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Konstytucyjna zasada pierwszenstwa
umowy miedzynarodowej przed
prawem krajowym w praktyce
stosowania prawa podatkowego.
Wybrane problemy

Streszczenie

Umowy o unikaniu podwoéjnego opodatkowania zawierajg ustalenia umawiajacych
sie panistw dotyczace alokacji praw do opodatkowania poszczegdlnych rodzajéw docho-
dow, tj. czy prawo to przystuguje jednemu, czy obu panstwom. W tym drugim przypad-
ku dochodzi do podwdjnego opodatkowania, ktdrego wyeliminowanie jest podstawo-
wym celem umdw, ale nie jedynym — obecnie podkresla sie ich role w przeciwdziataniu
unikaniu i uchylaniu sie od opodatkowania. Cecha uméw podatkowych jako zrodia
prawa jest to, ze nie tworza one praw do opodatkowania, a jedynie ograniczaja prawa
do opodatkowania umawiajacych sie panistw. Zgodnie z polskim porzadkiem prawnym
wynikajacym z art. 91 ust. 2 Konstytucji RP umowa miedzynarodowa ratyfikowana za
uprzednia zgoda wyrazona w ustawie ma pierwszenstwo przed ustawg, jezeli ustawy
tej nie da sie pogodzi¢ z umowa. Nie zawsze jednak rozstrzygniecie, czy doszto do kolizji
normy miedzynarodowej i normy krajowej, jest oczywiste, o czym $wiadcza kontrower-
sje zwigzane z pozbawieniem podatnikow korzysci umownych na podstawie krajowych
norm przeciwko unikaniu opodatkowania. W praktyce zdarzaja sie jednak sytuacje bar-
dziej oczywiste, gdy normy krajowej nie da si¢ pogodzi¢ z umowa, chociazby z tego po-
wodu, ze nie zostata ona jeszcze dostosowana do wczesniej zmienionego Modelu Kon-
wencji OECD. Zastosowanie takiej normy krajowej nie moze prowadzi¢ do pozbawienia
podatnika korzysci wynikajacej z tresci obowiazujacej umowy.

Stowa kluczowe: umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania, Model Kon-
wencji OECD, konstytudja, treaty override, naduzycie umowy, korzys¢ umowna

Abstract

Conventions for elimination of double taxation contain arrangements of the
contracting states regarding the allocation of the taxation rights of particular types of
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income, i.e. whether one or both states are entitled to this right. In the latter case, double
taxation occurs, the elimination of which is the primary objective of the conventions,
but not the only one, their role in counteracting tax avoidance and evasion is now
underlined. A feature of the tax treaties as a source of law is that they do not create
taxation rights, but only restrict the taxing rights of the contracting states. According
to the Polish legal order resulting from Art. 91(2) of the Constitution of the Republic of
Poland, an international agreement ratified with prior consent expressed in an act takes
precedence over the act, if the act cannot be reconciled with the agreement. However,
the decision whether there has been a conflict of an international norm and a domestic
norm is not always obvious, as evidenced by the controversy related to the depriving
taxpayers of treaty benefits on the basis of domestic anti-avoidance norms. In practice,
however, there are more obvious situations, when a domestic regulation cannot be
reconciled with the treaty regulation, if only because it has not yet been adapted to the
previously amended OECD Model Convention. The application of such a domestic rule
may not deprive the taxpayer of the treaty benefit derived from the content of the treaty
in force.

Keywords: convention for the elimination of double taxation, OECD Model Tax
Convention, constitution, treaty override, treaty abuse, treaty benefit

