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Wartosci niematerialne w kalkulacji cen transferowych —
uwagi na tle projektu BEPS

Intangible assets in the calculation of transfer pricing —
background considerations the BEPS project

Streszczenie

Zasady dotyczace cen transferowych, ktére sa stosowane do celow
podatkowych, dotycza ustalania warunkéw (w szczegélnosci ceny)
dla transakcji zawieranych w ramach grup kapitalowych, skutkujacych
alokacjg zyskow do poszczegélnych cztonkéw grupy. Nowe wytyczne
OECD dotyczace cen transferowych dla przedsigbiorstw wielonarodowych
i administracji podatkowych dostarczaja wskazéwek interpretacyjnych
do okreslania warunkéw rynkowych dla transakcji obejmujacych
wykorzystywanie lub transfer wartosci niematerialnych. W artykule
omdéwiono kluczowe aspekty wartosci niematerialnych w kontekscie cen
transferowych i ich wpltyw na ryzyko biznesowe.

Stowa kluczowe: ceny transferowe, BEPS, warto$ci niematerialne

Abstract

Transfer pricing rules, which are used for tax purposes, are concerned
with determining the conditions (including the price) for transactions
within an capital groups resulting in the allocation of profits to group
members. New OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational
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Enterprises and Tax Administrations provide guidance specially tailored
to determining arm’s length conditions for transactions that involve the
use or transfer of intangibles. This article deals with the crucial aspects of
intangibles in a transfer pricing context, and its impact on business risk.

Keywords: transfer pricing, BEPS, intangible assets

1.Uwagi wprowadzajace

Ostatnie dekady charakteryzuja si¢ postepujaca integracja ekonomiczna
gospodarek narodowych i umiedzynarodowieniem dziatalnosci
przedsiebiorstw, co w sferze opodatkowania skutkuje wzrostem znaczenia
miedzynarodowego prawa podatkowego. Zasadniczym wyzwaniem
dla miedzynarodowego rezimu podatkowego, ktérego konstrukcja
opiera si¢ na konwencjach modelowych OECD' i ONZ? jest fakt,
iz zostal on uksztaltowany w ubieglym wieku, w czasach, w ktérych
miedzynarodowa aktywno$¢ biznesowa z reguly wymagata ,,lokowania”
znacznych aktywow o charakterze materialnym na rynku zagranicznym.
Takie zalozenia aksjologiczne miedzynarodowego prawa podatkowego
skutkuja erozja bazy podatkowej, utatwiajac alokacje dochodow miedzy
podmiotami powigzanymi operujacymi w réznych panstwach, przy
wykorzystaniu aktywéw ,migkkich’, o niematerialnym charakterze.
Jednym z wielu instrumentéw wykorzystywanych przez migdzynarodowe
grupy przedsiebiorstw do optymalizacji ich wyniku podatkowego
sa tzw. ceny transferowe (transfer pricing), czyli ceny, ,po ktérych
przedsigbiorstwo przekazuje towary oraz dobra niematerialne lub
$wiadczy uslugi powigzanym przedsiebiorstwom™. Z czysto biznesowej
perspektywy ceny transferowe s3 uwazane za czg$¢ systemu kontroli
zarzadzania przedsigbiorstwem wielonarodowym o dwdch gtéwnych

' Model Tax Convention on Income and on Capital. Condensed Version 2017, http://
www.oecd.org/ctp/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-
version-20745419.htm [dostep: 08.10.2018].

* United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing
Countries. 2017 Update,www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2018/05/MDT_2017.pdf.

3 M. Kaniewska-Srodecka, Zarzgdzanie ryzykiem cen transferowych, Legalis 2018.
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celach: zachowaniu spdjnosci celu catej grupy i stworzeniu systemu do
pomiaru i oceny jej efektywnosci®.

