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Streszczenie

Zawirowania gospodarcze wywotane pandemig COVID-19 i wojng w Ukrainie ozywity debate nad mozliwoscia
przypisania strat podmiotom powigzanym petnigcym rutynowe funkcje. W praktyce stosowania przepiséw o cenach
transferowych uznawano podmioty rutynowe za izolowane od ryzyka rynkowego i uprawnione do relatywnie ni-
skiego, ale stabilnego zysku. Zmiana tego zalozenia i szersza alokacja strat do podmiotow rutynowych mogtaby
wpltynaé na miedzynarodowy podzial praw do opodatkowania. W artykule autor analizuje problem w kontekscie
miedzynarodowej polityki podatkowej, odwotujac sie do regulacji OECD' i historycznych zrodet koncepcji pod-
miotéw rutynowych.
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Abstract

Economic disruptions caused by the COVID-19 pandemic and the war in Ukraine have revived the debate on as-
signing losses to related entities performing routine functions. In transfer pricing practice, such entities have been
considered insulated from risk and entitled to a relatively low but stable profit. Revising this assumption to
broadly allocate losses to routine entities could impact the international distribution of taxing rights. The article
examines this issue in the context of international tax policy, referring to OECD regulations and the historical
origins of the routine entity concept.
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Zybale za wsparcie i cenne uwagi, ktdre przyczynity sie do
powstania artykutu. Wszelkie ewentualne btedy lub niescisto-
$ci pozostajg wytgcznymi btedami autora.

1. WSTEP

Pandemia COVID-19, wojna w Ukrainie i przediuzajgce
sie zawirowania gospodarcze sktonity przedsiebiorstwa wie-
lonarodowe (ang. multinational enterprise — MNE) i admini-
stracje podatkowe do weryfikacji stosowanych polityk cen
transferowych. Podjeto wiele prob dostosowania praktyki
ustalenia cen transferowych do nowej sytuacji. Wcigz jednak
budzg one istotne kontrowersje. W tancuchach wartosci do-
danej pojawiajg sie straty, ktére muszg zosta¢ alokowane do
poszczegolnych MNE. Watpliwosci budzi mozliwos¢ przypi-
sania strat MNE petnigcym rutynowe funkcje produkcyjne,

*

dystrybucyjne lub ustugowe. Odpowiedzi wymaga pytanie,
czy i w jakim zakresie podmioty petnigce funkcje rutynowe
mogg ponosic straty wynikajgce z czynnikow kryzysowych.
Problem ten bedzie przedmiotem sporow, ktorych wynik be-
dzie miat istotny wptyw na efektywnos¢ podatku dochodowe-
go. Posrednio bedzie tez oddziatywaé na funkcjonowanie
catej polskiej gospodarki. W artykule autor analizuje ten
problem z perspektywy zaréwno prawa podatkowego, jak
i polityki publicznej, wykorzystujgc narzedzia instytucjonali-
zmu historycznego.

2. MNE - UWAGI OGOLNE

MNE prowadzg docelowo dochodowg dziatalno$¢ jako
czes¢ wiekszej catosci gospodarczej — grupy przedsiebiorstw
wielonarodowych (grupa MNE). Grupy MNE czerpig zyski
z krajow, w ktérych wybrany MNE sprzedaje ustugi lub pro-
dukty klientom?. Zyski te sg osiggane dzieki dziatalnosci

W niniejszym artykule autor wyraza wtasne poglady, nie przedstawia stanowiska instytucji, ktorej jest pracownikiem.



roznych MNE w wielu krajach. Podziat tych zyskéw i wynika-
jacych z nich dochodéw pomiedzy poszczegdlne kraje umoz-
liwiajg regulacje dotyczgce cen transferowych?. Ich baze
stanowi zasada ceny rynkowej (ang. arm’s-length principle
— ALP). ALP zobowigzuje do podziatu dochodéw grupy MNE
miedzy MNE w taki sposdb, w jaki dochdd bytby podzielony
przez niezalezne przedsigbiorstwa*. Podziat nastepuje w wy-
niku realizacji transakcji kontrolowanej pomiedzy MNE na
warunkach zgodnych z ALP. Ma to umozliwi¢ wykazanie
dochodu tam, gdzie zostat wytworzony, i przeciwdziata¢ jego
sztucznemu przenoszeniu do jurysdykcji, w ktérych grupy
MNE nie prowadzg rzeczywistej dziatalnoscis.

Grupy MNE rozliczajg transakcje pomiedzy MNE w mo-
delach tworzonych na podstawie OECD Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administra-
tions (Wytyczne OECD w sprawie cen transferowych dla
przedsiebiorstw wielonarodowych oraz administracji podat-
kowych, dalej: Wytyczne OECD)®t. Opracowanie to ma w prak-
tyce charakter uniwersalny. Grupy MNE stosujg rozwigzania
oparte na Wytycznych OECD w wiekszosci krajow, w ktérych
dziatajg’.

