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Uwagi wstepne i zastrzezenia

Niniejszy dokument zostat opracowany dla stanu prawnego obowigzujgcego od 1 stycznia 2019r.

Dokument przedstawia stanowisko grupy roboczej i nie powinien by¢ odczytywany i wykorzystywany do
ingerencji w istniejgce juz dokonane transakcje, zwitaszcza transakcje zawarte przed wydaniem
niniejszego dokumentu.

Podstawy prawne oraz miedzynarodowe zrodta interpretacji

Ustawa o podatku dochodowym od oséb prawnych z 15 lutego 1992 roku — w brzmieniu
obowigzujacym od 1 stycznia 2019 r.: znajdujaca zastosowanie do dochodow z transakg;ji
uzyskanych od 1 stycznia 2019 r. (dalej: Ustawa CIT 2019)

Art. 11c

Rozporzadzenie Ministra Finansow z dnia 21.12.2018 r. w sprawie cen transferowych w zakresie
podatku dochodowego od oséb prawnych: przepisy obowigzujace od 1 stycznia 2019 r. (dalej:
Rozporzadzenie TP 2019) § 2 pkt 2., §3, §8

Rozporzadzenie Ministra Finanséow z dnia 21.12.2018 r. w sprawie dokumentacji cen
transferowych w zakresie podatku dochodowego od 0séb prawnych: przepisy obowigzujace od
1stycznia 2019 r. (dalej: Rozporzadzenie TPD 2019)

Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 21.12.2018 r. w sprawie informacji o cenach
transferowych w zakresie podatku dochodowego od osdb prawnych (dalej: Rozporzadzenie
TPR) Zatacznik do Rozporzadzenia TPR pod tytutem ,Objasnienia co do sposobu sporzadzania
informacji o cenach transferowych” (dalej: Zatgcznik do Rozporzadzenia TPR)

pkt 6.2.2 Zatacznika do Rozporzadzenia TPR

OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations (wersja
2017 r., dalej: Wytyczne lub Wytyczne OECD 2017 — OECD Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax Administrations 2017 | OECD Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax Administrations | OECD iLibrary (oecd-ilibrary.org)

Rozdziat VI, Sekcja D.4 (ust. 6.186 — 6.195), Zatacznik do Rozdziatu VI;
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https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-2017_tpg-2017-en
https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-2017_tpg-2017-en
https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-2017_tpg-2017-en
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6. Guidance for Tax Administrations on the Application of the Approach to Hard-to-Value
Intangibles, Inclusive framework on BEPS, Action 8, June 2018, (dalej: Raport HTVI)

7. Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, ACTIONS 8-10: 2015 Final Reports, OECD
2015 ' OECD Publishing. Retrieved from http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/aligning-
transfer-pricing-outcomes-with-value-creation-actions-8-10-2015-final-

reports 9789264241244-en

8. OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations
(wersja 2022r.), dalej: Wytyczne OECD 2022 - https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/oecd-
transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-
20769717.htm

W pierwszej kolejnosci, jako zrodta prawa nalezy stosowac przepisy Ustawy CIT 2019 oraz
Rozporzadzenia TP. Wytyczne OECD i raporty OECD stanowig natomiast "zbiér dobrych praktyk"
oraz punkt odniesienia stuzacy do wyboru wilasciwego kierunku interpretacyjnego przepisow
regulujgcych materie cen transferowych.

Réwnolegle istotnym punktem odniesienia sg Objasnienia, dla celéw sprawozdawczych oraz co do
sposobu raportowania informacji o cenach transferowych stanowigcych Zatacznik do
Rozporzadzenia TPR.

lll.  Definicja
Trudne do wyceny wartosci niematerialne w Rozporzadzeniu TP 2019
Zgodnie z § 2 pkt 2 Rozporzadzenia TP 2019:
.§ 2. llekro¢ w rozporzgdzeniu jest mowa o:

2) trudnych do wyceny wartosciach niematerialnych - rozumie sie przez to wartosci niematerialne, a takze
prawa do tych wartosci, dla ktérych w momencie ich przenoszenia miedzy podmiotami powigzanymi nie
istniaty wiarygodne dane poréwnawcze oraz prognozy dotyczqce przysztych przeptywdw pienieznych lub
przewidywanych przychodow z tych wartosci lub zatozenia zastosowane przy wycenie tych wartosci
obarczone byty wysokim stopniem niepewnosci, co powoduje, ze ostateczny rezultat ekonomiczny
z przeniesienia tych wartosci byt trudny do okreslenia.”

Trudne do wyceny wartosci niematerialne w Wytycznych OECD 2017

W Wytycznych OECD 2017 jest zamieszczona nastepujaca definicja trudnych do wyceny wartosci
niematerialnych:

"6.189 The term hard-to-value intangibles (HTVI) covers intangibles or rights in intangibles for which, at the
time of their transfer between associated enterprises, (i) no reliable comparables exist, and (ii) at the time
the transactions was entered into, the projections of future cash flows or income expected to be derived from

! Dostosowanie wynikow cen transferowych do procesu tworzenia wartosci, raporty koricowe z 2015 roku
dotyczqce dziatan 8-10, red. Ewelina Stamblewska - Urbaniak, Wolters Kluwer 2019
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the transferred intangible, or the assumptions used in valuing the intangible are highly uncertain, making it
difficult to predict the level of ultimate success of the intangible at the time of the transfer.?

6.190Transactions involving the transfer or the use of HTVI in paragraph 6.189 may exhibit one or more of
the following features:

* The intangible is only partially developed at the time of the transfer.

* The intangible is not expected to be exploited commercially until several years following the
transaction.

* The intangible does not itself fall within the definition of HTVI in paragraph 6.189 but is
integral to the development or enhancement of other intangibles which fall within that
definition of HTVI.

* Theintangible is expected to be exploited in a manner that is novel at the time of the transfer
and the absence of a track record of development or exploitation of similar intangibles makes
projections highly uncertain.

* The intangible, meeting the definition of HTVI under paragraph 6.189, has been transferred
to an associated enterprise for a lump sum payment.

* The intangible is either used in connection with or developed under a CCA or similar
arrangements.3”

Ttumaczenie wtasne Grupa Robocza nr 13:

»6.189 Termin wartosci niematerialne trudne do wyceny (HTVI) obejmuje wartosci niematerialne lub prawa
do wartosci niematerialnych, dla ktérych w momencie ich przekazania pomiedzy podmiotami powigzanymi

(i)  nieistniejg wiarygodne dane porownawcze oraz

(ii)

w momencie zawierania transakcji, prognozy dotyczqce przysztych przeptywdw pienieznych lub

przychoddw, ktdre majq byc uzyskane z przekazanych wartosci niematerialnych, lub zatozenia
przyjete do wyceny wartosci niematerialnych sq wysoce niepewne, co w momencie przekazania

utrudnia przewidzenie ostatecznego rezultatu osiggnietego z wykorzystaniem wartosci

niematerialnych.

6.190 Transakcje obejmujgce przekazanie lub wykorzystanie HTVI, o ktérych mowa w paragrafie 6.189,
mogq wykazywac jednq lub wiecej z nastepujgcych cech:

* W momencie przeniesienia wartosci niematerialne sq tylko czesciowo rozwinigte*;

* Oczekuje sig, ze wartosci niematerialne bedg wykorzystywane komercyjnie dopiero po kilku latach
od dokonania transakcji;

* Wartos¢ niematerialna sama w sobie nie spetnia definicji HTVI w paragrafie 6.189, ale jest
integralnie zwigzana z rozwojem lub zwiekszeniem wartosci innych wartosci niematerialnych, ktdre
mieszczq sie w zakresie definicji HTVI;

2 Pkt 6.189 Wytyczne OECD
3 Pkt 6.190 Wytyczne OECD
4 Co, zdaniem Grupy, nalezy rozumie¢, ze prace dotyczace wytworzenia wartosci niematerialnych nie zostaty

zakonczone.
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* Oczekuje sie, ze wartosci niematerialne bedq wykorzystywane w sposob, ktdry jest nowatorski w
momencie przeniesienia, a brak udokumentowanego rozwoju lub wykorzystania podobnych wartosci
niematerialnych sprawia, Ze prognozy sq wysoce niepewne;

* Wartosc niematerialna, spetniajgca definicje HTVI zgodnie z paragrafem 6.189, zostata przekazana
na rzecz podmiotu powigzanego za wynagrodzeniem zryczattowanym.

