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W tym artykule poruszamy jedng z najchetniej w ostatnim czasie omawianych, a jedno-
czednie budzaca najwieksze kontrowersje, kwestie luki w zakresie cen transferowych: jak
zaktécenia na rynku, dominujaca sita rynkowa oraz warunki ekonomiczne, ktére nie wpa-
sowujg sie w normalny cykl gospodarczy, powinny wptywac na analize cen transferowych
w transakcjach kontrolowanych?

W czasie ostatnich kryzyséw gospodarczych wywotanych pandemig COVID-19
oraz kryzysu bezpieczeristwa energetycznego, bedgcego konsekwencjg rosyjskiej inwa-
zji na Ukraine, stato sie jasne, ze zyski przedsiebiorstw moga nie zawsze by¢ bezposred-
nim wynikiem decyzji inwestoréw lub — w kontekscie cen transferowych — sprawowa-
nych funkgji, wykorzystanych aktywéw lub podjetego ryzyka, lecz skutkiem okoliczno-
$ci zewnetrznych. Tego typu czynniki zewnetrzne moga obejmowac szybko postepujace
zaktdcenia w rownowadze podazy i popytu w przypadku niektdrych towaréw lub ustug,
takich jak na przyktad oprogramowanie czy zasoby energetyczne. Jednakze niektére sity
zewnetrzne nie s3 zwigzane z etapem cyklu gospodarczego — miedzy innymi sita rynkowa
lub zaburzona konkurencja, tj. oligopol, monopol lub monopson na rynku.

W tym artykule podnosimy, ze zdolno$¢ niektérych sektoréw gospodarki do uzyskiwa-
nia nadprogramowych zyskéw nie jest jedynie kwestig szczescia ani nieprzewidywalnych
zdarzen. W rzeczywistoSci posiadanie pewnych ograniczonych zasobéw lub sztucznie
ograniczanych aktywéw przesadza o zdolnoéci do generowania nadwyzek (rezydualnych)
zyskdw. Wskazujemy na podobiefistwo pomiedzy zasobami naturalnymi generujacy-
mi renty ekonomiczne a aktywami z gatunku wtasnosci intelektualnej, ktérych niedobor
urzeczywistnia sie dzieki rozwinietemu systemowi ochrony praw wtasnosci intelektualnej
(w szczegdlnosci patentowej), aby wykazac ich wspélng ceche jako aktywoéw generuja-
cych renty. Ponownie kwestionujemy stuszno$¢ koncepcji tworzenia warto$ci, argumen-
tujac, ze nie uwzglednia ona poziomu konkurencji, sity i kontroli rynkowej oraz niedobo-
réw na rynku, ktére stanowig gtéwne czynniki pozwalajgce przedsiebiorstwom genero-
wac wysokie zyski.

informacji na temat Centrum mozna znalez¢ na stronie: https://actl.uva.nl/actp-project/actp-project.html.
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Wreszcie poddajemy w watpliwo$¢ zasadno$¢ stosowania mainstreamowej koncepgji
DEMPE dla celéw alokacji zyskow z wartosci niematerialnych, poniewaz przypisuje ona
zbyt duzg wage stadium rozwoju warto$ci niematerialnych i prawnych. W mys| zatoze-
nia, Ze ochrona praw wtasnosci intelektualnej moze wywotaé na rynku sztuczny niedobor
produktéw chronionych tymi prawami, co zaburza konkurencje i umozliwia wtascicielom
tych praw wypracowywanie wiekszych zyskdw, jurysdykcja rynkowa powinna mie¢ prawo
do udziatu w zysku rezydualnym, poniewaz za jej sprawg rezim ochrony wtasnosci intelek-

tualnej moze funkcjonowac.

Stowa kluczowe: nieoczekiwany zysk, kryzys gospodarczy, ceny transferowe, renta eko-
nomiczna, zysk rezydualny, wtasnos$¢ intelektualna, DEMPE, tworzenie warto$ci, wychwy-
tywanie warto$ci, opodatkowanie miedzynarodowe, alokacja dochodéw
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COVID-19 i rosyjska

inwazja na Ukraine:
nieoczekiwane zyski

sektora technologicznego

i wlasnoS$ci intelektualnej,
energetyki oraz innych branz
- wierzcholek gory lodowej?

Ostatnie trzy lata obfitowaly w wydarzenia bez-
precedensowe i nieprzewidziane — od wybuchu
globalnej pandemii na poczatku 2020 1. po rosyj-
ska inwazje wojskowa na Ukraine i pelnowymia-
rowg wojne w Srodku Europy. Wydarzenia te za-
ktécily normalne funkcjonowanie gospodarki
i mialy wplyw na jej rdzne sektory.

W niektérych branzach najpierw kryzys go-
spodarczy wywotany pandemig COVID-19, a na-
stepnie sankcje gospodarcze wobec Rosji i kry-
zys bezpieczenstwa energetycznego spowodowatly
znaczne zaklocenia w dziatalnosci gospodarczej
oraz doprowadzily do restrukturyzacji przedsie-
biorstw, jak rowniez do strat, a nawet niewykona-
nia zobowigzan. Na przyklad najwiekszy wzrost
prawdopodobiefistwa niewykonania zobowig-
zan w czasie pandemii odnotowano w przypad-

ku ustug Swiadczonych w ramach zawodéw regu-
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lowanych (+117%), handlu detalicznego (+145%),
hoteli,

(+155%), linii lotniczych (+174%) oraz transportu

restauracji i obiektdw rekreacyjnych
drogowego i kolejowego (+178%) (Vodovic, 2022).
Kryzys energetyczny dotknal najbardziej energo-
chlonne galezie przemystu, wsréd ktérych znow
znalazly sie sektor lotnictwa i zeglugi handlowej,
ale takze przemyst chemiczny, metali podstawo-
wych, transportu drogowego, cementowy, betono-
wy i ceglany, rolnictwo itd. (Hieminga, van Sante,
2022; zob. Hollinger, White, Speed, Dunai, 2022).

Jednocze$nie w trakcie kazdego kryzysu niekto-
re branze czerpiag korzysci i odnotowuja nadzwy-
czajne zyski. I tak podczas pandemii COVID-19
szacowany nieoczekiwany zysk w sektorze tech-
nologii wyni6st 100 mld USD (HFS, 2022). Inne
badania przeprowadzone przez TaxJustice UK
wykazaly, ze same tylko sze$¢ przedsiebiorstw
dziatajacych w branzach farmaceutycznej i nieru-
chomosci oraz w gérnictwie, ktére poddano anali-
zie, zwiekszyto swoj zysk o tacznie 16 mld USD. Ich
nadzwyczajne zyski wywotaly dyskusje na temat
konieczno$ci wprowadzenia podatku od nieocze-
kiwanych zyskéw (Topham, 2021).

W odpowiedzi na takie wezwania do wprowa-

dzenia specjalnego podatku od zyskow uzyska-
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nych w trakcie pandemii COVID-19 Tritax Group,
wiodacy podmiot zarzadzajacy funduszem nieru-
chomosci logistycznych, stwierdzit, co nastepuje:
»Wzrost naszych zyskdw w 2020 roku jest bezpo-
Srednim wynikiem realizowania dtugoterminowej
strategii oraz wykorzystania Srodkoéw, ktore zgro-
madziliSmy i zainwestowaliSmy w rozwo6j dzia-
falnosci. Nadal inwestujemy, aby z zyskiem dalej
sie rozwija¢ przy akompaniamencie dlugotermi-
nowych zmian strukturalnych na brytyjskim ryn-
ku logistycznym, ktére dokonujg sie od wielu lat
poprzedzajacych pandemie COVID-19; nie sa one
bezpos$rednim nastepstwem tej pandemii” (Top-
ham, 2021). W ten spos6b przedstawiciele grupy
starali sie argumentowac, ze ich niebotyczne zy-
ski stanowily konsekwencje dlugoterminowych
inwestycji i podejmowania strategicznych decyzji.
Jednak dane finansowe spo6tki Tritax Big Box REIC
zarzadzanej przez Tritax pokazuja, Ze odnotowali
zwrot z kapitalu zaangazowanego w poprzednim
okresie finansowym na poziomie okoto 20,08%
(MarketWatch, Tritax Big Box REIC), co moze
wskazywac na nieoczekiwane i nadmierne zyski.

W czasie Ii Il wojny Swiatowej Stany Zjednoczone
stosowaly juz podatek od nadzwyczajnych niebo-
tycznych zyskéw wojennych. Jedng z metod ustala-
nia, czy spbtka wygenerowala nadzwyczajne zyski,
byto obliczanie zwrotu z zainwestowanego kapitatu
(ROIC) - zwrot w wysokoSci 8% uznano za normal-
ny, natomiast wszystko powyzej tej stopy podlega-
o opodatkowaniu podatkiem od nieoczekiwanych
zyskow (Magalhaes i Christians, 2020, s. 1).

Co ciekawe, w 2021 r. dwadzieScia najwiekszych
firm o najwyzszym ROIC stanowilo podmioty
z branzy technologicznej i opieki zdrowotnej oraz
firmy B2C i intensywnie korzystajace z praw wias-
nosci intelektualnej. Na przyklad wskaznik ROIC
firmy HP Inc w 2021 r. wyni6st 192%, podczas gdy
roczne przychody osiggnely poziom 63,5 mld USD.
Przychody NortonLifeLock Inc. (2,75 mld USD)
w 2021 1. byly 250 razy nizsze niz przychody Wal-
martu w tym samym roku (559,15 mld USD), ale
ROIC pierwszego wyniost 170%, podczas gdy dru-
giego — tylko 11,1%. ROIC sp6iki Moderna Inc.
W 2021 1. wynidst 49,1%, a sp6tki Apple Inc. —
49,0% (Badanie Sure Dividend za rok 2021).
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W 2022 1. najwieksze zyski z kryzysu energetycz-
nego naturalnie staly sie udzialem sektora energe-
tycznego, poniewaz spadek podazy zasobow ener-
getycznych doprowadzil do wywindowania ich
zyskow. W ramach zastosowania $rodka nadzwy-
czajnego Unia Europejska zgodzila sie na przyje-
cie podatku od nieoczekiwanych rekordowych zy-
skéw przedsiebiorstw energetycznych. Rozporza-
dzenie Rady Europejskiej z dnia 6 pazdziernika
2022 1. W sprawie interwencji w sytuacji nadzwy-
czajnej w celu rozwigzania problemu wysokich
cen energii stanowi, Ze ,,nadwyzki zysku wytwo-
rzone przez unijne przedsiebiorstwa i state zakla-
dy z dzialalnosci w sektorze ropy naftowej, gazu
ziemnego, wegla i rafinacji” podlegaja tymczaso-
wym zasadom opodatkowania.

