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1. WPROWADZENIE

Regulacje dotyczace cen transferowych sg przykltadem szczegdlnych
instrumentéw przeciwdzialajacych unikaniu opodatkowania. Nalezy pod-
kresli¢, ze w literaturze wskazuje sie ich cechy, ktore wyrazajg si¢ w tym, ze
ich trescig jest nakaz analizy nie tyle transakcji jako takich, ile raczej wa-
runkow ekonomicznych transakeji dokonanych pomiedzy stronami (pod-
miotami powigzanymi)'. Istota tego rodzaju unormowan do konca 2018 r.
polegata na tym, ze organ podatkowy, stosujac je w postepowaniu podat-
kowym, nie kwestionowal dokonania transakeji przez podatnika, lecz sza-
cowal przychody badz koszty wiazace sie z ta transakcja.

Regulacje pozwalajace na szacowanie cen transakcyjnych obowigzu-
ja w ustawie o podatku dochodowym od 0séb prawnych? od poczatku
funkcjonowania tego aktu w obrocie prawnym?’. Artykut 11 u.p.d.o.p.,
w ktérym unormowano ksztalt instytucji mechanizmu szacowania cen
transferowych, ulegal wielokrotnie zmianom. Od 1 stycznia 1997 r. re-
gulacje w tym zakresie uszczegélowiono, normujac zasady stosowania
metod szacowania dochodéw w rozporzadzeniu Ministra Finanséw?.

! H. Litwinczuk, Regulacje cen transferowych a ogélna norma przeciwko unikaniu
opodatkowania, ,,Przeglad Podatkowy” 2018, nr 10, s. 20.

? Ustawa z dnia 15 lutego 1992 1. (tekst jedn. Dz.U. 22019 1., poz. 865), dalej: u.p.d.o.p.

* Zgodnie z art. 11 ust. 1 w pierwotnym brzmieniu: ,Jezeli podatnik pozostajacy
w zwigzku gospodarczym z osobg majacg siedzibe za granica tak ukfada bieg swoich in-
teresow, ze nie wykazuje dochodéw albo wykazuje dochody mniejsze od tych, jakich na-
lezatoby oczekiwa¢, gdyby wymieniony zwiazek nie istnial, wowczas dochéd danego po-
datnika ustala sie bez uwzglednienia obcigzen szczegdlnych, wynikajacych z powyzszego
zwigzku. Jezeli ustalenie tego dochodu na podstawie ksiag rachunkowych nie jest mozli-
we, dochdd ustala sie w drodze oszacowania”. Artykutl 11 ust. 2 u.p.d.o.p. stanowil wow-
czas, ze ,przepis ust. 1 stosuje sie¢ odpowiednio, gdy podatnik wykorzystuje swoj zwiazek
gospodarczy z osoba, ktdrej przystuguja szczegdlne ulgi w podatku dochodowym, albo
tez wykonujac $wiadczenie dla innego podatnika na warunkach razaco korzystniejszych
i odbiegajacych od ogélnie stosowanych norm w czasie i miejscu wykonywania $§wiad-
czenia, przerzuca calo$¢ lub czes¢ swego dochodu na osobe korzystajaca z ulg badz inne-
go podatnika i wskutek tego nie wykazuje dochodu w takiej wysokosci, jakiej nalezatoby
oczekiwa¢, gdyby wymieniony zwigzek nie istnial lub gdyby wymienione $wiadczenie nie
zostalo wykonane”. Odpowiednie regulacje znajduja sie takze w ustawie o podatku docho-
dowym od 0s6b fizycznych, jednak ze wzgledu na to, ze odpowiadaja one unormowaniom
zawartym w u.p.d.o.p. - ich analiza bedzie pominieta.

* Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 10 pazdziernika 1997 r. w sprawie spo-
sobu i trybu okreslania dochodéw podatnikéw w drodze oszacowania cen w transakcjach
dokonywanych przez tych podatnikéw (Dz.U. z 1997 r., Nr 128, poz. 833). Analogiczne
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Z dniem 1 stycznia 2009 r. w art. 11 ust. 9 u.p.d.o.p. wyraznie wskazano,
ze sposob i tryb szacowania dochodow zostanie okreslony w rozporzg-
dzeniu, ,uwzgledniajac w szczegdlnosci wytyczne Organizacji Wspot-
pracy Gospodarczej i Rozwoju, a takze postanowienia Konwencji z dnia
23 lipca 1990 r. w sprawie eliminowania podwojnego opodatkowania
w przypadku korekty zyskow przedsiebiorstw powiazanych oraz Kodek-
su postepowania wspierajacego skuteczne wykonanie Konwencji w spra-
wie unikania podwojnego opodatkowania w przypadku korekty zyskow
przedsigbiorstw powigzanych™.