* Wartosci niematerialne sq wykorzystywane w zwiqzku z CCA (Cost Contribution Arrangement) lub
podobnymi porozumieniami, albo sq opracowywane w ramach CCA lub podobnych porozumien."

Trudne do wyceny wartosci niematerialne - istota

Nie kazda warto$¢ niematerialna (wartosci niematerialne) stanowi trudng do wyceny wartos¢
niematerialng (wartosci niematerialne).

W niniejszych rekomendacjach pojecie wartosci niematerialne jest zgodne z pkt. 6.6. Wytycznych OECD
i oznacza aktywa niestanowigce aktywdw rzeczowych ani finansowych, ktére mozna posiadac lub
kontrolowac w celu wykorzystania w dziatalnosci gospodarczej i ktdrych wykorzystanie lub przekazanie
podlegatoby wynagrodzeniu, gdyby miato miejsce w ramach transakcji miedzy podmiotami
niezaleznymi w porownywalnych okolicznosciach.

Ponizej wskazano przyktady wartosci niematerialnych, ktére moga by¢ rozpatrywane w oparciu o
definicje z pkt. 6.6. Wytycznych OECD:

* Patenty (pkt 6.19. Wytycznych OECD)

* Know-how oraz tajemnice handlowe (pkt 6.20 Wytycznych OECD);

*  Znaki towarowe, nazwy handlowe, marki (pkt. 6.21 — 6.23 Wytycznych OECD);

*  Prawa wynikajace zumow oraz rzgdowych zezwolen (pkt. 6.24 —6.25 Wytycznych OECD);

* Licencje oraz pokrewne prawa odnoszace sie do wartosci niematerialnych (pkt 6.26 Wytycznych
OECD).

Powyzsze przyktady nie stanowig kompletnego wykazu aktywdw mogacych stanowi¢ wartosci
niematerialne.

Gtownym celem analizy cen transferowych w przypadku wartosci niematerialnych powinno by¢
okreslenie warunkow, ktore zostatyby uzgodnione miedzy podmiotami niezaleznymi w poréwnywalnej
transakgji, a nie okreslenie definicji ksiegowej lub prawnej>. Wartosci niematerialne, uznawane dla celéw
cen transferowych, nie zawsze sg bowiem uznawane za wartosci niematerialne dla celdw rachunkowych,
w tym w zaleznosci od przyjetego standardu rachunkowosci.

Dla lepszej ilustracji warto postuzyc sie przyktadem. Mozemy mie¢ do czynienia z sytuacja, gdy koszty
zwigzane z wewnetrznym wytworzeniem wartosci niematerialnych, wynikajace z wydatkdw m.in. na
badania i rozwoj oraz reklame, zostaty ujete jako koszty okresu i nie byty kapitalizowane dla celow
rachunkowych, skutkiem czego takie wydatki poniesione na wytworzenie wartosci niematerialnej nie
zawsze znajduja odzwierciedlenie w bilansie. Wartosci takie moga by¢ jednak wykorzystywane do
generowania istotnej wartosci ekonomicznej i dlatego moga wymagac uwzglednienia dla celdw cen
transferowych. Przyktady kategorii wartosci niematerialnych w Wytycznych OECD s3 opisane w
punktach 6.19 do 6.26.

W celu doktadnego okreslenia rzeczywistej transakcji obejmujgcej wykorzystywanie lub przenoszenie
wartosci niematerialnych, analiza przypadkdéw dotyczgcych wykorzystywania lub przenoszenia wartosci

5 Pkt 6.6 Wytyczne OECD
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niematerialnych powinna rozpocza¢ sie od doktadnego okreslenia stosunkéw handlowych lub
finansowych pomiedzy stronami transakcji oraz ustalenia warunkéw i okolicznosci o znaczeniu
ekonomicznym, zwigzanych z tymi stosunkami.

Analiza funkcjonalna powinna okresla¢ wykonywane funkcje, wykorzystywane aktywa i ryzyko
podejmowane przez kazdego z cztonkdw grupy podmiotéow powigzanych. W przypadkach obejmujacych
wykorzystanie lub przekazanie wartosci niematerialnych szczegdlnie wazne jest oparcie analizy
funkcjonalnej na zrozumieniu globalnej dziatalnosci grupy podmiotéw powigzanych i sposobu, w jaki
wartosci niematerialne sg wykorzystywane przez te grupe w celu zwiekszenia lub stworzenia wartosci w
catym tancuchu dostaw.

Przy okreslaniu, czy lub kiedy wartos¢ niematerialna istnieje oraz czy zostata wykorzystana lub
przekazana, nalezy zachowac ostroznos¢. Przyktadowo, nie wszystkie naktady na badania i rozwoj
prowadza do powstania lub powiekszenia wartosci niematerialnej i nie wszystkie dziatania
marketingowe prowadza do powstania lub powiekszenia wartosci niematerialnej®.

Aby wartosci niematerialne zostaty uznane za trudne do wyceny, zgodnie z definicja zawarta
w Rozporzadzeniu TP 2019 oraz Wytycznych OECD 2017, muszg zostac spetnione dwa warunki tacznie:

1. nieistnieja wiarygodne dane pordwnawcze w momencie ich przenoszenia oraz
2. prognozy dotyczace przysztych wynikdw obarczone sa wysokim stopniem niepewnosci.

Powyzsze powoduje, ze ostateczny rezultat ekonomiczny z przeniesienia tych wartosci jest trudny do
okreslenia.

Transakcje spetniajagce definicje HTVI moga wykazywal ponadto pewne szczegolne okolicznosci
wskazane w punkcie 6.190 Wytycznych OECD, ktdre stanowia katalog otwarty i zostaty wskazane
powyzej.

IV.  Zakres badania rynkowosci ex ante i ex post
Zgodnie z § 8 Rozporzadzenia TP 2019:

1. Jezeli cena transferowa trudnych do wyceny wartosci niematerialnych zostata ustalona na podstawie
informacji lub danych finansowych dotyczqcych zdarzen przysztych, w tym prognoz finansowych, to w celu
oceny jej wartosci rynkowej nalezy ocenic, czy informacje lub dane finansowe wziete pod uwage przy jej
kalkulacji nie odbiegajq istotnie od rzeczywistych danych i informacji finansowych.

2. W przypadku rozbieznosci pomiedzy danymi prognozowanymi a rzeczywistymi, prowadzqcej do réznicy
w wysokosci ceny transferowej trudnych do wyceny wartosci niematerialnych, wynoszgcej co najmniej 20%
wartosci ceny transferowej skalkulowanej w oparciu o dane prognozowane, okreslajgc wysokosci dochodu
(straty) podatnika w drodze oszacowania organ podatkowy nie jest zwigzany ograniczeniem wynikajgcym
z § 7 ust. 1 w zakresie okolicznosci wymienionych w § 3 ust. 3.

3. W przypadku gdy transakcja kontrolowana obejmujgca przeniesienie trudnych do wyceny wartosci
niematerialnych objeta jest decyzjq w sprawie porozumienia, o ktdrej mowa w art. 20a ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2018 r. poz. 800, z pdzn. zm.), przepisu ust. 2 nie stosuje
sie w okresie, ktorego dotyczy ta decyzja.