Nieoczekiwane zyski w sektorach energetycz-
nych i intensywnie Kkorzystajgcych z praw wilas-
nosci intelektualnej w r6znych okresach moga sie
wydawaé przypadkiem zainicjowanym przez zda-
rzenia zewnetrzne. Mozna je wytlumaczy¢ faktem,
Ze pandemia rzeczywiScie sklonita wielu ludzi do
przejScia na korzystanie z cyfrowych srodkow ko-
munikacji, podczas gdy kryzys energetyczny byt
skutkiem gwaltownej zmiany w zakresie podazy
zasobOow energetycznych. Co jednak, jesli niekto-
re branze majq wieksza niz inne sktonnos¢ i zdol-
nos¢ do przechwytywania nadprogramowo wyso-
kich zyskéw? Co laczy te galezie przemystu, ktore
wydajq sie naleze¢ do zupelnie innych Swiatow —
kapitatochtonny przemyst wydobywczy, kto-
ry dziala stacjonarnie, a nie online, oraz sektory
ochrony zdrowia i technologiczny intensywnie ko-
rzystajace z praw wilasnosci intelektualne;j?

Elementem 1Iaczacym sektor energetyczny
z przemystem intensywnie korzystajgcym z praw
wlasnosci intelektualnej (patentéw, znakdéw towa-
rowych, wzoréw przemystowych itp.) jest typ klu-
czowego strategicznego skladnika aktywow be-
dacego w posiadaniu wiodacych firm, ktory daje
im mozliwo$¢ kontrolowania dostepu do prze-
mystu. Zasoby naturalne, takie jak ropa naftowa
i gaz, oraz prawa wiasnoSci intelektualnej nale-
za do tej samej kategorii aktywow — generujacych
renty. Oznacza to, ze w pewnych warunkach ryn-
kowych, tj. gdy podaz sktadnika aktywow generu-
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jacego rente jest ograniczona w poréwnaniu z po-
pytem na ten skladnik aktywéw, mogg powstaé
renty ekonomiczne (Baunsgaard, Vernon, 2022,
s. 2). Renta ekonomiczna jest zwrotem powyzej
nakladéw wymaganych do zrekompensowania
kosztéw poniesionych na sprawowanie wszelkich
funkcji, wykorzystanie aktywoéw i podjecie ryzyka
w normalnych warunkach rynkowych (Devereux,
Auerbach, Oosterhuis, Schoen, Vella, 2019, s. 23).
Strathford definiuje rente ekonomiczng jako ,,pre-
mie ekonomiczng uzyskiwang dzieki kontroli ak-
tywow niemozliwych do szybkiego powielenia
w duzych ilosciach, ktérej wysoko$¢ przekracza
proporcjonalng rekompensate za prace odbiorcy”
(Stratford, 2020).

A zatem glownym warunkiem uzyskania rent
gospodarczych przez przedsiebiorstwo jest po-
siadanie lub kontrolowanie sktadnika aktywéw,
ktory jest w niedoborze na rynku lub w przypad-
ku ktorego konkurencja w zakresie jego podazy
jest ograniczona w wyniku pewnych interwen-
cji w wolny rynek, np. interwencji regulacyjnych
(zob. Schwerhoff, Edenhofer, Fleurbaey, 2020,
s. 412; Shay, 2021, sekcja 3.2). Niedobor jest naj-
wazniejszym czynnikiem napedzajgcym zyski
w gospodarce kapitalistycznej: ,,Co$ jest cenne,
poniewaz tego brakuje. Im wiecej sie tego poja-
wia, tym staje sie tafisze” (Lemley, 2015, s. 460).
Niedobdr moze oznaczac ograniczone ilosci pro-
duktu na rynku lub ograniczona liczbe dostawcow
sktadnika aktywow generujacego rente, tj. natu-
ralne monopole, monopolistyczne sity rynkowe
(w tym uzyskane poprzez zachowania antykon-
kurencyjne) (Hebous, Prihardini i Vernon, 2022;
Beer, Mooij, Hebous, Keem, Liu, 2020).

Niedobory zasobéw naturalnych i zdolnosé¢
przedsiebiorstw je eksploatujacych do uzyskiwa-
nia z tego tytulu nadmiernych zyskéw byly bar-
dziej oczywiste dla organéw regulacyjnych, a wo-
bec tego podlegaja one dodatkowym krajowym
mechanizmom podatkowym, takim jak podatek
od naleznoéci licencyjnych od przychodéw brutto
z zasobow naturalnych albo specyficzne dla kon-
kretnych sektor6w podatki od nadzwyczajnych,
nadmiernych i nietypowych zyskéw lub superzy-
skow (zob. Boadway, Keen, 2010, s. 29). W zwigzku
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z tym, gdy nastat kryzys energetyczny, wdroZenie
podatku od nieoczekiwanych zyskéw w sektorze
energetycznym spotkato sie z wieksza akceptacja
i latwiej bylo ten zabieg przeprowadzi¢ niz w cza-
sie pandemii COVID-19 w przypadku podatku od
nieoczekiwanych zyskéw w sektorach technologii
i intensywnie korzystajacych z praw wlasnosci in-
telektualnej. Jednakze nalezy podkresli¢, ze nad-
zwyczajne zyski uzyskiwane zardbwno w czasie
kryzysu energetycznego, jak i globalnej pande-
mii stanowily zaledwie wierzchotek goéry lodowej
— i to wierzchotek, ktéry w tak oczywisty sposéb
zaczal ktu¢ w oczy, ze trudno bylo go zignorowac
i przymkna¢ na niego oko.

Nieoczekiwane zyski stanowig jedynie czes¢
rent gospodarczych, ktére mogg by¢ przechwy-
tywane przez duze przedsiebiorstwa miedzyna-
rodowe nie tylko w wyniku nieprzewidzianych
zdarzen, ale w kazdym momencie, gdy zaistnieja
pewne bariery dla konkurencji na rynku. Ponad-
to, jak stwierdzaja Boadway i Keen (2010, s. 29),
»sektor zasobé6w w zadnym wypadku nie jest jedy-
nym, w ktérym moga pojawic sie renty”. W bran-
zach kapitatochtonnych bariery dla konkurencji
powstaja w wyniku wysokich wymogéw kapita-
towych i kosztéw utopionych (np. Srodki trwate),
ktore ex post prowadza do korzysci skali, a to z ko-
lei ogranicza mozliwosci wejscia na rynek nowych
producentéw (Wright, Zou, 2018, s. 341, 347). Ale
dlaczego prawa wtasnosci intelektualnej rdwniez
sg uwazane za aktywa generujgce renty?

We wspotczesnej gospodarce prawa wiasnoSci
intelektualnej, przede wszystkim w zakresie paten-
tow, staly sie gléwnym Srodkiem pozwalajgcym na
uzyskiwanie monopolistycznej pozycji na rynku

i ograniczanie konkurencjil. Prawa wtasnosci inte-

! Co ciekawe, monopolizacja komercjalizacji wynalaz-
kow jest reliktem feudalnego spoleczefistwa, w ktorym
kr6l mial wylaczne prawo do udzielania jednostkom lub
cechom licencji na prowadzenie dziatalnoSci w okreslo-
nym sektorze przemystowym. To, czy krél byl sktonny wy-
dac patent na jaki$ wynalazek, zalezato od tego, czy spo-
dziewal sie, ze zaszkodzi on jego osobistym interesom,
w zwigzku z czym w przypadku wielu wynalazkéw odma-
wial przyznania licencji, a tym samym zakazywal wyna-

lazcy jego komercjalizacji. Dopiero po chwalebnej rewo-
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lektualnej, a dokladniej ich silna ochrona prawna,
moga tworzy¢ sztuczng bariere wejScia na rynek,
a tym samym niedoboér, dzieki ktéremu ich wlas-
ciciele mogg uzyskiwaé nadmierne zyski w posta-
ci rent ekonomicznych. Nowoczesna forma rent
ekonomicznych w przemysle technologicznym i in-
nych galeziach intensywnie korzystajacych z praw
wlasnosci intelektualnej nazywana jest rentg in-
telektualng, wiedzowa lub techno-naukowa (Ri-
kap, 2022, s. 439—440; Durand, Milberg, 2020).
Dla firm technologicznych najwazniejszg sprawag
jest zadbanie o to, by ich technologia i inne prawa
wlasnosci intelektualnej byly silnie chronione pa-
tentami i znakami towarowymi. Pomaga im to za-
bezpieczy¢ swoje prawa wlasnosci intelektualnej.
Jednocze$nie jednak silna ochrona prawna ograni-
cza dostep innych konkurentéw do branzy, w wy-
niku czego tworza sie sztuczne niedobory i latwiej
o monopolizacje rynku. Monopol z kolei pozwala
takim przedsiebiorstwom dyktowac¢ klientom ceny
znacznie przekraczajgce koszty produkc;ji i zdoby-
wac olbrzymie majatki nie tylko wskutek pelnienia
przez dany podmiot pewnych funkcji, ale takze dla-
tego, ze czerpie on korzysci z istnienia systeméw
ochrony wiasnosci intelektualnej i potencjalnego
monopolu rynkowego. W efekcie przedsiebiorstwa
intensywnie korzystajace z praw wlasnosci intelek-
tualnej mogg gromadzi¢ r6zne rodzaje rent ekono-
micznych: legalne renty od praw wiasnosci intelek-
tualnej, renty r6znicujgce wartoSci niematerialne

i prawne oraz renty monopolistyczne.

