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Outsourcing suwerennosci podatkowej na przyktadzie
standardow cen transferowych

Outsourcing of tax sovereignty using transfer pricing standards as an example

The Westphalian definition of sovereignty has been well established over the centuries. However, in
the 21st century it gradually has become insufficient to explain relations between states and other
actors. In some spheres, hitherto regarded as attributes of sovereignty, we can see the slow but
systematic withdrawal of states from their law-making role. There are even phenomena known as
the privatization and outsourcing of sovereignty. This is also the case with finance and financial law.
Within it an area in which the role of the state and external organizations in creating norms that
determine the form of domestic regulations has been consistently evolving for several decades is
transfer pricing.
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Ewolucja prawa miedzynarodowego w XX i XXI wieku zachwiata utrwalong przez wieki westfalska
definicjg suwerennosci. Dostrzec mozemy powolne wycofywanie sie panstw ze sfer historycznie
uznawanych za ich atrybuty. Coraz odwazniej to podmioty zewnetrzne przejmuja realizacje niektd-
rych kompetencji paristwa. W takich sytuacjach wystepowa¢ moga zjawiska okreslane jako out-
sourcing i prywatyzacja suwerennosci. Procesy te dostrzegalne sg réwniez w podatkach i prawie
podatkowym. Dziedzing, w ktdrej od kilku dekad trwa konsekwentna ewolucja roli podmiotéw ze-
wnetrznych w tworzeniu norm determinujacych ksztatt przepisdw krajowych, s3 ceny transferowe.
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Wprowadzenie

Rewolucje w sferze prawa nadchodza tak cicho, ze nie s3 nawet zauwazane'.
Swiat drugiej potowy XX i poczatkéw XXI wieku charakteryzowal sie bardzo
szybkimi zmianami zaréwno w sferze gospodarki, jak i w sferze prawa®. W wyni-
ku globalizacji, rozwoju nowych technologii i ekspansji $wiatowych firm ponad-
narodowych powstaly nowe rozwigzania prawno-ekonomiczne, takie jak ceny

P. Drahos, Property Rights in Information: The Trade Paradigm, ,,Prometheus Critical
Studies in Innovation” 2008, nr 16, s. 245-248.
E. Snyder, Globalisation and the Law in the 21st Century [w:] The Blackwell Companion
to Law and Society, red. A. Sarat, Blackwell 2014, s. 624-640.
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transferowe. Zmianie ulegly tez historycznie utrwalone definicje poje¢, w tym
definicja suwerennosci panstwa.

Swiatowe standardy cen transferowych oparte s3 w duzym stopniu na wzor-
cach stworzonych przez jedng organizacje miedzynarodowa — Organizacje
Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju (Organization for Economic Co-opera-
tion and Development, OECD). Rozwigzania opracowywane przez ekspertow
tej organizacji inkorporowane sg w sposob bardziej lub mniej bezposredni,
jednak z zachowaniem wlasciwych procedur legislacyjnych, do systemow
prawnych poszczegdlnych panstw. Cho¢ OECD zrzesza jedynie 38 czlonkdw,
a tworzone przez nig wytyczne dotyczace cen transferowych nie sg wigzace na-
wet dla nich, to jednak jej rekomendacje uznawane sg (czesto bezkrytycznie)
za jedyne wlasciwe i bez istotnych sprzeciwéw wprowadzane do prawa krajo-
wego. Wspolczesne regulacje cen transferowych tworza aksjologicznie spdj-
ny system. Jest on generalnie oceniany jako sprawiedliwy i efektywny. Jednak
fakt, ze rozwigzania tworzone sa wlasciwie wylacznie przez jeden podmiot,
bez wplywu lub z ograniczonym wplywem panstw stosujacych je, a takze fa-
two$¢, z jakg wzorce te sg przyjmowane do prawa krajowego, nasuwa pytania
o ich wplyw na suwerennos¢ tych panstw. Celem artykutu jest zbadanie, czy
istniejace mechanizmy tworzenia i recepcji regulacji cen transferowych po-
twierdzaja w danym zakresie wystepowanie zjawisk outsourcingu suwerenno-
$ci podatkowe;.

W badaniach wykorzystano metode teoretyczno-prawna stuzacg do analizy
pogladéw doktryny oraz przedstawienia i skonfrontowania pogladow przedsta-
wicieli gléwnych nurtéw polemicznych dotyczacych badanego zagadnienia. Po-
mocniczo zastosowano metody: logiczno-jezykowa i dogmatyczno-prawng.

Wspotczesne rozumienie suwerennosci

Suwerenno$¢ to nieodlaczny atrybut panstwa, uznawany za najbardziej chro-
nione dobro powigzane z niepodlegloscig i autonomig®. Jest to takze jedno
z podstawowych poje¢ prawa miedzynarodowego®. Miedzynarodowy porzadek
prawny wymaga, aby ,wszelkie jego reformy uwzglednialy problem suwerenno-

$ci panstw”. Miedzy badaczami istnieje konsensus uznajgcy istotne znaczenie

> A. Monarcha-Matlak, Kilka uwag o suwerennosci [w:] Koncepcje suwerennosci, red.

I. Gawlowicz, I. Wierzchowska, Warszawa 2005, s. 19.

Nalezy zaznaczy¢, ze suwerenno$¢ jest zdaniem niektérych badaczy kategorig poli-
tyczng, a nie prawna, R. Domingo, The New Global Law, Cambridge 2011, s. 54.

L.C. Gomez, Transcending ,Tax” Sovereignty and Tax Standardization: Three Que-
stions, ,Yale Journal of International Law” 2020, s. 205.
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suwerennoéci dla panstw®. Jednak w poczatku XXI wieku brak jest zgody co do
tego, jak rozumie¢ to pojecie i gdzie przebiegaja jego granice’.