Zgodnie z § 7 Rozporzadzenia TP 2019:

6 Pkt 6.11 Wytyczne OECD
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1. Przy okreslaniu dochodu (straty) podatnika w zakresie transakcji kontrolowanej w drodze oszacowania
organ podatkowy nie bierze pod uwage okolicznosci, w tym danych poréwnawczych, ktére nie mogty byc
znane jej stronom w dniu jej zawarcia, a ktdre, jezeli bytyby znane, mogtyby powodowac okreslenie przez
strony wyzszej lub nizszej wartosci przedmiotu takiej transakcji, z zastrzezeniem ust. 2 i § 8 ust. 2.

2. Przy okreslaniu dochodu (straty) podatnika w zakresie transakgcji kontrolowanej w drodze oszacowania,
w przypadku gdy podmiot powigzany dokonat zmiany ceny transferowej z uwzglednieniem okolicznosci,
w tym danych poréwnawczych, ktdre nie mogty byc¢ znane stronom transakcji kontrolowanej w dniu jej
zawarcia, organ podatkowy nie jest zwigzany ograniczeniem wynikajgcym z ust. 1 w zakresie tej zmiany.

Zgodnie z § 3 ust. 3 Rozporzadzenia TP 2019:

W odniesieniu do transakgcji kontrolowanych obejmujgcych trudne do wyceny wartosci niematerialne
badanie poréwnywalnosci uwzglednia réwniez ocene:

1) czy podmioty niepowigzane w poréwnywalnych okolicznosciach:

a) dokonatyby rekalkulacji wysokosci pierwotnie ustalonej ceny w oparciu o klauzule umowng dotyczqcq
zZmiany ceny,

b) renegocjowatyby pierwotnie ustalone warunki, w tym wysokosc ceny przedmiotu transakdji,
¢) przyjetyby do rozliczenia poréwnywalnej transakgji ptatnosci warunkowe;

2) czy przeprowadzajqgc prognoze ceny transferowej na dzieri zawarcia transakcji uwzgledniono wszystkie
mozliwe do przewidzenia przez podmiot powigzany okolicznosci, majgce wptyw na wysokos¢ ceny
transferowej.

Innymi stowy Rozporzadzenie TP przewiduje mozliwos¢ wykorzystania przez organ podatkowy wiedzy
ex post w przypadku HTVI, w przypadku gdy rozbieznosci pomiedzy danymi prognozowanymi
a rzeczywistymi, prowadzace do réznicy w wysokosci ceny transferowej HTVI, wynoszg co najmniej 20%
wartosci ceny transferowej skalkulowanej w oparciu o dane prognozowane.

W celu interpretacji powyzszych przepiséw warto odwotac sie do Wytycznych OECD 2017 (rozdziat VI,
sekcja D.4).

W sytuacjach wiazacych sie z przenoszeniem wartosci niematerialnych lub praw do wartosci
niematerialnych wyniki ex post moga stanowic dla administracji podatkowych wskazéwke odnosnie do
rynkowego charakteru ustalen cenowych ex ante uzgodnionych przez przedsiebiorstwa powigzane oraz
wystepowania niepewnosci w momencie dokonywania transakgcji. Jezeli pomiedzy prognozami ex ante
a wynikami ex post zachodzg roznice, ktore nie wynikaja z nieprzewidywalnych zdarzen lub okolicznosci,
to takie réznice moga wskazywac, ze ustalenia cenowe uzgodnione przez przedsiebiorstwa powigzane
w momencie zawarcia transakcji mogty nie uwzglednia¢ w odpowiedni sposéb istotnych zdarzen lub
okolicznosci, odnosnie do ktérych mozna byto oczekiwad, ze bedg mieé wptyw na przyjeta wartosc dobra
niematerialnego i ustalenia cenowe.

W zwigzku z powyzszym Wytyczne OECD 2017 przedstawiajg podejscie zgodne z zasadg ceny rynkowej,
ktédre moze zostal przyjete przez administracje podatkowe w celu zapewnienia, ze administracje
podatkowe bedg w stanie ustali¢, w jakich sytuacjach uzgodnienia cenowe wyznaczone przez
podatnikéw sg zgodne z zasadg ceny rynkowej i opieraja sie na odpowiedniej ocenie, czy przewidywalne
zdarzenia lub okolicznosci majg znaczenie dla wyceny niektdrych wartosci niematerialnych trudnych do
wyceny oraz w jakich sytuacjach nie ma to miejsca. W ramach takiego podejscia dowdd ex post stanowi
domniemanie dowodowe swiadczace o wystepowaniu niepewnosci w momencie dokonywania
transakcji co do tego, czy podatnik odpowiednio uwzglednit zdarzenia lub okolicznosci mozliwe do
przewidzenia w uzasadniony sposéb w momencie dokonywania transakcji oraz co do wiarygodnosci
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informacji wykorzystanych ex ante przy okreslaniu ceny transferowej za przenoszenie takich wartosci
niematerialnych lub praw do wartosci niematerialnych. Domniemanie dowodowe moze zosta¢ obalone
stosownie do postanowien pkt 6.193 i 6.194 Wytycznych OECD 2017 (opisanych ponizej), jezeli mozliwe
bedzie wykazanie, ze nie ma ono wptywu na prawidtowe okreslenie ceny rynkowej. Przedmiotowa
sytuacje nalezy odrézni¢ od sytuacji, w ktorej wykorzystuje sie wiedze uzyskana po fakcie, poprzez
oszacowanie podatku w oparciu o wyniki ex post, bez rozwazenia, czy informacje, na ktorych opieraja sie
wyniki ex post, mogty lub powinny byty by¢ zasadnie znane i uwzglednione przez przedsiebiorstwa
powigzane w momencie zawarcia transakgcji.

Administracja podatkowa moze uzna¢ wyniki ex post za domniemanie dowodowe, $wiadczace
o poprawnosci ustalen ex ante. Jednakze badanie dowodu ex post powinno opierac sie na ustaleniu, ze
uwzglednienie takiego dowodu jest konieczne do dokonania oceny wiarygodnosci informacji, na
podstawie ktorych ustalono cene ex ante. Jezeli administracja podatkowa jest w stanie potwierdzi¢
wiarygodno$¢ informacji, na podstawie ktérych ustalono cene ex ante, niezaleznie od podejscia

omowionego w sekcji D4, wowczas nie nalezy dokonywac korekt w oparciu o poziomy zyskow ex post.

Zgodnie z Wytycznymi OECD 2017 (pkt 6.193), przedmiotowe podejscie nie bedzie miato zastosowania
w odniesieniu do transakcji wigzacych sie z przenoszeniem lub wykorzystywaniem wartosci
niematerialnych HTVI, jezeli zastosowanie znajduje przynajmniej jeden z nastepujacych wyjatkow:

i) Podatnik udostepni:

1. szczegotowe informacje na temat prognoz ex ante wykorzystanych w momencie dokonania
przenoszenia w celu okreslenia ustalen cenowych, w tym informacje, w jaki sposob ryzyka zostaty
uwzglednione w kalkulacjach w zakresie ustalen cenowych (np. wazone prawdopodobienstwem),
informacje o poprawnosci uwzglednienia przez niego zdarzen i innych ryzyk mozliwych do przewidzenia
w uzasadniony sposéb i informacje o prawdopodobienstwie ich wystapienia oraz

2. wiarygodne dowody swiadczace o tym, ze wszelkie istotne rdznice pomiedzy prognozami
finansowymi a faktycznymi rezultatami wynikajg z: a) nieprzewidywalnych zdarzen lub okolicznosci
wystepujacych po ustaleniu ceny, ktére nie mogly zostaC przewidziane przez przedsiebiorstwa
powigzane w momencie dokonywania transakgji, lub b) realizacji prawdopodobienstwa wystapienia
przewidywalnych rezultatow oraz ze takie prawdopodobienstwo nie zostato istotnie przeszacowane lub
niedoszacowane w momencie dokonania transakgji.