lucji w Anglii (w 1688 r.) patenty zaczely chroni¢ przed
potega kréla zamiast chroni¢ potege krola. Powszechnie
uwazano, ze nowy system patentowy pobudzat do inno-
wacyjnosci, a takze zapoczatkowal rewolucje przemysto-
wa, a tym samym i kapitalizm (zob. Acemoglu, Robison,
2012). Jednak nigdy nie dowiemy sie, co by sie wydarzy-
to, gdyby system feudalny ze swoja monopolizacja nie ist-
nial, a wiec i wynalazcy nie musieliby btaga¢ kréla o przy-
znanie im patentu. Logicznie rzecz ujmujac, po upadku
systemu feudalnego nowi krolowie (tj. wtaSciciele paten-
tow) nie chcieli juz pozby¢ sie systemu monopolizujace-
go ich prawa wlasnosci intelektualnej. Autorzy sg zdania,
ze innowacyjno$¢ lezy w ludzkiej naturze i nie potrzebu-
je pobudzania za pomoca monopolizacji jej komercjaliza-
cji. My, ludzie, zawsze bedziemy tworzy¢ innowacje, nie-

zaleznie od finansowych zachet.
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Fakty sg takie, ze posiadacz praw wlasnosci in-
telektualnej jest nowym wiaScicielem ziemskim
wspolczesnego kapitalizmu. We wsp6lnym spra-
wozdaniu Wspélne Centrum Badawcze KE oraz
Dyrekcja ds. Nauki, Technologii i Innowacji OECD
wykazaly, ze sztuczny monopol prawny jest bar-
dzo rozwiniety, a zaledwie okoto 2000 korporacji
posiada 60% patentow przyznanych przez piec
wiodacych urzedéw patentowych na Swiecie (Der-
nis, Gkotsis, Grassano, Nakazato, Squicciarini,
van Beuzekom, Vezzani, 2019). I cho¢ spoteczna
warto$¢ tak silnej ochrony patentowej nie zawsze
przynosi korzySci plynace ze zwiekszonej inno-
wacyjnosci (Lemley, 2015), a nawet moze hamo-
wac postep, na przyktad w obszarze zdrowia pub-
licznego, jak miato to miejsce w czasie pandemii
(WHO Watch Team, 2022), nie jest to kwestia, na
ktéra autorzy niniejszego artykutu chcieliby zwro-
ci¢ uwage czytelnika. Jako ze opodatkowanie mie-
dzynarodowe dotyczy zyskoéw i ich podziatu trans-
granicznego, z powyzszej dyskusji wytania sie kil-
ka kluczowych i rozstrzygajacych wnioskow:

e Prawa wiasnosci intelektualnej sa zrodlem
rent ekonomicznych, tj. zyskow powyzej
normalnego poziomu, i mozna je przyrow-
naé do zasobéw naturalnych.

e (Ogoblnie rzecz biorac, niedobor jest gléwnym
czynnikiem napedzajacym zysk; niedobodr
produktéw chronionych prawami wlasno-
§ci intelektualnej, gléwnie patentami, jest
sztuczny i mozliwy do uzyskania dzieki sil-
nej ochronie tych praw (zob. Cui, Hashimza-
de, 2019, s. 3inast.).

e Nieoczekiwane zyski moga by¢ nierozerwal-
nie zwigzane z cyklicznym sktadnikiem zy-
sku stanowigcym cze$¢ rent ekonomicznych
(Baunsgaard, Vernon, 2022, s. 2).

e Zdolno$¢ do przechwytywania rent ekono-
micznych nie zalezy wylacznie od zaistnie-
nia nieprzewidywalnych zdarzen zakidca-
jacych rynek; renty ekonomiczne pojawiaja
sie takze, gdy powstajg bariery dla konku-
rencji na rynku lub gdy na sily popytu i po-
dazy wplywaja inne czynniki.

e Wysokie zyski w sektorach korzystajacych

z praw wlasnosci intelektualnej mozna wy-
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tlumaczy¢ nie tylko wartoScia dziatalnoSci
prowadzonej przez wiasciciela tych praw,
ale takze ochrong prawng gwarantowang
jego wilasnosci przez panstwo (np. tak jak

nieruchomos$ciom).

Renty ekonomiczne i zyski
rezydualne: to samo
czy co$ innego?

W zakresie cen transferowych zasadniczo nie ist-
niejg odrebne kategorie rent ekonomicznych czy
tez nieoczekiwanych zyskow. Podatek dochodowy
od os6b prawnych jest pobierany od zyskow ksie-
gowych uznawanych za przychéd do opodatkowa-
nia pomniejszony o koszty jego uzyskania (Buriak,
2023). Renty ekonomiczne nie sg wyraZnie zde-
finiowane w systemie rachunkowosci. Zysk eko-
nomiczny (lub tez czysty zysk) moze nie by¢ do-
ktadnie taki jak zysk ksiegowy, poniewaz, by wy-
odrebnié¢ zysk ekonomiczny, koszty alternatywne
nalezy odliczy¢ od zyskéw okreSlonych w ramach
rachunkowoéci finansowej (Lemley, 1986, s. 677).

Co wiecej w kontekscie cen transferowych trud-
no uznaé, ze zyski przedsiebiorstw moga wyni-
ka¢ z jakichkolwiek czynnikow zewnetrznych, tak
jak w przypadku nieoczekiwanych zyskéw wyni-
kajacych z bezprecedensowych zdarzen lub nie-
typowych zyskoéw uzyskiwanych dzieki istnieniu
monopolu. Zamiast tego w obszarze cen transfe-
rowych alokacja zyskdw opiera sie na zalozeniu,
ze zysk z dzialalno$ci gospodarczej jest zwrotem
uzyskanym z faktu wypekienia pewnych funkgji,
wykorzystania aktywow lub podjecia ryzyka przez
samo przedsiebiorstwo (patrz sekcja Co system
dystrybucji praw podatkowych oparty na wychwy-
tywaniu wartosci oznaczatby dla wartosci niemate-
rialnych i prawnych generujqcych renty oraz DEM-
PE?). Wszelkie nietypowe zyski sg postrzegane
jako wynagrodzenie za podejmowanie przedsie-
biorczego ryzyka oraz wypelnianie funkcji zwig-
zanych ze sprawowaniem kontroli nad ryzykiem
biznesowym.

Jednakze najbardziej zblizong kategorig do po-

jecia rent ekonomicznych sg zyski rezydualne.

Analizy i Studia CASP

W niektérych przypadkach w ramach opodatko-
wania miedzynarodowego koncepcja renty eko-
nomicznej zdaje sie by¢ niejawnie traktowana na
réwni z pojeciem zyskow rezydualnych. Na przy-
ktad Pierwszy Filar OECD przewiduje, Ze jurys-
dykcja rynkowa jest uprawniona do czeSci zakta-
danego zysku rezydualnego przedsiebiorstwa,
obliczanego jako r6znica miedzy globalnym
skorygowanym zyskiem grupy przedsiebiorstw
przed opodatkowaniem a zakladang standardo-
wa wysokoScia zyskow (OECD, 2020, s. 16). Z ko-
lei zakladany standardowy zysk definiowany jest
w sposob iloSciowy — stanowi 10% globalnych
przychodéw korporacyjnych grupy (OECD, 2020,
s. 16). Przyjmuje sie, ze cze$¢ przypisana jurys-
dykcji rynkowej stanowi zwrot z wkladu tej ju-
rysdykcji w postaci zarobwno popytu na wartos¢
wytworzong przez przedsiebiorstwo, jak i kon-
sumpcji tej warto$ci. Wobec tego z uwagi na sto-
sowang metodologie okreSlania zysku standar-
dowego i rezydualnego grupy przedsiebiorstw
kategorie te wydajg sie zblizone do zysku nor-
malnego i ekonomicznego. Ponadto we Wniosku
uznaje sie, ze nie tylko wilasne funkcje, aktywa
i ryzyko jednostki gospodarczej moga przyczy-
niaé sie do generowania zyskéw, ale takze pewne
czynniki zewnetrzne, takie jak popyt w jurysdyk-
cji rynkowej.

Heboues i in. (2022, s. 13) zaznaczajg w nocie
dotyczacej polityki MFW, ze ,,Pierwszy Filar pre-
zentuje przyktad pojecia nadmiernego zysku de-
finiowanego jako zysk przekraczajacy 10% przy-
chod6w”. Sugeruja oni rowniez, ze ,,zyski rezydu-
alne mozna koncepcyjnie uznac za réwne rentom
ekonomicznym, cho¢ w ogdlnym ujeciu nie musza
by¢ réwne. Wzgledne znaczenie réznych Zrédet
i catkowita wielko$¢ renty ekonomicznej sg specy-
ficzne dla konkretnego projektu” (2022, s. 13). Beer
i in. (2020) stwierdzaja, ze ,,standardowy zysk jest
zasadniczo rdbwnowazny z normalnym zwrotem,
natomiast zysk rezydualny jest rownowazny ren-
cie ekonomiczne;j”. Ponizszy wykres sporzadzony
przez Hebousa i in. ilustruje potencjalny zwigzek
miedzy zyskiem standardowym i normalnym oraz
miedzy rentami ekonomicznymi (nadmiernymi
zyskami) a zyskami rezydualnymi.
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Rysunek 1. Podziat tacznych zyskow: systematyka zyskow

Total Profits: Normal Profits + Economic Rent

Normal Profits

Economic Rent (or Excess Profits)

Safe Return

|

o ] ) Various nonexclusive sources including, but not limited to:
Minimum required earning

Location-specific rent, firm-specific-rent, and unexpected
profits (windfall profits unrelated to investment decisions )

Routine profit can be thought of as the normal return and
hence residual profit to be equivalent to economic rent. The
original idea is routine profit is the rate of profit earned by a
comparable third party and hence the residual profit is total
profit minus routine profit. Based on this view, routine profit
may or may not coincide with normal profits..

s WG e

Zrbdto: Heboues i in., 2022, s. 7.