Najczesciej opisywany jest model z pryncypatem?. Struk-
tura ta obejmuje pryncypata oraz grupe podmiotéw rutyno-
wych. Pryncypat to podmiot, ktéry podejmuje kluczowe decy-
zje i kontroluje kluczowe ryzyka. Podmioty rutynowe dziatajg
jako dostawcy ustug, zabezpieczeni i ,izolowani” od gtéwnych
ryzyk biznesowych®. Funkcje rutynowe moga dotyczy¢ pro-
dukcji (przetworcey, producenci prosci, producenci kontrakto-
wi), dystrybucji (agenci, dystrybutorzy o ograniczonych
funkcjach i ryzykach) oraz $wiadczenia ustug.

W modelu z pryncypatem dzieli si¢ wktady do tancucha
wartosci grup MNE na rutynowe i unikatowe (nierutynowe).
Wktady rutynowe generujg zyski rowne normalnym zwrotom
rynkowym. Wktady nierutynowe umozliwiajg uzyskanie zwro-
téw powyzej normy. Podmiotom rutynowym przypisywany jest
niewielki, ale staty zysk, z reguty ustalony z zastosowaniem
metody marzy transakcyjnej netto (ang. transactional net
margin method — TNMM). TNMM zaktada poréwnanie zysku
operacyjnego z transakcji kontrolowanej z zyskiem poréwny-
walnych podmiotéw. Zysk pozostaty po wynagrodzeniu pod-
miotéw rutynowych — zysk rezydualny — przypada MNE,
ktére wnoszg unikatowy wktad'0. Jezeli unikatowy wktad
wnosi kilka MNE, zysk rezydualny jest dzielony zazwyczaj
przy uzyciu metody podziatu zysku (ang. profit split method
— PSM). Modele zaktadajgce weryfikacje zyskdw podmiotow
rutynowych za pomocg TNMM sg obecnie podstawg rozliczen
cen transferowych grup MNE™.

Pandemia COVID-19, zaburzenia tancuchéw dostaw,
wojna w Ukrainie oraz nastepujgce po nich problemy gospo-
darcze inicjujg dyskusje o sposobie stosowania modelu
z pryncypatem. Pod wptywem czynnikéw kryzysowych wiele
dotychczas dochodowych grup MNE moze wykazywac¢ wie-
loletnie straty. Dyskutuje sie, czy zasadne jest przypisanie
podmiotom rutynowym zyskow, gdy cata grupa MNE ponosi
strate. Problem jest istotny, bo w Polsce dziatajg przede
wszystkim podmioty rutynowe. W artykule autor analizuje ten
dyskurs, traktujgc model z pryncypatem jako instytucje mie-
dzynarodowej polityki podatkowej i koncentrujac sie na przy-
ktadzie jednego z dominujgcych w polskim sektorze produk-

cyjnym profili funkcjonalnych podmiotéw rutynowych — pro-
ducenta kontraktowego'2.

Przyjeta hipoteza badawcza zaktada, ze model z pryncy-
patem i profil producenta kontraktowego to rozwigzania
prawne, ktére przyznajg prawo do zysku rezydualnego pan-
stwom, w ktérych lokalizowane s3g centra grup MNE. Panstwa,
w ktoérych dziatajg podmioty rutynowe, uzyskujg co do zasa-
dy niski, lecz stabilny dochdéd do opodatkowania. Uznanie,
ze pod wplywem czynnikow kryzysowych podmiot rutynowy
moze ponosi¢ straty lub osiggac¢ zyski nizsze niz przedziat
rynkowy, stanowitoby czesciowe odejscie od istniejgcego
paradygmatu.

Praca nie odnosi sie do problemu klasyfikacji MNE jako
podmiotéw rutynowych. Pomija rowniez zagadnienie sposobu
sporzgdzania analiz poréwnawczych oraz kwestie zmian
profili funkcjonalnych MNE dokonywanych pod wptywem
czynnikow kryzysowych.

3. PODSTAWA TEORETYCZNA

Interpretacja ALP wymaga zbadania jej historycznych
podstaw oraz wptywu, jaki mialy one na stosowanie tej zasa-
dy w strukturach podatkowych'®. Model z pryncypatem i pro-
fil producenta kontraktowego bedg traktowane jako instytucje
miedzynarodowej polityki podatkowej. Autor nawigzuje tutaj
do badan, ktére przyjmuja, ze instytucje cen transferowych
opisywane jezykiem ekonomicznym przyjmujg posta¢ neu-
tralnie brzmigcych pojeé¢, co czesciowo ukrywa fakt, ze sg
one efektem miedzynarodowej polityki podatkowej'.

Instytucje rozumiane bedg zgodnie z klasyczng definicjg
jako formalne lub nieformalne zasady gry w spoteczenstwie
lub jako wymyslone przez cziowieka ograniczenia, ktore
ksztattujg ludzkie zachowania®. Autor korzysta z aparatu
pojeciowego instytucjonalizmu historycznego. Nurt ten ana-
lizuje instytucje z perspektywy procesu historycznego. Insty-
tucje, w tym instytucje dotyczace cen transferowych, podle-
gajg stopniowym zmianom pod wptywem aktoréw'®. Tresc
instytucji pozostaje niejednoznaczna i podlega interpretacii,
debacie i kwestionowaniu. Aktorzy moga osiggac swoje cele,
wptywajac na interpretacje i egzekwowanie regut. Istotne jest
wiec nie tylko formutowanie regut, ale réwniez ich wdrozenie,
czesto przez innych aktoréw niz aktorzy formutujgcy reguty'”.