1. Istota umowy o unikaniu podwojnego
opodatkowania jako zZrodla prawa

Umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania sa umowami mie-
dzynarodowymi, w przewazajacej mierze o charakterze bilateralnym.
W zwiazku z tym, Ze panstwa w swoim prawie wewnetrznym regulu-
ja zarowno zakres swojej jurysdykcji Zrodla, jak i rezydencji, podatnicy,
ktorzy wejda w zakres jurysdykgji co najmniej dwoch panstw, moga
doswiadczy¢ podwojnego opodatkowania na skutek spelnienia ustawo-
wych kryteriow rezydencji podatkowej w obu tych panstwach lub tez
poddania ich dochoddw zagranicznych opodatkowaniu zaréwno w pan-
stwie zrodta, jak i panstwie rezydengji. Dlatego tez panstwa umawiaja sie
miedzy soba, wedlug jakich kryteriéw beda rozstrzygac konflikt podwoj-
nej rezydencji wynikajacy z ich prawa wewnetrznego, tj. ktéremu z nich
nalezy przyznac¢ prawo do opodatkowania dochodu podatnika, pocho-
dzacego zaréwno ze zrddel krajowych, jak i zagranicznych. Ponadto
w odniesieniu do poszczegolnych kategorii dochodéw uzyskanych przez
podatnika objetego zakresem podmiotowym umowy okreslaja swoje
prawa do opodatkowania. Moga ustali¢, ze prawo do opodatkowania da-
nego dochodu (np. z dywidend, odsetek, dziatalnosci gospodarczej, sto-
sunku pracy) zostanie przyznane tylko jednemu z nich lub zgodzi¢ sie,
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ze dochdd ten zostanie opodatkowany w obu panistwach. Takie ustalenia
umowne okreslane sa jako alokacja praw do opodatkowania, a normy je
wyrazajace jako normy dystrybutywne (rozdzielajace). Wyeliminowa-
nie podwdjnego opodatkowania jest wprawdzie podstawowym celem
tych umoéw, ale nie jedynym, zwtaszcza obecnie podkresla sie ich role
w przeciwdziataniu unikaniu i uchylaniu si¢ od opodatkowania. Ich ce-
lem jest takze zapobieganie dyskryminacyjnemu traktowaniu, chociaz
w zakresie ograniczonym do pewnych szczegdlnych sytuacji’.
Bilateralne umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania opar-
te sa na modelach opracowanych przez organizacje miedzynarodowe,
a jesli chodzi o polskie umowy, to opieraja si¢ one na modelu konwencji
opracowanym przez Organizacje Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju
— OECD (dalej: Model Konwengji OECD)?®. Znaczenie Modelu Konwengji
OECD polega przede wszystkim na tym, ze ulatwia dwustronne negocja-
¢je pomiedzy cztonkami OECD, towarzyszace zawarciu lub rewizji umo-
wy, gdyz praktycznie sprowadzaja sie one tylko do tych kwestii, ktore
umawiajace sie panstwa chciatyby uregulowa¢ odmiennie niz w mode-
lu. W znacznym zakresie przyjmuja one jednak brzmienie postanowien
Modelu Konwencji OECD. Ponadto istotna korzyscia sa takze jednolite
zasady interpretacji zawarte w komentarzach do poszczegolnych artyku-
fow. Nalezy podkresli¢ jednak, ze Model Konwencji OECD nie jest zré-
dltem prawa, sa nim wylacznie prawidtowo wprowadzone do porzad-
ku prawnego umowy podatkowe. Rozstrzygniecie sprawy podatkowej
na podstawie treSci postanowienia Modelu Konwengcji OECD, ktdérego
dana umowa nie powiela, jest oczywistym rozstrzygnieciem contra legem.
Cecha uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania jako Zro-
dta miedzynarodowego prawa podatkowego jest to, ze nie tworza one
praw do opodatkowania. Umowy jedynie ograniczaja prawa do opo-
datkowania umawiajacych sie panstw w zakresie, w jakim panstwa te
same si¢ na to zgodzily. Innymi stowy, moga one jedynie polepszyc¢ sy-
tuacje podatnika przez przyznanie mu korzysci wynikajacej z umowy
(np. nizszej niz stawka krajowa stawki podatku u zrédia, zwolnienia
od opodatkowania w panstwie rezydencji dochodu opodatkowanego
w panstwie Zrddta), ale nie moga natozy¢ na niego obcigzenia, ktore
nie wynika z prawa krajowego lub jest wyzsze niz w prawie krajowym.
Podatki moga by¢ jedynie naktadane przez ustawodawce krajowego,