Ogolnie rzecz biorgc, takie podejscie do rozu-
mienia systematyki zyskow, w tym standardo-
wych i rezydualnych, mozna byto wykorzystac do
stworzenia spdjnego i koncepcyjnego podejScia
do sposobu, w jaki nalezy dokonywaé przydzia-
lu nieoczekiwanych zyskéw i innych rodzajow
rent ekonomicznych, ktérych zrédlem sg czynni-
ki nieprodukcyjne. Jedyne ,,ale” jest takie, ze za-
sady obowigzujace dla cen transferowych okre-
§lone w ramach Wytycznych OECD lub Podrecz-
nika w sprawie cen transferowych ONZ przypisuja
zupelnie inne znaczenie kategorii zyskow rezydu-
alnych.

Trzy na pie¢ metod ustalania cen transferowych
zatwierdzonych przez Wytyczne OECD majq cha-
rakter jednostronny. Oznacza to, ze w celu zasto-
sowania tych metod jedna mniej skomplikowana
strona transakcji kontrolowanej jest wyznaczana
na strone testowa. Biorgc pod uwage jej mniej zto-
zony profil w por6wnaniu z drugg strong transak-
cji, okresla sie ja mianem podmiotu standardo-
wego. Cho¢ oznaczenie ,standardowy” zasadni-
czo powinno oznaczaé, ze dostepne sg podmioty
poréwnywalne do celéw analizy poréwnawczej

Analizy i Studia CASP

tego podmiotu?, jednakze bycie ,,standardowym”
wigze sie tu jedynie z brakiem prawa do wysokich
zyskow.

Niemniej jednak metodologia przewiduje, ze
nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢ zyski stro-
ny testowanej. Zysk pozostaly po jego obliczeniu
definiowany jest jako ,,zysk rezydualny”, do kto-
rego uprawniony jest drugi, bardziej ztozony pod-
miot w transakcji kontrolowanej. W zwigzku z tym
pojecie ,,zyskow rezydualnych” na mocy przepi-
sow dotyczacych cen transferowych zwykle3 r6z-
ni sie od tego stosowanego w ramach Pierwszego
Filaru OECD. Zysk rezydualny obejmuje zaréwno
zwroty normalne z funkcji, aktywow i ryzyka bar-
dziej ztozonego podmiotu, jak i wszelkie poten-
cjalne nadwyzki dochodéw (np. z monopolizacji
rynku i innych zaktocefi rynkowych, eksploatacji
ograniczonych zasobdéw naturalnych, korzystania
z niedoboru wtasnoSci intelektualnej, rent specy-

2 Zobacz na przyktad Luksemburg i inni przeciwko Ko-
misji (Amazon) (2021), T-816/17 i T-318/18, GC Decyzja,
para. 225.

3 Przepisy krajowe moga obiera¢ r6zne podejScia, np.

system nadmiernego zysku w Belgii.

Nr1(15) | lipiec 2023



Co tgczy sektory intensywnie korzystajgce z praw wtasnosci intelektualnej z przemystem wydobywczym?...

ficznych dla lokalizacji, korzysci z integraciji i sy-
nergii, efektow sieciowych itp.). W zwigzku z tym
stosowanie jednostronnych metod ustalania cen
transferowych skutkuje arbitralnymi wynikami,
gdy tylko jedna strona transakcji kontrolowanej
ma sposobnos¢ czerpac¢ wszelkie te korzysci, ja-
kie grupa przedsiebiorstw moze stwarzac dla sie-
bie, optymalizujac globalne dziatania biznesowe,
zwiekszajac udziat w rynku czy uzyskujac zyski
z innych czynnikéw nieprodukcyjnych.

Ponadto, jak stwierdzono powyzej, w systemie
opodatkowania miedzynarodowego nie obowig-
zuje jednolita definicja zyskow rezydualnych. R6z-
nice uwidaczniajq sie nie tylko w ramach Pierw-
szego Filaru OECD i Wytycznych OECD, ale tak-
ze w rozumieniu Drugiego Filaru OECD, a nawet
w ramach réznych metod ustalania cen transfe-
rowych — metod jednostronnych i metody podzia-
tu zysku rezydualnego. W istocie w przypadku tej
ostatniej podejmuje sie probe ustalenia standar-
dowej kwoty wynagrodzenia obu stron i podzie-
lenia zyskow rezydualnych. A zatem — w przeci-
wienstwie do metod jednostronnych — metodo-
logia ta jest SciSle powigzana z przedstawiong
powyzej systematyka przychodoéw z dzialalnoSci
gospodarczej i ich podzialem na zyski normalne
i renty ekonomiczne.

Zdaniem autor6w charakter zyskow rezydual-
nych moze, w uproszczeniu, sugerowac istnienie
pewnych czynnikéw innych niz wlasne funkcje,
aktywa czy ryzyko przedsiebiorstwa, ktore w taki
czy inny sposo6b mogg wplywac na zyski i straty
podmiotu. Na szczeScie dwa kryzysy gospodar-
cze, o ktoérych mowa w pierwszej czesci artyku-
tu, zwrocily uwage decydentdéw politycznych na
te kwestie — nieoczekiwane zyski mogg ,,spas¢
z nieba”. Znéw zaznaczamy, ze stanowig one je-
dynie wierzchotek gory lodowej w dyskusji o tym,
jakie czynniki przyczyniajg sie do generowania
zyskéw, oprocz ,,petnionych funkcji, wykorzysty-
wanych aktywow i podejmowanego ryzyka”, jak
te funkcje nalezy traktowac przy transgranicznej
alokacji zyskow i jaka jest wzgledna warto$c¢ tych
nowych czynnikéw.

Biorgc pod uwage powyzsze, autorzy chcieli-
by wskazaé¢ kluczowy wniosek, ktory bedzie sta-
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nowit kolejny punkt wyjScia w biezacej dyskusji:
Dochéd z dziatalno$ci gospodarczej nie jest jedy-
nie wynikiem tworzenia warto$ci przez przedsie-
biorstwo. W pewnym zakresie jest wynikiem ciez-
kiej pracy, czeSciowo szczeScia polegajacego na
znalezieniu sie we wlasciwym miejscu o wihasci-
wym czasie, a po czesci jest efektem walki o wla-
dze, w ktorej zwyciezca bierze wszystko (czy to
w rezultacie oddzialywania czynnikéw losowych,

czy korzystania ze strategicznych umiejetnosci).

Ceny transferowe w realiach
po BEPS: zyski powinny
podlegac opodatkowaniu
tam, gdzie powstaje wartos¢

W zwigzku z realizacjq projektu dotyczacego ero-
zji podstawy opodatkowania i przenoszenia zy-
skow (BEPS) OECD i Unia Europejska przyjely
nowy paradygmat rozdziatu praw podatkowych
pomiedzy krajami, tj. ,zyski powinny podlegaé
opodatkowaniu tam, gdzie powstaje wartoS¢”.
Ttem tego nowego paradygmatu bylo spostrzeze-
nie, Ze przedsiebiorstwa miedzynarodowe wyko-
rzystywaly planowanie w zakresie cen transfero-
wych do przenoszenia zyskow z krajow, w ktérych
ich obecno$c¢ polegata na prowadzeniu dziatalno-
Sci wykonywanej przez ludzi, do krajow, w kto-
rych byly obecne jedynie z prawnego punktu wi-
dzenia, np. poprzez przeniesienie wlasnoSci
aktywow generujacych doch6d na podmioty znaj-
dujace sie w rajach podatkowych, w ktoérych nie-
prowadzona byla niemal Zadna dziatalnos¢ wy-
konywana przez czlowieka. Oczywista my$l byla
taka, ze wlasnos¢ (i eksploatacja) aktywow gene-
rujacych dochod nie tworzy wartoSci, a w zwiaz-
ku z tym nie nalezy przypisywaé takiej wlasnoSci
zadnych praw podatkowych lub nalezy przypisac
je w ograniczonym zakresie. Je$li chodzi o projekt
BEPS, rzeczywiScie przekonujace jest twierdze-
nie, Ze nie nalezy przyznawaé zadnych praw po-
datkowych podmiotom znajdujgcym sie w rajach
podatkowych, a powigzanie checi zlekcewazenia
praw tych jurysdykcji do naktadania opodatkowa-
nia z koncepcjg tworzenia wartoSci wydaje sie ku-
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szace. Wszakze communis opinio glosi, Zze prawne
ustrukturyzowanie dzialalno$ci samo w sobie nie
wnosi do niej warto$ci, a zatem struktura prawna
nie powinna rzutowaé na podziat zysku.

Autorzy uwazaja jednak, Ze paradygmat tworze-
nia wartoSci stuzy jedynie wykluczaniu jurysdykcji
naktadajacych niskie podatki z podziatu praw po-
datkowych, a ,,tworzenie warto$ci” nie jest dobrym
narzedziem podzialu praw podatkowych pomie-
dzy ,,normalnymi” jurysdykcjami (zob. Jimenez,
2020). Celem OECD i UE jest, aby ,,zadne prawa do
opodatkowania nie byly przyznawane jurysdyk-
cjom, ktore nie przyczyniajq sie znaczaco do gene-
rowania tych zyskow”, co oznacza negatywna ko-
relacje miedzy tworzeniem wartosci a dystrybucja
praw do opodatkowania. Definiowanie zjawiska
W ujeciu negatywnym nie jest jednak tym samym,
co definiowanie go w ujeciu pozytywnym. Twier-
dzenie, Zze pewne zwierze nie jest krowa, niewiele
méwi o tym, jakie jest to zwierze. Cho¢ stosunko-
wo latwo jest rozpoznac¢ sytuacje, w ktorych czlo-
nek przedsiebiorstwa miedzynarodowego nie
przyczynia sie do generowania przez przedsiebior-
stwo zyskow, a zatem cze$¢ zysku nie powinna by¢
mu przypisywana (w rozumieniu UE i OECD: nie
tworzy wartoSci), znacznie trudniej jest dostrzec
pozytywny wklad cztonka grupy w uzyskiwanie
zysku przez przedsiebiorstwo miedzynarodowe,
a tym samym w tworzenie wartosci. Ani OECD, ani
UE nie prébowaly nawet podac definicji tego zja-
wiska. Oznacza to, ze termin moze stac sie stowem
pozbawionym znaczenia, poniewaz kazdy bedzie
przypisywal mu wlasne wedle uznania.