Aktorami ksztattujgcymi polityke dotyczaca cen transfero-
wych sg przede wszystkim administracje podatkowe oraz
grupy MNE. Wedtug niektérych badaczy to w interesie tej
drugiej grupy jest utrzymanie pewnej ,skalkulowanej niejed-
noznacznosci” istniejgcych instytuciji, ktéra pozwala na obro-
ne ich strategii podatkowych'®. Z uwagi na charakter bada-
nego zagadnienia, niezaleznie od sporéw w tym obszarze,
regulacje dotyczace cen transferowych beda traktowane jak
narzedzia alokacji dochodu. Wynika to rowniez z rosnagce;j roli
funkciji alokacyjnej i konfliktu dystrybucyjnego w dyskursie na
temat cen transferowych'®.

4. ROZWOJ TEORII PRODUCENTA
KONTRAKTOWEGO A ALOKACJA ZYSKU

Bazg dla powstania ALP i systemu cen transferowych byt
raport przygotowany pod kierownictwem Mitchella Carrolla
na zlecenie Ligi Narodow w 1933 r. (Raport Carrolla)®. Za-
ktadat on, ze nadwyzka zysku osiggana przez grupe MNE



ponad warunki rynkowe powinna by¢ opodatkowania tam,
gdzie podejmowane sg kluczowe decyzje biznesowe, a po-
nadto, ze mozliwe jest przypisanie centrum grupy MNE stra-
ty. Wskazywat, ze: ,Jezeli uznamy, ze rzeczywiste centrum
zarzgdzania, zwlaszcza jesli znajduje sie w gtdwnym zaktadzie
produkcyjnym, stanowi najbardziej istotng czes¢ przedsie-
biorstwa, najbardziej praktycznym podejsciem do problemu
jest przyznanie mu reszty zysku lub straty po alokacji na rzecz
kazdej zewnetrznej, drugorzednej jednostki wynagrodzenia
za Swiadczone przez nig ustugi na rzecz przedsiebiorstwa,
zgodnie z tym, co zostatoby zaptacone niezaleznemu przed-
siebiorstwu $wiadczgcemu takie ustugi”?'. Z tej perspektywy
ALP byta postrzegana jako narzedzie do zapewnienia, ze zysk
rezydualny pozostanie w panstwie siedziby grupy MNE?22
W doktrynie rozwigzanie to byto krytykowane. Wskazywano,
ze jest oparte na fatszywym zatozeniu, ze zyski wynikajgce
z integracji i przewag konkurencyjnych grup MNE moga by¢
zlokalizowane tylko w jednym miejscu. Zauwazono, ze pro-
wadzi to do nadmiernej alokacji zyskow do centréw grup MNE
i niedostatecznego wynagrodzenia lokalnych MNEZ,

Skutek w postaci mozliwos$ci przypisania zysku rezydual-
nego do jednego podmiotu z grupy MNE przyniosty juz pierw-
sze tzw. tradycyjne metody weryfikacji cen transferowych,
wdrozone w Stanach Zjednoczonych Ameryki (United States
of America — USA) w latach 60. XX w., tj. metoda koszt plus
i metoda ceny odprzedazy?*. Réwnoczesnie brak byto jednak
regut umozliwiajgcych alokacje zysku lub straty rezydualnej
do centrum grupy MNE zgodnie z koncepcjg Raportu Carrol-
la%.

Identyfikacje podmiotu uprawnionego do zysku rezydual-
nego, tzw. pryncypata, umozliwita dopiero tzw. teoria produ-
centa kontraktowego. Zostata zaproponowana w latach 80.
XX w. przez administracje amerykanskg (Internal Revenue
Service — IRS). IRS kwestionowata wynagrodzenia wyptaca-
ne zagranicznym MNE, utrzymywata bowiem, Zze przystuguje
im jedynie rutynowy zysk?. Stanowisko IRS bywato podwa-
zane przez sady, ktore byly skionne akceptowaé podziat zysku
rezydualnego pomiedzy MNE. Stato sie ono jednak podstawg
do powszechnego obecnie zatozenia, ze udziat MNE w zysku
grupy MNE powinien odpowiada¢ wartosci wktadow do tan-
cucha wartosci, a zysk rezydualny nie przystuguje MNE
wnoszgcemu wytgcznie wkiad rutynowy?. Podobnie jak za-
fozenia Raportu Carrolla — teoria producenta kontraktowego
miata zapewni¢, ze zysk rezydualny bedzie alokowany do
centrali grup MNE.

Administracja amerykanska zaproponowata wdrozenie
teorii producenta kontraktowego do regulacji dotyczgcych cen
transferowych w raporcie A Study of Intercompany Pricing
under Section 482 of the Code, opublikowanym w pazdzier-
niku 1988 r.2¢ Propozycja obejmowata wdrozenie metod,
ktére obecnie OECD i polskie regulacje opisujg jako TNMM
i PSM. Wspomniany raport zaktadat, ze powszechne zasto-
sowanie znajdzie pierwowz6r TNMM — metoda podstawowe-
go zwrotu rynkowego (ang. basic arm’s length return method
— BALRM). BALRM miata zapewni¢ rynkowy zwrot MNE
wytwarzajgcym rutynowy wktad i angazujgcym rutynowe
wartosci niematerialne. Ponadto miata by¢ stosowana po-
wszechnie, cho¢ brano pod uwage wyjatki. Miata tez np. nie
wystarcza¢ do ustalenia dochodu europejskiej MNE, posia-

dajacej unikatowy i cenny zespot wykwalifikowanych specja-
listdw, rozwijajgcy ztozony proces produkcyjny?°.