Systemowym aksjomatem majacym przeciwdziala¢ tego typu
praktykom jest zasada rynkowosci — nazywana réwniez zasadg wolnego
rynku, zasada diugosci ramienia lub zasada pelnej konkurencyjnosci,
ktéra ma swoje zrédlo w art. 9 Konwencji Modelowej OECD?, w $wietle
ktérego jezeli miedzy dwoma przedsiebiorstwami w zakresie ich
stosunkow handlowych lub finansowych zostang uméwione lub narzucone
warunki, ktére rdznig sie od warunkdow, ktore ustalilyby miedzy soba
niezalezne przedsigbiorstwa, wowczas zyski, ktére osiggneloby jedno
z przedsigbiorstw bez tych warunkéw, ale z powodu tych warunkéow
ich nie osiggnelo, moga by¢ uznane za zyski tego przedsigbiorstwa
i odpowiednio opodatkowane.

Istotny wplyw na stosowanie standardu ceny rynkowej maja Wytyczne
OECD w sprawie cen transferowych® (dalej: Wytyczne OECD), w $wietle
ktorych kwestia podstawowa jest ,analiza poréwnywalnosci’; jej
zastosowanie opiera si¢ na poréwnaniu warunkow transakcji pomiedzy
podmiotami kontrolowanymi z warunkami, ktére zostalyby uzgodnione,
gdyby strony transakeji byly niezalezne i podejmowaly poréwnywalng
transakcje w porownywalnych okolicznosciach. Zastosowanie zasada
dlugosci ramienia powinno zapewnia¢, aby ,wynik analizy cen
transferowych dla celéw podatkowych odpowiadal przypisaniu zysku
operacyjnego do tej dzialalnosci gospodarczej, ktéra wygenerowala ten
zysk™. Istnieja dwa kluczowe aspekty tej analizy: 1) identyfikacja relacji
handlowych lub finansowych miedzy powigzanymi przedsi¢biorstwami
oraz warunkow i istotnych ekonomicznie okolicznosci zwigzanych

4+ M. Cools, Cross-Border Tmnsfer Pricing: A Corporate Governance Perspective, Finance & Bien
Commun 2005, nr 3, s. 65-69, https://www.cairn.info/revue-finance-et-bien-commun-2005-3-
page-65.htm#, [dostep. 08.10.2018].

> F. Majdowski, Sola scriptura czy w drodze wykladni - zasada rynkowosci jako quasi-ogdlna
klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania? cz. 1, ,,Przeglad Podatkowy” 2018, nr 7, Lex 2018.

¢ OECD, OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations
2017, OECD Publishing, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/tpg-2017-en. [dostep: 08.10.2018].

7 M. Laskowska, Granice stosowania zasady armislengthw polskim prawodawstwie, ,Przeglad
Podatkowy” 2018, nr 9, s. 27.
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z tymi relacjami, tak aby kontrolowana transakcja zostala dokladnie
opisana, 2) poréwnanie warunkow i ekonomicznie istotnych okolicznosci
kontrolowanej transakcji z warunkami i ekonomicznie istotnymi
okolicznosciami poréwnywalnych transakcji miedzy niezaleznymi
przedsigbiorstwami®.

Typowy proces identyfikacji relacji handlowych lub finansowych
miedzy powigzanymi przedsiebiorstwami a istotnymi z ekonomicznego
punktu widzenia okoliczno$ciami zwigzanymi z tymi relacjami wymaga
w szczegolnosci charakterystyki sektora gospodarki, w ktérym dziatalnos¢
prowadza podmioty powigzane, i czynnikéw wplywajacych na wydajnos¢
(produktywnos¢) przedsiebiorstw dziatajacych w tym sektorze. Tu
zasadnicze znaczenie ma analiza reakcji grupy podmiotéw powigzanych
na czynniki warunkujgce wyniki w danym sektorze, tj. stosowane strategie
biznesowe, lancuch dostaw i kluczowe funkcje, wykorzystane aktywa
materialne i zakladane istotne ryzyka’.