Nawet wsrod badaczy zajmujgcych sie zagad-
nieniem zarzadzania nie ma zgody w zakresie
tego, czym jest tworzenie wartosci lub jak moz-
na warto$¢ stworzy¢ (Lepak, Smith, Taylor, 2007,
s. 181-182). Po pierwsze, ,,warto$¢” jest pojeciem
niesprecyzowanym. Lepak, Smith i Taylor wyr6z-
niajg (Buriak, 2023) dwa aspekty wartoSci: obiek-
tywny (nazywany réwniez warto$cia wymienng)
oraz subiektywny (okreSlany tez mianem warto-
§ci uzytkowej) (Buriak, 2023). Obiektywny aspekt
warto$ci mozna wyznaczyé kwotg zaplacong
sprzedawcy przez uzytkownika za warto$¢ uzyt-
kowa danego produktu lub danej ustugi. Subiek-
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tywny aspekt wartosci odnosi sie do konkretnej
cechy produktu lub ustugi, jaka uzytkownicy do-
strzegaja, poniewaz majg pewne potrzeby, takie
jak szybkosc¢ lub jako$¢ wykonania jakiego$ zada-
nia czy tez estetyka badz cechy uzytkowe nowego
produktu albo nowej ustugi (Buriak, 2023). W kon-
tekScie podziatu praw do opodatkowania oraz cen
transferowych oczywiste jest, ze wartoS¢ powin-
na odnosi¢ sie do obiektywnego (pienieznego)
aspektu definicji wartosci. Jednakze, kiedy postu-
gujemy sie koncepcja tworzenia wartosci w kon-
tekscie cen transferowych, napotykamy problem
z tg definicja, ktéry naprowadza nas na Paragraf
22: zgodnie z definicjg warto$¢ jest kwotg zapta-
cong sprzedawcy przez uzytkownika, tj. ceng, kto-
ra jest on sklonny zaptacié, podczas gdy, ustalajac
cene transferowg, powinni$my oprze¢ nasza ana-
lize na wkladzie w tworzenie wartoSci. Oznacza
to, ze aby okresli¢ warto$¢ towaru lub ustugi, trze-
ba znac cene, a zeby ustali¢ cene, trzeba najpierw
zna¢ warto$¢ — koto sie zamyka.

Po drugie, ,tworzenie” sugeruje, ze przy po-
wstawaniu wartoSci zawsze istnieje wyrazny
zwigzek przyczynowo-skutkowy. W rzeczywisto-
Sci zwigzek miedzy przyczyng a skutkiem, mie-
dzy dzialaniem a rezultatem, jest znacznie mniej
jednoznaczny niz ludziom sie wydaje. Laureat Na-
grody Nobla Kahneman wykazal, Ze ludzie maja
stabe rozeznanie w relacji przyczyny ze skutkiem.
Ulegamy prostym narracjom, ktére wyjasniajg lo-
gike powstania okreSlonego rezultatu, a pomija-
my alternatywne powody jego zaistnienia, ktore
majg skomplikowany lub przypadkowy charak-
ter. Kahneman (2011) nazywa to WYSIATI: ,,ist-
nieje tylko to, co widzisz”. Kiedy juz poznamy wy-
nik (w naszym przypadku zysk firmy), uznajemy,
ze prowadzaca do niego seria wydarzen (przyczy-
na) realizowata sie wedtug jedynego mozliwego
scenariusza rozwoju wypadkow. Ignorujemy alter-
natywne scenariusze, wedtug ktérych wydarzenia
réwnie dobrze mogly sie potoczy¢ inaczej, i mamy
sktonnos¢ przypisywaé rezultat dzialaniom ludz-
kim, ktére naszym zdaniem nieuchronnie prowa-
dza do powstania takiego efektu, a nie innego. In-
nymi stlowy, nie doceniamy wplywu czynnikéw
zewnetrznych na sukces lub porazke (tj. szczeScia
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i pecha) oraz przeceniamy moc sprawczg czynni-
kéw wewnetrznych, takich jak dzialanie cztowie-
ka#. Zjawisko to juz w XVIII wieku sktonito Berno-
ulliego, ojca wspolczesnej statystyki, do stwier-
dzenia, ze ,nie nalezy ocenia¢ ludzkich dziatan
na podstawie ich efektu”>. Niedawno przeprowa-
dzone przez Mauboussina (2012) badania wyka-
zaly, ze w wielu aspektach w biznesie (i w Zyciu
w ogoble) szczescie znacznie mocniej oddzialuje
na sukces i porazke niz umiejetnosci. Opisuje on
takze metody oddzielania wplywu szczeScia od
mocy sprawczej umiejetnoSci, ukazujac jedno-
czesnie, ze zrobienie tego, jak nalezy, wymaga nie
lada wysitku. Fakt, ze tak trudno dostrzec rézni-
ce miedzy wplywem umiejetnosci a silg oddziaty-
wania szczeScia na rezultaty niektérych dziatan
(np. ,tworzenia” warto$ci przez firme), dyskwali-
fikuje ,tworzenie wartoSci” jako wiarygodne na-
rzedzie podziatu praw podatkowych. Jednak po-
dejscie OECD, w ktérym przywiazuje sie tak duza

4 Prowadzi to czasami ludzi do absurdalnego po-
dziwiania innych osob, ktére odniosty sukces spotecz-
ny badZ finansowy, jaki mozna przypisa¢ przypadko-
wym efektom sieciowym. Przykladami sg influencerzy na
Instagramie z milionami obserwujacych, ktérzy styna z...
czego tak wilasciwie? Czerpia korzysci z faktu, ze znalez-
li sie ludzie, ktdérzy zaczeli ich obserwowac, a nastepnie,
dzieki algorytmom Instagrama, zaczeto ich obserwowac
wiecej oséb, a zatem algorytmy nadaly im wyzsza range
i tak to sie kreci. Ksigzka Mauboussina (2012, przypis 45)
pokazuje na podstawie eksperymentu z wykorzystaniem
losowania kulek, ze nawet influencerzy majacy niewiel-
kie szanse (umiejetnoSci) moga staé sie stawni w wyniku
losowych efektow sieciowych.

5 Mlodinow, 2008. W swojej ksiazce Czarny Eabedz
amerykanski filozof Nassim Taleb pisze, ze nawet akade-
micki sukces jest w duzej mierze loterig z uwagi na tak
zwany efekt Matthew. Wywotuje go fakt, ze wielu na-
ukowcow powotuje sie na pewne artykuly, nie zapozna-
jac sie z ich oryginalna treScia. Czytajq oni jaki$ artykut
i wybierajg wlasne cytaty z jego Zrédet. Kolejni naukow-
cy ponownie czerpia informacje z tamtych artykutéw i ten
(czesto przypadkowo rozpoczety) cyrk cytowan podkreca
akademicka reputacje danej osoby. Gdy badacz taka repu-
tacje zdobedzie, przykuwa ona wiecej uwagi, a to z kolei
znéw przyczynia sie do zwiekszenia liczby cytowan jego
prac. To samo tyczy sie wielu firm, ktore prosperuja dzieki
efektom sieciowym, na przyktad w branzy rozrywkowej,

technologii czy medi6w spotecznos$ciowych.
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wage do funkcjonalnosci i DEMPE przy podziale
praw podatkowych w przypadku wartosci niema-
terialnych, catkowicie ignoruje fakt, ze szczeScie
(lub jak stwierdzono wczesniej: sita rynkowa) ma
znacznie wiekszy wplyw na wartos$¢ przedsiebior-
stwa niz dziatania ludzkies.

Ostatnim, a by¢ moze najbardziej fundamen-
talnym, powodem, by zrezygnowac z uznawania
»tworzenia wartosci” za gléwna zasade podziatu
praw podatkowych, jest to, Ze nie pasuje ona do
stosowanego na calym $wiecie sposobu naklada-
nia opodatkowania na zyski. Systeméw opodatko-
wania zyskow nie obchodzi przyczyna two-
rzenia wartosci, lecz tylko jej wynik; zysk pod-
lega opodatkowaniu niezaleznie od tego, skad sie
wzigl lub w jaki sposéb powstal, tj. czy to dzieki
umiejetno$ciom czy uémiechowi losu. Podatek do-
chodowy jest powigzany z osoba, ktéra jest w sta-
nie pochwycié¢ warto$é, a nie z tym, kto ja
stworzyl. Systemu podatkowego nie interesuje, czy
zysk jest wynikiem tutu szczeScia, skorzystania
z umiejetnosci, czy uzyskania wladzy rynkowe;j.
Po prostu opodatkowuje on wynik. Skoro systemy
podatkowe na calym $wiecie nakladaja opodatko-
wanie na zyski, bazujacna wychwytywaniu
wartosci, dlaczego nagle sposéb podzialu praw
podatkowych miedzy r6znymi cztonkami przed-
siebiorstwa miedzynarodowego mialtby opierac sie
na powstawaniu wartosci? Logiczniej byto-
by rozdziela¢ prawa podatkowe na podstawie wy-
chwytywania zamiast tworzenia wartoSci.

Powstaje wobec tego pytanie: co powoduje, ze

dana osoba lub firma przechwytuje warto$¢? Jak

¢ Stwierdzajac, ze dzialanie ludzkie w mniejszym stop-
niu wplywa na ,warto$¢”, autorzy pragna podkreslic,
iz warto$¢ pieniezna, ktora jest z natury ,,.koncepcja ludz-
ka”, powstaje w ramach relacji miedzy ludZmi, a nie tylko
przez samo dzialanie czlowieka. A zatem wartoS¢ pieniez-
na ma jedynie znaczenie socjologiczne, a nie samoistne.
Kto$ na bezludnej wyspie moze stworzy¢ ,warto$¢ uzyt-
kowa”, ale nie stworzy ,wartoSci pienieznej”. To wiasnie
relacja miedzy ludZmi, tj. wymiana miedzyludzka, nada-
je wynalazkowi warto$¢ pieniezna. O tym, jak wielka jest
warto$¢ pieniezna takiego wynalazku, przesadza niedo-
bor, a w przypadku wartoséci niematerialnych niedobor
jest w duzej mierze wynikiem przystugujacej mu ochrony,

a nie cech samego wynalazku.
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stwierdzono powyzej, w systemie kapitalistycz-
nym uchwycenie wartosci jest wynikiem posiada-
nia praw wilasno$ciowych, sprawowania wtadzy
i funkcjonowania otaczajgcego podmioty syste-
mu prawnego, ktory chroni te wiasnosé¢ i wiadze.
Bez systemu prawnego nie ma ochrony wtasnosci
i wladzy, bez ochrony nie ma (sztucznego) niedo-
boru, bez niedoboru nie ma mozliwosci uchwy-
cenia wartoSci pienieznej. A zatem system opar-
ty na wychwytywaniu warto$ci wigzatby podziat
praw podatkowych z przyczyng generowania
rent ekonomicznych i niedoboréw, a nie (jedynie)

z dziatalno$cig cztowieka.