Az do konca 2018 r. polskie regulacje w zakresie cen transferowych
przyznawaly organom podatkowym jedynie kompetencje do szacowania
ceny ustalonej pomiedzy podmiotami powigzanymi®. W przepisach kra-
jowych brak bylo wéwczas unormowania, ktére stanowiloby podstawe

rozwigzania znajduja si¢ w ustawie o podatku dochodowym od oséb fizycznych oraz
w odpowiednim rozporzadzeniu.

*> Regulacje w tym zakresie znalazly si¢ w Rozporzadzeniu Ministra Finanséw z dnia
10 wrzes$nia 2009 r. w sprawie sposobu i trybu okredlania dochodéw oséb prawnych
w drodze oszacowania oraz sposobu i trybu eliminowania podwojnego opodatkowania
0s6b prawnych w przypadku korekty zyskéw podmiotéw powigzanych (Dz.U. z 2009 r.,
Nr 160, poz. 1268 ze zm.).

¢ 31 grudnia 2018 r. podstawowe reguly w tym zakresie ujete byty w art. 11 ust. 1-2
u.p.d.o.p. i brzmialy nastepujaco. Zgodnie z art. 11 ust. 1 u.p.d.o.p. ,,Jezeli:

1) osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niemajaca osobowo-
$ci prawnej, majaca miejsce zamieszkania, siedzibe lub zarzad na terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej, zwana dalej «podmiotem krajowym», bierze udzial bezposrednio
lub posrednio w zarzadzaniu przedsigbiorstwem polozonym poza terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej lub w jego kontroli albo posiada udzial w kapitale tego przedsigbior-
stwa, albo

2) osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci
prawnej, majaca miejsce zamieszkania, siedzibe lub zarzad poza terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskiej, zwana dalej «podmiotem zagranicznym», bierze udzial bezposrednio lub
posrednio w zarzadzaniu podmiotem krajowym lub w jego kontroli albo posiada udziat
w kapitale tego podmiotu krajowego, albo

3) ta sama osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niemajgca
osobowosci prawnej réwnoczesnie bezposrednio lub posrednio bierze udzial w zarzadza-
niu podmiotem krajowym i podmiotem zagranicznym lub w ich kontroli albo posiada
udziat w kapitale tych podmiotow
- i jezeli w wyniku takich powigza# zostang ustalone lub narzucone warunki roznigce sig
od warunkéw, ktére ustalilyby miedzy sobg niezalezne podmioty, i w wyniku tego podatnik
nie wykazuje dochodéw albo wykazuje dochody nizsze od tych, jakich nalezatoby oczekiwac,
gdyby wymienione powigzania nie istnialy — dochody danego podatnika oraz nalezny
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prawna do pominiecia badz recharakteryzacji transakcji dokonanych przez
podatnikéw. Organy podatkowe, stosujac odpowiednig metode szacowania
dochodéw, mialy jedynie kompetencje do korekty ceny transakcji dokona-
nej przez podatnikéw’. Wazng zmiang w tym zakresie bylo wprowadze-
nie takiej mozliwosci z dniem 1 stycznia 2019 r.* Przebudowano wéwczas
system unormowan dotyczacych cen transferowych, uchylajac dotychczas
obowiazujacy art. 11 u.p.d.o.p. i regulujac ten obszar podatku dochodowe-
go od oséb prawnych w rozdziale la ustawy ,Ceny transferowe”. Jednym
z elementéw nowego systemu jest art. 11c ust. 4 u.p.d.o.p., w mysl ktdre-
go ,w przypadku gdy organ podatkowy uzna, ze w poréwnywalnych oko-
licznodciach podmioty niepowigzane kierujace si¢ racjonalnoscig ekono-
miczng nie zawarlyby danej transakcji kontrolowanej lub zawarlyby inng
transakcje, lub dokonalyby innej czynnosci, zwanych dalej «transakcja
wlasciwg», uwzgledniajac:

1) warunki, ktére ustality miedzy soba podmioty powiazane,

2) fakt, ze warunki ustalone miedzy podmiotami powigzanymi unie-
mozliwiajg okreslenie ceny transferowej na takim poziomie, na jaki zgo-
dzityby si¢ podmioty niepowigzane kierujace si¢ racjonalnoscig ekono-
miczng, uwzgledniajac opcje realistycznie dostgpne w momencie zawarcia
transakcji
- organ ten okresla dochdd (strate) podatnika bez uwzglednienia trans-
akcji kontrolowanej, a w przypadku gdy jest to uzasadnione, okresla do-
chéd (strate) podatnika z transakcji wlasciwej wzgledem transakcji kon-
trolowanej”.

Rozwigzanie to stanowi odzwierciedlenie funkcjonujacej na grun-
cie Wytycznych OECD w sprawie cen transferowych dla przedsigbiorstw

podatek okresla sie bez uwzglednienia warunkéw wynikajacych z tych powigzan”
W mysél art. 11 ust. 2 u.p.d.o.p.: ,Dochody, o ktérych mowa w ust. 1, okresla si¢ w drodze
oszacowania, stosujac nastepujace metody:

1) poréwnywalnej ceny niekontrolowanej;

2) ceny odprzedazy;

3) rozsadnej marzy («koszt plus»)”

7 Tak tez K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, Wytyczne OECD jako urojona podstawa
prawna dziatan organéw podatkowych w zakresie cen transferowych — uwagi w kontekscie
non-recognition i recharacterisation rules, [w:] Wspéiczesne problemy prawa. Teoria i prak-
tyka, t. 1, red. J. Gluchowski, Warszawa 2019.

8 Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym
od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy — Ordy-
nacja podatkowa oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 2193).
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wielonarodowych oraz administracji podatkowych’® koncepcji pomijania
(non-recognition) badz recharakteryzacji (recharacterisation) transakeji
dokonanych przez podatnika. Po raz pierwszy wzmianka o mozliwosci
zastosowania takiego mechanizmu (cho¢ traktowana jako wyjatek od za-
sady zakazu pomijania czynnosci dokonanych przez podatnika) pojawita
sie w 1979 1. Rozw¢j formuly non-recognition i recharacterisation w tresci
Wytycznych OECD nastgpil w kolejnych wersjach tego dokumentu w la-
tach 1995, 2010 oraz 2017. Na gruncie Wytycznych OECD z 2017 r. kon-
cepcja ta zaklada, Ze w sytuacji, w ktorej z okolicznos$ci wynikaloby, ze pod-
mioty niepowigzane nie zawarlyby okreslonej transakcji, organ podatkowy
moglby poming¢ (na potrzeby podatkowe) skutki tej transakcji, badz tez
dokonac jej recharakteryzacji na inng transakcje — ktora zawarlyby w da-
nych okolicznosciach podmioty niepowigzane''.

W zwigzku z tym pojawia si¢ pytanie o dopuszczalno$¢ pominigcia
przez polskie organy podatkowe transakcji dokonanych przez podmioty
powiazane, badz tez dokonania ich recharakteryzacji na inng czynnos¢
prawna (transakcje) na gruncie stanu prawnego obowiagzujacego do konca
2018 r. na podstawie Wytycznych OECD. Taki zabieg moglby stanowi¢ dla
organdéw podatkowych instrument, za pomocg ktérego ,,uchylano by” skut-
ki podatkowe czynnos$ci prawnych dokonanych w celu uzyskania korzysci
podatkowych. W tym zakresie art. 11 ust. 1 u.p.d.o.p. nabralby woéwczas
cech ogdlnej klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania, wprowadzonej
do polskiego systemu prawnego z dniem 15 lipca 2016 r.

2. CHARAKTER PRAWNY WyYTYCZNYCH OECD

Charakter prawny Wytycznych OECD wynika z art. 5 Konwencji o Or-
ganizacji Wspdlpracy Gospodarczej i Rozwoju z 1960 r.!?, w ktérym usta-
nowiono $rodki, za posrednictwem ktérych OECD dazy do osiggania ce-
16w, dla jakich zostata powotana. W przepisie tym wskazano na:

° OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Adminis-
trations 2017, https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/oecd-transfer-pricing-guidelines-
for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-20769717.htm, dostep: 6.10.2019,
dalej: Wytyczne OECD.