i) Przenoszenie wartosci niematerialnych HTVI podlega postanowieniom dwustronnego Iub
wielostronnego uprzedniego porozumienia cenowego obowigzujgcego w danym okresie pomiedzy
panstwami beneficjenta i podmiotu dokonujgcego przenoszenia.

iii) Wszelkie istotne réznice pomiedzy prognozami finansowymi a faktycznymi rezultatami, o ktérych
mowa w pkt i) 2 powyzej, nie skutkujg obnizeniem lub zwiekszeniem wynagrodzenia za wartosci
niematerialne HTVI o wiecej niz 20% wynagrodzenia okreslonego w momencie dokonania transakgji.

iv) Od roku, w ktérym wartosci niematerialne HTVI po raz pierwszy wygenerowaty dla beneficjenta
przychody od podmiotéw niezaleznych, uptynat piecioletni okres komercjalizacji, w ktérym to okresie
komercjalizacji wszelkie istotne réznice pomiedzy prognozami finansowymi a faktycznymi rezultatami,
o ktérych mowa w pkt i) 2, nie przekraczaty 20% prognoz dotyczacych takiego okresu’.

Zgodnie z Wytycznymi OECD 2017 (pkt 6.194), pierwszy wyjatek oznacza, ze, pomimo iz dowody ex post
dotyczace rezultatéow finansowych dostarczajg administracjom podatkowym istotnych informacji do

7 W niektdrych branzach przenoszenie débr niematerialnych z warunkowa optatg dotyczaca drugiego lub kolejnego
zastosowania nie jest niczym nadzwyczajnym. W odniesieniu do rodzajéw wartosci niematerialnych, gdzie zachodzi
taka sytuacja, okres rozpoczyna sie od nowa dla nowej komercjalizacji.
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zbadania poprawnosci ustalen cenowych ex ante, w okolicznosciach, gdy podatnik jest w stanie
w zadowalajacy sposob wykaza¢, ze to, co byto mozliwe do przewidzenia w momencie dokonywania
transakcji, zostato odzwierciedlone w_zatozeniach cenowych oraz ze zdarzenia skutkujgce réznica
pomiedzy prognozami a rezultatami wynikaja z wystapienia nieprzewidywalnych zdarzen, administracje
podatkowe nie bedg uprawnione do dokonania korekty ustalen cenowych ex ante w oparciu o rezultaty
ex post. Na przyktad, jezeli dowody w zakresie rezultatdw finansowych wskazujg, ze sprzedaz produktow
korzystajacych z przeniesionego dobra niematerialnego osiggneta 1000 rocznie, zas ustalenia cenowe ex
ante opieraty sie na prognozach przewidujacych sprzedaz w maksymalnej wysokosci jedynie 100 rocznie,
wowczas administracje podatkowe powinny zbadad przyczyny, dla ktorych sprzedaz osiggnetfa o tyle
wyzsze wolumeny. Jezeli wyzsze wolumeny wynikaty np. ze znaczgco wyzszego popytu na produkty
obejmujace wartosci niematerialne, bedacego skutkiem kleski zywiotowej lub innego nieoczekiwanego
zdarzenia, ktore ewidentnie nie byto mozliwe do przewidzenia w momencie dokonania transakgji lub
ktéremu prawidtowo nadano bardzo niskie prawdopodobienstwo wystgpienia, wowczas cene ex ante
nalezy uzna¢ za odpowiadajacg warunkom rynkowym, chyba Ze istnieja dowody inne niz rezultaty
finansowe ex post, wskazujace, ze ustalenia cenowe nie byly zgodne z zasadg ceny rynkowe;.

Zdaniem Grupy Roboczej przepisy Rozporzadzenia TP 2019, w szczegolnosci w zakresie brzmienia
przepisow § 7 ust. 1w zwigzku z § 8 ust. 2, powinny by¢ interpretowane w duchu Wytycznych OECD 2017.
Trudno bowiem wyobrazic sobie sytuacje, aby projektodawca swiadomie dazyt do niezgodnosci polskich
przepisow z Wytycznymi OECD 2017 i do naduzywania przez organy podatkowe wiedzy na temat
okolicznosci, ktére nie mogty byc znane stronom transakcji na moment jej zawarcia. Oznacza to, ze w
razie wystapienia rozbieznosci w wartosci HTVI o co najmniej 20% (§ 8 ust. 2 Rozporzadzenia TP 2019)
stosowane s3g przepisy § 3 ust. 3 (w zwigzku z § 8 ust. 2) Rozporzadzenia TP 2019 w kontekscie
Wytycznych OECD 2017 (w tym pkt 6.193, 6.194, 6.188 i 6.192 oraz zafgcznika do Rozdziatu VI tych
wytycznych dodanego na mocy dokumentu Raport HTVI), nie za$ dokonywane jest szacowanie w sposéb
automatyczny. Biorgc bowiem pod uwage specyfike i trudnosci w zakresie wyceny HTVI, przypadki
rozbieznosci wyceny, o co najmniej 20%, moga by¢ nierzadkie.

Innymi stowy, w razie zastosowania § 8 ust. 2 Rozporzadzenia TP 2019 uwzgledniane s3 wskazdwki
interpretacyjne wynikajgce z Wytycznych OECD 2017:

1) wylaczenia wskazane w pkt 6.193 Wytycznych OECD 2017,

2) brak mozliwosci wykorzystania wiedzy uzyskanej po fakcie, poprzez oszacowanie podatku
w oparciu o wyniki ex post, w sytuacji gdy informacje, na ktorych opieraja sie wyniki ex post, nie
mogty by¢ zasadnie znane i uwzglednione przez przedsiebiorstwa powigzane w momencie
zawarcia transakgji (pkt 6.188 Wytycznych OECD 2017), w tym w szczegdlnosci informacje
dotyczace prawdopodobienstwa osiggniecia wynikow ex post (pkt 17 zatacznika nr 2 do Rozdziatu
VI Wytycznych OECD 2022),

3) brak mozliwosci dokonania korekty w oparciu o poziom zysku ex post, w sytuacji gdy mozliwe
jest potwierdzenie wiarygodnosci informacji, na podstawie ktorych ustalono cene ex ante (pkt
6.192 Wytycznych OECD 2017),

4) obowigzek uwzglednienia prawdopodobienstwa osiggniecia wynikow ex post, ustalonego na
moment zawarcia transakgji (pkt 6, 24 i 29 zatacznika nr 2 do Rozdziatu VI Wytycznych OECD
2022).

Ponadto § 8 ust. 2 Rozporzadzenia TP 2019 nalezy interpretowac w ten sposob, ze roznica w cenie
transferowej HTVI spowodowana rozbieznoscig pomiedzy danymi prognozowanymi i rzeczywistymi nie
jest kalkulowana wytacznie w oparciu o dane rzeczywiste, lecz powinna uwzglednia¢ takze
prawdopodobienstwo osiggniecia wynikow ex post, ustalone na moment zawarcia transakgji (pkt 6, 24
i 29 zatacznika nr 2 do Rozdziatu VI Wytycznych OECD 2022).
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Formutujac rekomendacje, Grupa Robocza wnikliwie rozwazyta Uwagi MF zgtoszone w trakcie prac
grupy roboczej. Niezmierne wazny jesti wymaga podkreslania fakt, iz zdaniem MF juz obecne brzmienie
przepisow oraz zamyst ustawodawcy odzwierciedlajg w petni Wytyczne OECD i co najwazniejsze,
zdaniem MF, przepisy te nalezy interpretowac zgodnie z Wytycznymi OECD.

Majac na celu wyeliminowanie nawet potencjalnego ryzyka przyjecia odmiennych interpretacji oraz aby
podwyzszy¢ bezpieczenstwo stosowanych rozwigzan zgodnych z Wytycznymi OECD, po omowieniu
stanowiska MF, Grupa podtrzymuje rekomendacje, aby rozwazyc¢ nowelizacje przepisow.