? H. Litwinczuk, Miedzynarodowe prawo podatkowe, Warszawa 2020, s. 31-32.
® OECD, Model Tax Convention Income and on Capital Condensed Version 2017, Paris
2017. Jest to najnowsza wersja Modelu Konwencji OECD.
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gdyz prawo to stanowi nieodtaczng cze$¢ suwerennosci panstwowej*.
Procedura, w wyniku ktérej umowa o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania staje si¢ cze$cia krajowego porzadku prawnego, zalezy od rozwia-
zan zawartych w konstytucji kazdego panstwa (ewentualnie w pra-
wie odpowiadajacym randze konstytugcji). W literaturze wyrdznia sie
trzy typy systemow konstytucyjnych, w zaleznosci od zaangazowania
parlamentu w te procedure, co pdzniej tez decyduje o randze umow
w stosunku do prawa krajowego®. Polska nalezy do tej grupy, w ktorej
zaangazowanie parlamentu jest najwigksze. Zrédtami prawa sa jedynie
ratyfikowane umowy miedzynarodowe, z tym ze jesli umowa dotyczy
spraw uregulowanych w ustawie lub w ktorych Konstytucja wymaga
ustawy (a do takich naleza sprawy podatkowe), ratyfikacja wyma-
ga uprzedniej zgody wyrazonej w ustawie (art. 87 i 89 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r.?). Mimo ze umowa wiaze
panistwa, wywiera bezposredni skutek dla podatnikow, ktérzy moga
domagac sie przyznania im korzysci umownych zawartych w postano-
wieniach umowy. Artykut 91 Konstytucji RP stanowi, Ze ratyfikowana
umowa miedzynarodowa, po jej ogltoszeniu w Dzienniku Ustaw Rzecz-
pospolitej Polskiej, stanowi czes$¢ krajowego porzadku prawnego i jest
bezposrednio stosowana, chyba Ze jej stosowanie jest uzaleznione od
wydania ustawy. Tak wiec w przypadku uméw o unikaniu podwdjne-
go opodatkowania sg one bezposrednio stosowane dopiero po speinie-
niu uprzedniego warunku aprobaty ustawowej.

2. Relacja miedzy umowa o unikaniu podwojnego
opodatkowania a prawem krajowym.
Pojecie treaty override

Ogodlna zasada, ktora podkreslana jest jednoznacznie w literaturze,
jest pierwszenstwo prawa miedzynarodowego, w tym umdéw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania, przed prawem krajowym’. Naruszenie tej

* C. Finnerty, P. Merks, M. Petriccione, R. Russo, Fundamental of International Tax
Planning, Amsterdam 2007, s. 13; L. Oats, A. Miller, E. Mulligan, Principle of international
taxation, London 2017, s. 158.

® P.R. de Sousa, Tax treaty override, [w:] M. Schiller, P. Weninger (red.), Fundamental
issues and practical Problems in tax treaty interpretation, Vienna 2008, s. 244-245.

¢ Dz.U. Nr 78, poz. 483.