Podobnie jak obecne regulacje — omawiany raport zakta-
dat, ze zysk zalezy od ponoszonego ryzyka. Producent
o ograniczonych funkcjach i ryzykach miat osiggna¢ relatyw-
nie niski zysk. W uzytym przyktadzie producent ponosit ryzy-
ko zwigzane z inwestycjg w zaktady, wyposazenie i zapasy.
Ryzyko, ze produkt nie odniesie sukcesu, oraz zwigzany z tym
ryzykiem zysk przypisano pryncypatowi jako wtascicielowi
wartosci niematerialnych. Ryzyko marketingowe i powigzane
z nim zyski miaty by¢ dzielone pomiedzy witasciciela niema-
terialnych aktywéw produkcyjnych i podmiot zajmujacy sie
marketingiem. Raport ten zaktadat mozliwos¢ przypisania
producentowi ryzyka jakosci i ryzyka zwigzanego z kosztami
produkcji. Producent, ktéry obnizatby koszty lub dbatby o ja-
kos¢, rozwijajgc proces produkcji i tworzgc aktywa niemate-
rialne, mogtby otrzymaé dodatkowy zysk odpowiadajgcy
ponoszonym ryzykom®.

BALRM spotkata sie z krytyka ze strony OECD jako nie-
zgodna z ALP i trudna do zastosowania. Nierealistyczne
miato by¢ zatozenie, ze caty zysk rezydualny powinien byc¢
przypisany do MNE zarzadzajgcych aktywami niematerialny-
mi. Krytyka miata silne podtoze ekonomiczne. BALRM zarzu-
cano, ze doprowadzi do alokowania catego zysku rezydual-
nego do podmiotéw z USA3'. Co ciekawe, podobne zastrze-
zenia pojawity sie w USA. Zauwazano, ze BALRM spowodu-
je obnizenie zyskéw wykazywanych przez przedsigbiorstwa
zaktadane w USA przez grupy MNE pochodzace z Europy
i Japonii®2.

Po wielu modyfikacjach metody proponowane w omawia-
nym raporcie zostaty wprowadzone do regulacji amerykan-
skich w 1994 r.38 Rok p6zniej TNMM i PSM zostaty z pewny-
mi zmianami wigczone do Wytycznych OECD. Odbiciem obaw
panstw OECD przed utratg zysku rezydualnego byto ograni-
czenie stosowania nowych metod wytgcznie do sytuacji,
w ktdérych nie byto mozliwe zastosowanie metod tradycyjnych.

5. SKUTKI WDROZENIA TEORII PRODUCENTA
KONTRAKTOWEGO

Od potowy lat 90. XX w. rola TNMM i zwigzanego z nig
modelu z pryncypatem systematycznie rosta. Zjawiskiem
towarzyszgcym byto umowne pozbawienie ryzyk lokalnych
MNE petnigcych funkcje rutynowych?4. Usprawnienie metod
komunikacji i digitalizacja umozliwiaty podziat dziatalnosci
grup MNE na odrebne funkcje, ktore mogty by¢ przenoszone
do poszczegolnych MNE, takze z uwzglednieniem wysokosci
opodatkowania w poszczegdlnych krajach®. Izolacja lokal-
nych MNE od ryzyka byta powigzana z ograniczaniem auto-
nomii decyzyjnej lokalnych MNE (np. w sprawach takich, jak
marketing, ustalanie cen, utrzymywanie zapasoéw itp.).
W efekcie skutkowata ograniczaniem wysokosci i zmiennosci
wykazywanych zyskow?®.

Uwaza sie, ze alokacja zyskow oparta na rozréznieniu
migdzy zyskiem rezydualnym i rutynowym faworyzuje pod-
mioty uprawnione do zysku rezydualnego, tworzac efekt
,Klifu¥”. Dzia¢ sie ma tak, bo nadwyzka zysku, ktérg osigga
grupa MNE dzieki efektom synergii, nie jest dzielona pomie-
dzy poszczegolne MNE. Nadwyzka traktowana jako element
zysku rezydualnego jest przekazywana pryncypatowi®®. Zysk



rutynowy ma by¢ relatywnie nizszy, bo podmioty uznawane
za poréwnywalne w analizie porownawczej konkurujg przede
wszystkim przez ograniczenie ceny swoich ustug®. Model
z pryncypatem byt jednak akceptowany, poniewaz zapewniat
korzys$ci krajom rozwinietym (w ktérych dziataty centra grup
MNE) i oferowat pozostatym krajom kompromis miedzy do-
chodem a koniecznoscig przyciggania inwestycji zagranicz-
nych. Istotnym argumentem za ograniczeniem zysku pod-
miotow rutynowych byta ,ochrona” przed kluczowymi ryzyka-
mi biznesowymi zapewniana przez pryncypata*.