Od pokoju westfalskiego suwerenno$¢ pojmowano jako wylacznos¢ wladz-
twa panstwa (w praktyce wladcy) nad terytorium i jego mieszkaricami. W tym
duchu tworzone bylo tradycyjne ujecie tego pojecia stanowiace, ze suwerennos$é
oznacza ,konstytucyjna niezalezno$¢ oraz zdolnoé¢ do decydowania o zakre-
sie wlasnej kompetencji’, a takze ,brak podporzadkowania innej, nadrzednej
wladzy”®. Na suwerennoé¢ sktadata sie samowladno$¢ (rozumiana jako prawna
niezaleznos$¢ od innych podmiotéw prawa miedzynarodowego) i catowtadnos¢
(mozliwoé¢ realizacji wszystkich kompetencji)®. Kelsenowska teoria mowila
wprost o wlasnosci porzagdku normatywnego'®. Coraz czeéciej jednak ujecie ta-
kie uznaje sie za archaiczne'".

Zmiany definicji zachodza ,pod wplywem integracji i globalizacji’*?.
W zwigzku z tymi procesami w sferze politycznej i gospodarczej indywidualne
panstwa tracg swoje znaczenie, a prawo krajowe przestaje by¢ jedynym zrédlem
norm"’. Pafistwa godzg sie na przenoszenie kompetencji bedacych wyrazem su-
werenno$ci na poziom miedzynarodowy'*. We wspotczesnym dyskursie teorii
panstwa i prawa coraz silniej do glosu dochodzi koncepcja ,,suwerennosci po-
dzielonej” (divided sovereignty), czyli dobrowolnego zrzeczenia si¢ pewnej cze-
$ci wykonywania suwerennosci na rzecz wspolnot zewnetrznych'®. Wynika to
z uznania zalezno$ci miedzy panstwami i innymi interesariuszami za tak istotne,

¢ M. Cichocki, Rozwazania o suwerennosci na stulecie niepodlegtosci Polski, ,,Przeglad

Dyplomatyczny” 2018, nr 4, s. 22-28.

I. Wakuluk, Nowe ujecie suwerennosci panistw w naukach prawnych i ekonomicznych,
»Oeconommia Copernicana” 2011, nr 2, s. 43-54.

J. Symonides, Paristwo w procesie globalizacji [w:] Patistwo w teorii i praktyce stosun-
kow miegdzynarodowych, red. M. Sulek, J. Symonides, Warszawa 2009, s. 172.

T. Lo$-Nowak, Wstep do teorii stosunkéw miedzynarodowych, Poznan 1999, s. 127.
M.S. Dybowski, M. Romanowski, Préba interpretacji koncepcji prawa globalnego,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2014, nr 4, s. 45.

S. Butler, Believing is seeing: Normative consensus and the crises of institutional multi-
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lateralism [w:] The crisis of multilateral legal order, red. L. Gruszczynski, M. Menkes,
V. Bilkova, P.D. Farah, Nowy Jork, 2023.

W. Laczkowski, Suwerennosé prawodawcy paristwowego w sprawach finansowych [w:]
Nauka prawa finansowego po I dekadzie XXI wieku. Ksigga pamigtkowa dedykowana
Profesorowi Apoloniuszowi Kosteckiemu, red. I. Czaja-Hliniak, Krakow 2012, s. 230.

> ]. Stark, Law for Sale, Oxford 2019, s. 176.

' S. Sala, Wplyw proceséw globalizacji na suwerennos¢ paristwa [w] Europa od Atlantyku
do Pacyfiku, red. L. Sykulski, Czgstochowa 2013, s. 17.

N. McCormick, Questioning Souvereignty. Law, State and Nations in the European
Commonwealth, Oxford 2001, s. 132-133.

12

15



28

ZESZYTY PRAWNICZE = 4(80) 2023

»16

,»ze polityki panstw muszg podlega¢ odgornej koordynacji, aby byly efektywne™°.
Koordynacja taka musi prowadzi¢ do ograniczania suwerennos$¢ poszczegdlnych
panstw.

Jeszcze dalej posuwaja si¢ tworcy koncepcji, wedtug ktorej suwerennos¢ pan-
stwa nie jest automatycznym uprawnieniem, a wynika z poszanowania przez
nie (w szczegdlnosci w stosunku do wlasnych obywateli) okreslonych przez
wspolnote miedzynarodowg kryteriéw normatywnych'’. Stycha¢ tez glosy
w ogole odrzucajgce imperatyw suwerennos$ci, uznajace jg za ,zorganizowang
hipokryzje™*®.

Dostrzega sie przy tym istnienie krajow ,,hegemondw”, ktdre nie godza sie na
ograniczanie swojej suwerennosci. Przykladem jest USA, cho¢ nawet w tym pan-
stwie pojawiajg sie krytyczne glosy sugerujace, ze niektdre dziatania inicjowane
przez rzad prowadza do prywatyzacji suwerennosci'’.

Ewolucja koncepcji suwerennosci podatkowej

Suwerenno$¢ podatkowa byta historycznie traktowana jako jeden z podstawo-
wych atrybutéw suwerennosci panstwa®’. Pojmowano ja jako wylaczne prawo do
naktadania obcigzen fiskalnych na podmioty podlegajace jurysdykeji panistwa®'.
To ono samodzielnie powinno decydowac o formie podatkéw, ich zakresie i wy-
soko$ci*’. Przez wieki uznawano ten imperatyw za ,kamien wegielny umowy
spotecznej, na ktdrej zbudowano gmach demokracji”*’. Jednak w ciggu ostat-
nich dekad sytuacja si¢ zmienita. Zdaniem badaczy tylko nieliczne kraje ciesza
sie jeszcze ,prawie absolutng” suwerennoscig przy ustalaniu przepiséw podat-

R.O. Keohane, A. Underdal, The west and the rest in global economic institutions [w:]
Governing the global economy, red. D.H. Claes, C.K. Knutsen, Nowy Jork 2011, s. 51.
7" L. Henkin, That ,S” Word: Sovereignty, and Globalization, and Human Rights, Et Ce-
tera, ,Fordham Law Review” 1999, nr 1, s. 1-15.