Reasumujac, w celu wyeliminowania watpliwosci, Grupa Robocza poddaje pod rozwage nowelizacje
przepisow Rozporzadzenia TP 2019 w celu ich doprecyzowania i rozbudowania w oparciu o
Wytyczne OECD 2017.

V.  Pojecie HTVI w przepisach podatkowych

Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych,
ustawy o podatku dochodowym od osdb prawnych, ustawy Ordynacja podatkowa oraz niektdrych innych
ustaw (,,Ustawa MDR”) naktada na podatnikow spetniajgcych okreslone warunki obowigzek raportowania
schematow podatkowych. Ustawa MDR postuguje sie pojeciem HTVI.

Zatem, pojecie HTVI jest stosowane zaréwno na gruncie przepisdow o cenach transferowych, jak rowniez
w Ustawie MDR regulujacej obowigzek raportowania schematow podatkowych.

Grupa Robocza zgtasza postulat przyjecia i stosowania jednolitej definicji oraz zapewnienia jednolitej
interpretacji pojecia HTVI w przepisach prawa podatkowego zaréwno w odniesieniu do cen
transferowych, jak i raportowania schematéw podatkowych. Podejscie takie ma na celu ujednolicenie
definicji wystepujacych w obrocie prawnym w odniesieniu do tozsamych pojec¢.

W trakcie prac grupy roboczej oméwiono i analizowano stanowisko MF, zgodnie z ktérym juz w obecnym
brzmieniu przepiséw definicje HTVI na gruncie obu ww. regulacji sg tozsame i nalezy je interpretowac
zgodnie z pkt 6.189 Wytycznych OECD. W szczegdlnosci, Przedstawiciele MF zauwazaja, iz definicja
zawarta w art. 86a § 1 pkt 14 Ordynacji podatkowej (MDR) stanowi transpozycje dyrektywy DAC6, ktdra co
prawda zawiera samoistng definicje HTVI, ale jej angielskojezyczne brzmienie jest tozsame z pkt. 6.189
Wytycznych OECD.

Grupa zwraca jednakze uwage na rdéznice w interpretacji pojecia HTVI na gruncie przepiséw o cenach
transferowych oraz objasnien wydanych w oparciu o Ustawe MDR. Dlatego tez zgtasza postulat
ujednolicenia stosowanych interpretacji.
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VI.  Aktualizacja analiz i korekty cen transferowych

Zgodnie z art. 11r Ustawa CIT 2019 analiza poréwnawcza oraz analiza zgodnosci podlegajg aktualizacji nie
rzadziej niz co 3 lata, chyba ze zmiana otoczenia ekonomicznego w stopniu znacznie wptywajgcym na
sporzgdzong analize uzasadnia dokonanie aktualizacji w roku zaistnienia tej zmiany.

Zdaniem Grupy w przypadku przeniesienia prawa wfasnosci do wartosci niematerialnej trudnej do
wyceny, w przypadku ktérej cene ustalono na moment jej przeniesienia na podstawie analizy
poréwnawczej lub analizy zgodnosci, nie ma koniecznosci aktualizacji analizy na podstawie art. 11r Ustawy
CIT 2019, chyba ze umowa zawarta pomiedzy stronami przewiduje rekalkulacje wysokosci pierwotnie
ustalonej ceny. Powyisze nalezy ocenia¢ w zaleznosci od faktéw i okolicznosci danej transakcji. Brak
automatyzmu aktualizacji analizy wynika z faktu, ze transakcja miata charakter jednorazowy i nie jest
kontynuowana. Wynika to z faktu, ze transakcja miata charakter jednorazowy i nie jest kontynuowana.

Jednoczesnie w przypadku przewidzianej przez strony rekalkulacji wynagrodzenia badanie
porownywalnosci uwzglednia réwniez ocene, czy podmioty niepowigzane w poréwnywalnych
okolicznosciach dokonatyby rekalkulacji wysokosci pierwotnie ustalonej ceny w oparciu o klauzule
umowng dotyczgcg zmiany ceny. Wéwczas moze dojs¢ do koniecznosci aktualizacji analizy. Mechanizmy
pozwalajgce zarzadzi¢ niepewnoscig wyceny HTVI, w tym klauzule umowne wprowadzajgce zmiany ceny,
zostaty omowione szerzej w Rozdziale IX Rekomendacji. Zdaniem Grupy, korekta z uwagi na klauzule
umowne nie stanowi korekty cen transferowych zgodnie z art. 11e Ustawy CIT 2019.

Natomiast w przypadku transakcji dotyczacych HTVI innych niz o charakterze jednorazowym, lecz
kontynuowanych, aktualizacja analizy moze by¢ wymagana w zaleznosci od faktéw i okolicznosci ze
wzgledu na ciggtos¢ transakcji. W szczegdlnosci, w przypadku aktualizacji wartosci HTVI, weryfikacji
mogtyby podlegac istotne czynniki majace wptyw na wycene.

Zdaniem Grupy korekta cen transferowych art. 11e Ustawa CIT 2019 co do zasady nie ma zastosowania
do HTVI z uwagi na charakter ispecyfike transakcji. Nie wyklucza to mozliwosci uzgodnienia miedzy
stronami weryfikacji warunkow, ktéra moze prowadzi¢ do korekty warunkéw - szerzej omdwione w
punkcie IX niniejszego dokumentu, ale nie bedg to korekty TP zgodne z art. 11e Ustawy CIT 2019.

VII.  Badanie porownywalnosci HTVI
Analiza DEMPE

W przypadku analizy transakcji zwigzanych z trudnymi do wyceny wartosciami niematerialnymi
Rozporzadzenie TP 2019 w badaniu poréwnywalnosci nakazuje przyjac nastepujgce podejscie:

Zgodnie z § 3 pkt 2 Rozporzadzenia TP 2019:

W  odniesieniv do transakcji kontrolowanych obejmujgcych wartosci niematerialne badanie
porownywalnosci uwzglednia réwniez ocene zdolnosci stron transakcji do petnienia danej funkcji oraz
ponoszenia danego ryzyka w zakresie:

1) posiadania tytutu prawnego do wartosci niematerialnych, jego ochrony i utrzymania;
2) tworzenia wartosci niematerialnych, w tym ich opracowywania;

3) rozwijania wartosci niematerialnych, w tym ich ulepszania;

4) wykorzystania wartosci niematerialnych.
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Rozporzadzenie TP 2019 implementuje zalecenia Wytycznych OECD w zakresie tzw. koncepcji DEMPE?,
co jest akronimem utworzonym od angielskich stéw development, enhancement, maintenance,
protection and exploitation.

Po raz pierwszy koncepcja DEMPE zostata wprowadzona w ramach projektu BEPS przez OECDS,
nastepnie zostata zas przyjeta formalnie do Wytycznych OECD. Wytyczne OECD, uwzgledniajac fakt, ze
zastosowanie ogdlnych wytycznych zawartych w rozdziatach I-1ll moze by¢ z wielu wzgledéw trudne,
doprecyzowato sposob prowadzenia analizy, ktéra co do zasady stanowi rozwiniecie sekcji D.1.
| Rozdziatu Wytycznych OECD , Identyfikacja stosunkow handlowych lub finansowych”.