Co system dystrybucji praw
podatkowych oparty na
wychwytywaniu wartoSci
oznaczalby dla wartoSci
niematerialnych i prawnych
generujacych renty oraz
DEMPE?

Czytelnik mogltby pomysleé, ze ,,przeciez system
dystrybucji praw oparty na wychwytywaniu war-
toSci doprowadzitby BEPS do punktu wyijscia”,
poniewaz przyznawatby istotne prawa podatkowe
na podstawie wlasnosci prawnej. A czyz to znow
nie pozwolitoby przedsiebiorstwom wielonarodo-
wym na planowanie cen transferowych w drodze
przenoszenia praw wiasnoSci aktywow generuja-
cych dochody do rajéw podatkowych? Z pewnos-
cig autorzy niniejszego artykutu tego nie popiera-
ja. Zamiast tego argumentujemy, ze nalezy uznac
ochrone (na przyktad intelektualnych) praw wias-
nosci za znaczace zrédto dochodéw. Autorzy uwa-
7ajg, ze samo posiadanie praw wilasnosci intelek-
tualnej nie przyczynia sie do osiggania zyskow
z tej wlasnosci, lecz raczej jest to zastuga ochro -
ny, zjakiej korzysta wlasciciel tych praw w kraju,
w ktorym sg one wykorzystywane.

System prawny w jurysdykcji, w ktorej chro-
nione sg prawa wlasnosci intelektualnej, zapew-
nia ekskluzywno$¢ nadajacg takim prawom ich
warto$¢ pieniezng, poniewaz to system praw-

ny, w ktérym przedsiebiorstwo miedzynarodowe
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prowadzi dziatalno$¢, pozwala mu na uchwyce-
nie wartos$ci. JeSli Apple sprzedaje swoje produk-
ty w Niemczech, moze liczy¢ na to, ze niemiecki
system prawny ochroni prawa wlasnosci intelek-
tualnej spoiki, a to z kolei pozwala firmie Apple
uchwyci¢ warto$¢ swoich wynalazkow?. Gdyby
taka ochrona prawna nie obowigzywata, produk-
ty Apple’a moglyby by¢ kopiowane lub sprzeda-
wane z pominieciem sieci dystrybucyjnej firmy,
a jej konkurenci mogliby dopuszczac sie naduzy¢
wzgledem marki Apple, dzieki czemu czerpaliby
korzysci z reputacji firmy lub te reputacje by psu-
li.Ztechnicznego punktuwidzenia mozliwe
jest kopiowanie produktéw Applei technicz-
nie rzecz biorgc powinno by¢ mozliwe obejscie
sieci dystrybucyjnej Apple’a, np. w celu sprzeda-
zy aplikacji w App Store, jednak nie jest to dozwo-
lone prawnie, poniewaz patenty, ktore posia-
da Apple, nie zezwalajg na kopiowanie, oraz ze
wzgledu na warunki prawne, jakie Apple narzu-
ca odno$nie do sprzedazy aplikacji w swoim App
Store — a zatem to ochrona zapewniana przez nie-
miecki system prawny tworzy sztuczny niedobor
i to ona umozliwia sp6tce Apple przechwytywanie
wartosci.

Nie zatem sama wyjatkowos¢é produktow mar-
ki Apple, nie wynalazki tej firmy czy organizacja
sieci dystrybucyjnej lub logo Apple’a (wylgcznie)
generuja warto$¢, ale takze system prawny, kto-
ry kapitalistyczny Swiat zbudowat wokét ochro-
ny wszystkiego tego, co pozwala Apple’owi na

uchwycenie wartosci. Ta ochrona prawna zapew-

7 Co ciekawe, wynalazki Apple w mniejszym stopniu
wychodza spod rak pracownikéw firmy niz wskazywat-
by na to jej mityczny status. W trakcie swojego istnienia
Apple przejelo mnéstwo patentdw od innych - przed-
siebiorstwo nie stworzyto tych wynalazkow samodziel-
nie. Zbierajac je, firma tworzyla (sztuczny) niedobér, kt6-
ry umozliwil jej czerpanie z tego tytutu korzySci ponad
miare. A zatem i tym razem to prawny system ochrony
patentowej, a nie dzialania ludzkie zwigzane z samym
wynalazkiem, pozwolily Apple na uchwycenie wartoSci.
Mazzucato (2018) obala mit, ze wynalazki Apple’a po-
wstaly na skutek osobistej odkrywczosci. Wykazuje ona,
Ze 90% rozwigzan technicznych zastosowanych w iPho-
nie zostalo wymySlone lub sfinansowane przez instytu-

cje rzadowe.
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nia sztuczny niedob6r w imieniu firmy Apple, za-
braniajgc innym kopiowania tego, co robi Apple.
Inny przyklad sztucznego niedoboru, ktory
tworzy system prawny, mozna znalezé w prze-
my$le farmaceutycznym. Mazzucato (2018) argu-
mentuje, ze firmy farmaceutyczne wykorzystuja
system patentowy gléwnie w celu monopolizacji
komercjalizacji istniejacych lekdw, a nie opraco-
wywania nowych. Az 67% ,nowych” patentow
zatwierdzonych przez amerykanska Agencje ds.
Zywnoéci i Lekéw w latach 19932004 wydano
dla kongener6w, czyli wariantow lekow juz istnie-
jacych, ktére pomogly skomercjalizowac istnie-
jace leki, a nie wynalez¢ nowe (Mazzucato, 2018,
rozdz. 3, rys. 7). Ponadto powszechng praktyka
firm farmaceutycznych jest wykupywanie mniej-
szych startupow po tym, jak zaproponujg oni in-
nowacje (czesto dzieki finansowaniu badan i roz-
woju przez panstwo), a nastepnie komercjalizacja
patentéw za posrednictwem wlasnych istnieja-
cych sieci dystrybucyjnych. To ze warto$¢ paten-
tow wywodzi sie monopolizacji i zwigzanych
z nig niedoboréw, ktdére tworzy ochrona prawna,
a nie z samej innowacji, wynika réwniez z faktu,
ze ceny detaliczne lekdw w Stanach Zjednoczo-
nych sa znacznie wyzsze niz w Europie. Amery-
kanski system prawny zapewnia silniejszg ochro-
ne prawna niz system europejski, jako ze Europej-
czykoéw bardziej interesuje zdrowie publiczne niz

ochrona wlasnosci.

Rola funkcjonalno$ci
w wytycznych OECD
w sprawie cen transferowych

W swoim sprawozdaniu na temat Dzialani 8-10
BEPS OECD oparta mechanizm dystrybucji praw
do opodatkowania na funkcjonalnosSci. Zgodnie
z wytycznymi warto$¢ w przedsiebiorstwie two-
rzg osoby, ktére pelnig funkcje decyzyjne i kon-
trolne w odniesieniu do (ryzyka ptyngcego z) dzia-
falnosci przedsiebiorstwa. Idee funkcjonalnoSci
jako kluczowego czynnika ,tworzenia warto$ci”
ogoblnie wprowadza rozdziat I Wytycznych, a na-
stepnie szczeg6ly dotyczace ,,tworzenia wartoSci”
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wlasnoSci niematerialnych podane sg w ramach
stynnych funkcji DEMPE opisanych w rozdzia-
le VI. DEMPE jest akronimem angielskich stow de-
velopment (rozwoéj), enhancement (ulepszanie),
maintenance (utrzymywanie), protection (ochro-
na) i exploitation (wykorzystywanie). Z zatozenia
koncepcja funkcji DEMPE ma réwniez zapobiegaé
przenoszeniu przez przedsiebiorstwa miedzyna-
rodowe zyskéw uzyskiwanych dzieki wartoSciom
niematerialnym do rajow podatkowych w dro-
dze zwyklego przeniesienia ich wlasnosci praw-
nej. W tym celu OECD 13czy potencjal generowa-
nia zyskéw z tych warto$ci niematerialnych ze
zwigzanymi z nimi dziataniami cztowieka. Dziala-
nia ludzkie sklasyfikowane sg w ramach kategorii
sktadajgcych sie na DEMPE.

Nalezy zauwazy¢, ze ,ochrona” stanowi jed-
ng z tych kategorii, co sugerowaloby, ze czynnik
ten jest uwzgledniany przy okreslaniu czynnikow
tworzgcych warto$¢. Jest to jednak mylgce, ponie-
waz to nie ochrona jako taka jest, zgodnie z wy-
tycznymi, czynnikiem decydujacym, ale funkcja
przedsiebiorstwa, w ramach ktérej decyduje sie
o nalozeniu takiej ochrony. A zatem wytyczne za-
kiladaja, ze to dziatania ludzkie nalezy uznawac za
czynnik, ktéry przesadza o pochwyceniu wartosci.
Jest to kompletne nieporozumienie: decyzja o sko-
rzystaniu z ochrony jest bezwartoSciowa, jesli nie
istnieje system prawny, ktory faktycznie wlasnosé
intelektualng chroni.

