https://doi.org/10.18778/7969-015-2.33

Krzysztof Lasinski-Sulecki’

Status prawny Wytycznych OECD
w sprawie cen transferowych
dla miedzynarodowych przedsi¢biorstw
oraz administracji podatkowych
i ich znaczenie w orzecznictwie polskich sadow
na tle praktyki wybranych innych panstw

1. Zasada arm’s length w umowach w sprawie unikania
podwajnego opodatkowania

Art. 9 ust. 1 Modelu Konwencji Organizacji Wspotpracy Gospodarczej i Roz-
woju w sprawie podatku od dochodu i majatku (MK OECD) ustanawia zasade
arm s length. Zgodnie z powotanym przepisem: ,,Jezeli:

a) przedsigbiorstwo Umawiajacego si¢ Panstwa uczestniczy bezposrednio
lub posrednio w zarzadzaniu, kontroli lub w kapitale przedsigbiorstwa drugiego
Umawiajacego si¢ Panstwa albo

b) te same osoby uczestnicza bezposrednio lub posrednio w zarzadzaniu, kon-
troli lub w kapitale przedsigbiorstwa Umawiajgcego si¢ Panstwa i przedsigbior-
stwa drugiego Umawiajacego si¢ Panstwa i jezeli w jednym i w drugim przypadku
mi¢dzy dwoma przedsigbiorstwami w zakresie ich stosunkéw handlowych lub fi-
nansowych zostang umowione lub narzucone warunki, ktére r6znig si¢ od warun-
kow, ktore ustalityby migdzy sobg niezalezne przedsiebiorstwa, wowczas zyski,
ktore osiggneloby jedno z przedsigbiorstw bez tych warunkow, ale z powodu tych
warunkow ich nie osiggneto, moga by¢ uznane za zyski tego przedsigbiorstwa
i odpowiednio opodatkowane”.

* Dr Krzysztof Lasinski-Sulecki — Katedra Prawa Finansow Publicznych, Wydziat Prawa
i Administracji, Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu.
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Zawierane przez Polske umowy bilateralne w sprawie unikania podwoj-
nego opodatkowania bazuja na Modelu Konwencji OECD!. W konsekwencji
sformutowanie stosownych przepisow tych umow nie odbiega zasadniczo od tre-
$ci art. 9 ust. 1 MK OECD?.

2. Jaka wycena transakcji odpowiada standardowi arm’s length?
W poszukiwaniu wskazowek

Jakkolwiek zrozumienie standardu arm s length ani jego teoretycznego uza-
sadnienia (separate entity approach) nie powinno przysparzaé istotnych trudno-
$ci, to jednak zastosowanie go w praktyce nieodlgcznie musi wigzac si¢ z istot-
nymi problemami, bo art. 9 ust. 1 MK OECD oraz umowy bilateralne zawarte
na jego podstawie wyrazajg pewng zasade — standard wyceny, czy moze nieco
scislej: przewiduja konsekwencje wyceny nieodpowiadajacej standardowi w po-
staci mozliwosci dokonania korekty pierwotnej (ang. primary adjustment), ale nie
przewiduja jednoczesnie zadnego sposobu okreslenia wyceny transakcji, ktora
odpowiadataby rzeczonemu standardowi. MK OECD nie stanowi tu wcale wy-
jatku. Takze w innych rozwigzaniach modelowych — takich jak Model Konwencji
Stanéw Zjednoczonych Ameryki® czy Model Konwencji Organizacji Narodow
Zjednoczonych* — brakuje szczegdtowych przepisow, ktore pozwalalyby na usta-
lenie wyceny zgodnej ze standardem arm s length.

Rozwinigcie i konkretyzacja przepisow art. 9 ust. 1| MK OECD znajduje si¢
w Wytycznych OECD w sprawie cen transferowych dla przedsi¢biorstw wielona-
rodowych oraz administracji podatkowych® (OECD Transfer Pricing Guidelines

' Nieliczne umowy potwierdzaja to wyraznie w swej tresci — zob. np. protokdét w umowie
z Austrig z 2004 r., Dz. U. z 2005 1. Nr 224, poz. 1921. Przewaznie §wiadczy o tym dos¢ istotne
podobienstwo przyjetych przez Polske w umowach bilateralnych rozwiagzan do MK OECD. Niekie-
dy w uzasadnieniach projektéw ustaw ratyfikujacych umowy bilateralne znajduja si¢ odniesienia,
ktore $wiadcza o bazowaniu na rozwiazaniach OECD. Zob. np. rzadowy projekt ustawy o ratyfikacji
Konwencji miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Meksykanskich Stanow Zjedno-
czonych w sprawie unikania podwojnego opodatkowania i zapobiegania uchylaniu si¢ od opodat-
kowania w zakresie podatkéw od dochodu, podpisanej w Mexico City dnia 30 listopada 1998 r.,
druk sejmowy nr 252, Sejm IV kadencji (odniesienie do zalecen Rady OECD w zakresie samego
zawierania umoéw w sprawie unikania podwodjnego opodatkowania).

2 W nielicznych zawartych przez Polske umowach zasad¢ t¢ umieszczono w przepisie ozna-
czonym innym numerem niz 9. W umowie z Biatorusig z 1992 r. (Dz. U. z 1993 r. Nr 120, poz. 534)
brak odpowiednika art. 9 ust. 1 MK OECD, chociaz wystepuje w niej odpowiednik art. 9 ust. 2, za§
w umowie z Rosja z 1992 r. w ogole brak przepisu ustanawiajacego zasade arm s length w relacjach
migdzy podmiotami powigzanymi (Dz. U. z 1993 r. Nr 125, poz. 569).

3 United States Model Income Tax Convention of November 15, 2006; www.irs.gov.

4 United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing
Countries, United Nations, New York 2011.

5 Zob. T. Vetter, Die normative Bedeutung der OECD-Verrechnungspreislichtlinien, [w:]
A. Lahodny-Karrner et al., Die neuen Verrechnungspreisrichtlinien der OECD, Wieden 1996, s. 11.



Status prawny Wytycznych OECD w sprawie cen transferowych. .. 345

for Multinational Enterprises and Tax Administrations, dalej: Wytyczne OECD)S.
Wytyczne OECD szczegotowo traktujg o potencjalnych problemach zwigzanych
ze stosowaniem standardu arm s length 1 proponujg rozwigzania tych probleméw.
Sktania to do rozwazenia ich miejsca i znaczenia w systemie prawa, tym bardziej
ze czg¢$¢ autoroOw przypisuje im status biblijny’.