Alokacja zysku rezydualnego jest uzalezniona od alokacji
ryzyka. Dlatego zysk rezydualny podatny jest na przenosze-
nie do rajéw podatkowych w wyniku manipulacji postanowie-
niami umownymi przypisujgcymi ryzyko*2. Negatywny wptyw
niezgodnych z rzeczywisto$cig gospodarczg postanowien
umownych miata ograniczy¢ reforma prowadzona od 2013 r.
w ramach projektu OECD w sprawie przeciwdziatania erozji
bazy podatkowej i przenoszenia dochodu (ang. Base Erosion
and Profit Shifting Project; dalej: Projekt BEPS). Utatwit on
kwestionowanie sztucznych postanowien umownych. Jedno-
czesnie wprowadzit pojecie ,kreowania wartosci” (ang. value
creation), podkreslajgce wyrazone w Raporcie Carrolla zato-
zenie, ze dochod powinien by¢ opodatkowany w krajach,
w ktérych tworzona jest wartos¢. Krajami tymi sg panstwa
wysoko rozwiniete, w ktérych lokalizowane sg funkcje zarzad-
cze, badawczo-rozwojowe czy marketingowe*®. Kraje, w kto-
rych lokalizowane sa funkcje produkcyjne lub dystrybucyjne,
wcigz traktowane sg w tym ujeciu jako wnoszace proste
wkftady do tancucha wartosci. Caty czas otrzymujg wiec tylko
niewielkg cze$¢ zysku rezydualnego*.

Reakcja na problem odciecia wielu krajow od zysku rezy-
dualnego byly préby poszerzenia mozliwosci zastosowania
PSM w trakcie Projektu BEPS. PSM miataby sta¢ sie narze-
dziem do uzyskania przez panstwa siedziby podmiotéw ruty-
nowych praw do opodatkowania czesci zysku rezydualnego®.
W doktrynie wskazuje sie, ze — mimo pewnego poszerzenia
mozliwosci stosowania PSM — Projekt BEPS nie doprowadzit
do wdrozenia PSM w formie umozliwiajgcej tatwy udziat
w podziale zysku rezydualnego panstwom, w ktérym zlokali-
zowane sg podmioty rutynowe*t. W polskiej literaturze za-
uwazono jednak, ze nawet ograniczone poszerzenie zakresu
stosowania PSM stwarza ryzyko przypisania strat polskim
MNE*".

6. PODMIOTY RUTYNOWE A ALOKACJA STRATY
W DOROBKU OECD | ORZECZNICTWIE

Wytyczne OECD nie zawierajg jednoznacznej definicji
podmiotéw rutynowych. Nie przedstawia jej rowniez polski
ustawodawca, choé postuguje sie terminami dystrybutor
i producent o ograniczonych (lub rozbudowanych) funkcjach
i ryzykach w aktach wykonawczych*. Wedtug dokumentéw
Ministerstwa Finanséw podmiot rutynowy odpowiada za pro-
ste funkcje i nie wnosi zadnej unikatowej wartosci do trans-
akcji, ponosi przy tym ograniczone ryzyko*°. W polskim
orzecznictwie zostata sformutowana definicja producenta
kontraktowego. Wedtug Naczelnego Sadu Administracyjnego
(dalej: NSA) producent kontraktowy to przedsiebiorstwo pro-
dukujgce na zamoéwienie odbiorcy, ktéry co do zasady zobo-
wigzuje sie do zakupu wszystkich wytworzonych produktow®°.

Jego wynagrodzenie pokrywa koszty dziatalnosci i zapewnia
niewielki, ale stabilny zysk. Przeciwienstwem producenta
kontraktowego jest producent o rozbudowanych funkcjach
i ryzykach (ang. full-fledged manufacturer), ktéry ponosi pet-
ne ryzyko rynkowe. Poniewaz nie ma gwaranc;ji zysku i sprze-
dazy produktéw, narazony jest na straty®'.

Wytyczne OECD, opisujgc producenta kontraktowego,
postuguja sie przyktadem podobnym do zamieszczonego we
wspomnianym wyzej raporcie administracji amerykanskie;.
Pryncypat odpowiada za tancuch dostaw, okresla wymogi
techniczne i decyduje o wielkosci produkcji®2. Zysk zwigzany
jest przede wszystkim z ryzykiem wykorzystania mocy pro-
dukcyjnych i ryzykiem tancucha dostaw. Pryncypat kontrolu-
je te ryzyka oraz ponosi ich korzystne i niekorzystne konse-
kwencje. W efekcie ponosi koszty rozpoczecia i zakohczenia
dziatalnosci. Obcigzajg go tez konsekwencje materializacji
ryzyk, w tym braku mozliwosci pokrycia kosztéow statych,
odpisy lub koszty likwidacji. Wynagrodzenie producenta
uwzglednia jedynie ryzyko zwigzane z procesem produkc;ji®®.