7 L. Oats, A. Miller, E. Mulligan, Principle..., s. 145; C. Finnerty, P. Merks, M. Pet-
riccione, R. Russo, Fundamental..., s. 13; T. Rupp, J.-T. Knies, ]J.-P. Ott, T. Faust, M. Hull,
Internationales Steuerrecht, Stuttgart 2018, s. 195.
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zasady jest pogwatceniem zasady pacta sunt servanda wyrazonejw art. 26
Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow, sporzadzonej w Wiedniu
23 maja 1969 r.* Jednakze taka sytuacja nie prowadzi automatycznie
do niewaznosci prawa krajowego. Kazde panstwo, korzystajac ze swej
suwerennosci, moze decydowac, czy prawo krajowe sprzeczne z umo-
wa miedzynarodowaq bedzie stosowane, czy nie. Waznos¢ prawa kra-
jowego naruszajacego prawo traktatowe wynika z uregulowan konsty-
tucyjnych kazdego panstwa’. Sg zardwno panstwa, w ktérych zasada
pierwszenstwa umoéw miedzynarodowych w stosunku do prawa kra-
jowego zostata podniesiona do rangi zasady konstytucyjnej oraz pan-
stwa, ktore stosuja te zasade jako niepisang zasade konstytucyjng wy-
wolujaca taki sam skutek, jak i panstwa, ktore w ogole nie maja takiej
zasady i stosujq ogolne reguly kolizyjne przyjete w prawie (np. lex po-
steriori derogat legi priori), ktérych skutkiem moze by¢ uchylenie normy
traktatowej przez norme krajowa'’. Polska nalezy do pierwszej gru-
py panstw, gdyz zgodnie z art. 91 ust. 2 Konstytucji RP umowa mie-
dzynarodowa ratyfikowana za uprzednia zgoda wyrazona w ustawie
ma pierwszenstwo przed ustawa, jezeli ustawy tej nie da si¢ pogodzic
z umowa. Ograniczenie lub uchylenie korzysci przyznanych podat-
nikom na mocy umowy poprzez uchwalenie pdzniejszych przepiséw
krajowych byloby w $wietle powolanego przepisu sprzeczne z Kon-
stytucja. Nalezy takze podkresli¢, Ze niezaleznie od wyrazenia tej za-
sady bezposrednio w Konstytucji, w polskich ustawach o podatkach
dochodowych czesto pojawia si¢ zastrzezenie, ze dany przepis regu-
lujacy miedzynarodowy stan faktyczny stosuje sie¢ z uwzglednieniem
umow w sprawie unikania podwdjnego opodatkowania, ktérych stro-
ng jest Rzeczpospolita Polska'’. Oznacza to, ze jezeli umowa stanowi
inaczej niz przepis krajowy, zastosowanie ma postanowienie umowy.
W krajach, ktore kieruja si¢ czasowa reguta kolizyjna (np. USA), moz-
liwos¢ uchylenia postanowiert umowy poprzez wydanie pdzniejszych,
sprzecznych z nig przepisow krajowych wydaje sie¢ akceptowalna
praktyka. Podobnie w Wielkiej Brytanii doktryna suwerennosci parla-
mentarnej (doctrine of parliamentary sovereignty) zezwala parlamentowi
na uchwalanie ustaw, ktére w prawie krajowym maja pierwszenstwo

8 Dz.U. 21990 r. Nr 74, poz. 439.
 A. Rust, Germany: Consequences of a treaty override, [w:] Tax treaty case law around
the globe 2017, Vienna 2018, s. 5.

10 P.R de Sousa, Tax..., s. 246.

' Na przyktad art. 21 ust. 2 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym
od 0s6b prawnych (Dz.U. z 2023 r., poz. 2805 ze zm. — dalej: u.p.d.o.p.) i art. 4a ustawy
z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0séb fizycznych (Dz.U. z 2022 r.,
poz. 2647 ze zm. — dalej: u.p.d.o.f.).
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przed umowami miedzynarodowymi'?. Warto doda¢, ze takze w Niem-
czech, ktore naleza do panistw o kontynentalnym systemie prawa, nie
obowiazuje zasada przyznawania pierwszenstwa umowom miedzy-
narodowym, a w orzecznictwie niemieckim wprost stwierdza sie, ze
umowy takie, jako czes¢ krajowego porzadku prawnego, sa rowne ran-
ga z ustawami zwyklymi i podlegaja ogdlnym, przyjetym w prawie
czasowym regutom kolizyjnym". Zasadniczo jednak w panstwach sys-
temu kontynentalnego znacznie czesciej pierwszenstwo prawa trakta-
towego przed prawem krajowym jest prawnie gwarantowane'.