3. Konwencja ustanawiajaca OECD a status Wytycznych

Organizacj¢ Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (Organization for Econo-
mic Co-operation and Development, OECD) powotano na mocy Konwencji o Or-
ganizacji Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju sporzadzonej w Paryzu 14 grudnia
1960 r. (Konwencja OECD)®. Zgodnie z art. 5 Konwencji dla osiggania swoich
celow OECD moze:

a) podejmowaé decyzje, ktore beda wigzace wobec wszystkich cztonkow,
jesli nie zostanie postanowione inaczej,

b) przedklada¢ zalecenia cztonkom oraz

¢) zawiera¢ umowy z cztonkami, krajami niecztonkowskimi i organizacjami
mi¢dzynarodowymi.

Cele OECD zostaly scharakteryzowane dos¢ ogolnie w art. 1 Konwencji
ustanawiajgcej t¢ organizacje. Warto zwroci¢ uwage na art. 6 ust. 1 Konwencji
OECD, ktory stanowi, ze jezeli w szczegolnych przypadkach OECD nie uzgod-
ni jednomyslnie inaczej, decyzje beda podejmowane i zalecenia przyjmowane
po wzajemnym uzgodnieniu przez wszystkich cztonkow. Z kolei ust. 3 art. 6 Kon-
wencji OECD przesadza o tym, ze zadna decyzja nie bedzie wigzaca dla czlonka,
jesli nie bedzie zgodna z wymaganiami jego wilasnej procedury konstytucyjne;j.
Pozostali cztonkowie moga uzgodnic, ze taka decyzja bedzie stosowacé si¢ do nich
tymczasowo. Nie ulega watpliwosci to, ze Wytyczne OECD nie sa wigzacg pan-
stwa cztonkéw OECD decyzja. Sposrod srodkdéw wskazanych w art. 5 Konwencji
OECD Wytyczne mogg si¢ zatem jawi¢ jako zalecenia.

4. Ewolucja Wytycznych OECD

Juz w 1979 1. OECD przyjeta raport pt. Transfer Pricing and Multinational
Enterprises. W literaturze zauwazano, ze po prostu potwierdzat on zasadg arm's
length®. Raport z 1979 r. wprowadzat natomiast, co nalezy podkresli¢, pewne metody

¢ Najnowsza wersja — OECD 2010.

7 Zob. J. J. A. Burke, Re-thinking First Principles of Transfer Pricing Rules, ,,Virginia Tax
Review” 2010-2011, vol. 30, s. 618.

8 Dz. U. z 1998 1. Nr 76, poz. 490.

9 Zob. J. C. Pagan, J. S. Wilkie, Transfer Pricing Strategy in a Global Economy, IBFD Publi-
cations, Amsterdam 1993, s. 35.
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ustalania cen transferowych zgodnych z zasadg arm s length. Metody te byly przy
tym wysoce zblizone do tych, ktore w 1968 r. wprowadzono w Stanach Zjednoczo-
nych do przepisow krajowych!®. Raport z 1984 r. zatytutowany Transfer Pricing and
Multinational Enterprises: Three Taxation Issues dotyczyt korekty odpowiedniej
procedury wzajemnego porozumiewania si¢, opodatkowania przedsigbiorstw wie-
lonarodowych w sektorze bankowym oraz przypisania centralnych kosztow zarza-
dzania i kosztéw ustug!''. Wydane w 1995 r. Transfer Pricing Guidelines for Multi-
national Enterprises and Tax Administrations z zatlozenia mialy stanowi¢ kompilacje
wezesniejszych raportow (wprowadzono przy tym pewne poprawki)'2.

Aktualna wersja Wytycznych OECD obejmuje zarowno wspomniany wyzej
dokument z 1995 r. (uzupehiony), jak i kilka pdzniejszych raportow. Ponadto,
w Wytycznych OECD wprowadzono pewne zmiany w stosunku do raportu z 1995 1.

5. Status Wytycznych OECD - stanowisko OECD

Z samego tytutu dokumentu wynika, ze nie ma on statusu prawa wiazacego.
Niewigzacy charakter Wytycznych OECD znajduje przy tym potwierdzenie row-
niez w ich tresci (pkt 16, s. 20).

Stosowanie Wytycznych OECD przez administracje podatkowe jest przez
Organizacje Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju zalecane w art. 5 lit. b) Kon-
wencji OECD®. Zaleca si¢ tez, aby administracje zachgcaty podatnikow do poda-
zania za Wytycznymi OECD'.

6. Recepcja tresci Wytycznych OECD w polskim porzadku
prawnym

W polskiej literaturze naukowej zwraca si¢ uwagg na to, ze wprowadzenie
do polskiego ustawodawstwa regulacji dotyczacych cen transferowych przedsie-
biorstw powigzanych byto spowodowane przystapieniem Polski do OECD'. Rze-
czywiscie, dostrzegalne jest wprowadzanie do polskich aktow prawnych rozwia-
zan bazujacych nie tylko na MK OECD, co jest o tyle oczywiste, o ile Polska jest
strong umow bilateralnych opierajacych si¢ na tym modelu, lecz takze koncepcji
wypracowanych wlasnie w Wytycznych OECD.

10 Zob. R. Y. W. Tang, Intrafirm Trade and Global Transfer Pricing Regulations, Westport
1997, s. 116-117.

' Tbidem, s. 117.

12 Ibidem, s. 119.

13 Zalecenia Rady w sprawie okreslania cen transferowych migdzy powigzanymi przedsig-
biorstwami, C(95)126/final ze zm., [w:] Wytyczne OECD, s. 369 in., pkt 1.1

14 Ibidem, pkt 1.2.

15 Zob. S. Sojak, Ceny transferowe. Teoria i praktyka, Warszawa 2001, s. 9.
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Sztandarowym przyktadem moga tu by¢ metody szacowania dochoddw prze-
widziane w art. 11 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodo-
wym od 0séb prawnych (u.p.d.o.p.)'¢ oraz art. 25 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 26 lipca
1991 r. o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych (u.p.d.o.f.)", szczegodto-
wo uregulowane w odpowiednich rozporzadzeniach Ministra Finanséw z dnia
10 wrze$nia 2009 r.'3

Trzon wspomnianych metod stanowig rozwigzania zaproponowane w Wy-
tycznych OECD. Rowniez wezesniej — przed wejSciem w zycie powotanych
rozporzadzen — obowigzujace w Polsce regulacje prawne oceniano w literaturze
przedmiotu jako zgodne z Wytycznymi OECD". Nie oznacza to jednak, Ze roz-
wazania co do znaczenia Wytycznych OECD w Polsce majg charakter tylko teo-
retyczny. Nie powielono bowiem w tresci obowiazujacych w Polsce aktow praw-
nych catej tresci Wytycznych OECD.