W analizie cen transferowych istotne ekonomicznie cechy lub czynniki
poréwnywalnosci stosowane powinny by¢ w dwoch oddzielnych, ale
powiazanych fazach. Pierwsza faza dotyczy procesu doktadnego okreslania
kontrolowanej transakeji i obejmuje ustalenie jej charakterystyki, w tym
warunkow, funkeji pelnionych przez jej strony, wykorzystanych aktywéw
i ryzyka cigzacego na podmiotach powigzanych, a takze charakteru
produktéw lub ustug bedacych przedmiotem transakcji. Stopien, w jakim
poszczegdlne z tych elementdéw transakcji s3 ,istotne ekonomicznie,
zalezy od zakresu, w jakim zostalyby one uwzglednione przez niezalezne
przedsigbiorstwa przy ocenie warunkow tej samej transakeji, gdyby to one
byly jej stronami”®. W drugim etapie istotne z ekonomicznego punktu
widzenia cechy transakcji sg stosowane w analizie cen transferowych
w procesie poroéwnywania miedzy transakcjami kontrolowanymi
a niekontrolowanymi, w celu ustalenia zakresu zastosowania zasady
dtugosci ramienia dla transakcji kontrolowane;.

8 OECD, Transfer Pricing Guidelines..., pkt 1.33.
® Ibidem, pkt 1.34.
' OECD, Transfer Pricing Guidelines..., pkt, 1.37.
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W ramach podjetego przez OECD projektu BEPS! zdiagnozowano,
iz istniejace miedzynarodowe standardy dotyczace zasad cen transferowych
s3 podatne na ich niewlasciwie zastosowanie przez przedsiebiorstwa
powigzane, co moze prowadzi¢ do niezgodnej z rzeczywistoscig
gospodarczg alokacji dochodéw podatkowych miedzy panstwami w skali
miedzynarodowej. Jednym z efektéw prac prowadzonych w ramach
projektu BEPS byta dokonana w 2017 r. aktualizacja Wytycznych OECD,
a wérdd wielu istotnych zmian na szczegdlng uwage zastuguja wytyczne
zakladajace koniecznos¢ uwzglednienia specyfiki wartosci niematerialnych
(intangibles) wykorzystywanych w procesach biznesowych w kalkulacji
cen transferowych pomiedzy podmiotami powigzanymi.

2.Kwalifikacjawartosciniematerialnychwkontekscie centransferowych

Punktem wyj$cia w procesie analizy cen transferowych zwigzanych
zwykorzystywaniem warto$ci niematerialnych przez podmioty powigzane
jest zdefiniowanie terminu ,niematerialny” dla celéw charakterystyki
danej transakcji. W swietle Wytycznych OECD pojecie ,,niematerialny”
oznacza ,co$, co nie jest aktywem fizycznym ani aktywem finansowym,
ktére moze by¢ wlasnodcig lub by¢ kontrolowane dla wykorzystania
w dzialalno$ci komercyjnej, oraz ktérego wykorzystanie lub transfer
zostaloby wynagrodzone, gdyby mialo miejsce w transakcji miedzy
niezaleznymi podmiotami w poréwnywalnych okolicznosciach™?.
OECD promuje zatem podejscie interpretacyjne, w ktérym gltéwny
nacisk w kalkulacji cen transferowych powinien by¢ potozony na badanie
zastosowania warto$ci niematerialnych w kontekscie warunkow
transakgji, ktére zostatyby uzgodnione miedzy niezaleznymi pomiotami
dla poréwnywalnej transakcji, a nie automatycznym stosowaniu
definicji legalnych czy metod stosowanych w rachunkowosci. Wartosci
niematerialne, ktére moga mie¢ zasadnicze znaczenie w kontekdcie
cen transferowych, nie zawsze sa bowiem ujmowane jako wartosci

! Erozja podstawy opodatkowania i transfer zyskéw (Base Erosionand Profit Shifting, BEPS)
12 OECD, Transfer Pricing Guidelines...,pkt, 6.6.
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niematerialne dla celow ksiegowych®. Jako ilustracje szerokiego katalogu
wartosci, ktére moga zosta¢ zakwalifikowane jako niematerialne dla celéw
kalkulacji cen transferowych, Wytyczne OECD wskazuja patenty, know-
how, tajemnice handlowe, znaki towarowe, nazwe handlowa (firme),
licencje czy warto$¢ renomy przedsigbiorstwa.

