosku, ze o hybrydowym charakterze danego instrumentu
$wiadczy sam fakt wystgpowania réznic w jego opodatkowaniu.

2 P Piantavigna, Tax Competition and Tax Coordination in Aggressive Tax Planning: A False

Dichotomy, ,World Tax Journal” 2017, t. 9, s. 508; O. Popa, Recent Measures to Counter Hy-
brid Mismatch Arrangements at the EU Level, ,,European Taxation” 2017, t. 57, nr 9, s. 4.

# 1. Radocea, Implementation of the EU Anti-Tax Avoidance Directive Regarding Hybrid Mis-
matches in Romania, ,European Taxation” 2020, t. 60, nr 10, Journal Articles & Papers
IBFD/elektronicznie.

2 J-L. Fisch, A. Budzin—Dang, The Implemenmtian 0fATAD into Luxembourg Law, ,,Finance
and Capital Markets” 2019, t. 2, nr 3, Journal Articles & Papers IBFD/elektronicznie.
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7. Minimalny standard dyrektywy ATA/ATA2 a polskie przepisy stanowiace
jej implementacje i ich wyktadnia

W tym miejscu nalezy rozwazy¢, czy wskazane wyzej réznice mieszcza si¢ w tzw.
minimalnym standardzie dyrektywy, ujetym w art. 3 dyrektywy ATA/ATA2. Zgod-
nie ze wskazanym przepisem nie wyklucza si¢ stosowania przepiséw krajowych stu-
zacych zapewnieniu wyzszego poziomu ochrony baz podatkowych. Polski ustawo-
dawca nie jest wiec pod tym wzgledem ograniczony postanowieniami tej dyrektywy
i jest uprawniony do wprowadzenia rozwiazan zapewniajacych wigksza ochrone®.

W $wietle takiej konstrukeji wydaje sie, ze polski ustawodawca ma mozliwosé
modyfikowania przepiséw dyrektywy ATA/ATA2 w celu rozszerzenia ich stosowa-
nia — jak w przypadku uzycia stowa ,$wiadczenie” w miejsce ,,platnos$¢”. Réwniez
ze wzgledu na brzmienie przepisu art. 9 ust. 4 dyrektywy ATA/ATA2 ustawodawca
mogt zrezygnowa¢ z wdrozenia pewnych wyltaczen ujetych w tym przepisie bez na-
ruszania minimalnego standardu dyrekeywy.

Niemniej w przypadku przyjecia konstrukeji hybrydowego instrumenty finan-
sowego jako instrumentu odmiennie kwalifikowanego dla celéw podatkowych nie
jest jednoznaczne, czy polski ustawodawca chciat skorzystaé z uprawnienia przystu-
gujacego mu na podstawie art. 3 dyrektywy ATA/ATA2. Wynika to w szczegdlnosci
z tego, ze art. 16n ust. 1 pkt 2 u.p.o.d.p. rozpatrywany lacznie z art. 16p ust. 1 pke 1
lit. a u.p.o.d.p. nie jest jasny i zawiera nieprecyzyjne twierdzenia wymagajace dalszej
wyktadni — np. kwalifikacja do celéw podatkowych lub réznice w charakeerze. Do-
datkowo w samym uzasadnieniu ustawy implementujacej przepisy antyhybrydowe
nie przedstawiono intencji rozszerzenia ich zakresu.

Ponadto szerokie rozumienie réznic w kwalifikacji do celéw podatkowych dane-
go instrumentu mogloby zbyt dalece odbiec od celéw dyrektywy ATA/ATA2, kedre
sa ukierunkowane na zwalczanie struktur wykorzystujacych odmiennoséci w kwali-
fikacji prawnej danego instrumentu finansowego lub podmiotu. W tym wzgledzie
nalezy przytoczy¢ poglady prezentowane w orzecznictwie sadéw administracyjnych
méwiace, ze organy podatkowe oraz sady administracyjne powinny intepretowaé
prawo krajowe w spos6b przyjazny prawu unijnemu (wykladnia prounijna)?. Taki
rodzaj wyktadni jest potwierdzony w doktrynie europejskiej oraz orzecznictwie Eu-
ropejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ETS). W tym zakresie mozna powola¢ si¢

»  Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 26.03.2019 r, II FSK 1176/17, LEX
nr 2692333.

% Preambula do dyrektywy ATA/ATA 2, pke 13.