Po sprawdzeniu, czy wartosci niematerialne spetniajg kryteria dla HTVI, struktura analizy powinna
opierac sie na szesciu krokach:

i) Identyfikacja HTVI wykorzystywanych lub przenoszonych w ramach transakcji oraz konkretnych,
istotnych z ekonomicznego punktu widzenia ryzyk zwigzanych z opracowaniem, udoskonaleniem,
utrzymaniem, ochrona i wykorzystaniem tych wartosci niematerialnych;

ii) Identyfikacja petnych ustalen umownych ze szczegdlnym naciskiem na okreslenie prawnej wtasnosci
HTVI na podstawie warunkow ustalen prawnych, w tym odpowiednich rejestracji, umow licencyjnych,
innych odpowiednich umoéw oraz innych oznak wfasnosci prawnej, a takze praw i obowigzkow
wynikajacych z umowy, w tym umownego przejecia ryzyka w stosunkach miedzy przedsiebiorstwami
powigzanymi;

iii) Identyfikacja stron wykonujacych funkcje (w tym szczegodlnie wazne funkcje, ktdre moga miec istotny
wptyw na budowanie wartosci HTVI*°), wykorzystujgcych aktywa i zarzadzajgcych ryzykiem zwigzanym
z opracowaniem, ulepszaniem, utrzymaniem, ochrong i wykorzystaniem HTVI za pomoca analizy
funkcjonalnej, a w szczegdlnosci, identyfikacja stron kontrolujacych wszelkie funkcje zlecone na
zewnatrz i kontrolujacych okreslone, istotne z ekonomicznego punktu widzenia ryzyka;

iv) Potwierdzenie spdjnosci pomiedzy warunkami odpowiednich ustalen umownych a zachowaniem
stron oraz ustalenie, czy strona przyjmujaca na siebie znaczace ryzyko gospodarcze kontroluje to ryzyko
i posiada zdolnos¢ finansowa do przyjecia ryzyka zwigzanego z opracowaniem, ulepszeniem,
utrzymaniem, ochronga i wykorzystaniem HTVI;

v) Okreslenie faktycznych transakcji kontrolowanych zwigzanych z rozwojem, ulepszeniem,
utrzymywaniem, ochrong i eksploatacja HTVI w S$wietle ich wtasnosci prawnej, innych istotnych
stosunkow umownych, ktore wynikaja z odpowiednich rejestracji i umow oraz postepowania stron,
wtym ich odpowiedniego wktadu w funkcje, aktywa i ryzyko, z uwzglednieniem ram analizy
funkcjonalnej i alokacji ryzyka;

vi) Ustalenie (o ile to mozliwe) ceny rynkowej dla tych transakcji zgodnie z wktadem kazdej ze stron
w zakresie wykonywanych funkcji, uzytych aktywdéw i podjetego ryzyka, w szczegdlnosci
z zastosowaniem rozdziatu | sekgcji D.2. Wytycznych OECD.

Ponizej zamieszczono charakterystyke koncepcji DEMPE.

8 Pkt 6.32 Wytyczne OECD
9 Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, ACTIONS 8-10: 2015 Final Reports, OECD 2015
10 pkt 6.56 Wytyczne OECD
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Funkcja DEMPE Opis funkcji DEMPE

Development Opracowanie/ Rozwoj
Wytworzenie i/lub rozwdj warto$ci niematerialnych to czynnosci, ktére mogg by¢ zwigzane
na przykfad z budowaniem marki, tworzeniem produktéw, wprowadzaniem plandw i strategii
tworzenia wartosci niematerialnych, opracowaniem HTVI podlegajgcych patentom, pracami
badawczo-rozwojowymi itp.

Enhancement Ulepszenie
Termin ,ulepszenie” w kontekscie DEMPE obejmuje kontynuowanie prac nad wczesniej
wytworzonymi HTVI.

Maintenance Utrzymanie
Utrzymanie HTVI wymaga podejmowania czynnosci zapewniajgcych ich uzytecznos¢ (waznos¢
i funkcjonalno$é) i zachowanie potencjatu do generowania zyskow.

Protection Ochrona
Ochrona to funkcje zapewniajgce utrzymanie wartosci HTVI. Polega na zabezpieczeniu praw
wtasnosci intelektualnej. Przyktadowo mogg to byé: zgtoszenia do urzeddw, uzyskania
patentow, monitorowanie dziatan konkurencji, czynnosci majgce na celu zwalczanie naduzyd,
iinne.

Exploitation Uzywanie / Wykorzystywanie
W odniesieniu do wartos$ci niematerialnych termin ,wykorzystywanie” odnosi sie do sposobu,
w jaki HTVI sg wykorzystywane do generowania zyskow, przyktadowo moze to by¢ oznaczanie
wyrobow znakami towarowymi, udzielanie licencji, wykorzystywanie wynikéw prac
badawczo-rozwojowych itp.

Doktadne okreslenie transakcji kontrolowanej, a w szczegolnosci identyfikacja HTVI, ktorej transakcja
dotyczy, stanowi pierwszy krok analizy DEMPE. Uwarunkowania prawne, kontrakty, umowy, warunki
formalne itd. stanowig kolejny krok analizy wartosci HTVI. W kolejnym etapie nalezy precyzyjnie ustalic
petnione funkcje, ponoszone ryzyka i angazowane aktywa, w szczegdlnosci istotne z punktu widzenia
tworzenia wartosci HTVI. Nastepnie nalezy zbadac zgodnosc¢ ustalonych pomiedzy stronami warunkéw
transakcji z ich rzeczywistym zachowaniem, biorgc pod uwage fakty i okolicznosci realizowanej
transakcji.

Warunki transakcyjne, funkcje petnione przez poszczegélne podmioty oraz wtasnos¢ prawna moga
wynika¢ bezposrednio z zapiséw stosownych kontraktdw, innych dokumentoéw prawnych lub nawet
korespondencji handlowej pomiedzy stronami umowy. W przypadku braku pisemnych umow lub tez gdy
faktyczne postepowanie stron rozni sie od pisemnych warunkow, przebieg transakcji musi by¢ doktadnie
okreslony na podstawie rzeczywistego zachowania stron. Tres¢ ekonomiczna transakcji przewaza
bowiem nad jej trescia prawna.

Warto zwrdci¢ uwage na fakt, ze czesta praktyka jest brak stosownych umoéw czy postanowien na
pismie. OECD zwraca jednak uwage, ze spisywanie kontraktdw, postanowien stron, intencji jest jednak
dobrg praktyka i takie dokumenty powinny by¢ przygotowane przed realizacjg danej transakcji**.

Jednoczesnie, jak zauwaza OECD, ceny i warunki transakcyjne ustalone pomiedzy stronami mogg, lecz
nie muszy, by¢ zgodne z zasadg arm’s length.

Analizujac rynkowa wartos¢ wynagrodzenia za wktady poszczegdlnych stron transakcji, nalezy
uwzgledni¢ szczegdlnie wazne funkcje, ktére moga miec istotny wptyw na budowanie wartosci HTVI
(zang. ,certain important functions”). Te szczegdlnie wazne funkcje powinny znalez¢ odzwierciedlenie
w udziale w zyskach w eksploatacji HTVI. Oczywiscie natura tych funkcji w kazdym przypadku bedzie
odmienna, jednak Wytyczne OECD wskazuja, ze zardwno dla wartosci niematerialnych wytworzonych

11 pkt 6.36 Wytyczne OECD
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we wiasnym zakresie (z ang. ,self-developed intangibles”), jak i dla wartosci nabytych stuzacych jako
platforma do dalszego rozwoju wazne funkcje obejmuja, m.in.:

e projektowanie i kontrole programoéw badawczych i marketingowych,

e okreslanie kierunkéw i ustalanie priorytetow dla kreatywnych przedsiewzie¢, w tym dla
pionierskich badan naukowych, ktérych efekty, zastosowanie i wdrozenie charakteryzuja sie
duzym stopniem niepewnosci,

e kontrole strategicznych decyzji dotyczgcych programdw rozwoju wartosci niematerialnych,

e zarzadzanie i kontrole budzetow,

e podejmowanie waznych decyzji dotyczgcych obrony i ochrony wartosci niematerialnych,

e stafg kontrole jakosci funkcji wykonywanych przez niezalezne lub powigzane przedsiebiorstwa,
ktdre to funkcje moga miec istotny wptyw na wartos¢ HTVI.