Wedlug T. Miyatake warto$§¢ niematerialna bierze sie nie
z fizycznych wlasciwosci, ale ,wkladu intelektualnego”, i moze by¢
komercyjnie wykorzystana w procesach biznesowych'. Wytyczne
OECD zawieraja ogdlng kategoryzacje na wartosci niematerialne
o charakterze marketingowym i handlowym. Wartosci niematerialne
o charakterze marketingowym obejmujg dzialania marketingowe,
pomoc w komercyjnym wykorzystaniu produktu lub ustugi i/lub majace
wazng warto$¢ promocyjng dla danego produktu. W zaleznosci od
kontekstu niematerialne wartosci marketingowe moga obejmowac np.
znaki towarowe, nazwy handlowe, bazy klientéw, relacje z klientami
oraz zastrzezone dane rynkowe i dotyczace klientéw, ktore sg uzywane
lub pomagaja w marketingu i sprzedazy towaréw lub ustug klientom.
Warto$ci niematerialne o handlowym charakterze obejmujg wartosci
niekwalifikujgce si¢ do poprzedniej kategorii. Rozréznienie to nie ma
wezlowego znaczenia kwalifikacyjnego, a raczej pomocniczy w stosunku do
szerokiej definicji warto$ci niematerialnych przyjetej w Wytycznych OECD™.

Z punktu widzenia kategoryzacji danego elementu transakcji jako
wartoéci niematerialnej pewnych wskazéwek dostarcza¢ moga wprost
przepisy prawne badz tres¢ umowy odnoénie formy i zakresu ochrony
takiego elementu, ktéore moga wplywaé na jego warto$¢ i dochody
przedsigbiorstwa, ktoérych uzyskanie mozna mu przypisa¢; warunek
takiej ochrony nie jest jednak konieczny dla uznania danego elementu
za warto$¢ niematerialng dla celow ustalania zakresu zastosowania zasady
ceny rynkowej. Réwniez kwestia zdolnosci do bycia samodzielnym

3 OECD, Transfer Pricing Guidelines...,pkt. 6.7.

" T. Miyatake, Transfer pricing and intangibles, General Report,“Cahiers de Droit Fiscal
International” 2007, nr 92a, s. 22-24.

5 G.O. Gomez, Transfer Pricing in the Digital Economy, [w:] I. Kerschner, M. Somare (red.),
Taxation in a Global Digital Economy,LindeVerlag, Wien 2017, s. 287.
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przedmiotem (niepowigzanym z innym aktywem) obrotu danego dobra
nie stanowi takiego warunku'®.

Z ekonomicznego punktu widzenia istotne znaczenie ma natomiast
odréznienie wartosci niematerialnych od ogélnych warunkéw rynkowych
czy lokalnej specyfiki rynku. Cechy lokalnego rynku, takie jak poziom
rozporzadzalny dochodéw gospodarstw domowych na tym rynku,
jego wielkos¢ czy poziom konkurencji nie spelniajag bowiem warunku
bycia wtasnoscig lub przedmiotem kontroli przedsiebiorstwa, nie moga
by¢ zatem kwalifikowane jako warto$ci niematerialne dla celéw cen
transferowych'’.

W analizie cen transferowych dotyczacej wartosci niematerialnych
Wytyczne OECD duze znaczenie przywigzuja do identyfikacji istotnych
wartoséci niematerialnych w $wietle ich specyfiki. Analiza funkcjonalna
powinna skutkowac¢ przede wszystkim identyfikacjg okreslonych wartosci
niematerialnych oraz obejmowa¢ charakterystyke sposobu, w jaki
przyczyniaja si¢ do tworzenia wartosci w ramach ocenianej transakgji,
istotnych funkcji i ryzyka ponoszonego przez strony transakcji w zwigzku
z rozwojem, ulepszeniem, konserwacjg, ochrong i wykorzystywaniem
warto$ci niematerialnych, a takze sposobu, w jaki ,wchodzg
w interakcje” z innymi warto$ciami niematerialnymi, rzeczowymi
aktywami i dzialalno$cia gospodarcza w procesie tworzenia wartosci
dla przedsi¢biorstwa'®. Zaprezentowane w Wytycznych OECD szerokie
ujecie definicyjne wartosci niematerialnych dla celow kalkulacji cen
transferowych moze generowa¢ dodatkowe ryzyko podatkowe po stronie
przedsigbiorstw z uwagi na watpliwosci w zakresie wlasciwego szacowania
wynagrodzenia, ktdre poszczegdlne przedsigbiorstwa z grupy powinny
wykazywac¢ z tytulu wykorzystywania w relacjach biznesowych wartosci
niematerialnych, w szczegélnosci tych ktére nie sg identyfikowane
na gruncie przepiséw o rachunkowosci'.