7. Doktrynalne spojrzenie na znaczenie Wytycznych OECD

W zagranicznej literaturze naukowej podkresla sie, ze Wytyczne OECD
tylko w ograniczonym zakresie sa wigzace dla panstw cztlonkow OECD (sama
koncepcja cze$ciowego zwiagzania moze si¢ przy tym jawi¢ jako co najmniej
dziwna). Wskazuje si¢ istotng wage Wytycznych OECD w interpretacji art. 9
MK OECD?, ale zarazem przypisuje si¢ im wage analogiczng do wagi Komen-
tarza do MK OECD?'. Konstatacja ta nie rozwigzuje wickszosci problemow
zwigzanych ze znaczeniem Wytycznych OECD, jako iz takze status prawny
i podstawa prawna do wykorzystania Komentarza do MK OECD w toku wy-
ktadni umow bazujacych na MK OECD sg przedmiotem ozywionych sporow
doktrynalnych??; wskazuje sig, ze status ten wcale nie jest jasny?.

16 Dz. U.z2011 r. Nr 74, poz. 397 ze zm.

7 Dz. U. 22010 r. Nr 51, poz. 307 ze zm.

18 Jedno z nich dotyczy osob prawnych (Dz. U. Nr 160, poz. 1268 ze zm.), za$ drugie 0sob
fizycznych (Dz. U. Nr 160, poz. 1267 ze zm.).

19" Zob. M. O’Shaughnessy, J. Banach, S. Lebda, A. Reszka, K. Szydlowska, P. Wiewiorka,
Ceny transferowe, Warszawa 2003, s. 14 i 77; L. Lukawski, Zasady ustalania wartosci rynkowej
dobr niematerialnych w swietle regulacji dotyczqcych cen transferowych, ,Kwartalnik Prawa Po-
datkowego” 2005, nr 2, s. 106.

20 Zob. M. Lehner, [w:] T. Ecker, G. Ressler (red.), History of Tax Treaties. The Relevance of
the OECD Documents for the Interpretation of Tax Treaties, Wien 2011, s. 401.

2l Zob. M. Lehner, [w:] K. Vogel (red.), Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Haga—
Londyn—Boston 1997, s. 535.

220 czym moze $wiadczy¢ chociazby liczba sporéw w doktrynie prawa, ktére dotycza owego
problemu. Gléwne kierunki mys$li mozna przesledzi¢ w: S. Douma, F. Engelen (red.), The Legal
Status of the OECD Commentaries, IBFD, Amsterdam 2008.

23 Zob. C. Finnerty, P. Merks, M. Petriccione, R. Russo, Fundamentals of International Tax
Planning, IBFD, Amsterdam 2007, s. 18. Zob. tez K. Holmes, International Tax Policy and Double
Tax Treaties. An Introduction to Principles and Application, IBFD, Amsterdam 2007, s. 75-76.
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Sam MK OECD okresla Komentarz do MK OECD jako instrument zmie-
rzajacy do zilustrowania i zinterpretowania przepisow modelu (pkt 28-29 MK
OECD w wersji z 2005 1.)*. Cze$¢ autoréw zastanawia si¢ nad znaczeniem sa-
mego cztonkostwa w OECD dla zwigzania MK OECD i komentarzem do nie-
go0%. Z pewnoscig problematyczne jest wykorzystanie Komentarza do MK OECD
wowczas, gdy tylko jedno z panstw-stron umowy jest cztonkiem OECD. Sad Ape-
lacyjny w Borgarting (Norwegia) w wyroku z dnia 13 sierpnia 2003 r. w sprawie
PGS Geophysical AS przeciwko Rzadowi Norwegii?® uznat, ze na Komentarzu
do MK OECD mozna w takim wypadku bazowac, jesli istnieja podstawy do przy-
jecia, ze dana umowa bilateralna oparta jest na MK OECD, a jej postawienia sg
identycznie sformutowane jak postanowienia MK OECD.

Niekiedy odwotywanie si¢ w toku interpretacji przepisow do Komentarza
do MK OECD postrzegane jest wrecz jako przejaw stosowania wyktadni auten-
tycznej (w odniesieniu do przepisow, ktore sg oparte na MK OECD)?”. Bywa,
ze MK OECD i Komentarz do MK OECD sg analizowane jako przejaw zwycza-
ju miedzynarodowego, przy czym zastrzega si¢, ze moglyby one odzwierciedla¢
zwyczaj tylko w pewnej czesci, a i co do tego mozna by mie¢ pewne watpliwosci,
z uwagi na wyrazne podkreslenie niewigzacego charakteru Komentarza do MK
OECD w jego tresci (pkt 29) oraz brak opinio iuris*®. Tocza si¢ tez dyskusje do-
tyczace tego, czy panstwa-strony umow bilateralnych bazujacych na MK OECD
nie zobowigzaty si¢ do stosowania Komentarza do MK OECD w sposob milczacy
(zasady acquiescence lub estoppel). Niektorzy wyrazaja pewne watpliwosci co
do takiego zwigzania panstw-stron®, inni zas sg zdania, ze zwigzanie uzaleznione
jest od tego, czy panstwo jest cztonkiem OECD i czy nie zglosilo zastrzezen®.
Postrzeganie MK OECD jako porozumienia czy dokumentu, o ktérych mowa
w art. 31 ust. 2 lit. a) i b) Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow?! bywa jed-

24 Zob. J. A. Becerra, Interpretation and Application of Tax Treaties in North America, IBFD,
Amsterdam 2007, s. 67.

25 Zob. J. Wouters, M. Vidal, An International Lawyer’s Perspective on the ECJ’s Case Law
Concerning the OECD Model Tax Convention and Its Commentaries, [w:] L. Hinnekens, P. Hin-
nekens (red.), 4 Vision of Taxes within and outside European Borders. Festschrift in honor of Prof.
Dr. Frans Vanistendael, Alphen aan den Rijn 2008, s. 992.

26.02-02662 A/03, ,,International Tax Law Reports” 2003, vol. 6, part 2, s. 212 i n.

27 Zob. J. A. Becerra, op. cit., s. 68.

28 Zob. np. J. Wouters, M. Vidal, op. cit., s. 9951997. Zob. tez N. Blokker, Skating on thin ice?
On the law of international organizations and the legal nature of the Commentaries on the OECD
Model Tax Convention, [w:] S. Douma, F. Engelen (red.), op. cit., s. 25.

2 Zob. H. Thirlway, The role of the international law concepts of acquiescence and estoppel,
[w:] S. Douma, F. Engelen (red.), op. cit., s. 44.

30 Zob. F. Engelen, How “acquiescence” and “estoppels” can operate to the effect that the
states parties to a tax treaty are legally bound to interpret in accordance with the Commentaries on
the OECD Model Tax Convention, [w:] S. Douma, F. Engelen (red.), op. cit., s. 71-72.

31 Dz. U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439.
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nak negowane w literaturze przedmiotu. Podnosi si¢, ze Komentarz do MK OECD
dotyczy nie tyle umowy migdzynarodowej, ile wiasnie modelu traktatu, ktory nie
ma mocy obowigzujacej*2.