7 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Lublinie z 26.11.2019 ., I SA/Lu
341/19, LEX nr 3014215.
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na przyktad z orzecznictwa ETS, stanowiacy, ze przepis krajowy, ktory powstat
w wyniku ostatecznie zharmonizowanej dziedziny regulacji nalezy oceniaé w kon-
tekécie dzialait harmonizacyjnych. Dodatkowo w doktrynie niemieckiej wskazuje
si¢, ze w razie watpliwosci przepis prawa krajowego nalezy interpretowa¢ zgodnie
z prawem unijnym?.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w ramach interpretacji art. 16n ust. 1 pke 2
oraz art. 16p ust. 1 pke 1 lit. a u.p.o.d.p. mozna argumentowad, ze wskazane przepi-
sy ustanawiaja stosowanie wdrozonych mechanizméw (skutkujace odméwieniem
mozliwosci skorzystania z prawa do rozpoznania okreslonych kategorii kosztow
podatkowych) w przypadku, gdy do powstania rozbieznosci w kwalifikacji struk-
tur hybrydowych dochodzi, gdy rozbieznosci te wynikaja z odmiennej kwalifikacji
prawnej do celéw podatkowych danego instrumentu finansowego (skutkujacej po-
wstaniem odliczenia bez opodatkowania).

Niemniej obecnie, ze wzgledu na brak prakeyki w zakresie stosowania przepiséw
antyhybrydowych w Polsce, nie jest przesadzone, jaka lini¢ interpretacyjng przyjma
organy podatkowe oraz sady administracyjne.

8. Praktyczny przyklad rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych
dotyczacych instrumentu finansowego

Przyktadem analizowanych rozbieznosci moga by¢ platnosci wynikajace z instru-
mentu finansowego, ktéry jest odmiennie kwalifikowany w panstwie platnika oraz
w panistwie odbiorcy, np. gdy w panstwie platnika instrument jest uznawany za in-
strument diuzny (uprawniajacy do rozpoznania kosztu w zwiazku z taka platno-
Scia), a w panistwie odbiorcy — jako instrument kapitalowy (z ktérego dochéd pod-
lega zwolnieniu).

Takim instrumentem bedzie na przyklad pozyczka z udzialem w zyskach (profir
participation loan) stanowiaca szczegdlng forme finansowania. W przeciwienistwie
do tradycyjnych pozyczek, pozyczki z udzialem w zyskach obejmujg odsetki, ktére
s3 (czg$ciowo) powigzane z wynikami pozyczkobiorcy. W ramach takiego instru-
mentu dtuznik jest zazwyczaj uprawniony do odliczenia ptatnosci jako odsetek (np.
w Niemczech)®. Przy czym pozyczkodawca, w ramach innych jurysdykcji, moze

% Wyrok ETS z 8.03.2017 r., C-14/16, Société Euro Park Service przeciwko Ministre des Fi-
nances et des Comptes publics, EU:C:2017:177.

¥ C.Kahlenberg, Seminar D: Hybrid instruments and entities, ,IStR” 2019, s. 639.

% C. Kahlenberg, Germany — The Tax Treatment of Hybrid Financial Instruments, ,European
Taxation” 2015, t. 55, s. 266.
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potraktowaé otrzymywane platnosci jako zwrot z kapitatu®'. Ma to miejsce w szcze-
gdlnosci w sytuacjach, w ktérych przedmiotowa pozyczka uprawnia wierzyciela do
udzialu w podziale majatku likwidacyjnego dtuznika®® lub pozyczkodawca ponosi
dodatkowe ryzyko zwigzane z dzialalnoscia operacyjna pozyczkobiorcy (kiedy ist-
nienie obowiazku splaty pozyczki jest zalezne w duzej mierze od powodzenia lub
niepowodzenia jego dziatalnosci)®.

Analogiczng konstrukcja, traktowana jako hybrydowy instrument finansowy,
moga by¢ obligacije z udzialem w zyskach (profiz sharing bonds). Przykladem w tym
zakresie sa niemieckie Gewinnobligationen™.

Innym instrumentem, ktéry moze skutkowaé powstaniem rozbiezno$ci w kwa-
lifikacji strukeur hybrydowych, s umarzalne akcje uprzywilejowane (redeemable
preference shares). Tego typu konstrukcja ma podwdjna nature i taczy pewne cechy
instrumentu dluznego oraz instrumentu o charakterze udzialowym?®. Podobne ce-

chy moga mie¢ réwniez akcje nieme (non-voting shares)*.