S. Adelman, Cosmopolitan Sovereignty [w:] Cosmopolitan justice and its discontents,
red. C.M. Bailliet, K.E. Aas, Nowy Jork 2011, s. 23.
Https://assets.americafirstpolicy.com/assets/uploads/files/the-biden-administra-
tions-proposed-minimum-tax.pdf [dostep 14 kwietnia 2023 r.].

**]J.C. Sharman, Seeing like the OECD on Tax, ,New Political Economy” 2012, nr 1, s. 18.
> L. van Apeldoorn, BEPS, tax sovereignty and global justice, ,Critical Review of Inter-
national Social and Political Philosophy” 2018, nr 4, s. 478-499.

>*  D. Alontseva, O. Lavrishcheva, The Tax Policy of The Republic of Bulgaria As A De-
structive Factor for State System Development [w:] Tax Sovereignty and the Concept of
Fiscal Rule-Making in the Countries of Central and Eastern Europe: Conference Pro-
ceedings, Woronez 2018, s. 15-26.

R. Woodward, The evolution of the international corporate tax regime, 1920-2008,
s. 23, https://www.scinapse.io/papers/2892108471?scnpsmid=klipka002@gmail.com.
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kowych?*. Dostrzega si¢ co najmniej trzy istotne ograniczenia suwerennosci po-
datkowe;j.

Po pierwsze, fiskalne aspekty globalizacji, a w szczegdlno$ci konkurencja po-
datkowa miedzy panstwami, zjawisko rajow podatkowych i niemoznos¢ opodat-
kowania dochodéw z dziatalnosci e-commerce?®. Latwo$¢ ucieczki przed opo-
datkowaniem powoduje elastyczno$¢ panstw w podejsciu do danin, wymuszajac
rezygnacje z cze$ci dochodow podatkowych przez oferowanie ulg lub obnizki
stawek podatkowych?®. Rzady tracg dochody, ktére sie im nalezg wedtug histo-
rycznego modelu (co uznaje si¢ za naruszenie ich suwerennosc).

Po drugie, na ograniczenie suwerennosci wpltywa oddzialtywanie innych
podmiotéw. Uznawanie decyzji zagranicznych dotyczacych danin staje si¢ coraz
szerzej akceptowang praktyka®”. Podatki to sfera, w ktérej widoczna jest ,ak-
tywno$¢ sadow i indywidualnych sedziéw poszukujacych uzasadnienia wyrokéw
poza wlasnym, krajowym systemem prawnym”*®. Ze szczegélna sita dotyczy to
miedzynarodowego prawa podatkowego, w ktérym brak jednego, wiodacego
osrodka decyzji interpretacyjnych, a wykladnie ksztattuje ,,praktyka orzecznicza
znacznej liczby sadow krajowych wielu panstw”?’. Badacze zwracajg uwage, ze
nawet w USA miniona dekada charakteryzowata si¢ bardzo szybkim wzrostem
wplywu dorobku miedzynarodowego orzecznictwa podatkowego na rozstrzyg-
niecia sagdéw krajowych®.

Po trzecie, tworzenie standardow przez organizacje migdzynarodowe (OECD,
WTO, UE) i ich globalna recepcja®'. Tego rodzaju podmioty opracowujg standar-
dy umoéw o unikaniu podwojnego opodatkowania, cen transferowych, zasad ra-
chunkowosci, etc. Rozwigzania podatkowe UE s3 tak powszechnie nasladowane

** 1. Pak, International Finance and State Sovereignty: Global Governance in the Inter-

national Tax Regime, ,,Annual Survey of International and Comparative Law” 2004,
t. 10, s. 187-194.
> Ibidem.
¢ R.S. Avi-Yonah, Globalization, Tax Competition, and the Fiscal Crisis of the Welfare
State, ,Harvard Law Review” 2000, t. 113, nr 7, s. 1573-1676.
S. Dorigo, Mutual Recognition versus Transnational Administration in Tax Law: Is
Fiscal Sovereignty Still Alive?, ,Review of European Administrative Law” 2020, nr 3,
s. 109-133.
W. Hoff, Kosmopolityczna emancypacja sedziéw, ,Krytyka Prawa” 2014, nr 1, s. 36.
B. Brzezinski, Prolegomena do problematyki wyktadni miedzynarodowego prawa po-
datkowego, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2021, nr 3, s. 25.
M. Hearson, T. Tucker, An Unacceptable Surrender of Fiscal Sovereignty”: The Neo-
liberal Turn to International Tax Arbitration, ,Perspectives on Politics” 2023, nr 1,
s. 225-240.
Zagadnienie suwerenno$ci panstw w ramach UE jest ztozone i wychodzi poza ramy
artykutu. UE potwierdza, Ze mozliwe jest pogodzenie sie panstw z ograniczeniem su-
werennosci fiskalnej i jednoczesne ich (w miare) sprawne funkcjonowanie.
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przez kraje nie bedace jej cztonkami, ze nadano temu zjawisku specjalng nazwe:
»efekt luksemburski™?.