¢ OECD, Transfer Pricing Guidelines...,pkt 6.8.
17 ECD, Transfer Pricing Guidelines...,pkt 6.9.
'8 Ibidem,pkt 6.12.

¥ G.O. Gomez, op. cit.,s. 288.
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3. Zasada ceny rynkowej w odniesieniu do warto$ci niematerialnych

Punktem wyjscia dla kazdej analizy cen transferowych w kontekscie
transakcji z wykorzystaniem wartosci niematerialnych musza by¢
regulacje prawne i postanowienia umowne majace zastosowanie do
badanej transakcji, w tym odnoszace si¢ do kwestii praw wlasnosci.
Zrédlem dla ustalenia warunkéw kontraktowych danej transakeji sg
przy tym zaréwno teksty kontraktéw, jak i publicznie dostepne rejestry
(np. rejestr patentéw lub zastrzezonych znakéw towarowych) czy
korespondencja miedzy stronami transakcji. Z tre$ci kontraktéw nalezy
odtworzy¢ zakres obowiazkéw i praw przedsigbiorstw powigzanych
w odniesieniu do wartodci niematerialnych, a w szczegoélnosci, ktéry
podmiot (podmioty) zapewnia finansowanie, prowadzi prace badawczo-
rozwojowe oraz wykonuje funkcje niezbedne do wykorzystania wartosci
niematerialnych, takie jak produkcja, marketing i dystrybucja®.

W kontekscie wartoéci niematerialnych wyréznia sie trzy kategorie
wlasno$ci: prawng, ekonomiczng i kontraktowg. Wtasnos¢ prawna
to wlasnos¢, ktoéra jest prawnie chroniona przed naruszeniem praw
wlasno$ci intelektualnej. Wlasnos¢ ekonomiczna zalezy od uwarunkowan
ekonomicznych transakeji i moze by¢ okreslana jako mozliwos¢ udziatu
przedsigbiorstwa w zysku wynikajagcym z wykorzystywania wartosci
niematerialnych do celéw komercyjnych. Wlasnos¢ kontraktowa
moze z kolei obejmowac (czg$ciowe) przeniesienie praw do wartosci
niematerialnych, np. poprzez umowe licencyjna?'.

W raporcie generalnym IFA z 2007 r. dotyczacym cen transferowych
w kontekscie warto$ci niematerialnych na podstawie analiz praktyk
krajowych stwierdzono, iz dla celow zastosowania zasady ceny rynkowej
w relacjach miedzy podmiotami powigzanymi ,wlasno$¢ ekonomiczna
jest wazniejsza niz wlasno$¢ prawna”; jezeli warto$¢ niematerialna nie
jest prawnie chroniona, przewaza wlasnos¢ ekonomiczna (tj. strona,
ktéra ponosi najwigkszg czes¢ kosztow rozwoju); rowniez w sytuacji, gdy

2 OECD, Transfer Pricing Guidelines...,pkt 6.35.
21 M. Lagarden, Intangibles in a Transfer Pricing Context: Where Does the Road Lead?, “International
Transfer Pricing Journal”2014, nr 5, s. 335-338.

Kwartalnik Prawno-Finansowy e 2/2019 51



wlasno$¢ prawna (lub wlasnos¢ na mocy umowy) jest niezgodna z trescig
ekonomiczng transakcji, w kalkulacji cen transferowych przewaza¢
powinna ta ostatnia®.