10 K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, Wytyczne OECD...

1 H. Litwinczuk, Regulacje..., s. 22.

12 Konwencja o Organizacji Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju, wraz z Protokola-
mi dodatkowymi nr 1 i 2 do tej konwencji, stanowigcymi jej integralng cze$¢, sporzadzone
w Paryzu dnia 14 grudnia 1960 r. (Dz.U. z 1998 1., Nr 76, poz. 490), dalej: Konwencja.
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1) decyzje, ,ktére beda wigzace wobec wszystkich Czlonkoéw, jesli nie
zostanie postanowione inaczej” (w art. 6 ust. 3 Konwencji zaznaczono przy
tym wyraznie, ze decyzje moga mie¢ dla panstw cztonkowskich wiazacy
charakter tylko wowczas, gdy bedzie to zgodne z wymaganiami ,,procedury
konstytucyjnej” tego panistwa);

2) zalecenia i

3) umowy (z czlonkami OECD, panstwami niecztonkowskimi oraz
organizacjami mi¢dzynarodowymi).

Niezaleznie od tego, czy Wytyczne OECD bylyby decyzjami czy za-
leceniami, art. 91 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej'’ oraz art. 91 ust. 3
Konstytucji RP niewatpliwie nie pozwalaja na uznanie tego dokumentu za
zrédlo prawa w Polsce'.

Ze wzgledu na ksztalt i tres¢ (a nawet nazwe dokumentu) Wytyczne
OECD nalezaloby traktowac jako zalecenia skierowane do panstw czlon-
kowskich OECD, za posrednictwem ktorych organizacja ta przekazuje swo-
im cztonkom rekomendacje w zakresie ustanawiania odpowiednich norm
prawnych. Celem Wytycznych OECD jest zblizanie ustawodawstw tych
panstw w odniesieniu do zasad ustalania cen transferowych, co jest szcze-
gélnie istotne dla przedsi¢biorstw wielonarodowych. Gdyby kazde panstwo
stosowato odmienne metody szacowania dochodu w transakcjach pomie-
dzy podmiotami powigzanymi, przyjecie jednolitej polityki cen transfero-
wych przez przedsiebiorstwa wielonarodowe bytoby znaczaco utrudnione,
jesli nie niemozliwe. Trudniej byloby takze stosowac przepisy uméw o uni-
kaniu podwojnego opodatkowania oparte na art. 9 Konwencji Modelowej
OECD, ktorych celem jest unikanie podwdjnego opodatkowania w sensie

B Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r.,
Nr 78, poz. 483 ze zm.), dalej: Konstytucja RP.

!4 Zart. 91 ust. 1 Konstytucji RP wynika, ze ,,ratyfikowana umowa miedzynarodowa,
po jej ogloszeniu w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej, stanowi cze$¢ krajowego
porzadku prawnego i jest bezposrednio stosowana, chyba ze jej stosowanie jest uzalez-
nione od wydania ustawy” Wedlug art. 91 ust. 3 Konstytucji RP, ,,jezeli wynika to z ra-
tyfikowanej przez Rzeczpospolita Polska umowy konstytuujacej organizacje miedzyna-
rodows, prawo przez nig stanowione jest stosowane bezposrednio, majac pierwszenstwo
w przypadku kolizji z ustawami”. Jak stusznie wskazuje sie w literaturze, zadne z posta-
nowien Konwencji OECD - bgdacej ratyfikowana umowa miedzynarodowsa — nie nadaje
Wytycznym OECD wigzacego statusu (zob. K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, Wytyczne
OECD...). Na brak mozliwoéci uznania Wytycznych OECD za zrédto prawa w Polsce
wskazuje takze FE Majdowski, Sola scriptura czy w drodze wyktadni — zasada rynkowosci
jako quasi-ogélna klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania? (2), ,,Przeglad Podatko-
wy” 2018, nr 8, s. 34.
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ekonomicznym w przypadku korekty cen w transakcjach pomiedzy pod-
miotami powigzanymi.