To samo tyczy sie rozwoju, ulepszania oraz
utrzymywania wartosci niematerialnych.
Sa to dziatania czlowieka, ktére mozna zebraé
pod pojeciem ,innowacja”. Ludzie tworzyli in-
nowacje na przestrzeni catej historii ludzkoSci.
Koto, nawadnianie ziemi, ptug, siekiera, proch,
wiatrak, druk ksigzkowy — dzieki wszystkim tym
wynalazkom ludzko$¢ gromadzita nieopisane bo-

gactwos. To, co odr6znia wczeSniejsze wynalazki

8 A w wielu przypadkach doswiadczala tez niedo-
li. Siekiera moze postuzy¢ do zabicia czlowieka, proch
umozliwil Europejczykom zniewolenie narodéw Indii
Wschodnich i Zachodnich, wiatraki mozna wykorzystac
do torturowania ludzi, a druk utatwil populistom szerze-
nie ich toksycznych pomystéw, ktore niekiedy konczyly

sie wojna.
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od tych p6zniejszych, to fakt, ze wykorzystywa-
nie dawnych wynalazkdéw nie bylo monopolizo-
wane, wiec mozna je byto kopiowac i swobodnie
wykorzystywaé. To monopolizacja p6zniejszych
(opatentowanych) wynalazkdéw umozliwita jed-
nostkom uchwycenie ich (pienieznej) wartosci®.
Innymi stowy, to wilaénie (sztuczny) niedobor,
ktory powstaje dzieki istnieniu systemu prawnego
otaczajacego firme, pozwala na wychwytywanie
wartosci, a nie sam wynalazek. A przy tym ludz-
ka dzialalno$¢é pracownikéw przedsiebiorstw mie-
dzynarodowych polegajaca na opracowywaniu
wynalazkéw jest juz wynagradzana na zasadach
rynkowych, tj. poprzez wyplate pensji o (pozor-
nie) rynkowej wysoko$ci osobom pracujacym nad
tymi wynalazkami.

Co ciekawe, wytyczne OECD uznaja ,wylacz-
noS¢” jedynie za czynnik poréwnywalnosci, a nie
za ceche fundamentalng dla podziatu praw podat-
kowych?o, Autorzy uwazajg to za daleko idgce nie-
docenianie ekonomicznego znaczenia zdolnoSci
ochrony wartoSci niematerialnych do wywolywa-
nia efektu niedoboru.

W jaki sposob nalezy
przydziela¢ wychwytywanie
wartoSci niematerialnych

i prawnych?

Jak wspomniano powyzej, wychwytywanie warto-
§ci stanowi podstawe kazdego systemu opodatko-
wania zyskéw na catym (kapitalistycznym) Swie-

9 Nawiasem moéwigc, taka monopolizacja dotyczy nie
tylko wartoSci niematerialnych, ktére sg wyraznie chro-
nione prawem wilasnosci intelektualnej, ale takze tajem-
nic handlowych lub innych tajemnic przedsiebiorstwa,
ktére jako takie nie podlegaja ochronie patentowej. Ta-
jemnica bedzie obowiazywac tylko przy wsparciu jakiejs
ochrony prawnej na przyktad w formie drakonskich kar
dla pracownikéw, ktérzy narusza swoje obowiazki w za-
kresie nieujawniania informacji. Takie kary bylyby bez-
wartoSciowe, gdyby nie mialy oparcia w prawidlowo
funkcjonujacym systemie prawnym.

1o Zob. pkt D.2.1.1. Wytycznych OECD w sprawie cen
transferowych, w ktérych poSwieca sie temu zagadnieniu

zaledwie 150 stow.
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cie i dlatego autorzy uwazaja, ze to wlasnie wy-
chwytywanie wartosci — a nie wadliwa koncepcja
tworzenia warto$ci — powinno stanowi¢ decydu-
jacy czynnik w podziale praw podatkowych mie-
dzy jurysdykcje, w ktérych dziata przedsiebior-
stwo miedzynarodowe. Poniewaz ochrona praw-
na umozliwia wychwytywanie wartosci, to wediug
autoréw niniejszego tekstu wiasnie wedlug klucza
ochrony, z jakiej przedsiebiorstwo miedzynarodo-
we korzysta w pafistwie, w ktérym prowadzi swo-
jg dziatalno$¢, nalezy dokonywac alokacji, a nie
na podstawie dzialan ludzkich odzwierciedlonych
w funkcjach DEMPE.

Nie oznacza to, ze te funkcje stalyby sie nieistot-
ne dla podziatu zysku. Bylyby one wynagradzane
z zastosowaniem rozsgdnej marzy w stosunku do
kosztéow ich sprawowania — podobnie jak kazda
inna dziatalno$¢ prowadzona przez przedsiebior-
stwo miedzynarodowe, taka jak produkcja, dystry-
bucja czy logistyka. Zysk rezydualny pozostaty po
wynagrodzeniu wszystkich funkcji (np. DEMPE,
produkcja, dystrybucja itp.) wynika z wladzy ryn-
kowej (renty ekonomiczne) lub ochrony zapew-
nianej przez dobrze funkcjonujacy system praw-
ny, w ramach ktérego przedsiebiorstwo miedzy-
narodowe prowadzi dzialalnos¢. Pozostata czeS¢
powinna zatem zostaé przydzielona na podstawie
ochrony, ktéra umozliwia przedsiebiorstwu mie-
dzynarodowemu uchwycenie wartoSci ze swojej
pozycji.

Autorzy uwazaja, Ze cena, jaka przedsiebiorstwo
miedzynarodowe otrzymuje za produkt lub ustuge
sprzedawane na rynku, na ktérym Kkorzysta ono
z ochrony prawnej, odzwierciedla wartos¢ takiej
ochrony i dlatego powinna stanowi¢ podstawe po-
dziatu zysku rezydualnego. W istocie, jezeli ,,war-
toS¢” jest definiowana jako ,,warto$¢ wymienna”
lub ,warto$¢ pieniezna” produktu badz ustugi (jak
opisano w sekcji pt. Ceny transferowe w realiach
po BEPS), wowczas powstaje ona w drodze opty-
malizacji warto$ci pienieznej w stosunku do ryn-
ku. Wobec tego autorzy sg zdania, ze zewnetrzna
cena rynkowa otrzymywana przez przedsiebior-
stwo miedzynarodowe jest najlepszym wskazni-

kiem dla celéw podzialu zyskow rezydualnych.
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Czy system dystrybucji
oparty na przechwytywaniu
wartoSci jest kompatybilny
z zasada ceny rynkowej?

Niektérzy ludzie beda twierdzié, ze taki podziat
praw podatkowych nie wspolgra z zasada ceny
rynkowej, lecz jest formg globalnej receptury po-
dzialu. Autorzy nie zgadzajq sie z tym twierdze-
niem z pieciu powodow.

Po pierwsze, stosowanie zasady ceny rynkowej
przynosi najlepsze rezultaty w przypadku zacho-
wania pelnej zgodnosci z cenami ptaconymi na
rynku. Proponowany system stosuje sie do tego
zalozenia dzieki wykorzystaniu zewnetrznej ceny
rynkowej otrzymywanej przez przedsiebiorstwo
miedzynarodowe jako wskaznika stuzgcego doko-
naniu podziatu zyskéw rezydualnych.

Po drugie, podzial praw do opodatkowania opar-
ty na funkcjach DEMPE opiera sie na btednej kon-
cepcji tworzenia warto$ci. DEMPE nie uwzglednia
sily rynkowej ani uchwycenia wartosci wynikaja-
cej z ochrony prawnej warto$ci niematerialnych,
a to wlasnie one sg zrédtem nadmiernego zysku.
Autorzy powtarzaja, ze wychwytywanie, a nie
tworzenie, wartoSci stanowi podstawe opodatko-
wania zyskow; zyski podlegaja opodatkowaniu
niezaleznie od tego, z jakiej przyczyny powstaly
(co je ,,stworzyto”), a wobec tego podzial praw po-
datkowych powinien na tym sie opiera¢. Propono-
wany system jest kompatybilny z przechwytywa-
niem warto$ci. Zatem nawet gdyby nie byl kom-
patybilny z zasadg ceny rynkowej, analiza DEMPE
robwniez by nie byta, poniewaz opiera sie na kon-
cepcji tworzenia warto$ci, ktoéra nie jest zgodna
ze sposobem funkcjonowania opodatkowania zy-
skow i przecenia wklad dzialan cztowieka w czer-
panie korzySci z wartoSci niematerialnych i praw-
nych. Rygorystyczne stosowanie zasady ceny ryn-
kowej w polaczeniu z wychwytywaniem wartoSci
wymagatoby podzialu praw do opodatkowania
w oparciu o wlasno$¢ prawna, co w konsekwen-
cji stworzyloby mozliwosci erozji podstawy opo-
datkowania i przenoszenia zyskéw (BEPS). Pro-
ponowany system zapobiega powstawaniu takich

mozliwosci.

Analizy i Studia CASP

Po trzecie, to rozwigzanie jest kompatybilne
takze z systemem kapitalistycznym jako catoscia,
poniewaz przydziela prawa podatkowe réwniez
jurysdykcjom, dzieki ktérym kapitalizm funkcjo-
nuje w konsekwencji tego, ze chronig one prze-
chwytywanie wartosci. Mozliwos¢ opodatkowa-
nia czeSci zysku rezydualnego, ktérego zrodlem
jest nadwyzka zysku, jaka przedsiebiorstwo mie-
dzynarodowe osigga za sprawg ochrony, pokrywa
koszty utrzymania ustroju prawnego, ktéry umoz-
liwia przechwytywanie wartosci, a zatem systemu
kapitalistycznego jako catosci.

Po czwarte, proponowany system mogiby zostac
zakwalifikowany jako metoda podzialu zyskow
transakcyjnych, tj. metoda podzialu zyskéw rezy-
dualnych, ktérg wytyczne uznaja za akceptowalng
metode ustalania cen transferowych (OECD, 2022,
rozdz. II, cz. III, sekcja C). Autorzy przyznaja, ze
zgodnie z definicjg zawartg w biezacych wytycz-
nych ochrona wartoSci niematerialnych nie sta-
nowi warto$ci niematerialnej ani prawnej, a za-
tem sama w sobie nie jest przyczynkiem do zasto-
sowania metody podzialu zyskéw rezydualnych,
jednak nie widzg oni zadnych koncepcyjnych po-
wodow, by ochrony takiej do definicji nie wlaczy¢.
Jak autorzy stwierdzajg powyzej, podejscie funk-
cjonalne przyjete w wytycznych jest koncepcyjnie
wadliwe, poniewaz nie uznaje wpltywu (sztuczne-
go) niedoboru stworzonego przez ochrone praw-
na, przecenia site sprawczg dziatan ludzkich i jest
sprzeczne z zalozeniem, ze zasadniczo podatki
dochodowe nakladane sg na przechwytywanie
warto$ci, a nie na jej tworzenie (Hafkenschied,
2017, S. 19-24).