Sporne jest tez to, czy Komentarz do MK OECD moze stanowi¢ kontekst
interpretacyjny dla umow w sprawie unikania podwojnego opodatkowania. Kwe-
stionuje si¢ mozliwo$¢ uznania Komentarza do MK OECD za kontekst z uwagi
na to, ze za taki mozna uzna¢ jedynie dokumenty i umowy istniejace w momen-
cie podpisania interpretowanej umowy?>*. W polskiej literaturze naukowej mozna
dostrzec zaré6wno stanowisko negujace mozliwos$¢ uznania Komentarza do MK
OECD za kontekst*, jak 1 afirmujace takie dziatanie®.

Coraz wigcej przedstawicieli doktryny zaczyna dostrzega¢ pewna sfere mig-
dzy aktami wigzacymi i niewigzacymi**. W ocenie niektorych autoréw powoty-
wanie si¢ na Komentarz do MK OECD w praktyce stosowania prawa moze by¢
postrzegane jako przejaw tzw. better law approach. MK OECD oraz Komentarz
do MK OECD sa tworzone przez ekspertow. Jest zatem szansa, ze bardziej odpo-
wiadajag wymogom wspotczesnego $wiata niz prawo tradycyjnie tworzone przez
ustawodawce’’.

W doktrynie znaczenie raportow OECD (do ktorych zalicza si¢ tez Wytyczne
OECD) uzaleznia si¢ od tego, czy byly one dostgpne przed zawarciem umowy
bilateralnej, w toku wyktadni, w ktorej miatyby by¢ wykorzystane, i mozliwe jest
przyjecie zatozenia, ze negocjatorzy podzielali poglady zaprezentowane w rapor-
cie®®. Jednocze$nie nadmienia si¢, ze przyjecie wspomnianego zatozenia odnosnie
do raportow nie jest tak oczywiste jak odnosnie do Komentarza do MK OECD%.

Niektorzy autorzy podkreslaja, ze Wytyczne OECD pozbawione sg wigzace-
go charakteru dla panstw cztonkowskich®’, co z pewnoscig nie jest twierdzeniem
bezpodstawnym. W literaturze przedmiotu mozna tez znalez¢ odniesienia do Wy-
tycznych OECD wsrod zrodet interpretacyjnych dla art. 9 MK OECD, co jednak

32 Zob. T. Dubut, The Court of Justice and the OECD Model Tax Conventions or the Uncer-
tainties of the Distinction Between Hard Law, Soft Law, and No Law in the European Case Law,
LIntertax” 2012, vol. 40, no. 1, s. 3.

3 Zob. K. van Raad, Interpretacja i stosowanie migdzynarodowych uméw podatkowych przez
sqdy krajowe, ,,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2000, nr 2, s. 13.

3# Zob. M. Malicka, A. Zalasinski, Rola oficjalnego komentarza do Modelu konwencji OECD
w interpretacji umow dotyczqcych unikania podwdjnego opodatkowania opartych na tym modelu,
.Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2005, nr 1, s. 103.

3 Zob. T. Kardach, Wykiadnia umow w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania — wy-
brane zagadnienia, ,,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2004, nr 4, s. 113.

36 Zob. np. N. Blokker, op. cit., s. 20.

37 Zob. J. Wouters, M. Vidal, op. cit., s. 1004.

3 Zob. M. Lang, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions, Wieden 2010, s. 49.

¥ Ibidem.

40 Zob. T. Borstell, [w:] A. Vogele, T. Borstell, G. Engler, Handbuch der Verrechnungpreise,
Monachium 2004, s. 136.
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réwniez nie rozwigzuje problemu, jesli uwzgledni¢ to, ze do tej kategorii zali-
cza si¢ tez przepisy migdzynarodowego i krajowego prawa obowigzujacego*'.

8. Odeslania do MK OECD w tresci umow bilateralnych

Trzeba podkresli¢, ze w niektorych umowach bilateralnych w sprawie unika-
nia podwojnego opodatkowania wskazuje si¢ wyraznie na to, iz umowa zostata
zredagowana zgodnie z odpowiednimi postanowieniami MK OECD i jej posta-
nowienia maja znaczenie zbiezne z tym, ktoére zostalo wyrazone w Komentarzu
do MK OECD*.

Mozna zadaé pytanie, jakie jest znaczenie wyraznego odniesienia do MK
OECD oraz Komentarza do MK OECD w tresci umowy bilateralnej dla Wytycz-
nych OECD. Czy odestanie takie rozciagga si¢ na Wytyczne OECD? Czy moze
— wprost przeciwnie — brak wyraznego odestania do Wytycznych OECD $wiad-
czy wiasnie o braku ich znaczenia w toku wykladni przepisow uméw bilateral-
nych?* Wydaje sie, ze zadna ze skrajnych odpowiedzi na tak postawione pytanie
nie bytaby prawidlowa. Z jednej strony, umowa bilateralna wskazujaca wyraznie
na zastosowanie Komentarza do MK OECD (w dodatku w liczbie pojedynczej)
odnosi si¢ tylko do tego wtasnie komentarza. Nie ma podstaw, aby postrzegac to
wskazanie rozszerzajaco. Z drugiej za$ strony, trudno takie odestanie traktowac
jako podstawe do wnioskowania a contrario. Wszak istnieje szereg argumentow
systemowych (postugiwanie si¢ zaleceniami organizacji miedzynarodowej, ktorej
Polska jest cztonkiem dla utatwienia osiagniecia jej celéw) i funkcjonalnych (moz-
liwo$¢ osiggnigcia celu postanowien uméw bilateralnych bazujacych na art. 9 MK
OECD poprzez zastosowanie Wytycznych OECD), ktore moga wrecz sktaniaé
do postuzenia si¢ wnioskowaniem per analogiam.

9. Wytyczne OECD w orzecznictwie polskich sadow

Sktady orzekajace sadéw administracyjnych w roznoraki sposob nawigzywa-
ly ostatnimi laty w uzasadnieniach swych orzeczen do Wytycznych OECD.