W literaturze trafnie wskazano, ze Wytyczne nie sg ,nastepcze” wzgle-
dem prawa krajowego, tj. nie odnoszg si¢ do zadnej konkretnej regulacji
prawnej”. Nie moga by¢ zatem traktowane nawet jako ,komentarz” do
okreslonych regulacji prawnych (réznig si¢ pod tym wzgledem od Komen-
tarza do Konwencji Modelowej OECD).

W niektérych panstwach ustawodawca odnosi si¢ do Wytycznych
OECD wprost w przepisach krajowych (np. Szwecja)'s. Odwolanie do Wy-
tycznych OECD odnalez¢ mozna réwniez w polskich przepisach sprzed
1 stycznia 2019 r., ale wylacznie w zakresie stosowania metod szacowa-
nia dochodéw. We wspomnianym juz art. 11 ust. 9 u.p.d.o.p. w brzmieniu
obowiazujacym od 1 stycznia 2009 do 31 grudnia 2018 r. ustanowiono de-
legacje dla Ministra Finanséw do okreslenia sposobu i trybu szacowania
dochodéw z uwzglednieniem w szczegélnosci Wytycznych OECD. Nawig-
zanie do tego dokumentu ma jednak charakter imperatywny dla organu
prawodawczego (Ministra Finanséw) w tym sensie, ze tworzac przepisy
rozporzadzenia, powinien on wzig¢ pod uwage Wytyczne OECD.

3. PODSTAWY PRAWNE DO POMINIECIA BI}DZ, RECHARAKTERYZAC]I
TRANSAKC]JI PRZED 1 STYCZNIA 2019 R. W PoLscE

Jak juz wspomniano, przed 1 stycznia 2019 r. w Polsce brak bylo ja-
kiejkolwiek normy prawnej, ktéra moglaby stanowi¢ dla organéw po-
datkowych norme kompetencyjng do pominiecia badz recharakteryzacji
transakcji dokonanej przez podmioty powigzane. Charakter prawny Wy-
tycznych OECD oraz umiejscowienie tego dokumentu poza systemem
zrodel prawa przesadzaja o tym, ze chociaz w ich tresci odnalez¢ mozna
rekomendacje¢ do wprowadzenia przez panstwa czlonkowskie regulacji po-
zwalajacych organom podatkowym na pominigcie badz recharakteryzacje
transakcji, to w sytuacji, gdy dane panstwo nie zdecydowato si¢ na ustano-
wienie tego rodzaju unormowan - Wytyczne OECD jako takie nie moga
stanowi¢ podstawy prawnej takiego dzialania.

Sprzeciwia si¢ temu rowniez art. 84 Konstytucji RP, w swietle ktore-
go podatki mogg by¢ nakladane wylacznie w drodze ustawy, oraz art. 217

> K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, Wytyczne OECD...
¢ K. Lasinski-Sulecki, Komentarz do art. 9, [w:] Model Konwencji OECD. Komen-
tarz, red. B. Brzezinski, Oficyna Prawa Polskiego 2010, s. 600.
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Konstytucji RP, ktory zastrzega okreslanie podstawowych elementéw kon-
strukcji podatku dla formy ustawowe;j.

Dopuszczalnosci recharakteryzacji transakcji dokonanych pomiedzy
podmiotami powigzanymi w odniesieniu do stanéw faktycznych sprzed
1 stycznia 2019 r. nie da si¢ wywies¢ z jezykowego brzmienia przepiséw
u.p.d.o.p. obowiazujacych przed tg datg. Oznacza to, ze siggniecie do Wy-
tycznych OECD w tym zakresie wymagaloby zignorowania jednoznacz-
nych wynikéw, do jakich prowadzi zastosowanie wyktadni jezykowej. By-
toby to dzialanie contra legem ijuz z tego wzgledu nalezy je odrzuci¢. Gdyby
jednak hipotetycznie przyjac za dopuszczalne odejscie w takim wypadku
od wykladni jezykowej na rzecz swego rodzaju wykladni systemowej czy
celowosciowej, to taki zabieg interpretacyjny bytby bezpodstawny z dwdch
innych przyczyn. Po pierwsze, brak jest argumentéw za odejsciem od jed-
noznacznego, nieprowadzacego do absurdu i niesprzecznego z innymi re-
gulacjami brzmienia art. 11 u.p.d.o.p."” Po drugie, nawet gdyby przyjac, ze
przemawiajg za tym jakie$ racje, to zabieg ten, jako prowadzacy do skut-
kow niekorzystnych dla podatnika, nalezaloby zdecydowanie odrzuci¢®.