9. Importowana rozbiezno$¢

9.1. Konstrukcja importowanej rozbieznosci w polskich przepisach

W ramach polskich przepiséw ustawodawca przyjal w art. 16q u.o.p.d.p. (stano-
wigcym implementacj¢ art. 9 ust. 3 dyrektywy ATA/ATA2), ze podatnik nie jest
uprawniony do zaliczenia w koszty uzyskania przychodéw wydatkéw stuzacych
posrednio lub bezposrednio finansowaniu rozbieznosci hybrydowych (tzw. impor-
towana rozbieznos¢).

31

J. Bundgaard, Cross-Border Tax Arbitrage Using Inbound Hybrid Financial Instruments
Curbed in Denmark by Unilateral Reclassification of Debt into Equity, ,Bulletin for Interna-
tional Taxation” 2008, t. 62, s. 39.

32 C.Kahlenberg, A. Kopec, Hybrid Mismatch Arrangements — A Myth or a Problem That Still
Exists?: An analysis of the tax treatment of financial instruments in EU Member States, and the
disclosure afactzml poliz‘iml responses to aggressive tax planning by the OECD and the European
Union, ,World Tax Journal” 2016, t. 8, s. 45.

3 H. Pijl, Interest from Hybrid Debts in Tax Treaties, ,Bulletin for International Taxation”
2011, t. 65, s. 486.

3% B.Michel, dustria v. Germany (Case C-648/15): The ECJ and Its New Tax Treaty Arbitration
Hat, ,European Taxation” 2018, t. 58, 5. 5.

3 R. Tomazela Santos, The Anti-Tax Avoidance Directive 2 and Hybrid Financial Instruments:

Countering Deduction and Non-Inclusion Schemes in Third-Country Situations, ,Bulletin for

International Taxation” 2018, t. 72,s. 517.

J. Bundgaard, Classification and Treatment of Hybrid Financial Instruments and Income De-

rived Therefrom under EU Corporate Tax Directives — Part 2, ,European Taxation” 2010,

t. 50, s. 492.
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Wyjatkiem jest sytuacja, gdy jedno z panistw, ktorych dotyczy rozbieznos¢, zasto-
suje przepisy antyhybrydowe (réwnowazne do tych, ktére s3 uwzglednione w pol-
skich przepisach), lub takie przepisy zostang zastosowane przez inna jurysdykcje,
objeta seria transakeji, ktére finalnie prowadza do finansowania takiej rozbieznosci.
W opisywanym stanie faktycznym nie dojdzie do zastosowania polskich przepiséw.

Taka konstrukeja dotyczaca wylaczania stosowania przepiséw antyhybrydo-
wych jest zgodna ze sformutowaniami przepisu dotyczacego importowanej rozbiez-
nosci, ktéry zostal zawarty w dyrektywie ATA/ATA2 (gj. art. 9 ust. 3 dyrekeywy
ATA/ATA2).

Na gruncie przepiséw wprowadzonych w innych jurysdykcjach wskazuje sie, ze
importowane rozbieznosci mozna rozumie¢ jako sytuacje, w keérych wynik roz-
bieznosci dotyczacych panstw trzecich jest przenoszony pod jurysdykeje paristwa
czlonkowskiego poprzez zastosowanie instrumentu nichybrydowego. Prowadzi to
do mozliwosci odliczenia platnosci w panstwie cztonkowskim w ramach instru-
mentu nichybrydowego, ktéry jest wykorzystywany do finansowania wydatkéw
zwiazanych z rozbieznoscia w kwalifikacji struktur hybrydowych poza Unig®.

Niemniej w zakresie przepiséw dotyczacych importowanej rozbieznosci nalezy
zwréci¢ uwage na dwie kwestie. Pierwsza z nich to fake, ze na podstawie tych prze-
piséw odmawia si¢ zaliczenia w koszty uzyskania przychodéw wydatkéw, keore na-
wet posrednio stuzg finansowaniu rozbieznosci hybrydowych w innych panstwach
(w ramach serii transakcji). Skutkiem takiej konstrukeji, aby méc ocenié, czy dany
koszt podatkowy jest mozliwy do rozpoznania, konieczne bedzie poznanie przez
podatnika struktury transakcji prowadzonych przez odbiorce dokonywanych przez
niego platnosci®®.

Jako ze przepisy nie okreslaja ,glebokosci” posredniego finansowania rozbiezno-
$ci, podatnik powinien zna¢ zasady wszystkich ptatno$ci wykonywanych w ramach
serii transakeji, w ktdrej dochodzi do przeptywu srodkéw stuzacych finalnie do wy-
korzystania efektéw konstrukeji hybrydowych (jezeli wykorzystane $rodki pierwot-
nie pochodzily z platnosci przeprowadzonej przez polski podmiot).