Analize DEMPE ilustrujg przyktady omdéwione w Wytycznych OECD.*

Analiza ryzyka dla funkcji DEMPE

Przyktadowe (najczesciej wystepujace) rodzaje ryzyka, ktére moga mie¢ znaczenie w analizie
funkcjonalnej prowadzonej z perspektywy koncepcji DEMPE, to m.in.:*

e ryzyko eksploatacji, niepewnosc w odniesieniu do zyskow generowanych przez HTVI,

e ryzyko inwestycyjne zwigzane z rozwojem HTVI, w tym ryzyko kosztownych badan (prac
badawczo-rozwojowych i marketingowych), ktdre moga okazac sie nieskuteczne. Przy czym
nalezy uwzgledni¢ moment dokonania inwestycji (na przyktad to, czy inwestycja jest
dokonywana na wczesnym etapie, w potowie procesu rozwoju, czy na poéznym etapie, bedzie
miato wptyw na poziom ryzyka inwestycyjnego),

e ryzyko starzenia sie produktu, w tym mozliwos¢, ze postep technologiczny wptynie negatywnie
na wartos¢ HTVI,

e ryzyko naruszenia dobr intelektualnych, w tym ryzyko, ze obrona praw niematerialnych lub
obrona przed roszczeniamiinnych 0séb o naruszenie moze okazac sie czasochtonna, kosztowna
i/lub nieskuteczna,

e ryzyko odpowiedzialnosci za produkt wytworzony przy wykorzystaniu HTVI.

Istnienie i poziom tych ryzyk bedzie oczywiscie uzalezniony od faktow i okolicznosci kazdego
indywidualnego przypadku oraz od charakteru HTVI.

Analiza ryzyka ma znaczenie zwfaszcza dla okreslenia prawa do rentownosci nadzwyczajnej, dla potrzeb
niniejszego dokumentu, rozumianej jako znaczacej réznicy miedzy rzeczywista rentownoscia (ex post)
oraz przewidywang rentownoscig (ex ante). Rzeczywista rentownosc (ex post) oraz przewidywana
rentownos¢ (ex ante) zazwyczaj beda sie od siebie réznic¢. Moze to wynikac z ryzyka materializujgcego
sie w inny sposob niz oczekiwano, bowiem wystgpig nieoczekiwane, niedajace sie przewidziec zdarzenia
(np. wycofanie produktu kontrahenta na skutek decyzji administracyjnej, spadek produkcji urzadzen na
skutek katastrofy naturalnej, wptyw pandemii COVID-19 itd.). Moze sie tez zdarzy¢, ze prognozy
finansowe, na ktorych opierajg sie obliczenia rentownosci, nieprawidtowo oceniaja
prawdopodobieristwo materializacji jakichs ryzyk.

Nieoczekiwane, niedajace sie przewidzie¢ zdarzenia beda generowac konsekwencje na gruncie cen
transferowych. Nalezy bowiem przyja¢, ze w ramach transakcji zwigzanej z HTVI bedg istniaty podmioty

12 7atacznik do Rozdziatu VI Wytycznych OECD 2017 (zatacznik nr 1 do Rozdziatu VI Wytycznych OECD 2022)
13 Pkt 6.65 Wytyczne OECD
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w grupie, ktore beda miaty prawo do zyskédw dodatkowych (wyzszych niz antycypowane) lub tez beda
miaty prawo do ponoszenia straty na transakcji. Kluczowe znaczenie ma zawsze analiza ryzyka.

Identyfikacja wtasciwego podmiotu z grupy odpowiadajgcego za funkcje DEMPE oraz bioragcego na
siebie ryzyka zwigzane z transakcja (w tym m.in. wymienione wyzej ryzyka) ma kluczowe znaczenie przy
okreslaniu ceny transakcji kontrolowanej. Analize taka nalezy przeprowadzi¢ zgodnie z koncepcja
kontroli nad ryzykiem (,,control over risk”) *.

Koncepcja DEMPE, zgodnie z Wytycznymi OECD, ma pewne wyraznie zaznaczone w Wytycznych
implikacje (zob. pkt 6.71 Wytycznych OECD). W zaleznosci od poziomu zaangazowania stron
w transakcje przypisuje sie im okreslony udziat w zysku badz stracie. Jesli strona transakcji:

e wykonuje i kontroluje wszystkie funkcje (w tym funkcje opisane w pkt. 6.56 Wytycznych OECD)
zwigzane z DEMPE,

e zapewnia wszystkie aktywa, w tym finansowanie, niezbedne do rozwoju, poprawy, utrzymania,
ochrony i eksploatacji wartosci niematerialnej,

e przyjmuje wszystkie ryzyka zwigzane z rozwojem, ulepszeniami, utrzymaniem, ochrong
i eksploatacja wartosci niematerialnych,

wowczas jest uprawniona do wszystkich oczekiwanych, ex ante, zyskoéw uzyskanych z eksploatacji HTVI.
W przeciwnym wypadku, kazdy transfer funkcji, aktywa, ryzyka do innego podmiotu z grupy powinien
by¢ odpowiednio wyceniony zgodnie z zasadg arm’s length i przypisany do odpowiedniej strony
transakcji.

VIIl.  Analiza cen transferowych, w tym wybor metody weryfikacji ceny transferowej dla HTVI

HTVI posiadajg szczegolne cechy, ktore komplikuja poszukiwanie danych poréwnawczych,
aw niektdrych przypadkach utrudniajg ustalenie wartosci HTVI w momencie transakcji. Dodatkowo,
wycena HTVI w momencie zawarcia transakgji jest wysoce niepewna. Kwestia ustalenia ceny rynkowej
powinna zostac rozstrzygnieta poprzez odniesienie do tego, co zrobityby niezalezne przedsiebiorstwa
w poréwnywalnych okolicznosciach®.

Wybdr metody powinien zosta¢ dokonany po przeprowadzeniu analizy funkcjonalnej dla transakcji
kontrolowanej wraz z uwzglednieniem analizy DEMPE. Ponadto nalezy rozwazy¢ nastepujace kwestie:

— powaody biznesowe realizacji danej transakgji,

— perspektywy i opcje realistycznie dostepne dla kazdego podmiotu uczestniczacego w transakcji,

— przewagi konkurencyjne wynikajace z wartosci niematerialnych, w tym zwtaszcza wzgledna
rentownos¢ produktow i ustug lub potencjalnych produktdéw i ustug zwigzanych z wartosciami
niematerialnymi,

— oczekiwane przyszte korzysci ekonomiczne z transakgji,

— inne czynniki poréwnywalnosci, takie jak cechy rynkéw lokalnych, oszczednosci lokalizacji
(location savings), sita robocza i synergie grupy (jezeli dotyczy),

— inneistotne czynniki dla tworzenia wartosci przy zastosowaniu HTVI.

14 Pkt 1.65 Wytyczne OECD
15 Pkt 6.181 Wytyczne OECD
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Zastosowanie metod

W praktyce w przypadku transakcji, ktorej przedmiot stanowi HTVI, prawdopodobnie najczesciej
zastosowanie znajdg metody podziatu zysku transakcyjnego albo techniki wyceny, chyba ze bardziej
wiasciwe bedzie zastosowanie innej metody cen transferowych.

Zastosowanie metody podziatu zysku transakcyjnego

Metody podziatu zysku transakcyjnego moga okazac sie wtasciwe w przypadku, kiedy obie strony
transakcji wnosza w transakcje unikalne i wartosciowe wkfady*®. Zastosowanie metody podziatu zysku
transakcyjnego w przypadku polegajacym na wykorzystaniu HTVI wymaga zidentyfikowania
stosownych HTVI, dokonania oceny sposobu, w jaki takie dobra niematerialne przyczyniajg sie do
wytworzenia wartosci oraz dokonania oceny innych wykonywanych funkcji, ponoszonych ryzyk
i zaangazowanych aktywow, ktére generujg dochody. Sam fakt wystepowania i wykorzystywania
unikalnych dobr niematerialnych nie pozwala na wiarygodne zastosowanie metody podziatu zysku
w wiarygodny sposob®.