Po piate, projekt Pierwszego Filaru statby sie
nieaktualny, poniewaz system faktycznie rozdzie-
latby prawa podatkowe pomiedzy jurysdykcje ryn-
kowe. Nie dokonywatloby sie to na podstawie nie-
jasnego pojecia ,sprawiedliwosci”, lecz raczej
na bazie zalozenia, ze podatek dochodowy po-
winien by¢ nakladany na wychwytywanie warto-
Sci (co proponowany system czyni), a taki system
powinien wspiera¢ i wzmacnia¢ prawny system
ochrony wartoSci niematerialnych, umozliwia-
jac jurysdykcji nakltadanie podatkdéw w celu zre-

kompensowania swojego wktadu w funkcjonowa-
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nie takiego systemu prawnego, ktéry pozwala na

uchwycenie wartoSci.

Wnioski

Ostatnie kryzysy gospodarcze niekorzystnie od-
bily sie na gospodarce i dzialalnoSci bizneso-
wej w wielu krajach. Jednakze w czasie pande-
mii COVID-19 branze technologiczna i farmaceu-
tyczna uzyskaly znaczne, nieoczekiwane zyski,
a z kolei sektor energetyczny poprawit swojg sy-
tuacje finansowa w czasie kryzysu energetyczne-
go w 2022 1. Fakty te wyraZznie pokazaly, ze zyski
biznesowe moga by¢ wynikiem zdarzen zewnetrz-
nych, a nie tylko podejmowania przez przedsie-
biorstwo decyzji strategicznych i dziatan we wias-
nym zakresie. Wrecz przeciwnie, nieoczekiwane
zyski moga ,,spas¢ z nieba”.

Autorzy uwazaja jednak, ze nieoczekiwane zy-
ski to zaledwie wierzchotek goéry lodowej: nad-
wyzki zyskdéw — przekraczajace normalny poziom
zwrotu ze sprawowanych funkcji, wykorzysta-
nych aktywow i podjetego ryzyka — moga powstaé
na skutek dowolnego rodzaju zaktocefi na rynku,
ktore wplywaja na popyt i podaz produktéw, kto-
rych dostepno$c¢ jest (sztucznie) ograniczona. Kry-
zys energetyczny byl rezultatem naglego wzrostu
niedoboru naturalnych zasobéw energetycznych,
podczas gdy pandemia COVID-19 zwiekszyla zapo-
trzebowanie miedzy innymi na rozwigzania tech-
nologiczne, ktérych (sztuczny) niedobdr utrzymu-
je sie ze wzgledu na silny globalny system ochrony
prawnej wlasnoSci intelektualne;j.

Co ciekawe, zaréwno zasoby naturalne, jak
i prawa wlasnosci intelektualnej nalezg do gru-
py aktywow generujgcych renty ekonomiczne.
W gospodarce kapitalistycznej renta ekonomicz-
na jest rozumiana jako ,,dochdd z tytulu prawa
wlasnosci, posiadania lub kontrolowania ograni-
czonych aktywéw oraz uzyskiwany w warunkach
braku lub uszczuplonej konkurencji” (Christop-
hers, 2021). Dawniej gtéwnym Zrodlem rent ekono-
micznych byta wlasnosé¢ gruntoéw. We wspoiczes-
nej gospodarce opartej na wiedzy i konsumpcji

masowej, aktywa podlegajace prawom wtasnosci
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intelektualnej stanowig podstawowe zrodto pote-
gi rentierskiej, rent ekonomicznych oraz wartoSci
do uchwycenia. System prawnej ochrony innowa-
cji, w szczeg6lnosci patentowej, tworzy sztuczny
niedobér oraz wywotuje ograniczong w poréwna-
niu z popytem podaz opatentowanych aktywow,
z czego ich wlasciciele czerpig nadprogramowe
zyski. Jest to cecha, ktéra sprawia, ze posiadanie
praw wlasnosci intelektualnej jest porébwnywalne
z sytuacjg w przemysle energetycznym i kontrolg
nad zasobami energii.

Obecnie obowigzujgce przepisy dotyczace cen
transferowych generalnie w pelni nie uznajg czyn-
nikéw zewnetrznych, takich jak kryzysy gospo-
darcze, niedobory lub sily monopolistyczne, za
czynniki generujace zyski. Zamiast tego wartoSci
niematerialne, ktére nie posiadajag poréwnywal-
nych odpowiednikéw, sg uwazane za unikatowe,
a zatem za bardzo warto$ciowe, przy czym pomija
sie fakt, ze ich wyjatkowo$¢ i ograniczong podaz
mozna podtrzymac tylko dzieki interwencji regu-
lacyjnej w wolny rynek. Liczne badania potwier-
dzaja, zZe strategie nastawione na pozyskiwanie
rent w rzeczywistoSci hamujg wzrost i rozwoj go-
spodarczy, zwlaszcza gdy system patentowy sku-
tecznie chroni interesy tylko kilku bogatych kra-
jow (Stratford, 2020). W tym wzgledzie przepisy
dotyczace cen transferowych, ktore zwykle przy-
pisuja wszelkie zyski rezydualne jedynie nielicz-
nym podmiotom w faficuchu wartoSci danego sek-
tora, opierajac sie na zatozeniu, ze niektore funk-
cje sg unikatowe, tylko zachecajg do realizowania
strategii pozyskiwania rent oraz przyczyniajg sie
do globalnej nieréwnosci w zakresie alokacji do-
chodoéw.

0d czasu projektu BEPS wiele uwagi poSwieco-
no paradygmatowi ,,tworzenia wartosci”, w szcze-
gblnosci w odniesieniu do rozdzialu praw podat-
kowych w gospodarce cyfrowej, a takze sposobom
tworzenia warto$ci przez przedsiebiorstwo. Auto-
rzy doszli do wniosku, Ze paradygmat tworzenia
wartosdci stuzy jedynie wykluczaniu jurysdykcji
naktadajgcych niskie podatki z przydziatu praw
podatkowych, lecz nie jest dobrym narzedziem
podziatu praw podatkowych pomiedzy ,,normal-

nymi” jurysdykcjami. Po wezbranej fali krytyki

Nr1(15) | lipiec 2023



Co tgczy sektory intensywnie korzystajgce z praw wlasnosci intelektualnej z przemystem wydobywczym?...

w duzej mierze odeszlo sie od paradygmatu two-
rzenia warto$ci, jednak nie zaproponowano jak
dotad alternatywnego rozwigzania w zakresie bu-
dowy obiektywnego systemu alokacji zyskow.
Autorzy niniejszego artykutu poparli poglad,
Ze przypisanie ekonomicznego znaczenia kate-
goriom zyskéw standardowych i rezydualnych
powinno przydaé sp6jnoSci obecnym miedzyna-
rodowym przepisom podatkowym i pozwoli¢ na
uzyskanie obiektywniejszej odpowiedzi na pyta-
nie, jakie czynniki rzeczywiscie pozwalajag przed-
siebiorstwom miedzynarodowym osiggaé zyski.
Pojecia zyskow rezydualnych i standardowych na-
lezy postrzega¢ jako koncepcyjnie najblizsze ren-
tom ekonomicznym i normalnym zyskom. Dosto-
sowanie pojecia zyskoéw rezydualnych do katego-
rii rent ekonomicznych sklonitoby ustawodawce
do rozwazenia Zrodla tych ostatnich, w tym roz-
nych czynnikéw umozliwiajacych uchwyce-

nie (wartoSci) rent ekonomicznych.
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Abstract

What Do IP-intensive Businesses Have in Common
with the Extractive Industry?

The place of excess (incl. windfall) profits in the DEMPE analysis
for Intangible assets

In this article, we touch upon one of the most topical and debatable loopholes in trans-
fer pricing: how market distortions, dominant market power and economic conditions
that do not fit the normal economic cycle should affect a transfer pricing analysis of con-
trolled transactions?

During the most recent economic crises triggered by the COVID-19 pandemic and the
energy security crisis as consequences of the Russian invasion of Ukraine, it became clear
that business profits may not always be a direct result of investors’ decisions, or in transfer
pricing terms — of functions performed, assets used, or risks assumed, but, instead, a con-
sequence of external circumstances. Such external circumstances may include rapid dis-
tortions in the supply and demand equilibrium for certain goods or services, such as digi-
tal software or energy resources. Yet, some external factors are not connected to a stage
of the economic cycle, among which there are the market power or distorted competi-
tion, i.e. oligopoly, monopoly, or a monopsony position in the market.

In this article, we observe that the ability of some sectors of the economy to capture
abnormal returns is not a matter of luck or unpredictable events only. Instead, the owner-
ship of certain scarce resources or artificially scarce assets determines the ability to gen-
erate excess (residual) returns. We build a parallel between the natural resources that pro-
duce economic rents and intellectual property assets, the scarcity of which is enabled by
the strong system of legal protection of IP rights (in particular, patents) to demonstrate
their common characteristic as rent-generating assets. We once again challenge the va-
lidity of the concept of value creation, arguing that it does not account for the level of
competition, market power and control and scarcity in the market, which are the main
preconditions for a company to generate high profits.

Finally, we challenge the mainstream concept of DEMPE for the allocation of profits
from intangibles for the fact that it attributes too much value to the stage of development
of intangibles. Based on the understanding that IP protection may induce artificial scar-
city of IP protected products in the market, which distorts competition and enables the
IP owner to receive higher returns, the market jurisdiction should be entitled to a share of
the residual profit for the facilitation of the IP protection regime.

Keywords: windfall profit, economic crisis, transfer pricing, economic rent, residual
profit, intellectual property, DEMPE, value creation, value capture, International taxation,
income allocation
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