Konieczno$¢ ograniczania suwerennoéci fiskalnej uzasadnia si¢ wzajemnymi
powigzaniami i znaczeniem globalnym decyzji poszczegoélnych panstw dla pozo-
statych interesariuszy (w tym innych panstw)*. Przywoluje si¢ przy tym przykta-
dy $wiatowych kryzyséw wywolanych przez dziatania lub zaniechania przypisy-
wane konkretnym krajom®*. W konsekwencji cze$¢ badaczy (m.in. L.C. Gomez)
twierdzi, Ze suwerenno$¢ panstw w zakresie podatkow juz nie istnieje i, co wig-
cej, istnie¢ nie moze®. Jezeli panstwa chcg jg pielegnowac, to powinny to czy-
ni¢ przez aktywny udzial w pracach i inicjatywach miedzynarodowych organiza-
cji*®. Zatem suwerenno$¢ podatkowa miataby sie realizowad przez partycypacje
w opracowywaniu globalnych standardéw i zasad®.

Interesujacy teorie przedstawil T. Rixen. Badacz ten zwrdcit uwage, ze zrze-
czenie si¢ suwerenno$ci podatkowej na arenie miedzynarodowej oznaczaloby
rezygnacje z bardzo istotnego atrybutu panstwowosci’®. Zaproponowal zatem
rozréznienie suwerennosci de iure i suwerennosci de facto®®. Ta pierwsza wyra-
za si¢ pozostawieniem panstwu formalnego prawa do decydowania o daninach
publicznych i stanowi podstawe do faktycznego, ,,dobrowolnego” (bo w ramach
suwerennosci de iure) ograniczenia czeéci suwerennych uprawnien. W ramach
suwerennosci de facto panstwo godzi si¢ (a priori) akceptowaé dominacje global-
nie wypracowanych regul. Elementy takiego podejscia dostrzegalne sg juz w po-
wszechnie uznawanych zasadach podatkowych (przykladowo w pojeciu nexus
- lacznika podatkowego).

2 L. Faulhaber, The Luxembourg Effect: Patent Boxes and the Limits of International Co-
operation, ,Minnesota Law Review” 2017, nr 101, s. 1641-1702.

** J. Rodden, On the Migration of Fiscal Sovereignty, ,,Political Science & Politics” 2004,

nr 3,s.427-431.

Sugeruje sie, ze upadki instytucji finansowych w USA w roku 2008 byly wynikiem

niskiej sprawnosci amerykanskich mechanizméw nadzoru, a ich negatywne skutki

byty odczuwalne na calym $wiecie.

L.C. Gomez, Transcending, op. cit., s. 211.

P. Dietsch, Catching capital. The ethics of tax competition, Nowy Jork 2015, s. 6.

A-M. Slaughter, Sovereignty and Power in a Networked World Order, ,,Stanford Jour-

nal of International Law” 2004, nr 40, s. 285-87.

T. Rixen, Tax Competition and Inequality: The Case for Global Tax Governance, ,Glob-

al Governance: A Review of Multilateralism and International Organizations” 2011,

nr 4, s. 447.

* T. Rixen, Institutional Reform of Global Tax Governance: A Proposal [w:] Global Tax
Governance. What's Wrong with it and How to Fix it, red. P. Dietsch, T. Rixen, Colches-
ter 2015, s. 329.
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Outsourcing suwerennosci podatkowej

Jak zauwaza J. Kranz, ,panstwo definiujemy dzi$ nie przez ilo$¢ posiadanych
kompetenciji, lecz przez jakosciowy charakter wladzy — suwerennos¢ jest zatem
pojeciem jako$ciowym, a nie ilo§ciowym™°. Imperatyw ten prowadzi do ko-
niecznoéci poszukiwania rozwigzan najwyzszej jakoéci. Uzasadnia on sieganie
po wzorce zewnetrzne, opracowane przez wspdlnote miedzynarodowy ,wtasnie
po to, by unika¢ konieczno$ci stosowania krajowych srodkéw zaradczych’, kto-
re w domniemaniu mogg by¢ nizszej jakosci*'. Standardy ponadnarodowe cie-
szg si¢ dobra reputacja i majg walor obiektywnosci. Stad ich szeroka akceptacja
i szybkie rozprzestrzenianie si¢ praktyki inkorporowania wzoréw i rozwigzan
podatkowych wypracowywanych poza panstwami. W efekcie dopuszcza sie, ze
tworzenie prawa jest ,,po cichu zlecane na zewnatrz”**. Prowadzi to do zjawisk
okreslanych w literaturze anglojezycznej jako outsourcing i prywatyzacja suwe-
rennosci®’. Zjawisko outsourcingu wystepuje, gdy kompetencje pafistwa realizuja
wszelkie podmioty zewnetrzne (zardwno prywatne, jak i nie prywatne, np. Unia
Europejska)**. Szczegdlng form outsourcingu suwerennosci jest jego prywatyza-
cja. O prywatyzacji suwerennosci mowimy, kiedy podmioty prywatne przejmuja
niektére kompetencje panstwa*®. Nie ma przy tym potrzeby precyzyjnego defi-
niowania pojecia podmiot prywatny w danym kontekscie. Przyjmuje sie, ze jest
nim kazdy podmiot nie bedacy ,,emanacjg woli panstw” (podmioty oderwane
od panstw)*®. Prywatyzacja i outsourcing suwerennosci moga przybiera¢ forme
okreslang jako pooling, czyli zbiorowa akceptacja przez grupe panstw rozwiazan
opracowywanych przez miedzynarodowe instytucje, z intencjg potencjalnej glo-
balnej recepcji®’.

Badania P.B. Stephana wskazuja na kilka przyczyn wystepowania tych zjawisk
w sferze migdzynarodowe;j. Sa to:
*° . Kranz, Pojecie suwerennosci we wspélczesnym prawie migdzynarodowym, Warszawa
2015, 5. 227.
S. Chesterman, Globalization Rules: Accountability, Power, and the Prospects for Global
Administrative Law, ,,Global Governance” 2008, nr 14, s. 43.
D. Lee, Defining the Rights of Sovereignty, ,,American Journal of International Law”
2021, nr 3, s. 322.
* Ibidem, s. 322-327.
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Przez kompetencje nalezy rozumie¢ ,,okre$long prawem moznos¢ (zdolno$¢) wyko-
nywania wladzy publicznej wobec okreslonych podmiotéw, przedmiotéw lub sytua-
¢ji’, J. Kranz, Pojecie, op. cit., s. 28.