Wytyczne OECD nie wykluczajg wprost przypisania strat
podmiotom rutynowym. Wskazujg, ze niezalezne przedsig-
biorstwo nie tolerowatoby strat przez nieskofnczony okres®,
a funkcje proste lub funkcje niskiego ryzyka nie powinny
generowac straty przez dtugi okres®. Nie wyjasniaja, co na-
lezy przez to rozumie¢. Cykle ekonomiczne sg raczej okolicz-
nosciami, ktére nalezy bra¢ pod uwage w analizie poréwnaw-
czej®®. Wytyczne OECD zaktadajg, ze z przyczyn biznesowych
zyskowna grupa MNE moze powierzy¢ MNE dziatalnosé¢
przynoszacg straty. Wskazujg jednak, ze niezalezne przed-
siebiorstwo Swiadczytoby takg ustuge za adekwatng zaptats.
Dlatego MNE wykonujgce na zlecenie dziatalnos¢ generuja-
cg straty powinno uzyskiwa¢ wynagrodzenie, ktére otrzyma-
toby przedsiebiorstwo niezalezne®’. Strata w tancuchu war-
tosci grupy MNE moze uzasadnia¢ przypisanie lokalnemu
MNE straty, jezeli jest on rozliczany za pomocg PSM. Ponie-
waz jednak model z pryncypatem ograniczat dostep podmio-
téw rutynowych do zysku rezydualnego i zwigzanego z nim
z ryzyka rynkowego, przypisanie im strat nie byto poczagtkowo
szeroko dyskutowane.

7. PODMIOTY RUTYNOWE A ALOKACJA STRATY PO
PANDEMII COVID-19

Dyskurs wskazujacy, ze straty grup MNE powinny by¢
przenoszone réwniez na podmioty rutynowe, pojawit sie
podczas kryzysu finansowego w 2009 r. Wéwczas przedsta-
wiano poglad, ze nie istnieje cos takiego jak podmiot catko-
wicie izolowany od ryzyka®. Krytykowano stanowisko tych
administracji podatkowych, ktére kwestionowaty zasadnos$¢
obcigzenia podmiotéw rutynowych wynikajgcymi z kryzysu
stratami catego tancucha wartosci®®. Réwnoczesnie wskazy-
wano, ze w praktyce rynkowej istniejg sytuacje podobne do
obowigzku zaptaty przez pryncypata wynagrodzenia produ-
centowi kontraktowemu, ktéry nie wykorzystuje mocy produk-
cyjnych. Podawano przyktad umow typu pay-or-take, zobo-
wigzujgcych do zaptaty wynagrodzenia takze w razie braku
odbioru towaru®®.

Po wybuchu pandemii COVID-19 w doktrynie sugerowano
tymczasowe odejscie od przyjetych modeli wynagrodzenia
i przyjecie, ze podmioty rutynowe w okresie ,suboptymalnej



dziatalno$ci” moga by¢ tymczasowo wynagradzane w mode-
lu ,koszt-minus” lub modelu zwrotu kosztéw®'. Rozwigzanie
takie miat uzasadnia¢ unikatowy charakter ryzyka pandemii,
czesciowo powodujgcego catkowity spadek sprzedazy. Wedle
tego stanowiska niepowtarzalne okolicznosci uzasadniaty
przypisanie producentowi kontraktowemu strat, nawet jezeli
ryzyko zwigzane z wykorzystaniem mocy produkcyjnych
ponosit pryncypai®.

Pod koniec 2020 r. OECD opublikowata Guidance on the
transfer pricing implications of the COVID-19 pandemic (Wy-
tyczne dotyczgce wptywu COVID-19 na ceny transferowe;
dalej: Wytyczne COVID-19)%. Wstrzymata sie jednak od
zdefiniowania ogolnej zasady, czy podmioty rutynowe mogg
ponosic¢ straty. Wedtug OECD taka okoliczno$¢ nie powinna
wynikaé z samego faktu oznaczenia podmiotu jako rutynowy
(ang. limited-risk) lub wypfacania stalego wynagrodzenia®.
Przyjeto, ze podmioty rutynowe mogg ponosi¢ strate przez
krotki okres®. Kluczowa miata byé alokacja ryzyka miedzy
stronami®. Przyktadowo zaktadano, ze rutynowy dystrybutor
moze ponosi¢ strate wynikajaca z ryzyka rynkowego lub ry-
zyka zapasow, jezeli to ryzyko byto do niego wczesniej przy-
pisane. Wskazywano, ze np. dystrybutor o ,ograniczonym
ryzyku” nie powinien ponosi¢ straty zwigzanej z realizacjg
ryzyka rynkowego lub innego istotnego ryzyka, jezeli nie
ponosit wczesniej takich ryzyk®”.

8. DYSKURS DOTYCZACY STRAT PODMIOTOW
RUTYNOWYCH W POLSCE

Dyskusje prowadzono rowniez w Polsce. W 2021 r. reko-
mendacje wydato Forum Cen Transferowych (dalej: FCT).
Jest to zespot opiniodawczo-doradczy przy Ministrze Finan-
sow (dalej: MF), w ktérym udziat z prawem gtosu biorg przed-
stawiciele biznesu, firm doradczych i organizacji zajmujacych
sie problematykg cen transferowych®. Rekomendacje FCT
stanowig zatem zasadniczo warto$ciowg merytorycznie opinie
strony pozarzadowe;j.