7 H. Litwinczuk, Przekwalifikowanie (nieuznanie) transakcji dokonanej pomiedzy
podmiotami powigzanymi w Swietle regulacji o cenach transferowych przed i po 1.01.20191.,
»Przeglad Podatkowy” 2019, nr 3, s. 18.

'8 K. Lasinski-Sulecki i W. Morawski w szczegolnych sytuacjach dopuszczaliby prze-
famanie wyktadni jezykowej i postuzenie si¢ Wytycznymi OECD, np. w razie niezgodno-
$ci pomiedzy rozporzadzeniami regulujagcymi metody szacowania dochodéw a Wytycz-
nymi OECD, ale pod jednym, kategorycznym warunkiem, ze taki zabieg interpretacyjny
doprowadzitby do skutkéw korzystnych dla podatnika (K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski,
Raporty BEPS i zmiany Wytycznych OECD a obowigzki podatnikow w sferze cen trans-
ferowych, ,Przeglad Podatkowy” 2018, nr 11, s. 29). Jedynym - na dzi§ - znanym nam
autorem w polskiej literaturze, ktory nie jest tak kategoryczny w kwestii braku mozliwosci
wywodzenia z Wytycznych OECD uprawnienia do zastosowania koncepcji pominigcia
czy recharakteryzacji transakcji pomiedzy podmiotami powigzanymi, jest E Majdowski,
ktory ostroznie pozostawia te kwestie ,,interpretacji sadéw administracyjnych”. Autor ten
wskazuje jednocze$nie, ze argumentacja o braku mozliwosci zastosowania tej koncep-
cji w braku podstaw ustawowych do takiego dziatania bylaby zasadna dla ,,prima facie
zwolennika legalizmu jezykowej wykladni”, podczas gdy - zdaniem tego autora — jezeli
jednak przyjmiemy interpretacje bardziej funkcjonalna, gdzie za taka podstawe prawna
nalezy uzna¢ bezpoérednio art. 11 u.p.d.o.p. oraz art. 25 u.p.d.o.f,, wykladany w zwigz-
ku z wytycznymi w zakresie cen transferowych na sposob prezentowany przez OECD,
czyli w rzeczywistosci na wzér wykladni urzedowej, wowczas argument o niemoznosci
stosowania koncepcji non-recognition nie byltby juz tak mocny (zob. F. Majdowski, Sola
scriptura..., s. 34). Poglad ten, jakkolwiek interesujacy ze wzgledu na rewolucyjnos¢ sta-
wianych tez, nalezy jednak zdecydowanie odrzucié. Przyjmujac retoryke F. Majdowskiego,
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Niezaleznie od tego, ze Wytyczne OECD nie stanowig zrédia prawa
w Polsce i nie mogg stanowi¢ podstawy do wydania decyzji administracyj-
nej, to gdyby polski ustawodawca przyznal moc wigzaca temu dokumen-
towi w jakiejkolwiek formie, wigzatoby sie to z licznymi watpliwo$ciami.
Trafnie zauwaza si¢ w literaturze, ze jakkolwiek Wytyczne OECD stanowia
dokument cechujacy si¢ wysokim poziomem merytorycznym, przygotowa-
ny przez ekspertow, to nie sg tworzone w konstytucyjnie unormowanych
procedurach legislacyjnych®. Skoro tak, to czy mozna byloby zaakceptowa¢
regulacje prawng (np. przepis u.p.d.o.p.), ktéra upowazniataby de facto ze-
spoly eksperckie OECD do tworzenia prawa podatkowego obowigzujacego
w Polsce (bez zmiany czy naruszenia art. 217 Konstytucji RP)? Analogiczne
argumenty przemawiaja przeciwko przypisywaniu zbyt duzej roli Wytycz-
nym OECD nie tylko poprzez ustanawianie odwotan ustawowych do tego
dokumentu, ale takze w procesie interpretacji przepiséw krajowych (a juz
w szczegdlnosci interpretacji wykraczajgcej poza kontekst jezykowy!).