E. Mégret, Are There ,Inherently Sovereign Functions” in International Law?, ,,Ameri-
can Journal of International Law” 2021, nr 3, s. 452-492.

W. Hoft, Unia Europejska wobec kosmopolityzmu prawnego, ,Studia Europejskie”
2014, nr 3,s.73.

* D. Lee, Defining, op. cit., s. 322.
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= wieksza gotowos¢ panstw do rozwigzywania probleméw za pomocg instru-
mentéw multilateralnych, bardziej efektywnych niz umowy dwustronne,

= gotowo$¢ do traktowania przez krajowe organy stosujace prawo opinii orga-
nizacji miedzynarodowych jako zrédla prawa migedzynarodowego,

= wzrastajaca aktywno$¢ i orzecznictwo trybunaléw powstalych do egzekwo-
wania prawa miedzynarodowego®®.

Zainteresowanie badaczy prawa podatkowego koncentruje sie gtéwnie na
outsourcingu rozstrzygania sporéw. Jednak co najmniej rownie istotnym za-
gadnieniem jest outsourcing procesu tworzeniem prawa. Zjawisko to nasilito
sie w drugiej potowie XX wieku wraz z ekspansja transgraniczng firm. Prag-
matyzm i che¢ eliminacji ryzyka byly motywacja do rozpoczecia opracowy-
wania uniwersalnych modeli rozwigzywania miedzynarodowych problemow
podatkowych. Za pierwsze sukcesy uzna¢ nalezy stworzenie modeli uméw
o unikaniu podwojnego opodatkowania oraz standardéw cen transferowych.
Ich powodzenie zachecilo organizacje miedzynarodowe do podjecia dzialan
ukierunkowanych na zwalczanie zjawiska rajow podatkowych. W tym wypad-
ku skuteczno$¢ proponowanych rozwigzan byta ograniczona*’. Kolejne wazne
inicjatywy to projekt Base Erosion Profit Shifting (BEPS) bedacy obecnie w fi-
nalnej fazie oraz inicjatywa GLoBE (Global Anti Base Erosion Model Rules)*.
Trwajg proby opracowania regulacji globalnych zagadnien podatkowych, takich
jak jednolite zasady opodatkowania dochodéw z dzialalnosci e-commerce oraz
(to raczej kwestia przyszto$ci) wprowadzania podatkdéw swiatowych (np. podat-
kéw ekologicznych).

Niewatpliwie jednym z najbardziej spektakularnych sukcesow regulacji, ktore
powstaly w organizacji miedzynarodowej i stosowane sg globalnie, sa standardy
cen transferowych.

Standardy cen transferowych — zrodta i przyczyny
recepcji Swiatowej

Regulacje cen transferowych dotycza transakcji miedzy podmiotami powigza-
nymi. W transakcjach takich istnieje mozliwos$¢ stosowania przez podatnika cen
innych niz rynkowe, co moze wplyna¢ na zanizenie podstawy opodatkowania.
Jest to zjawisko niepozadane i wltadze podatkowe stosuja wiele specjalistycznych
metod do weryfikacji cen stosowanych miedzy podmiotami zaleznymi. Meto-
dy te sg czescig zlozonego miedzynarodowego systemu standardow cen trans-
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P.B. Stephan, Privatizing International Law, ,Virginia Law Review” 2011, nr 7, s. 1594.
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ferowych. Standardy zostaly stworzone przez OECD®'. Organizacja ta w latach
60. ubiegtego wieku opracowata zestaw regul majacych stuzy¢ jako model do
stosowania w krajach chcacych uregulowac to zagadnienie®. Przez kilka dekad
funkcjonowania pierwotny wzorzec byt poddawany kilku modyfikacjom. Regu-
larnie powstaja kolejne materialy doprecyzowujace techniczne szczegoty rozwia-
zan. Do konca XX wieku model ten stal si¢ wzorcem globalnym. Dzi$ standardy
sa powszechnie stosowane, a wypromowanie rozwigzan alternatywnych nie wy-
daje si¢ juz mozliwe. Probe stworzenia konkurencyjnego modelu podjeta ONZ.
Jednak jej propozycja niewiele rézni sie¢ od wzorca OECD i nie budzi szerszego
zainteresowania.

Recepcja standardow globalnych do prawa krajowego odbywa sie dzigki sy-
stemowi mechanizmow i sieci wzajemnych powigzan prawnych, ekonomicznych
oraz politycznych®. Tak jest tez w przypadku cen transferowych. Na $wiatowy
sukces projektu OECD wplyneto kilka czynnikéw. Model powstal w idealnym
momencie. W drugiej polowie XX wieku problematyka cen transferowych sta-
wala sie coraz bardziej istotna, a zaden inny dokument o zblizonym charakterze
wtedy jeszcze nie istnial. Wytyczne OECD maja charakter uniwersalny. Skiero-
wane sg zaréwno do podatnikéw, jak i do administracji podatkowych panstw.
Moga by¢ wykorzystane przez kraje rozwinigte i rozwijajace si¢. Zawieraja mate-
riaty wspierajace wielkie miedzynarodowe korporacje i mate firmy. Organizacja
przyktada bardzo duza wage do strony merytorycznej i jakosci rozwigzan.