FCT nawigzywato do pogladu, ze podmiot rutynowy po-
nosi jakies$ ryzyka, chociaz w sposdb ograniczony. Przyjmo-
wato, ze podmiot o ograniczonym ryzyku moze ponosi¢
straty w krétkim okresie. Jezeli jednak nie ponosi ryzyka
zwigzanego z rynkiem lub innych ryzyk, ktére zmaterializo-
waly sie w wyniku pandemii, wowczas nie powinien ponosic¢
on strat wynikajgcych z materializacji tych ryzyk®. FCT suge-
rowato, ze istotne jest, ktéra strona, zgodnie z profilem funk-
cjonalnym, ponosita w danej transakcji ryzyko rynkowe.
Wskazywato, ze podmioty rutynowe majg ograniczong krot-
koterminowg ekspozycje na ryzyko rynkowe. Dtugoterminowa
ekspozycja obejmuje ryzyko zakonczenia transakcji z pryn-
cypatem i zamkniecia dziatalno$ci. Podmiot rutynowy ponosi
wedtug FCT dtugoterminowe ryzyko rynkowe materializujgce
sie w postaci likwidacji jego dziatalnoéci, np. w razie wyga-
szenia lub ograniczenia popytu ponizej progu nieoptacalno-
$ci’®. Jak sie wydaje, tutaj istnieje granica, w jakiej klasyczny
podmiot rutynowy jest eksponowany na ryzyko rynkowe.

Wydaje sie, ze rekomendacje FCT pozostajg bardziej niz
dokumenty OECD i Ministerstwa Finanséw otwarte na moz-
liwo$¢ ponoszenia strat przez podmioty rutynowe. Przyktady
FCT moga by¢ interpretowane rozszerzajgco. FCT sugeruje,
ze pozbawienie zysku rutynowego moze swiadczy¢ o niepo-

noszeniu ryzyka przez podmiot rutynowy. Producent kontrak-
towy nie ponositby ryzyka zwigzanego z COVID-19, jezeli
otrzymatby wynagrodzenie bez narzutu zysku (tzn. wytgcznie
jako zwrot kosztéw prowadzenia zaktadu)'. Jednoczes$nie
zdaniem FCT mozliwe jest wykazanie strat przez MNE rozli-
czajgcy sie za pomocg TNMM lub metody ceny odprzedazy,
jezeli porownywalne podmioty mogty w poréwnywalnych
okolicznosciach poniesé strate™.

Powyzsze przyktady mogag by¢ dyskutowane w Swietle
wydanego przez Ministerstwo Finanséw dokumentu pt. Wptyw
COVID-19 na ceny transferowe. Zbiér dobrych praktyk™.
Stwierdzono w nim, ze przypisanie podmiotowi rutynowemu
straty wynikajgcej z pandemii jest dopuszczalne w ,wyjagtko-
wych okolicznosciach, w krétkim okresie””*. Odpowiednio
straty bedgce nastepstwem alokacji nadzwyczajnych kosztow
pandemii mogg by¢ uzasadnione wytgcznie w krétkim okresie,
z wytgczeniem podmiotéw rutynowych?. Ponoszenie kosztow
nadzwyczajnych i strat ma by¢ nieuzasadnione m.in. wtedy,
gdy podmiot rutynowy przed pandemiag nie ponosit ryzyka
rynkowego lub innych znaczacych ryzyk’. Ponadto ,nie jest
rekomendowane” uwzglednianie podmiotdw ze stratg w ana-
lizie porownawczej podmiotéw rutynowych. Ministerstwo Fi-
nanséw wskazuje tez, ze poniewaz ich rentownos$¢ jest
zwykle ustalana na minimalnym poziomie, uwzglednienie
podmiotéw ze stratg mogtoby oznaczac, ze podmiot rutynowy,
mimo ograniczonych ryzyk, zrealizowatby strate’.

W kolejnych rekomendacjach z 2022 r. FCT zajmuje sta-
nowisko bardziej liberalne niz MF. Podmioty rutynowe majg
by¢ zdaniem FCT obcigzone ryzykiem alokacji czynnikéw
kryzysowych ,w odpowiednio mniejszym stopniu”, a straty
z niej wynikajgce mogg by¢ uzasadnione w krétkim czasie.
Stanowisko FCT pozostaje jednak zbiezne ze stanowiskiem
OECD i MF, wskazuje bowiem, ze przypisanie podmiotowi
rutynowemu skutkdw czynnikéw kryzysowych moze by¢ nie-
uzasadnione, jezeli wczesniej nie ponosit on znaczacych
ryzyk’s.

Opisana dyskusja znajduje odzwierciedlenie w sporach
podatkowych. Wojewddzki Sagd Administracyjny (dalej: WSA)
we Wroctawiu utrzymat w mocy decyzje, w ktérej organ stwier-
dzit, ze spadek zamoéwien w pandemii COVID-19 nie uzasad-
nia wykazania przez producenta kontraktowego zysku niz-
szego niz wynikajgcy z ustalonego za pomocg TNMM prze-
dziatu rynkowego™. Sgd zauwazyt, ze producent kontraktowy
wytwarzat wyroby bez ponoszenia istotnego ryzyka rynkowe-
go. Ryzyko zwigzane z koniunkturg, utratg klientow i sprze-
dazg wyrobéw miat kontrolowaé i ponosi¢ podmiot belgijski.
Dlatego cena transferowa powinna gwarantowac¢ — niezalez-
nie od czynnikdow zewnetrznych — pokrycie kosztéw i stabilny
zysk na poziomie rynkowym. Sad analizowat przy tym sytuacje
drugiej strony transakcji i stwierdzit, ze powigzany dystrybu-
tor w latach 2015-2020 wykazat wysokg rentownos$¢ i nie
odnotowat negatywnego wptywu pandemii. Skoro dystrybutor
nie odczut skutkéw pandemii, to nie zmaterializowato sie ry-
zyko rynkowe i nie mogto zmaterializowac sie ono u polskie-
go producenta.