Sady administracyjne poszukiwaty znaczen pewnych zwrotow wlasnie
w Wytycznych OECD*. Niekiedy Wytyczne OECD pojawiaty si¢ tylko w tle,
gdzie sktad orzekajacy negatywnie oceniat przeprowadzone przez organ podatko-

4 Zob. A. Biegalski, [w:] B. Brzezinski (red.), Model konwencji OECD. Komentarz, Warsza-
wa 2010, s. 581-582.

42 Zob. protokot w umowie Polski z Austrig (2004), Dz. U. z 2005 r. Nr 224, poz. 1921.

43 Zob. T. Vetter, Die normative Bedeutung...,s. 11.

4 Wyrok WSA w Lublinie z dnia 20 wrze$nia 2006 r., I SA/Lu 96/06, CBOSA.
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wy postepowanie wyjasniajace dotyczace kosztow uzyskania przychodow w sy-
tuacji, gdy strona rozliczata swoje transakcje — a w $lad za nimi koszty — opiera-
jac si¢ wlasnie na Wytycznych OECD*. Bywa, ze sad traktowat Wytyczne OECD
na réwni ze srodkami dowodowymi*. W innych wypadkach sktady orzekajace
zwracaty uwagg na fakt recepcji czesci rozwigzan z Wytycznych OECD w krajo-
wym porzadku prawnym*’. Wytyczne OECD wskazywano przy tym (wraz z Mo-
delem Konwencji OECD) réwniez jako wyznacznik celu recypowanych do prawa
krajowego rozwigzan®.

Zdarzaty sie takie wyroki, w ktorych podatnik w skardze do sadu admini-
stracyjnego wyraznie zarzucal organowi podatkowemu drugiej instancji narusze-
nie Wytycznych OECD, a sad, prezentujac swoje stanowisko w sprawie, do Wy-
tycznych OECD w zaden sposéb si¢ nie odnosit (chociaz, jak si¢ wydaje, takie
sformutowanie zarzutu powinno sktoni¢ sktad orzekajacy wlasnie do rozwazenia
miejsca Wytycznych OECD w systemie obowigzujacego w Polsce prawa)®.

10. Znaczenie Wytycznych OECD w wybranych panstwach

W celach porownawczych warto zwroci¢ uwage na pojmowanie znaczenia
Wytycznych OECD w wybranych panstwach cztonkowskich Organizacji Wspot-
pracy Gospodarczej i Rozwoju, tj. w Austrii, Stanach Zjednoczonych i Australii.

Wytyczne OECD z 1995 r. zostaty opublikowane w Austrii w dzienniku urzg-
dowym austriackiego resortu finansow’. Jednak w 2010 r. opracowano i udostep-
niono krajowe Verrechnungspreisrichtlinien, ktore jednak — w ocenie Bundesmi-
nisterium fiir Finanzen — nie wykluczaja postugiwania si¢ Wytycznymi OECD
na potrzeby interpretacji postanowien bazujacych na art. 9 MK OECD, ani nawet
przepisoOw prawa krajowego’'.

Wytyczne OECD nie majg mocy obowigzujacej w Austrii. Nie mogg zatem
stanowi¢ podstawy prawnej decyzji organéw podatkowych. Podstawe prawna

4 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 26 listopada 2010 r., IIT SA/Wa 893/10, CBOSA.

4 Wyrok NSA z dnia 18 sierpnia 2004 r., FSK 359/04, CBOSA.

47 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 3 czerwca 2009 r., I SA/Kr 1374/08, wyrok uchylony przez
NSA, CBOSA. Zob. tez wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 22 grudnia 2006 r., I SA/Bd 650/06,
wyrok uchylony przez NSA, CBOSA.

8 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 3 czerwca 2009 r., I SA/Kr 1374/08, wyrok uchylony przez
NSA, CBOSA.

4 Zob. np. wyrok WSA w Krakowie z dnia 15 pazdziernika 2010 r., I SA/Kr 1188/10, CBO-
SA; wyrok WSA w Szczecinie z dnia 9 stycznia 2008 r., | SA/Sz 615/07, CBOSA.

30 Transfer Pricing Country Profile — Austria, www.oecd.org (dostgp: 27.03.2012).

St BMF-010221/2522-1V/4/2010 z dnia 28 pazdziernika 2010 r., s. 10.5.

32 Zob. np. T. Vetter, Zur rechtlichen Bedeutung der OECD-Verrechnungspreisgrundsdtze,
,.Steuer und Wirtschaft International” 1997, nr 12, s. 550.
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do przeprowadzania stosownych korekt podstawy opodatkowania stanowig
§ 8 (1) Korperschaftsteuergesetz®®, § 6 Z 6 Einkommensteuergesetz>* czy w osta-
tecznos$ci § 21 Bundesabgabenordnung®, co podkresla si¢ w austriackiej literatu-
rze przedmiotu®. Trzeba przy tym nadmienié, ze austriackie rozwigzania prawne
w cze$ci bazujg na Wytycznych OECD?’.

Austriackie Federalne Ministerstwo Finanséw opowiada si¢ za kongruencja
zasady ceny wolnorynkowej w prawie austriackim i migdzynarodowym, gdyz
pozwala ona na osiagnigcie celow umow w sprawie unikania podwojnego opo-
datkowania, sprowadzajacych si¢ do eliminacji podwdjnego opodatkowania oraz
podwojnego nieopodatkowania’®. W literaturze przedmiotu wskazywano jednak
na to, ze brakuje podstaw do uwzgledniania Wytycznych OECD nawet przy wy-
ktadni prawa obowigzujacego®. W orzecznictwie administracyjnym nadmie-
nia si¢, ze Wytyczne OECD moga mie¢ znaczenie dla wyktadni przepisow umow
mi¢dzynarodowych zawartych po dniu opublikowania pierwszej wersji tych Wy-
tycznych OECD®, Kladzie si¢ nacisk na kwestie intertemporalne. Kazdorazowo
mozliwo$¢ positkowania si¢ Wytycznymi OECD w okre$§lonej wersji determino-
wana jest przez ich publikacje przed zawarciem interpretowanej umowy®'.

Chociaz poczatkowo Stany Zjednoczone nie postugiwaly si¢ nawet MK
OECD jako punktem wyjscia w negocjacjach z innymi panstwami, to w umowach
bilateralnych zawartych po przystapieniu Stanéw Zjednoczonych do OECD do-
strzegalny jest wptyw tej organizacji i jej rozwigzan modelowych na tres¢ posta-
nowien traktatowych®. W literaturze naukowej wskazuje si¢ na to, ze w Stanach
Zjednoczonych — z uwagi na cztonkostwo tego panstwa w OECD — jest podstawa

53 Bundesgesetz vom 7. Juli iiber die Besteuerung des Einkommens von Korperschaften, BGBI
401/1988 ze zm. Powotany przepis dotyczy ukrytego przenoszenia zyskoéw (niem. verdeckte Gewin-
nausschiittung) — szerzej na ten temat zob. G. Ressler, B. Stiirzlinger, [w:] M. Lang, J. Schuch,
C. Staringer (red.), Korperschafisteuergesetz. Kommentar, Wieden 2009, s. 288 i n.