Do promocji swojego modelu OECD stosuje dobrze przemyslang strategie
z wykorzystaniem narzedzi soft law**. PodkreSla sig, ze akceptacja standardow
wigze si¢ z korzy$ciami, a odmowa - z ich utratg (konsekwencje pozytywne
i negatywne)**. Dla krajéw decydujacych sie na wprowadzenie standardéw ofe-
rowane sg atrakcyjne pakiety pomocowe. Udostepnia sie finansowanie, narze-
dzia informatyczne, szczegétowe programy dzialan, doradztwo, szkolenia i na-
wet zasoby kadrowe. Konsekwencje pozytywne to takze:
= mozliwo$¢ uzyskania gotowych rozwigzan skomplikowanych zagadnien po-

datkowych; pozwala to zaoszczedzi¢ czas i srodki, a takze unikna¢ wewnetrz-

nych sporéw dotyczacych wyboru wlasciwego rozwigzania oraz naciskow

i lobbingu,

! Charakter i formuta OECD dziatania pozwala na uznanie jej za organizacje prywatna.

> Https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-

-multinational-enterprises-and-tax-administrations-20769717.htm [dostep 14 kwiet-

nia 2023 r.].

> A-M. Slaughter, A new world order, Princeton 2004, s. 5in.

% A. Christians, Sovereignty, Taxation, and Social Contract, ,Legal Studies Research Pa-
per Series, Paper” 2008, nr 1063, s. 19.

> H. Gribnau, Improving the Legitimacy of Soft Law in EU Tax Law, ,Intertax” 2007,
nr 1,s. 30-44.
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= aktualizacje, czyli otrzymywanie gotowych rozwigzan nowych problemodw,

= usprawnienie rozstrzygania wzajemnych sporéw i ewentualnych sytuacji
konfliktowych; efekt kompatybilnosci z rozwigzaniami stosowanymi przez
inne kraje,

= zacheta dla inwestorow, ktorzy oczekujg istnienia klarownego, opartego na
znanych im zasadach systemu podatkowego®®,

= wprowadzenie uniwersalnych zasad wspomaga podmioty krajowe planujace
ekspansje zagraniczng®’.

Do konsekwencji negatywnych zaliczy¢ mozna:
= ryzyko stygmatyzacji (strategia naming and shaming — wytykanie i zawsty-

dzanie),
= ryzyko utraty inwestycji zagranicznych,
= uznanie przez organizacje spoteczne i media, ze dany kraj uchyla si¢ od spra-

wiedliwego rozkladu ciezaréw fiskalnych®®,
= opracowanie wlasnych rozwigzan jest kosztowne i naraza kraj na ryzyko
stworzenia zasad niedoskonatych i niekompatybilnych z otoczeniem.

Do ekspansji standardow cen transferowych przyczynilo sie takze wsparcie
licznych organizacji pomocowych oraz eksperckich promujgcych stosowanie
jednolitego wzorca. Do pierwszej grupy zaliczy¢ mozna Miedzynarodowy Fun-
dusz Walutowy (IMF) i Grupe Banku Swiatowego (WBG), ktére, przygotowujac
i finansujgc programy reform w krajach rozwijajacych si¢, rekomendowaty wdro-
zenie modelu OECD®. Druga grupa to organizacje eksperckie, takie jak Interna-
tional Fiscal Association (IFA) i International Bureau of Fiscal Documentation
(IBFD), popularyzujace standardy przez publikacje (zaréwno praktyczne, jak
i naukowe) pomagajace w ich stosowaniu i doskonaleniu.

Recepcja standardow cen transferowych do prawa panstwowego

Materialy OECD dotyczace cen transferowych nie sg wigzace nawet dla panstw
cztonkowskich. Tym bardziej pozostate panistwa nie s3 w Zaden formalny sposéb
zobowigzane do ich stosowania. Jednak status globalny i monopolistyczna pozy-
cjamodelu OECD, naciski organizacji pomocowych, a takze liczne narzedzia soft

*¢ ]. Gatuszka, Transfer pricing as a problem of multinational corporation, ,,Studia Ekono-
miczne” 2013, nr 127, s. 181-200.

" L. Eden, Taxes, Transfer Pricing, and The Multinational Enterprise [w:] The Oxford
Handbook of International Business, red. A. Rugman, Oxford 2009, s. 591-619.

*®  A.Readhead, Preventing Tax Base Erosion in Africa: a Regional Study on Transfer Pri-
cing Challenges in the Mining Sector, s. 37, https://resourcegovernance.org/sites/de-
fault/files/documents/nrgi_transfer-pricing-study.pdf [dostep 4 kwietnia 2023 r.].

**  Https://pubdocs.worldbank.org/en/858011469113510187/Enhancing-the-Effective-
ness-of-External-Support-in-Building-Tax-Capacity.pdf [dostep 14 kwietnia 2023 r.].
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law skutkujg presja trudng do odrzucenia. W efekcie kraje decydujg si¢ na inkor-
poracje standardow cen transferowych, nawet bez glebszej analizy ich wptywu na
lokalny system prawa, gospodarke i krajowych podatnikow.

Stopien recepcji modelu OECD jest rézny w réznych panstwach, a jego od-
dziatywanie na prawo krajowe moze by¢ calosciowe, bezposrednie lub dominu-
jace. Calosciowe, gdy rozwigzania wzorcowe przyjmowane sg w calo$ci®®. Bez-
posrednie, gdy standardy inkorporowane sa do prawa krajowego wprost lub
z niewielkimi modyfikacjami z odwolaniem sie do Zrddel®’. Dominujace, gdy
standardy powaznie determinujg ostateczny ksztalt uchwalanych przepiséw. Kra-
je o silnych gospodarkach, rozwinigtym systemie podatkowym i ustalonej pozy-
¢ji w $wiatowym tadzie fiskalnym moga sobie pozwoli¢ na pewne odstepstwa od
wzorca (cho¢ preferujg lobbowanie pozadanych rozwigzan w OECD na etapie ich
opracowywania)®?. Kraje rozwijajace sie dokonuja czesto inkorporacji catosciowe;j
i bezpos$redniej. Pozwala to na ograniczenie kosztow i stworzenie infrastruktury
prawnej przyjaznej dla inwestorow. Wigkszos¢ panstw przyjmuje jednak standardy
z drobnymi modyfikacjami, tak by idea norm globalnych nie ulegta zmianie. Ska-
le stosowania modelu OECD i zakres ograniczonych odstepstw przeanalizowac
mozna na podstawie danych zbieranych i publikowanych przez te organizacje®.