Jezeli w odniesieniu do badanej transakcji nie istniejg zadne pisemne
warunki badz tez stan faktyczny, w tym zachowanie stron, réznig sie od
warunkow pisemnych porozumienia, rzeczywista struktura transakcji
powinna zosta¢ ustalona na podstawie ustalonych faktéw i zachowania
stron®. Wytyczne OECD potwierdzaja zatem dominujacg w interpretacji
regulacji miedzynarodowego prawa podatkowego doktryne ,tres¢ przed
formg’, za zasadniczg uznajac kwestie metody okreslenia zgodnego
z postulatem zasady ceny rynkowej wynagrodzenia dla czlonkéw danej
grupy przedsigbiorstw powiazanych, z uwzglednieniem ich funkcji,
zaangazowanych aktywow i ponoszonego ryzyka, a takze kwestii praw
wlasnos$ci do wartosci niematerialnych i faktycznego zachowania stron*.
Podejsécie interpretacyjne oparte na doktrynie ,tres¢ przed formg”
w stosunku do kalkulacji wartoéci niematerialnych nie jest jednakze
samo w sobie pozbawione elementéw problematycznych. Pojawiaja
sie chociazby watpliwosci co do zakresu znaczenia ,formy” i ,tresci’
transakcji — czy nalezy rozwazac ich posta¢ prawng (formalna), czy raczej
substrat ekonomiczny®.

W okreslaniu cen rynkowych dla transakcji pomiedzy przedsigbiorstwami
powigzanymi analizie nalezy podda¢ wklady poszczegélnych czlonkéw
grupy zwigzane z tworzeniem warto$ci niematerialnej. Zasada ceny
rynkowej wymaga, aby wszyscy czlonkowie grupy otrzymali odpowiednia
rekompensate (wynagrodzenie) za wszelkie funkcje, ktore pelnia, aktywa,
z ktorych korzystaja, i ryzyko, ktére przejmuja w zwigzku z rozwojem,
ulepszaniem, utrzymaniem, ochrong i wykorzystywaniem dobr
niematerialnych. Dlatego konieczne jest okreslenie, poprzez zastosowanie
analizy funkcjonalnej, ktérzy cztonkowie sprawuja kontrole nad

2 T. Miyatake, Transfer pricing and intangibles..., s. 25.

# OECD, Transfer Pricing Guidelines..., pkt 6.36.

2 Ibidem, pkt 6.46.

» S.A. Rocha, L.E. Schoueri, The future of transfer pricing, “Cahiers de Droit Fiscal International”
2017, vol. 102b, s. 37.
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rozwojem, ulepszaniem, utrzymaniem i ochrong débr niematerialnych,
ktdérzy czlonkowie zapewniajg finansowanie i inne aktywa, a ktérzy biora
na siebie ryzyko zwigzane z warto$ciami niematerialnymi?.

Zasadniczym problemem interpretacyjnym w kalkulacji cen
transferowych jest fakt, iz warunki uzgadniane miedzy podmiotami
powigzanymi rdznig si¢ od tych wystepujacych w niezaleznych
przedsiebiorstwach ze wzgledu na odmienng percepcje biznesows, co do
strategii generowaniadochoduzwigzanego z wartosciaminiematerialnymi

Mimo to w $wietle Wytycznych OECD kazdy czlonek grupy
powinien uzyskiwa¢ kalkulowang wedlug cen rynkowych rekompensate
z tytutu petnionych funkeji w grupie. W sprawach dotyczacych wartosci
niematerialnych obejmuje to funkcje zwigzane z rozwojem, ulepszaniem,
utrzymaniem, ochrong i eksploatacjg takich wartosci, stad wilasciwe
przyporzadkowanie tych funkcji ma zasadnicze znaczenie dla okreslenia
warunkéw rynkowych dla kontrolowanych transakcji®’.