9. WNIOSKI

W $wietle powyzszej analizy alokacja strat bedgcych
skutkiem kryzysow gospodarczych do podmiotéw powigza-



nych moze by¢ postrzegana jako wynik miedzynarodowej
polityki podatkowej i dyskusji o alokacji praw do opodatkowa-
nia grup MNE. Dominacja w obrocie modelu z pryncypatem
i profilu producenta kontraktowego moze by¢ postrzegana
jako wynik rozwigzan systematycznie wdrazanych przez
panstwa, w ktérych lokowane sg centra grup MNE. Model
z pryncypatem i profil producenta kontraktowego stanowig
w Swietle analizy historycznej instytucje bedgce rezultatem
dziatan aktorow miedzynarodowej polityki podatkowe;j. Insty-
tucje te majg charakter uniwersalny z punktu widzenia grup
MNE. Funkcjonujg wiec w pewnym zakresie niezaleznie od
ich zdefiniowania w ustawodawstwie danego kraju.

Model z pryncypatem i teoria producenta kontraktowego
stanowig istotny element dyskursu dotyczacego wtasciwej
alokacji praw podatkowych pomiedzy poszczegélne jurysdyk-
cje. Uzasadniajg alokacje ryzyk gospodarczych i zwigzanego
z nimi potencjatu zysku do okreslonych cztonkéw grup MNE
— pryncypatow. Z tego punktu widzenia przyjecie, ze podmiot
petnigcy wylgcznie rutynowe funkcje, wynagradzane przy
uzyciu TNMM, powinien ponosi¢ straty wynikajgce z materia-
lizacji zewnetrznych ryzyk, stanowitoby zmiane badanych
instytucji.

Badane instytucje mogg podlega¢ zmianom takze w wy-
niku dziatan podejmowanych pod presjg czynnikdw ekono-
micznych. Zmiany maja jednak charakter stopniowy i niejed-
nolity. Od lat 90. XX w. obserwuje sie proces pozbawienia
podmiotéw rutynowych funkcji decyzyjnych oraz ich izolac;ji
od ryzyka i zysku rezydualnego®. Jednoczes$nie od czasu
kryzysu finansowego z 2009 r. pojawia sie dyskurs szykujacy
uzasadnienia dla przypisania im strat. Oba procesy dziatajg
na niekorzys¢ krajow, w ktérych lokalizowane sg podmioty
rutynowe. Ich skutek na poziomie dokumentéw OECD i ad-
ministracji podatkowych pozostaje ograniczony. Zaktadajg
one wcigz, ze typowe podmioty rutynowe nie powinny pono-
si¢ strat, cho¢ dopuszczajg mozliwos¢ stosowania wyjatkow
wynikajgcych z okolicznosci faktycznych.

Stanowisko zakladajgce zasadniczo utrzymanie zyskéw
podmiotéw rutynowych réwniez w czasie kryzysu wydaje sie
uzasadnione w Swietle ztozerh modelu z pryncypatem. Przy-
pisanie niskich zyskow w okresie boomu gospodarczego i strat
w okresach kryzysu powodowatoby, ze podmioty rutynowe
nie miatyby szansy na prowadzenie rentownej dziatalnosci
w diuzszym okresie. Nie mozna postrzegac ,izolacji” od ry-
zyka jako przywileju podmiotéw rutynowych. lzolacja od ry-
zyka oznacza izolacje od prawa do zysku. Jednoczesnie
stuszne jest zatozenie, ze ryzyko rynkowe moze dotyczy¢
nawet typowego podmiotu rutynowego. Ze wzgledu na jego
ograniczong decyzyjno$c¢ zrealizuje sie ono dopiero w wypad-
ku ograniczenia lub zakonczenia dziatalnosci decyzjg grupy
MNE.

Nalezy pamieta¢, ze jednym z zatozen ALP jest oparcie
weryfikacji cen transferowych na analizie okolicznosci kon-
kretnej sprawy. Wytyczne OECD dajg zatem grupom MNE
i administracjom podatkowym niezbedng elastycznos¢ w do-
stosowaniu stosowanych rozwigzan do sytuacji konkretnego
MNE. Podmiot rutynowy, w tym producent kontraktowy, to
wcigz pewien model, ktéry nie zawsze odpowiada rzeczywi-
stemu rozkladowi ryzyk ponoszonych przez poszczegdlne
MNE uczestniczace w transakcji kontrolowanej?'. Z tego

punktu widzenia stusznie przyjmowane jest zatozenie, ze
przypisanie MNE ryzyka i straty lub obnizenia zysku ponizej
poziom rynkowy jest uzasadnione, jezeli juz wczes$niej to
ryzyko byto do tego podmiotu przypisane i uzyskiwat on z tego
tytutu udziat w zysku rezydualnym.
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