Natomiast druga kwestig bedzie koniecznos$¢ weryfikacji, czy dla danej kon-
strukeji, mogacej skutkowa¢ powstaniem rozbieznosci, inne jurysdykcje zastosowa-
ly $rodki réwnowazne do polskich mechanizméw, majace na celu neutralizacje ne-
gatywnych efekeow struktur hybrydowych. Moze to okaza¢ si¢ trudnym zadaniem
z uwagi na fake, ze w innych panstwach zakres przepiséw antyhybrydowych moze
rézni¢ si¢ od polskich rozwiazan (j. nie zawsze przepisy w innych jurysdykcjach

37 E. Lebas, Recent Amendments to EU, Luxembourg and US Tax Laws, and Their Implimtiom
for US Holding and Financing Branch Structures, ,Bulletin for International Taxation” 2019,
t. 73, Journal Articles & Papers IBFD/clektronicznie.

3% K. Dziadosz, M. Kondej, op. cit., s. 47.



Polska konstrukcja rozbieznosci bazujgcej na instrumencie finansowym... 193

beda réwnorzedne do wprowadzonych w Polsce mechanizméw, w szczeg6lnosei
w zakresie opcjonalnych wylaczen z art. 9 ust. 4 dyrekeywy ATA/ATA?2, kedre nie

zostaly uwzglednione w polskiej implementacji).

9.2. Praktyczny przyklad importowanej rozbieznosci

Brazylijska konstrukeja odsetek od udziatu kapitalowego netto (interest on net equ-
ity) moze stanowi¢ przyktad hybrydowego instrumentu funkcjonujacego w ramach
jurysdykeji paristw trzecich.

Gdy na bazie takiego instrumentu spétka brazylijska dokonuje ptatnosci za-
granicznych, w Brazylii platnosci te moga zosta¢ zakwalifikowane jako platnosci
odsetkowe i w rezultacie podlega¢ odliczeniu. Natomiast w panstwie odbiorcy
platnosci te moga zosta¢ uznane za zyski z udziatu kapitatowego i tym samym
zostaé zwolnione z opodatkowania, np. na zasadzie zwolnienia partycypacyjnego
(participation exemption)”. Przykladem jurysdykcji w ten sposéb kwalifikujacej
zyski z interest on net equity byta Hiszpania, gdzie przedmiotowe platnosci kwali-
fikowano jako dywidend¢™.

W przypadku gdyby polska spétka dokonywata platnoéci odsetkowych do bra-
zylijskiego podmiotu, a nastepnie te platnosci bytyby wykorzystywane w celu doko-
nywania wyplat na podstawie interest on net equity do spotki hiszpariskiej, mogtoby
doj$¢ do zastosowania polskich przepiséw antyhybrydowych. W efekeie polski pod-

miot nie bytby uprawniony do rozpoznania kosztéw uzyskania przychodéw.

10. Wnioski

Problemy dotyczace rozumienia hybrydowego instrumentu finansowego w pol-
skich przepisach moga mie¢ dwojakie konsekwencje. W pierwszej kolejnosci na-
lezy zaznaczy¢, ze moze dojs¢ do niepewnosci w zakresie interpretacji, kiedy ma
miejsce powstanie rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych wynikaja-
cej z hybrydowego instrumentu finansowego. Wydaje si¢, ze w tym przypadku
istniejg argumenty za waskim rozumieniem, ograniczajacym wyst¢gpowanie roz-
bieznosci do stanéw faktycznych, gdzie brak opodatkowania instrumentu podyk-
towany jest charakterem prawnym danego $wiadczenia — np. jako $wiadczenie

¥ R. Tomazela Santos, The Anti-Tax Avoidance Directive 2 and Hybrid Financial Instruments:

Countering Deduction and Non-Inclusion Schemes in Third- Country Situations, ,Bulletin for
International Taxation” 2018, t. 72, nr 8, s. 515.

M. Laguna, Institutional I—beria’ Financial Instruments and Double Non-taxation under Do-
mestic Rules and Tax Treaty Law: The Example of Spain, ,Intertax” 2016, s. 452.
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o charakterze dfuznym lub udzialowym (co wynika z dyrektywy ATA/ATA?2 oraz
pogladéw wyrazonych przez doktryne europejska, ktére moga stanowi¢ wska-
zéwki interpretacyjne).