Sama inkorporacja konkretnych rozwigzan ma miejsce z zachowaniem odpo-
wiednich procedur legislacyjnych. Zwyczajowo normy wprowadzane sg w formie
ustaw lub aktéw o podobnej randze. W konsekwencji standardy opracowywane
w prywatnej organizacji staja si¢ de facto calo§ciowym wzorcem przy tworzeniu
prawa krajowego®*. Mozna to uznac¢ za doskonaly ilustruje teorii T. Rixena o roz-
dziale suwerennosci fiskalnej na de iure i de facto.

Do sukcesu globalnych standardéw cen transferowych przyczynity si¢ dwie
grupy czynnikéw. Do jednej zaliczy¢ mozna czynniki obiektywne, a do drugiej
subiektywne. Czynniki obiektywne zwiazane sa z procesami globalizacji. Zmiany
gospodarcze, a przede wszystkim szybka i masowa ekspansja firm na rynki za-
graniczne, spowodowaly konieczno$¢ wypracowania sprawiedliwych zasad alo-
kacji podatkéw pomiedzy zainteresowane panstwa. Stad rozwoj uméw o unika-
niu podwdjnego opodatkowania (w wigkszosci tez opartych na modelu OECD)

" A. Olatunjilsau, Transfer Pricing: The Nigerian Perspective, ,,International Journal of
Accounting and Taxation” 2014, nr 2, s. 23.

A. Waris, How Kenya has Implemented and Adjusted to the Changes in International
Transfer Pricing Regulations: 1920-2016, Institute of Development Studies, Working
Paper 69, 2017.

A. Christians, Hard Law & Soft Law in International Taxation, ,Wisconsin Internatio-
nal Law Journal” 2007, nr 2.
Https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/transfer-pricing-country-profiles.htm
[dostep 13 kwietnia 2023 r.].

S. Picciotto, Problems of Transfer Pricing and Possibilities for Simplification, ,Interna-
tional Congress On Technical Diagnostics Working Paper” 2018, nr 86, s. 2-46.
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i regulacji cen transferowych. Ceny transferowe majg charakter wybitnie miedzy-
narodowy (cho¢ mogg tez dotyczy¢ transakcji krajowych). Istnienie zestawu uni-
wersalnych zasad ich ustalania, opracowanego przez podmiot niezalezny (a wiec
obiektywny) i akceptowanego przez inne panstwa jest wygodne. Rozwigzywanie
tego rodzaju problemoéw przez negocjowanie uméw bilateralnych byloby czaso-
chlonne i trudne, a ich rezultat mialby tylko ograniczone (bo dwustronne) zasto-
sowanie. Tworzenie wlasnych zasad cen transferowych mogtoby prowadzi¢ do
sporéw z innymi panstwami, a przy tym byltoby czasochlonne i kosztowne.

Do czynnikéw subiektywnych zaliczy¢ mozna wysoka jako$¢ materialow
OECD. Dotyczy to zaréwno ich poziomu technicznego, jak i posiadanego przez
nie waloru obiektywnosci i uniwersalno$ci. Promocje stymulujg gotowe pakiety
wsparcia, a ich latwa dostepnos¢ jest szczegdlnie wazna dla krajow rozwijaja-
cych sie. Istotng role odgrywa rozwazne uzycie narzedzi soft law. Nie bez zna-
czenia jest tez brak realnej alternatywy dla modelu juz istniejacego. Dzi$ system
cen transferowych jest faktycznie globalny, a jego monopolistyczna pozycja nie
jest podwazana. Standardy OECD staly sie powszechnym modelem globalnym,
a konsekwencja jego istnienia jest ograniczanie zakresu tzw. sfery wyltacznej do-
minacji panstwa, czyli ich suwerenno$ci®.

Ocena omowionych zjawisk

Zdaniem P. Bermana normy globalne powstajg w $rodowiskach, w ktérych
strudno zrozumie, co jest publiczne, a co prywatne’®°. Obserwacja ta dotyczy
tez tworzenia standardéw cen transferowych. Sposob pracy OECD nie pozwala
na uzyskanie jednoznacznej odpowiedzi na pytania o to, kto i jak tworzy wzorce
globalne. Wewnetrzne procedury tej organizacji nie sg transparentne. Nie jest
jasne, czy istniejg skuteczne mechanizmy eliminowania zjawisk, takich jak lob-
bing albo naciski panstw lub wielkich korporacji. OECD jest organizacjg elitarna
(jak klub bogaczy, zdaniem krytykow)®’. Jej ekspertow oskarza sie o arogancje.
Pojawiajg si¢ zarzuty, ze cho¢ OECD tworzy modele globalne, kieruje si¢ jedynie
interesem panstw cztonkowskich.

Istnieje obawa, Ze outsourcing suwerenno$ci moze by¢ ,zagrozeniem za-
sad demokratycznych zaréwno w ramach krajowego, jak i miedzynarodowego

prawa’®®. W przypadku cen transferowych panstwa przyjmuja gotowe zasady,
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majac de facto ograniczone mozliwosci ich odrzucenia lub modyfikacji. Nawet
jezeli formalna procedura legislacyjna jest przestrzegana, to bezkrytyczna akcep-
tacja norm opracowanych poza panstwem ogranicza mozliwo$ci sprawowania
demokratycznej kontroli nad ksztaltem prawa. Kraj, ktory nie ma rzeczywistej
mozliwo$ci wyboru tresci regulacji, traci w danym zakresie podstawowy atrybut
suwerennosci.