Powyzszych wnioskéw nie moze zmienic tres¢ uzasadnienia do projek-
tu ustawy nowelizacyjnej z 23 pazdziernika 2018 r., ktéra wprowadzono do
polskiego systemu prawnego instytucje pominiecia i recharakteryzacji trans-
akcji pomiedzy podmiotami powigzanymi®*. Wskazano w nim, ze przepisy,
w ktorych unormowano te mechanizmy, stanowig w istocie ,,doprecyzowa-
nie funkcjonowania tych instrumentéw’, a ich stosowanie w poprzednim
stanie prawnym umozliwial art. 11 ust. 1 u.p.d.o.p. (oraz art. 25 ust. 1 usta-
wy o podatku dochodowym od oséb fizycznych). Z drugiej jednak strony
zaznaczono, ze pojawienie sie w ustawach podatkowych regulacji w tym
zakresie stanowi wdrozenie Wytycznych OECD (dostrzec tu mozna sporg
niezrecznosc¢ jezykowas, jesli nie logiczng - ,,doprecyzowanie funkcjonowa-
nia tych instrumentéw stanowi wdrozenie wytycznych OECD”)*. Przede

utozsamiamy bowiem opowiadanie si¢ za ,,prima facie legalizmem jezykowej wykltadni”
z przestrzeganiem Konstytucji RP, standardéw demokratycznego panstwa prawa i réwno-
wazeniem pozycji prawnej organu podatkowego i podatnika.

¥ K. Lasinski-Sulecki, W. Morawski, Wytyczne OECD...

20 Zob. druk sejmowy nr 2860/ VIII kadencja, http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0
/9060A2C883ED1DE4C12583130069CECC/%24File/2860-uzas.docx, dostep: 6.10.2019.

2 'W dalszej czesci uzasadnienia (s. 179, 180 i 181), odnoszac sie¢ do mechanizmu
pominiecia badz recharakteryzacji transakeji, wskazano, ze ,,dotychczas obowiazujace re-
gulacje umozliwialy takie podejscie w oparciu o ogolnie sformutowang w art. 11 ust. 1
ustawy o CIT i art. 25 ust. 1 ustawy o PIT zasade ceny rynkowej. Niemniej, brak pre-
cyzyjnej regulacji w tym zakresie powodowat liczne watpliwosci po stronie podatnikdw.
Projektowana regulacja ma na celu potwierdzenie istnienia mozliwosci dokonania przez
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wszystkim postuzenie si¢ tego rodzaju retoryka nie ma znaczenia prawnego
dla ustalenia, czy zmiana prawa miata w tym zakresie charakter nowosci
legislacyjnej czy ,doprecyzowania” poprzednio funkcjonujacych regulacji.
Brak podstaw prawnych do pominiecia czy recharakteryzacji transakcji do-
konanych pomiedzy podmiotami powigzanymi na gruncie art. 11 u.p.d.o.p.
wynika z jednoznacznego brzmienia tego przepisu oraz braku mozliwosci
oparcia si¢ przy stosowaniu tego rodzaju dzialan na Wytycznych OECD.
Gdyby uznad, ze wprowadzenie art. 11a ust. 4 u.p.d.o.p. do systemu prawa
miato charakter doprecyzowujacy, to oznaczatoby to naruszenie zasady nie-
dziatania prawa wstecz i zasady pewnosci prawa®.

Poglad o ,,doprecyzowujacym” charakterze zmian w u.p.d.o.p. doko-
nanych ustawa nowelizacyjna z 23 pazdziernika 2018 r. nalezy traktowac
wylacznie w kategoriach proby poprawienia sytuacji procesowej organéw
podatkowych w sporach z podatnikami toczacych si¢ w odniesieniu do sta-
néw faktycznych sprzed 1 stycznia 2019 r.

organy podatkowe recharakteryzacji lub odmowy rozpoznania transakcji kontrolowanej
i usuniecie watpliwosci w zakresie stosowania tych instrumentow.