Niemniej literalne brzmienie polskich przepiséw moze prowadzi¢ do odmien-
nych wnioskéw, ze sformutowanie ,réznice w kwalifikacji podatkowej” rozszerza
zakres stosowania mechanizméw antyhybrydowych réwniez na instrumenty, ktére
s3 opodatkowane wedlug odmiennych zasad w dwéch réznych jurysdykejach (i nie
spetniajg kryterium réznej kwalifikacji prawnej). Jednak takie rozumienie anali-
zowanych przepiséw moze by¢ sprzeczne z celami dyrektywy, a sama konstrukcja
wprowadzonych mechanizméw oraz wyrazone intencje polskiego ustawodawcy nie
wskazuja na zamiar ich rozszerzenia, takie rozszerzenie za$ nie miescitoby si¢ w za-
kresie art. 3 dyrekeywy ATA/ATA2.

Powyzsze rozumienie rozszerzajace zakres stosowania przepisow antyhybrydo-
wych (jesli zostanie zaadaptowane przez organy podatkowe) bedzie prowadzito do
trudnosci zwigzanych ze stosowaniem mechanizméw w zakresie importowanej roz-
biezno$ci, poniewaz wspomniane przepisy w odniesieniu do rozbieznosci w kwa-
lifikacji struktur hybrydowych dotyczacych instrumentéw finansowych réznig sie
od norm ujetych w ramach dyrektywy ATA/ATA2. Dodatkowo, biorac pod uwage
brak wprowadzenia wylaczen z art. 9 ust. 4 dyrektywy ATA/ATA2 oraz przyjecie
w art. 16n ust. 1 pkt 2 u.d.p.o.d.p. terminu ,$wiadczenie” w miejsce ,,platnosci’,
skutkowa¢ moze brakiem stosowania lokalnych mechanizméw z innych panstw
cztonkowskich w stosunku do platnosci uznawanych w Polsce za dokonane w ra-
mach konstrukeji hybrydowych.

Doprowadzi to do zaburzenia celowosci dyrekcywy ATA/ATA2, kedra z zaloze-
nia miala odnosi¢ si¢ do importowania efektéw hybrydowych z panistw trzecich?'.
Taki wniosek wynika z faktu, ze na bazie zaimplementowanych przepiséw i ich
odmienno$ci wobec norm unijnych moze dojé¢ do zastosowania polskich mecha-
nizméw w stosunku do finansowania struktur istniejacych wylacznie w panstwach
czlonkowskich.

Streszczenie

W Polsce od 2021 r. zaczely obowigzywaé przepisy majace na celu przeciwdziatanie skut-
kom rozbieznosci hybrydowych. Przepisy te stanowig implementacje dyrektywy ATA/
ATA2. W niniejszym artykule zwrécono uwagg na réznice pomiedzy polskimi i unijnymi
mechanizmami w zakresie rozumienia rozbieznosci wynikajacej z hybrydowego instru-

mentu finansowego. Réznice te wynikaja m.in. z wprowadzonego sformulowania ,,réznice

' T. Balco, ATAD 2: Anti-Tax Avoidance Directive, ,European Taxation” 2017, t. 57, s. 127.
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w kwalifikacji podatkowej”, ktdrego nie ma we wspomnianej dyrektywie. Taka konstrukeja
moze prowadzi¢ do niepewnosci interpretacyjnej, w jakich przypadkach na gruncie polskich
regulacji dojdzie do stosowania przepiséw antyhybrydowych. Moze to mie¢ takze skutki
w obszarze stosowania regulacji dotyczacych importowanych rozbieznosci, rozszerzajac je
na sytuacje finansowania rozbieznosci istniejacych tylko w ramach panstw czlonkowskich

Unii Europejskiej.

Stowa kluczowe: dyrektywa ATA/ATA?2, rozbieznosci hybrydowe, instrument finansowy,
hybrydowy instrument finansowy, importowana rozbieznos¢

Polish construction of mismatches based on financial instrument
and its impact on application of rules concerning imported mismatches
Abstract

In Poland, from 2021, regulations aimed at counteracting the effects of hybrid mismatches
come into force. These provisions are considered as implementation of ATA/ATA?2 directive.
Nevertheless, this article highlights the differences between Polish and EU mechanisms — in
terms of understanding the mismatches, resulting from a hybrid financial instrument. The
difference in question results from the wording introduced - differences in qualification
for tax purposes, which was not included in the directive itself. Such a construction may
lead to interpretation uncertainty — in which cases, on the basis of Polish regulations, the
anti-hybrid provisions will be applied. The above may also have consequences in the area of
applying the regulations on imported mismatches, extending them to situations of financing
mismatches existing only within the Member States of the European Union.

Key words: ATA/ATA?2 directive, hybrid mismatches, financial instrument, hybrid finan-

cial instrument, imported mismatch