4 Bundesgesetz vom 7. Juli 1988 iiber die Besteuerung des Einkommens natiirlicher Perso-
nen, BGBI 1988/400 ze zm.

55 Bundesgesetz vom 28. Juni 1961, betreffend allgemeine Bestimmungen und das Verfahren
fir die von Abgabenbehorden des Bundes verwalten Abgaben, BGBL 1961/194 ze zm. Przepis
dotyczy oceny faktow na potrzeby zastosowania przepisow prawa podatkowego w sposob odpowia-
dajacy gospodarczym realiom (niem. Wirtschaftliche Betrachtungsweise) — zob. C. Ritz, Bundes-
abgabenordung. Kommentar, Wieden 2005, s. 90 i n.

6 Zob. T. Vetter, Zur rechtlichen Bedeutung..., s. 550.

57 Zob. W. Doralt, G. Mayr, [w:] W. Doralt (red.), Einkommengesetz. Kommentar, Wieden
2008, s. 156.

8 Zob. H. Loukota, Zur Bedeutung der neuen OECD-Verrechnungspreisgrundsditze fiir die
osterreichische Besteuerungspraxis, ,,Steuer und Wirtschaft International” 1997, nr 8, s. 343.

39 Zob. T. Vetter, Zur rechtlichen Bedeutung..., s. 551.

® Decyzja Unabhingiger Finanzsenat Wien z dnia 12 stycznia 2007 r., RV 0228-W/02;
www.lindeonline.at.

o1 Zob. T. Vetter, Zur rechtlichen Bedeutung..., s. 550.

02 Zob. K. Vogel, H. A. Shannon III, R. L. Doernberg, K. van Raad, United States Income Tax
Treaties, Haga—Londyn—Boston 1995 (wydawnictwo wymiennokartkowe), s. 67.
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prawna do postugiwania si¢ MK OECD oraz Komentarzem do MK OECD w toku
wyktadni postanowien umow bilateralnych w sprawie unikania podwojnego opo-
datkowania®. Nalezy jednak postawic sobie pytanie, czy identyczng konstatacje
mozna by sformutowaé odnosnie Wytycznych OECD. Wedlug samej Organizacji
Wspdtpracy Gospodarczej i Rozwoju, Wytyczne OECD nie majg w Stanach Zjed-
noczonych zastosowania®.

Zawsze mozna bylo dopatrywaé si¢ zarowno podobienstw, jak i rdznic mig-
dzy rezimem cen transferowych proponowanym przez OECD oraz stosowanym
w Stanach Zjednoczonych®. Jakkolwiek Stany Zjednoczone stworzyly rowniez
swoj Model Konwencji (United States Model Income Tax Convention of Novem-
ber 15, 2006), to jego postanowienia dotyczace zasady arm s length nie odbie-
gaja zasadniczo od tych, ktore przyjeto na gruncie MK OECD.

Niekiedy Stanom Zjednoczonym zarzucano stosowanie metod okresla-
nia dochodu nie do pogodzenia z zasadg arm’s length®, ktorej zrodtem sa po-
stanowienia uméw bilateralnych bazujacych czy to na MK OECD, MK ONZ,
czy MK USA, nie zas Wytyczne OECD. Co do réznic na poziomie rozwigzan
ogolnych, nalezy zwroci¢ uwage na to, ze chociaz w obowigzujgcych w Stanach
Zjednoczonych regulacjach prawnych zaakceptowano w pewnym momencie
priorytet transakcyjnych metod okreslania podstawy opodatkowania wzgledem
metod nietransakcyjnych, to jednak w praktyce zawsze w istotnym stopniu po-
stugiwano si¢ metodami nietransakcyjnymi®®. Obecnie wcigz wystepujg zresztg
réznice chociazby odnosnie do hierarchizacji metod®. W Stanach Zjednoczo-
nych nalezy postugiwaé si¢ metods, ktora da najbardziej wiarygodny sposdb
okreslenia rezultatu zgodnego z zasada arm s length (the best metod rule), co
w praktyce wymusza zbadanie mozliwo$ci zastosowania wszystkich metod”.

% Ibidem, s. 56.

% Transfer Pricing Country Profile — Stany Zjednoczone, www.oecd.org (dostep: 27.03.2012).

¢ Zob. np. H. Becker, The New US Regulations on Transfer Pricing — Once Again a Ger-
man Perspective, ,Intertax” 1993, no. 67, s. 282; H. N. Higinbotham, D. W. Asper, P. A. Stofre-
gen, R. P. Wexler, Effective Application of Section 482 Transfer Pricing Regulations, ,,Tax Law
Review” 1987, no. 2, s. 312.

% WWW.Iirs.gov.

7 Zob. H. Hamaekers, Zasada dtugosci ramienia (arm’s length) — jak dlugo?, ,,Kwartalnik
Prawa Podatkowego” 2001, nr 2, s. 14.

% Zob. E. E. Lester, International Transfer Pricing Rules: Unconventional Wisdom, ILSA
,Journal of International and Comparative Law” 1995-1996, vol. 2, s. 293. Dobrze obrazuje to
zestawienie U.S. Department of Treasury (1988, 22), Surveys of IRS Transfer Pricing Methods,
1972—1987, [za:] L. Eden, Taxing Multinationals: Transfer Pricing and Corporate Income Taxation
in North America, Toronto—Buffalo-Londyn 1998, s. 394.

® Zob. R. den Hartlog, C. Jie-A-Joen, New US Regulations — A Questio of Benefits, BNAI
,»Tax Planning International Transfer Pricing”, December 2006, [za:] Westlaw.

70 Zob. M. Maliszewski, Metody okreslania cen transferowych w prawie podatkowym Stanow
Zjednoczonych, ,,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2003, nr 1, s. 106-108.
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Kwestionowano tez w ogole — jako niezgodne z zasadg arm s length — przyjcte
w Stanach Zjednoczonych metody poréwnywania zysku’!.

W przesztosci kilkakrotnie zwracano juz jednak uwage na rozbieznosci mig-
dzy zasadg arm s length pojmowang przez Organizacj¢ Wspotpracy Gospodarczej
i Rozwoju w Wytycznych OECD a jej rozwinigciem w przepisach obowigzujacych
na obszarze Stanow Zjednoczonych takze na poziomie rozwigzan szczegdélowych.
Rozbieznosci w ocenie pojawiaty si¢ przede wszystkim w zwigzku z przyjeciem
w Stanach Zjednoczonych nietransakcyjnych metod okreslania zysku, reguty
commensurate with income na potrzeby wyceny transakcji dotyczacych wartosci
niematerialnych i prawnych oraz powigzania wyceny na potrzeby opodatkowania
dochodu z wartoscia celna’.