Jako przyklad potencjalnych probleméw z okresleniem adekwatnej
stopy zwrotu wskazuje si¢ sytuacje, gdy dzialalnos¢ marketingowa
jest wykonywana przez podmiot niebedacy wiascicielem danej marki.
W takiej sytuacji M. Jamrozy proponuje przeprowadzenie badania, czy
podmiot taki nalezy traktowa¢ jako podmiot zewnetrzny swiadczacy
ustugi promocji, i w przypadku wyniku pozytywnego ustugodawcy
nie powinno przypisywa¢ sie udzialu w dochodzie wygenerowanym
z wykorzystaniem (dzigki) danych aktywéw niematerialnych®. Jako
preferowane metody kalkulacji cen transferowych wskazuje sie przy tym
metode poréwnywalnej ceny niekontrolowanej oraz metode podzialu
zyskow. Pierwsza polega na poréwnaniu ceny ustalonej w transakcjach
miedzy podmiotami powigzanymi z ceng stosowana w poréwnywalnych
transakcjach przez podmioty niezalezne i na tej podstawie okresleniu
wartosci rynkowej przedmiotu transakcji zawartej miedzy podmiotami

* QECD, Transfer Pricing Guidelines, pkt 6.48.

¥ OECD, Transfer Pricing Guidelines...,pkt 6.50.

2 M. Jamrozy, Podatkowa polityka cen transferowych w zakresie dobr niematerialnych w kontekscie
BEPS, ,,AnnalesUniversitatisMariae Curie-Sklodowska” 2016, vol. L, nr 1, s. 493.
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powigzanymi; druga zaklada okreslenie wilasciwego podzialu zysku
miedzy podmiotami powigzanymi uzyskanego ze sprzedazy towardw
i ustug podmiotom zaleznym oraz wytworzonych uprzednio wspodlnie
przez podmioty powigzane - zgodnego z zasadami podziatu zysku, jaki
ustalityby we wzajemnych stosunkach podmioty niezalezne®. Preferencja
tych metod wynika z faktu, iz w wielu przypadkach trudno jednoznacznie
zidentyfikowa¢ zwigzek miedzy kosztami wytworzenia (rozwoju) wartosci
niematerialnych a wartoscig, ktora osiagaja po wytworzeniu™.

W $wietle Wytycznych OECD okreslenie odpowiedniej wartodci
wkladu w rozwdj, ulepszenia, utrzymanie, ochrone i eksploatacje
wartoéci niematerialnych uzaleznionej jest od konkretnego stanu
faktycznego w rozpatrywanym przypadku. Zatem przedsigbiorstwo,
ktore tylko finansuje badania i rozw6j, powinno mie¢ nizszg spodziewang
stope zwrotu niz to, ktore zaréwno finansuje, jak i kontroluje badania
i rozwdj, a z kolei wyzsza, gdy ,fizycznie” takg aktywno$¢ prowadzi®.
Kwestia o wezlowym znaczeniu dla kalkulacji cen transferowych sg
réwniez ograniczenia zwigzane z licencjami i podobnymi umowami
o korzystanie z doébr niematerialnych, a szczegélnej analizie
nalezy podda¢, czy beneficjent otrzymuje prawo do wykorzystania
uzyskanych wartosci niematerialnych do celéw dalszych prac
badawczo-rozwojowych*.

Oprocz wlasciwej kalkulacji wynagrodzenia z tytulu pelnionych
funkcji, w kontekscie wartosci niematerialnych istotna jest réwniez
analiza, czy czlonkowie grupy, ktorzy wykorzystuja swoje aktywa
dla rozwoju, ulepszania, utrzymywania, ochrony i eksploatacji
wartoéci niematerialnych, otrzymuja odpowiednie wynagrodzenie
z tego tytulu® W przypadku trudnosci z dokonaniem wyceny wartosci

» R. Burchart, Problemy zwigzane z ustalaniem cen transferowych w przedsigbiorstwach
powigzanych,,,Roczniki Kolegium Analiz Ekonomicznych / Szkola Gléwna Handlowa” 2016, nr
40,s.172.

¥ G.0. Gomez, op. cit.,s. 296.

31 OECD, Transfer Pricing Guidelines...,pkt 6.55.

2 M. Pankiv, Post-BEPS Application of the Arm’s LengthPrinciple to Intangibles
Structures,“International Transfer Pricing Journal” 2016, nr 6,s. 467.