Skala rozbieznosci pomiedzy panstwami w przedmiocie zagwa-
rantowania pierwszenstwa umowy przed prawem krajowym lub jego
braku skfonita Komitet Spraw Podatkowych OECD do sporzadzenia
juz w 1989 r. raportu dotyczacego treaty override. Zgodnie z definicjq
zamieszczona w raporcie treaty override jest to uchwalenie przepisow
krajowych, ktore, zgodnie z intencja ustawodawcy, powoduja skut-
ki pozostajace w jawnej sprzecznosci z obowiazkami wynikajacymi
z umowy'¢. Skutki te moga polega¢ na tym, ze podatnicy zostaja na
podstawie prawa krajowego pozbawieni jednej lub wiecej korzysci, ja-
kie przyznaje im umowa.

W raporcie tym wyrdznia sie¢ zaréwno umyslne dziatanie usta-
wodawcy krajowego, powodujace naruszenie umowy, ktdre jest nie-
watpliwie zaprzeczeniem wynikajacej z konwencji wiedenskiej zasady
dobrej wiary, jak i dziatanie nieumyslne, gdy ma miejsce uchwalenie
przepisow krajowych, ktérych niezamierzonym (ubocznym) skutkiem
jest naruszenie postanowiert umowy. W tym ostatnim przypadku pan-
stwo dziatajace w dobrej wierze powinno zmieni¢ lub uchyli¢ przed-
miotowe przepisy. W pierwszym za$ przypadku w relacjach miedzy
umawiajacymi si¢ panstwami panstwo poszkodowane moze wypo-
wiedzie¢ umowe, poddac sie¢ postepowaniu arbitrazowemu lub wnies¢
skarge do Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci. Jak wska-
zano wyzej, mimo ze umowa wiaze panstwa, wywiera bezposredni
skutek dla podatnikéw. Podatnik moze takze skorzysta¢ z procedur

2 A. Rust, Germany..., s. 5.

B3 T. Rupp, J.-T. Knies, J.-P. Ott, T. Faust, M. Hull, Internationales..., s. 195-201;
A. Rust, Germany..., s. 7; D. Jakubowska, Klauzule treaty overrides w literaturze i judykatu-
rze niemieckiej, ,,Przeglad Podatkowy” 2016, nr 10.

4 Tbidem.

1> OECD Committee on Fiscal Affairs, Report on Tax Treaty Ouverride, Paris 1989;
P.R. de Sousa, Tax..., s. 243.

16 Ibidem, s. 248.
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krajowych lub miedzynarodowych, jezeli na skutek treaty override zostat
opodatkowany niezgodnie z umowa.

Nalezy jednak podkresli¢, ze nie zawsze mozliwe jest jednoznacz-
ne stwierdzenie, ze doszto do treaty override. Dalej rozwazone zostana
przypadki problematyczne oraz te, co do ktérych nie ma watpliwo-
Sci, jesli chodzi o zastosowanie normy krajowej sprzecznej z norma
umowna.

3. Stosowanie norm krajowych do przeciwdzialania
naduzyciu umow jako potencjalna przyczyna treaty
override. Stanowisko zawarte w komentarzu do
Modelu Konwencji OECD

Najczesciej problem treaty override jest rozstrzygany w kontekscie
konkretnej umowy zawartej przez dane panstwo i konkretnej normy
krajowej zawartej w porzadku prawnym danego panstwa, co do ktdrej
zachodzi podejrzenie, Ze moze narusza¢ postanowienie umowy. Jed-
nak niektére przypadki zaczety pojawiac sie¢ w praktyce podatkowej
panstw OECD na tyle czesto, ze staly sie przedmiotem wykladni zawar-
tej w komentarzu do Modelu Konwencji OECD. Chodzi o przypadki
naduzycia umoéw, ktéorym przeciwdzialano poprzez stosowanie norm
krajowych, zaréwno ogdlnej normy przeciwko unikaniu opodatkowa-
nia, jak i norm szczegodlnych, np. dotyczacych zagranicznych jednostek
kontrolowanych. Mialo to miejsce w sytuacjach, gdy sama umowa nie
zawierata $rodkow antyabuzywnych i niezastosowanie norm krajo-
wych spowodowaloby przyznanie korzysci umownej podatnikowi,
ktéry uzyskal ja na skutek naduzycia umowy. Innymi stowy, korzys¢
umowna jest odbierana podatnikowi w wyniku zastosowania prawa
krajowego, a nie postanowieri umowy. Sytuacje te beda wystepowac
coraz rzadziej, z uwagi na to, ze do umow zgloszonych do Konwen-
Gji wielostronnej implementujacej srodki traktatowego prawa podat-
kowego majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania
i przenoszeniu zysku, sporzadzonej w Paryzu dnia 24 listopada 2016 r.
(dalej: Konwencja MLI)" i zmienionych przez te konwencje wprowa-
dzono umowne $rodki antyabuzywne, co powoduje, ze w przypadku