Pomimo pewnych odmiennosci, w literaturze przedmiotu wskazuje si¢ na to,
ze Wytyczne OECD byly w Stanach Zjednoczonych przynajmniej od czasu
do czasu stosowane’. Amerykanskie sady niekiedy odwotuja si¢ do MK OECD
(zob. American Air Liquide Inc. and Subsidiaries vs. Commissioner of Internal
Revenue™) oraz Komentarza do MK OECD (zob. Stephen D. Podd et al. vs. Com-
missioner of Internal Revenue™), a nawet Wytycznych OECD na potrzeby wy-
ktadni zawartych przez Stany Zjednoczone umoéw w sprawie unikania podwoj-
nego opodatkowania’. Jako przyktad odwotania do wszystkich wymienionych
dokumentow OECD mozna wskazaé¢ chociazby orzeczenie w sprawie National
Westminster Bank PLC vs. the United States”.

Warto zauwazy¢, ze rownolegle do zmian w przepisach dotyczacych cen
transferowych w Stanach Zjednoczonych Organizacja Wspotpracy Gospodarczej
1 Rozwoju podejmowata prace nad Wytycznymi OECD8. Nie sposob nie zwroci¢
uwagi na to, ze w pewnym przynajmniej zakresie dzialania OECD nakierowane
byly na stworzenie metod okreslania dochodu zblizonych do tych przewidzia-
nych w prawie Stanéw Zjednoczonych™. W Wytycznych OECD stworzono pole
do odejscia od hierarchizacji metod i zalecono poslugiwanie si¢ metoda najbar-

' Ibidem, s. 113; C. Bellstedt, A German tax practitioner's view on the White Paper, ,In-
tertax” 1989, no. 2/3, s. 111; UNICE Comments on US Transfer Pricing Regulations, ,Intertax”
1993, no. 8, s. 380; International Chamber of Commerce, Proposed U.S. income tax regulations for
intercompany transfer pricing and cost sharing under Section 482 of the Internal Revenue Code,
LHIntertax” 1992, no. 6/7, s. 414.

2 Zob. K. Vogel, H. A. Shannon III, R. L. Doernberg, K. van Raad, op. cit., s. 442—443. Zob.
tez F. C. de Hosson, Transfer pricing: The break-down of consensus, ,Intertax” 1992, no. 6-7,
s. 316.

3 Zob. A. Vogele, M. Collardin, [w:] A. Vigele, T. Borstell, G. Engler, op. cit., s. 1713.

* 116 T.C., no. 3 (2001).

5 T.C. Memo 1998-418.

6 Zob. J. A. Becerra, op. cit., s. 92.

77 Case 95-758T, 58 Fed. Cl. 491 (2003).

8 Zob. A. Vogele, M. Collardin, [w:] A. Vogele, T. Borstell, G. Engler, op. cit., s. 1713.

7 Zob. H. Hamaekers, op. cit., s. 14.
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dziej stosowng (most appropriate method). Nie jest to rozwigzanie identyczne
do amerykanskiego the best method rule, ale z pewnoscia do niego zblizone. Moz-
na zatem z jednej strony stwierdzi¢, ze do pewnego stopnia Wytyczne OECD
odgrywaja role w toku stosowania prawa w Stanach Zjednoczonych, z drugiej
za$ mozna postawi¢ pytanie, bedace przyczynkiem do dyskusji, czy w przypad-
ku Stanow Zjednoczonych nie jest tak, ze to prawodawstwo tego kraju wptywa
— z pewnym poslizgiem czasowym — na ksztalt Wytycznych OECD?

W urzedowych interpretacjach australijskiej administracji podatkowej wystg-
puja odestania do Wytycznych OECD?®, a przyjete w Australii rozwigzania odpo-
wiadajg w duzym stopniu Wytycznym OECD?!.

W australijskim orzecznictwie niejednokrotnie odwotywano si¢ do Wytycz-
nych OECD, lecz nie prowadzono rozwazan co do ich statusu prawnego. Wska-
zywano po prostu, ze metody okreslania zysku w nich ujete mogg si¢ przyshuzy¢
— w najbardziej bezposredni sposéb — do ustalenia ceny odpowiadajacej wyrazo-
nej w art. 9 umow zasadzie arm s length. Konstatacja ta jest, co nalezy podkreslic,
elementem tre$ci samych Wytycznych OECD (wyrok Administrative Appeals
Tribunal, Sydney, z dnia 28 lipca 2008 r. w sprawie Roche Products Pty Ltd and
Federal Commissioner of Taxation®?).

Mozna tez dostrzec lini¢ orzeczniczg odnoszaca si¢ do problemu zwigzania
Wytycznymi OECD. W czg¢sci orzeczen akcentowano brak obowiazku stosowa-
nia Wytycznych OECD (wyrok Federal Court z dnia 24 maja 2001 r. w spra-
wie Daihatsu Australia Pty Ltd vs. Federal Commissioner of Taxation®?). Z kolei
w wyroku z dnia 25 lipca 2010 r. w sprawie SNF (Australia) Pty Ltd vs. Fe-
deral Commissioner of Taxation® Federal Court, Melbourne, zauwazyl, ze rola
Wytycznych OECD jest wspomozenie sagdu w rozwazeniu wyboru odpowiedniej
metody. Wytyczne OECD nie narzucajg sagdowi zadnej metody. W tym kontek-
$cie warto zwroci¢ uwage na wyrok australijskiego Federal Court of Taxation,
General Division z dnia 1 czerwca 2011 r.% w sprawie Commissioner of Taxation
vs. SNF (Australia) Pty Ltd, w ktorym sktad orzekajacy zanegowat mozliwos¢
opierania si¢ na Wytycznych OECD. Wskazat przy tym, ze zgodnie z tytulem sa
one po prostu wytycznymi. Ich stosowanie wymagatoby przyjecia porozumien
z panstwami-stronami umow bilateralnych w sprawie unikania podwdjnego opo-
datkowania. W braku takiego porozumienia, jak zauwazyt sad, nie ma podstaw
do stosowania Wytycznych OECD w toku wyktadni umoéw.

8 Transfer Pricing Country Profile — Australia, www.oecd.org (dostep: 27.03.2012).

81 Zob. A. Joseph, Transfer Pricing Comparability: Perspectives of OECD, Australia and Uni-
ted States, ,International Transfer Pricing Journal” 2007, no. 2, s. 96.

8 12008] AATA 639.

83 [2001] FCA 588.

8 [2010] FCA 635.