Doprecyzowanie i potwierdzenie mozliwoséci stosowania opisanych wyzej instru-
mentéw ma istotne znaczenie z punktu widzenia uszczelnienia systemu podatkowego
z uwagi na fakt, ze pomiedzy podmiotami powigzanymi moze dochodzi¢ do zawierania
takich transakeji, ktérych podmioty niepowigzane nie zawarlyby na takich warunkach, na
jakich zawarly ja podmioty powigzane, lub nie zawarlyby takiej transakeji w ogéle. Kom-
pleksowos¢ relacji w ramach grup kapitalowych, w szczegdlnosci miedzynarodowych,
przy jednoczesnym braku regulacji bezposrednio odnoszacych sie do recharakteryzacji
lub odmowy rozpoznania transakcji utrudniata mozliwos¢ zakwestionowania przez or-
gany podatkowe warunkéw rozliczenn — mogly bowiem wystapic¢ transakcje, w ktorych
cena wprawdzie zostala ustalona na warunkach rynkowych, natomiast transakcja jako
taka nigdy nie zostalaby zawarta pomiedzy podmiotami niepowigzanymi. Doprecyzo-
wanie istniejacych regulacji poprzez wskazanie w projektowanych regulacjach wprost in-
strument6w takich jak recharakteryzacja transakeji kontrolowanej (tj. jej ocena w oparciu
o warunki, jakie ustalityby podmioty niezalezne, a nie warunki, jakie zostaly ustalone
przez podmioty powigzane) lub odmowa jej rozpoznania (tj. pominiecie przez organy
podatkowe skutkéw podatkowych transakeji kontrolowanej, jesli nie zostataby ona w 0gé-
le zawarta przez podmioty niepowigzane), ktére stosowane byly dotychczas na gruncie
brzmienia ogélnej zasady ceny rynkowej, pozwala na wiekszg przejrzysto$¢ przepiséw
prawa podatkowego w obszarze cen transferowych”

22 H. Litwinczuk, Przekwalifikowanie..., s. 18. Zdecydowanie przeciwko stosowaniu
nowych regulacji w zakresie pominiecia i recharakteryzacji transakcji dokonanych po-
miedzy podmiotami powiazanymi do spraw sprzed 1 stycznia 2019 r. opowiada si¢ takze
I. Georgijew, Recharakteryzacja i pominiecie transakcji dla celéw cen transferowych - nowe
instrumenty ostatniej szansy, ,Przeglad Podatkowy” 2019, nr 2, s. 43.
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4. WNIOSKI

W $wietle przeprowadzonych rozwazan nalezy podkresli¢, ze w stanie
prawnym obowigzujacym do konca 2018 r. organy podatkowe nie mialy
kompetencji ani do pominiecia, ani do recharakteryzacji czynnosci do-
konanych przez podatnikéw przy wykorzystaniu regulacji dotyczacych
cen transferowych. Uniemozliwia to brak wyraznej podstawy prawnej do
takiego dziatania w tresci art. 11 ust. 1 u.p.d.o.p. obowiazujacego przed
1 stycznia 2019 r. oraz brak mozliwosci oparcia si¢ w tym zakresie na Wy-
tycznych OECD. Dokument ten ma niewigzacy charakter, jest skierowany
wylacznie do panstw cztonkowskich OECD i nie stanowi zrodia prawa po-
wszechnie obowigzujgcego w Polsce.

Wykladnia jezykowa art. 11 ust. 1 u.p.d.o.p. jest przy tym jednoznacz-
na, nie prowadzi do absurdu i nie rodzi sprzecznosci z innymi normami
systemu prawa podatkowego. Nie ma zatem uzasadnienia dla odejscia od
brzmienia jezykowego tego przepisu na rzecz wykladni pozajezykowych
- taki zabieg interpretacyjny bylby zreszta niedopuszczalny ze wzgledu na
to, ze prowadzilby do rezultatéw niekorzystnych dla podatnika.
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RECHARACTERISATION AND OMISSION OF LEGAL ACTIONS
UNDER ARTICLE 11 SECTION 1 OF THE CORPORATE INCOME TAX AcCT
BEFORE 1 JANUARY 2019

Summary. The purpose of the article is to determine whether tax authorities were entitled to re-
characterise and omit legal transactions made by taxpayers in the legal state before 1 January 2019.
In particular, the article concerns the examination whether the legal basis in this respect could be
derived from the OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Admin-
istrations. The authors come to the conclusion that there was no legal basis for type of action due to
Article 11(1) of the Corporate Income Tax Act and lack of possibility to refer to the OECD Guide-
lines. It is a non-binding document and does not constitute a source of law generally applicable in
Poland.

Keywords: recharacterisation, transfer pricing, OECD Guidelines
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