17 Zostala ratyfikowana przez Polske ustawa z dnia 29 wrzeénia 2017 o ratyfika-
¢ji Konwencji wielostronnej implementujacej srodki traktatowego prawa podatkowego
majace na celu zapobieganie erozji podstawy opodatkowania i przenoszeniu zysku,
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naduzycia takich uméw nie ma juz potrzeby siegania po normy krajo-
we. Jednak jezeli wystapi potrzeba zastosowania takich srodkéw, war-
to wskazac¢ na zawarte w komentarzu stanowisko w tej kwestii. Zgod-
nie z nim w wigkszosci przypadkéw nie dojdzie do konfliktu normy
krajowej i umownej, jesli odmowa zastosowania korzysci umownej na
podstawie krajowej normy ogolnej lub szczegdlnej przeciwko unikaniu
opodatkowania zostanie zastosowana w tych samych okoliczno$ciach,
w ktorych korzysci umowne bylyby odméwione na podstawie art. 29
ust. 9 Modelu Konwencji OECD (przepis ten wprowadza umowna
klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania, zwang Principal Purpose
Test), lub w przypadku umowy, ktdra nie zawiera tego postanowienia,
zgodnie z zasadq nadrzedna wyktadni uméw, sformutowana w pkt 61
komentarza do art. 1 Modelu Konwencji OECD. Zasada ta stanowi,
ze korzysci umowne nie powinny by¢ przyznane, jesli podstawowym
celem transakgji lub struktury jest zapewnienie korzystniejszej sytuacji
podatkowej, a uzyskanie tego korzystniejszego traktowania w takich
okolicznos$ciach byloby sprzeczne z przedmiotem i celem odnosnych
postanowient umowy. Konkludujac, stanowisko komentarza jest wyraz-
nie przychylne praktyce stosowania antyabuzywnych norm krajowych
na gruncie umow i stwierdza, ze w wigkszosci sytuacji nie dojdzie do
konfliktu norm krajowych z normami umownymi, jezeli zastosowa-
nie normy krajowej przed norma miedzynarodowgq bedzie miato silne
uzasadnienie w postaci przeciwdziatania naduzywaniu postanowien
umow®.

sporzadzonej w Paryzu dnia 24 listopada 2016 r. (Dz.U. poz. 2104); weszta w Zycie
1 lipca 2018 r.

18 Komentarz do art. 1 w pkt 61 Modelu Konwencji OECD wyjasnia ponadto, ze
usprawiedliwiona jest odmowa korzysci umownych podatnikowi, ktéry uzyskat je
w wyniku transakgji lub uzgodnieni majacych na celu unikniecie opodatkowania.

9 Szerzej na ten temat por. H. Litwiniczuk, Pierwszeristwo prawa miedzynarodowego
przed prawem krajowym a problem stosowania norm krajowych do przeciwdziatania naduzyciu
umow, [w:] J. Gtuchowski (red.), Wspétczesne problemy prawa podatkowego. Teoria i prakty-
ka. Tom I. Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Bogumitowi Brzeziriskiemu, Warsza-
wa 2019, s. 268-271 oraz H. Litwinczuk, Miedzynarodowe..., s. 473.
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4. Wczesniejsza implementacja zalozen nowej
polityki OECD do prawa krajowego
W poréwnaniu z umowami jako potencjalna
przyczyna treaty override