85 [2011] FCAC 74, ,International Tax Law Reports” 2011, vol. 13, part 6, s. 954 i n.
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11. Podsumowanie

Jesli uwzgledni¢ cel wprowadzenia zasady arm § length w prawie migdzyna-
rodowym, nalezy stwierdzi¢, ze najbardziej pozadana bytaby pelna recepcja Wy-
tycznych OECD jako wigzacego prawa®®. Wszak nawet obecnie najbezpieczniej-
szym i zarazem najbardziej praktycznym dla przedsigbiorstw wielonarodowych
rozwigzaniem wydaje si¢ oparcie polityki w zakresie ustalania i dokumentacji cen
transferowych na Wytycznych OECD. Przedsi¢biorstwa, co prawda, narazajg si¢
w ten sposob niekiedy na zarzut pewnych niezgodno$ci z wymogami prawnymi
obowigzujacymi w poszczegolnych panstwach, wystgpienie tych niezgodnos$ci
moga jednak wyjasni¢ konieczno$cig stworzenia polityki globalnej, bo przeciez
ceny transferowe sg problemem z zalozenia wykraczajacym poza jedng jurysdyk-
cje podatkowa®”. Z kolei oparcie polityki wyltacznie na rozwigzaniach krajowych
poszczegdlnych panstw wydatnie zwigkszytoby prawdopodobienstwo wystapie-
nia podwodjnego opodatkowania w sensie ekonomicznym, wskutek chociazby
braku mozliwosci dokonania wyceny odpowiadajacej jednoczesnie organom po-
datkowym kilku panstw, co w konsekwencji prowadzitoby do unicestwienia moz-
liwosci osiaggnigcia jednego z celow umoéw w sprawie unikania podwojnego opo-
datkowania, tj. eliminacji podwdjnego opodatkowania w sensie ekonomicznym?®,

Petna recepcja Wytycznych OECD jako prawa obowigzujacego rodzitaby
jednak szereg probleméw. Okazatoby sie, ze prawo podatkowe jest w bardzo
istotnym zakresie tworzone na poziomie eksperckim przez organizacje migdzy-
narodowg. Co prawda, wystepuja pewne mechanizmy kontroli tworzenia prawa
przez takg organizacje, ale moga z nich efektywnie korzysta¢ tylko panstwa-
-czlonkowie tej organizacji. Pozostatym panstwom pozostaje wyrazanie swojego
stanowiska w trakcie dyskusji nad ksztaltem przyszlych wytycznych. Kazde pan-
stwo — w szczegblnosci panstwo nienalezace do OECD — moze przyjac¢ rozwia-
zania krajowe z pewnymi odmienno$ciami wzgledem Wytycznych OECD. Jesli
jednak takie odmiennosci si¢ pojawiajg, efekt niesiony przez jednolite regulacje
w skali globalnej moze zosta¢ unicestwiony.

Nie sposob nie zwrdci¢ uwagi na praktyczne problemy w sferze legislacyj-
nej, ktore moglyby sie pojawié, gdyby podjeto probe peinej recepcji Wytycznych

8 Zob. A. Storck, OECD Transfer Pricing Guidelines — A Business Perspective, [w:] Practical
Experience with the OECD Transfer Pricing Guidelines. Proceedings of a Seminar held in London
in 1998 during the 52" Congress of the International Fiscal Association, vol. 23b, Haga—Londyn—
Boston 1999, s. 14.

87 Szereg administracji podatkowych zdaje si¢ uwzgledniac takie podejscie — zob. np. M. Przy-
suski, What do Canada s Transfer Pricing Recommendations Mean for Taxpayers, BNAI ,, Tax Plan-
ning International Transfer Pricing”, September 2005, [za:] Westlaw.

8 Zob. G. Schindler, D. Henderson, /RS White Paper revisits Section 482, ,Intertax” 1989,
no. 2/3, s. 60; H. N. Higinbotham, D. W. Asper, P. A. Stofregen, R. P. Wexler, Effective Application
of Section 482 Transfer Pricing Regulations, ,,Tax Law Review” 1987, no. 2, s. 302.
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OECD w krajowych porzadkach prawnych. Wszak ich sformutowanie zdecydo-
wanie odbiega od sformutowania typowego dla przepisow prawnych. Wytyczne
OECD pelne sa rozwazan, w ktorych analizuje si¢ rozne podejscia do identyczne-
go problemu i przedstawia si¢ przyktady.

Kolejny problem wigze si¢, przynajmniej teoretycznie, z wielo$cig rozwigzan
modelowych®. Nalezy pamieta¢ o tym, ze pewne rozwigzania dotyczace szcze-
gbétowo opodatkowania przedsiebiorstw wielonarodowych zaproponowata Or-
ganizacja Narodow Zjednoczonych, Bank Swiatowy czy Uniwersytet Harvarda.
W ramach ONZ w 1977 r. opracowano, chociaz formalnie nie przyjeto, UN Code
of Conduct on transnational corporations®. Podobny dokument Bank Swiatowy
stworzyt w 1992 r.°! Z kolei w Uniwersytecie Harvarda przygotowano The Basic
World Tax Code*.

Nalezatoby si¢ zatem zastanowi¢ nad tym, jak podejs¢ do eksperckiego soft
law wowecezas, gdy pojawi si¢ realna konkurencja migdzy osrodkami tworzacymi
rzeczone soft law, a ich wytwory zaczng si¢ znaczaco rozni¢. Takiego rozwoju
sytuacji w przysztosci nie da si¢ zreszta wykluczy¢, jesli uwzgledni sie to, ze mie-
dzy duzymi graczami w §wiatowej gospodarce pojawiajg si¢ sprzecznos$ci intere-
sow, np. w zakresie korzysci lokalizacyjnych.

Wydaje si¢, ze pewnym punktem wyjscia dla zbudowania rozwigzan bez-
piecznych dla podmiotow gospodarczych, a zarazem zabezpieczajacych interes
fiskalny panstw, mogtoby by¢ podjecie proby konkretyzacji wspolnego systemu
wyceny poprzez wprowadzenie rozwigzan odnos$nie do metod okreslania zysku
do MK OECD, a nastgpnie do umow bilateralnych na nim opartych. Nie byloby
to zadanie tatwe, ale warte przynajmniej podjecia proby. Alternatywnie mozna by
rozwazy¢ wprowadzenie wyraznych odniesien do Wytycznych OECD (w wer-
sji z dnia zakonczenia negocjacji dotyczacych zawarcia danej umowy o unikaniu
podwojnego opodatkowania) do umow bilateralnych wzorem odniesienia do Ko-
mentarza do MK OECD w umowie Polski z Austrig z 2004 r. Byloby to rozwigza-
nie o tyle fatwiejsze od pierwszego z zaproponowanych, o ile panstwa-strony mo-
glyby wyraznie zastrzec, ktorych fragmentow Wytycznych OECD nie akceptuja.
Z punktu widzenia przedsiebiorstw wielonarodowych stanowitoby to gwarancje
jednolitego, a zatem pozadanego zastosowania zasady arm s length chociaz przez
dwa panstwa-strony.

8 Zob. nt. modeli: M. Uss, Modele konwencji o unikaniu podwaojnego opodatkowania, ,,Kwar-
talnik Prawa Podatkowego” 2009, nr 1, s. 58 i n.; M. Lang, op. cit., s. 29.

% Zob. L. Eden, op. cit., s. 120.

o1 Tbidem, s. 121.

2 Tbidem, s. 122.