3 OECD, Transfer Pricing Guidelines..., pkt 6.59.
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niematerialnych w czasie transakcji (hard-to-valueintangibles) ich
warto$¢ rynkowag powinno sie okresla¢ poprzez odniesienie, w jaki
sposdb niezalezne przedsiebiorstwa w poréwnywalnych okolicznosciach
uwzglednityby takie trudne do wyceny warto$ci niematerialne przy
kalkulacji ceny zawieranej transakcji*.

Dla wlasciwego zastosowania zasady ceny rynkowej do kontrolowanej
transakcji miedzy podmiotami powigzanymi ekonomicznie relewantna
jest identyfikacja ryzyka, ktdre poszczegolni czlonkowie (czlonek) grupy
ponosza w kontekscie ocenianej transakcji. Wytyczne OECD eksponuja
przy tym, iz podejmowanie ryzyka i finansowanie sg integralnie powigzane
w tym sensie, ze finansowanie czesto zbiega si¢ z podejmowaniem
okreslonych rodzajow ryzyka. Natura i zakres zakladanego ryzyka jest
jednak rézne w zaleznosci od ekonomicznie istotnych cech transakeji®.
Poszczegolne rodzaje ryzyka, ktére moga mie¢ znaczenie w analizie
funkcjonalnej transakcji obejmujacych warto$ci niematerialne, to m.in.:
1) ryzyko zwigzane z rozwojem warto$ci niematerialnych, w tym ryzyko,
iz prace badawcze badz dzialania marketingowe okaza si¢ nieskuteczne,
z uwzglednieniem momentu dokonania inwestycji w cyklu projektu,
2) ryzyko naruszenia, w tym ryzyko obrony prawa niematerialnego
lub obrony przed roszczeniami innych 0séb o naruszenie, 3) ryzyko
eksploatacji zwigzane z szacowana stopa zwrotu generowang przez
warto$ci niematerialne’.

Podkresla si¢ przy tym, iz kluczowym czynnikiem przy ustalaniu,
ktorej stronie transakcji wewnatrzgrupowej przypisywa¢ wyniki takiej
transakcji (zardwno pozytywne, jak i negatywne), jest ,kontrola ryzyka”
- zatem podmiot, ktéry posiada odpowiednie zasoby do zarzadzania
ryzykiem i ma kluczowe kompetencje decyzyjne, powinien by¢ uznany
za ponoszacy (najwigksze) ryzyko®.

** S.A. Rocha, L.E. Schoueri,op. cit., s. 39.

¥ OECD, Transfer Pricing Guidelines..., pkt 6.60.

* Ibidem, pkt 6.62.

7 D. Wright, H. Keates, J. Lewis, L. Auten, The BEPS Action 8 Final Report: Comments from
Economists, “International Transfer Pricing Journal” 2016, nr 2, s. 103.
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4. Podsumowanie

W $wietle zaktualizowanych w 2017 roku Wytycznych OECD w sprawie
cen transferowych dotyczacych doébr niematerialnych, kalkulacja
cen transferowych w odniesieniu do struktur biznesowych opartych
na wlasnosci intelektualnej powinna prowadzona z uwzglednieniem
zdolnosci finansowych kazdej firmy w uczestniczacej w takiej strukturze
do ponoszenia ryzyka zwigzanego z operacjami, w ktérych wartosci
niematerialne sg wykorzystywane badZz majg istotne znaczenie
ekonomiczne. Preferowana przez OECD regula interpretacyjna ,tres¢
przed formg” w stosunku do kalkulacji cen transferowych transakeji
miedzy podmiotami powigzanymi, zawierajacych element wartosci
niematerialnych, prowadzi¢ moze do zwigkszenia niepewnosci prawnej
w odniesieniu do takich transakeji, gdzie ustalenia kontraktowe miedzy
stronami, a nawet przepisy prawa w zakresie wlasnosci intelektualnej,
maja drugorzedne znaczenie w zderzeniu z ustalong przez organy
podatkowe ,wlasnoscig ekonomiczng” takich wartoéci, w szczegdlnosci
wobec niematerialnych elementéw aktywnosci biznesowej, ktore nie sg
formalnie klasyfikowane na podstawie przepisow prawa jako wartosci
niematerialne i prawne.
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