Organizacja Wspodtpracy Gospodarczej i Rozwoju dostosowuje swo-
ja polityke podatkowa do aktualnych tendendji i potrzeb, co wyraza sig
w sprawach najistotniejszych opracowaniem stosownego raportu oraz
wprowadzeniem zmian do Modelu Konwencji OECD i komentarzy.
Przedmiotem raportow OECD sa rézne kontrowersyjne zagadnienia,
ktére maja istotne znaczenie dla praktyki traktatowej i chociaz nie maja
one wigzacego charakteru, to jednak sa pozytecznym Zrédtem informa-
¢ji na temat przyczyn zmian Modelu Konwencji OECD i komentarzy. Do
najbardziej znanych raportéw OECD naleza: Transfer pricing guidelines for
multinational enterprises and tax administration, The application of the OECD
Model Tax Convention to partnerships i Attribution of profits to permanent
establishment. Jesli chodzi o ostatni z wymienionych raportéw, to miat on
wplyw na zmiany w Modelu Konwencji OECD (wersja z 2010 r.) w art. 7,
dotyczacym przypisania zyskéw do zaktadu. Podstawowgq zmiang, jaka
nastapita w 2010 r., jezeli chodzi o koncepcje przypisania zyskow do
zakladu, jest zastosowanie podejscia funkcjonalnie odrebnej jednostki
(Functionally Separate Entity Approach), zwanego takze autoryzowanym
podejsciem OECD (Authorised OECD Approach — dalej: AOA). Zastapi-
o ono podejscie okreslane jako Relevant Business Activity Approach, kto-
re stanowito standard dla przypisania zyskéw do zakladu w Modelu
Konwengji OECD i komentarzu przed 2010 r.*° Jak wskazuje praktyka
miedzynarodowa, administracje podatkowe w panstwach, ktore imple-
mentowaly do prawa krajowego AOA, czesto dokonuja rozszerzajacej
wyktadni wymogdw dotyczacych przypisania zysku do zaktadu w umo-
wach opartych na Modelu Konwencji OECD z 2008 r. i wersjach wcze-
$niejszych, w ten sposob, ze interpretuja je w Swietle koncepcji zawartej
w Modelu Konwencji OECD z 2010 r. lub przepiséw krajowych opartych
na tej ostatniej. Swiadcza o tym orzeczenia zagranicznych sadéw, ktore
rozstrzygaja spory pomiedzy podatnikami a organami podatkowymi
pojawiajace sie na gruncie wykfadni art. 7 ust. 2 uméw podatkowych
zawartych w latach siedemdziesiatych, u podstaw ktorych lezata jeszcze
poprzednia koncepcja zakladu jako odrebnej jednostki o ograniczonej