Niepokoj budzi tez sytuacja, w ktdrej praktycznie nie jest mozliwe (w szcze-
golnosci dla mniejszych i slabszych panstw) samodzielne stworzenie i wprowa-
dzenie wilasnych rozwigzan. Podnoszone jest przy tym, ze uniwersalnos¢ stan-
dardéw moze by¢ zaréwno ich silg, jak i staboscia. Kraje rozwijajace sie, zdaniem
niektérych badaczy, powinny stosowa¢ prostsze mechanizmy, bardziej dostoso-
wane do ich specyficznej sytuacji, a w szczegolnosci do ograniczen kadrowych
stuzb fiskalnych.

Zagadnieniem o potencjalnie bardzo duzym znaczeniu dla suwerennosci po-
datkowej jest kwestia asymetrii rozwigzan. Brak w tym zakresie kompleksowych
badan, jednak opracowania autoréw z krajow rozwijajacych sie sugeruja, ze roz-
wigzania tworzone w organizacjach zdominowanych przez kraje rozwiniete sa
odzwierciedleniem preferencji takich panstw ze szkoda dla pozostatych®. Do-
tyczy to w szczegolnosci faktycznego wzmacniania przez standardy pozycji mie-
dzynarodowych korporacji w sporach z urzedami podatkowymi panstw stabiej
rozwinietych. Cze$¢ naukowcow sugeruje tez, ze Swiatowe normy cen transfero-
wych nie zapewniajg faktycznej rownowagi korzysci. Wyniki niektérych badan
sugeruja, ze przyjete zasady skutkujg uzyskiwaniem przez kraj siedziby inwesto-
ra nadmiernej cze¢sci wpltywow podatkowych kosztem panstwa przyjmujacego
inwestycje’®. Prowadzi to do wysuwania tezy, ze globalne rozwigzania fiskalne
(w tym omawiane standardy) stanowia forme neokolonializmu stosowanego
przez kraje wysoko rozwiniete wobec panstw stabszych ekonomicznie””.

Powyzsze obserwacje, w powigzaniu ze stopniem zaawansowania zjawiska
outsourcingu tworzenia prawa cen transferowych, sklaniaja do postawienie pyta-
nia, czy niektore funkcje panstwa nie powinny pozostaé ,,z natury suwerenne””>.
Zasady ustalania podatkow (a wigc tez rozwigzania cen transferowych) wplywaja
bezposrednio na wysokos¢ dochodow budzetowych, a te determinujg mozliwos¢
realizacji przez panstwo innych zadan i zobowigzan. Wydaje si¢ zatem, ze sfera

¢ Ch. Ku, International law, international relations, and global governance, Nowy Jork

2012, s. 110.

K. McGauran, Should the Netherlands sign tax treaties with developing countries?,

Stichting Onderzoek, Multinationale Ondernemingen Centre for Research on Multi-

national Corporations, 2013, s. 37.

7' B.U. Ukelina, Reflections on Neocolonialism and the New Scramble [w:] Who Owns
Africa? Neocolonialism, Investment, and the New Scramble, red. B.U. Ukelina, Leuven
2022, s. 169.

72 R Mégret, Are There, op. cit., s. 452-492.
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ta musi podlega¢ szczegdlnej uwadze, a akceptacja standardéw globalnych moze
nastepowac tylko po wnikliwej analizie ich wptywu na sytuacje fiskalng danego
kraju. Omodwiona w artykule tematyka cen transferowych jest jednak przykla-
dem sfery, w ktdrej stworzenie i wdrozenie rozwiazan innych niz globalne nie jest
juz mozliwa dla wigkszoéci panstw. Mozliwe jest jednak inkorporowanie wzor-
cow globalnych dopiero po wnikliwej analizie ich wplywu na krajowy system
podatkowy i wprowadzeniu (w dostepnym zakresie) ewentualnych modyfikacji.
Nalezy tez pamieta¢ o postulacie, by suwerennos$¢ podatkowa byta realizowana
przez szerokg partycypacje w opracowywaniu globalnych standardéw”>. W przy-
padku cen transferowych wymagac¢ to bedzie zmiany postawy OECD i wigkszego
zaangazowania panstw spoza tej organizacji w jej prace, a by¢ moze takze wlacze-
nia si¢ innych organizacji (np. ONZ) w przygotowywanie §wiatowych rozwigzan
podatkowych.

Podsumowanie

Ekspansja rozwigzan cen transferowych jest wzorcowym przyktadem sukcesu
standardow globalnych. W ciagu kilkudziesieciu lat jedna organizacja stworzyta
model, ktory zostal szeroko zaakceptowany przez spotecznos¢ miedzynarodows,
faktycznie stat sie Zrodtem prawa krajowego w danej dziedzinie i dla ktérego brak
realnej alternatywy. Petryfikacja systemu doprowadzita do glebokiej wspotzalez-
nosci panstw i innych interesariuszy (podatnikéw). Zaleznos¢ ta wymusza trwala
koniecznos¢ przekazania okreslonych kompetencji panstw do podmiotu zewnetrz-
nego. Badany przyklad potwierdza, ze zaleznos¢ od organizacji miedzynarodo-
wej, przy monopolistycznej pozycji jej rozwigzan, moze ogranicza¢ suwerenno$¢
panstw. W przypadku cen transferowych wplyw ten przejawia sie przekazaniem
atrybutu suwerenno$ci, ktorym jest uprawnienie do tworzenia prawa podatkowe-
go na rzecz zewnetrznego podmiotu. Otwartg kwestig, wymagajaca dalszych ba-
dan, jest analiza kosztow i korzysci przyjecia takiego rozwigzania, a takze stopient
$wiadomosci utraty suwerennosci i dobrowolnosci zgody na taki stan rzeczy.
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