% P.K. Kepper, Die Implementierung des Authorised OECD Approach im nationalen
Recht, Hamburg 2017.
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niezaleznosci, a organ podatkowy stosowat na podstawie przepisow
krajowych retroaktywnie koncepcje AOA, ktéra zaklada nieograniczong
niezalezno$¢ zakladu i przypisanie mu funkgji, aktywow i ryzyka?. W li-
teraturze mozna znalez¢ opracowania prawnoporéwnawcze dotyczace
implementacji AOA do prawa krajowego, ktdre wskazuja na rozbiez-
nos¢ pomiedzy nowa koncepcja przypisania zyskow do zaktadu, wypra-
cowana przez OECD i znajdujaca odzwierciedlenie w prawie krajowym,
a trescia umow zawartych wiele lat temu. Polska wprowadzita zmiany
dotyczace przypisania zysku do zakladu w 2019 r. wraz ze zmianami
regulacji dotyczacymi cen transferowych i podmiotéw powiazanych.
Nowe regulacje krajowe traktujq zaklad nie jako czes$¢ przedsiebiorstwa
macierzystego, lecz jako odrebng jednostke, ktorej nadany jest status
osoby. Nie jest natomiast istotne, czy regulacje te wiernie odzwiercie-
dlaja AOA, czy tez w rozwiazaniach szczegétowych odbiegaja od nich.
Ocena prawidtowosci przypisania zysku do zakladu nie moze by¢ bo-
wiem oceniana w kontekscie zgodnosci przepiséw krajowych z Mode-
lem Konwencji OECD, ale w kontekscie zgodnosci z trescig konkretnej
umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Jezeli dana umowa
podatkowa nie zostata zmieniona zgodnie z AOA i zawiera wersje art. 7
sprzed 2010 r., to zastosowanie nowego prawa krajowego bardziej lub
mniej zblizonego do AOA, a sprzecznego z trescia odpowiedniego po-
stanowienia umowy, bedzie stanowilo treaty override. Jezeli natomiast
dana umowa zostala zmieniona i zawiera nowgq tres¢ art. 7 zgodna
z AOA, to zastosowanie normy krajowej, ktora nie databy sie pogodzic ze
zmieniona umowg takze byloby naruszeniem konstytucyjnego zakazu
treaty override. Jedynym stusznym podejsciem jest stosowanie w sytu-
acji przypisania zyskow do zakltadu przez organy podatkowe i sady
wyktadni zgodnej z prawem miedzynarodowym, ktéra polega na takiej
interpretacji przepisow krajowych, aby rezultaty wykladni nie prowa-
dzity do zastosowania normy prawa krajowego sprzecznej z norma pra-
wa miedzynarodowego. Oznacza to — w sytuacji wyboru - odrzucenie
hipotez interpretacyjnych charakteryzujacych sie taka sprzecznoscig®.
Nie oznacza to natomiast, ze do przypisania zysku do zaktadu nie nale-
zy stosowac przepisow krajowych, lecz w sytuacji gdy przepisow tych
nie da si¢ pogodzi¢ z umowa, czyli gdy konsekwencja ich zastoso-
wania bedzie odebranie podatnikowi korzysci umownej, pierwszenstwo
nalezy przyzna¢ umowie. Optymalnym rozwigzaniem bytaby zmiana
polegajaca na wprowadzeniu do polskich umoéw bilateralnych art. 7

2 H. Litwinczuk, Miedzynarodowe..., s. 239-240.
2 B. Brzezinski, Podstawy wyktadni prawa podatkowego, Gdansk 2008, s. 103.
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w brzmieniu Modelu Konwencji OECD z 2010 r. Obecnie jedynie pol-
sko-holenderska umowa o unikaniu podwojnego opodatkowania zosta-
fa zmieniona protokotem i zawiera juz nowa wersje przypisania zyskow
do zaktadu, zgodng z AOA?. Interpretacja pozostatych uméw powinna
by¢ dokonywana z poszanowaniem konstytucyjnej zasady pierwszen-
stwa umowy miedzynarodowej przed ustawq krajowa*.

5. Konkluzje

Zgodnie z polskim porzadkiem prawnym wynikajacym z art. 91
ust. 2 Konstytucji RP umowa miedzynarodowa ratyfikowana za
uprzednia zgodg wyrazona w ustawie ma pierwszenstwo przed usta-
wa, jezeli ustawy tej nie da si¢ pogodzi¢ z umowa. Dlatego tez organy
podatkowe i sady przy stosowaniu wykltadni prawa krajowego regu-
lujacego miedzynarodowe stany faktyczne objete umowa powinny te
zasade respektowacd. Nie zawsze jednak rozstrzygniecie, czy doszto
do kolizji normy miedzynarodowej i normy krajowej jest oczywiste,
o czym $wiadcza kontrowersje zwigzane z odbieraniem podatnikom
korzysci umownych na podstawie krajowych norm przeciwko unika-
niu opodatkowania. W praktyce zdarzaja si¢ jednak sytuacje bardziej
oczywiste, gdy normy krajowej, nawet zgodnej z postanowieniami
Modelu Konwencji OECD, nie da si¢ pogodzi¢ z umowa, chociazby
z tego powodu, Ze nie zostala ona jeszcze dostosowana do wczesniej
zmienionego modelu. Zastosowanie takiej normy krajowej nie moze
prowadzi¢ do pozbawienia podatnika korzysci wynikajacej z tresci
obowiazujacej umowy.
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