Nalezy jednak pamietac, ze w przypadkach, gdzie analiza podziatu zysku transakcyjnego opiera sie na
prognozowanych przychodach i wydatkach, nalezy uwzgledni¢ wytyczne dotyczace prognoz opisane
w czesci D.2.6.4.1. Rozdziatu VI Wytycznych OECD.

Zalecenia dotyczace zastosowania metody podziatu zysku zostaty ujete w Rekomendacjach Forum Cen
Transferowych opracowanych przez Grupe Roboczg nr 3 pt. Rekomendacje Forum Cen Transferowych
dotyczace opisu metody podziatu zysku.

Zastosowanie technik wyceny

Jak wskazano powyzej, w uzasadnionych okolicznosciach techniki wyceny s3 jedng z mozliwych metod
stosowanych do ustalania wartosci HTVI.

Newralgiczne obszary technik wyceny

Wytyczne OECD wskazujg na zagadnienia dotyczace technik wyceny, ktére powinny zostac rozwazone
przez podmiot wyceniajacy, w tym na potrzeby przeprowadzenia wyceny wartosci HTVI. Jednakze nie
wszystkie nizej wymienione elementy beda miaty zastosowanie (ze wzgledu na wybrany rodzaj metody
wyceny lub dostepnosc danych) albo beda miaty istotny wptyw na wartos¢ wyceny.

Ponizej zamieszczono zestawienie zagadnien wskazanych w Wytycznych OECD, ktére s3 istotne
z punktu widzenia stosowania technik wyceny.

Zagadnienie Wytyczne OECD
Dochodowe techniki wyceny mogg okazac sie przydatne w przypadku, gdy identyfikacja pkt 6.153
wiarygodnych porownywalnych transakcji kontrolowanych nie jest mozliwa.
Techniki wyceny nalezy stosowa¢ w sposéb zgodny z zasadg ceny rynkowej oraz pkt 6.154
zasadami ujetymi w Wytycznych OECD.
Analizie nalezy poddac¢ przyjete zatozenia i uzasadnienia zastosowane podczas pkt 6.155

przeprowadzania wycen. Wykorzystanie wycen przygotowanych w celach

rachunkowych oraz ich zastosowanie na potrzeby cen transferowych moze nie by¢

wiasciwe.

W  przypadku, kiedy nie sg dostepne wiarygodne pordéwnywalne transakcje pkt 6.156
kontrolowane, zastosowanie technik wyceny w sposéb zgodny z Wytycznymi OECD z
uwzglednieniem szczegdlnego stanu faktycznego, solidnych zasad i praktyk wyceny wraz

16 Pkt 6.209 Wytyczne OECD
17 Pkt 6.211 Wytyczne OECD
18 rekomendacje-fct-dot-opisu-metody-podziatu-zysku.pdf (podatki.gov.pl)
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Zagadnienie

Wytyczne OECD

z odpowiednim rozwazeniem zasadnosci zatozen przyjetych do wyceny i ich zgodnosci z
zasadg ceny rynkowej, moze stanowic przydatne narzedzie w analizie cen transferowych.

Zastosowanie grupy metod wyceny opartej na koncepcji zdyskontowanych przeptywow
pienieznych wymaga okreslenia realistycznych i wiarygodnych prognoz finansowych oraz
parametréw wyceny. Wycena powinna zostac przeprowadzona z perspektywy obu stron
transakcji kontrolowanej (tzw. two-sided approach). Cena rynkowa bedzie sie zawierac
w przedziale wartosci okreslonej na podstawie wartosci przedmiotu wyceny okreslonej
z punktu widzenia obu stron transakcji kontrolowane;.

pkt 6.157

Stosowanie technik wyceny bazujgcych na koncepcji zdyskontowanych przeptywdéw
pienieznych jest obarczone istotnym ryzykiem zmiennosci wartosci wyceny wskutek
dokonywanych zmian zatozen dotyczacych parametrow wyceny.

pkt 6.158

Wiarygodnos$¢ wartosci wyceny jest uzalezniona od wiarygodnosci przyjetych zatozen i
szacunkow.

pkt 6.159

Korzystanie z technik wyceny powinno wigza¢ sie z okresleniem przyjetych do wyceny
zatozen oraz z przedstawieniem podstaw w zakresie dokonanych wyboréw na potrzeby
ustalenia parametrow wyceny. Zaleca sie przygotowanie analizy wrazliwosci wartosci
wyceny w odniesieniu do zmiany zatozen i parametrow.

pkt 6.160

Wiarygodnos$¢ wyceny powinna byc¢ rozpatrywana takze w oparciu o analize celu
wyceny. Analizie nalezy poddaé wszelkie ewentualne niespdjnosci / rozbieznosci w
zatozeniach zastosowanych dla wycen na potrzeby cen transferowych oraz dla wycen
przygotowywanych w pozostatych celach.

pkt 6.161

Pomimo wielu watpliwosci, zastosowanie techniki wyceny jako element jednej z pieciu
metod zalecanych przez OECD lub jako przydatne narzedzie moze okazaé sie bardziej
wiarygodne niz zastosowanie pozostatych metod cen transferowych, zwtaszcza w
przypadku braku porownywalnych transakcji niekontrolowanych.

pkt 6.162

Podczas przygotowywania wycen szczegdlng uwage nalezy zwrdéci¢ na: prawidtowosé
prognoz finansowych, zatozenia dotyczgce stopy wzrostu oraz stopy dyskontowej, okres
uzytecznosci wartosci niematerialnych i wartos¢ rezydualng oraz zatozenia dotyczace
podatkéw i forme zaptaty.

pkt. 6.163 — 6.180

IX.  Mechanizmy pozwalajace zarzadzi¢ niepewnosciag w wycenie HTVI

W zaleznosci od faktow i okolicznosci istnieje szereg mechanizmow, ktdre niezalezne przedsiebiorstwa
moga przyja¢, aby zaradzi¢ duzej niepewnosci w wycenie HTVI w momencie dokonywania transakcji. Na

przyktad:
e wykorzystanie przewidywanych korzysci (biorgc pod uwage wszystkie istotne czynniki
ekonomiczne) jako sposobu na ustalenie ceny na poczatku transakcji, zuwzglednieniem zakresu,
w jakim dalszy rozwdj sytuacji jest przewidywalny i mozliwy do przewidzenia;
e zapewnienie ochrony przed ryzykiem zwigzanym z niepewnoscig, np. poprzez umowy

o krotszym okresie obowigzywania, zawarcie w warunkach umowy klauzuli dotyczacych korekty
cen lub przyjecie struktury ptatnosci obejmujacej ptatnosci warunkowe, aby zabezpieczy¢ sie
przed pozniejszym rozwojem sytuacji, ktéry moze nie by¢ wystarczajgco przewidywalny. Dla
powyzszych celéw ustalenia stron dotyczace ptatnosci warunkowych stanowia wszelkie
ustalenia cenowe, w ramach ktérych kwota lub termin pfatnosci zalezg od zdarzen
warunkowych, w tym od osiggniecia wczesniej ustalonych progdéw finansowych, takich jak
sprzedaz lub zyski, lub od wczesniej ustalonych etapdw rozwoju (np. optaty licencyjne lub
okresowe ptatnosciza kamienie milowe). Przyktadowo, stawka licencyjna moze by¢ ustalona tak,
aby wzrastata wraz ze wzrostem sprzedazy licencjobiorcy lub tez dodatkowe ptatnosci mogg by¢
wymagane w momencie osiggniecia okreslonych celéw rozwojowych. W przypadku
przeniesienia HTVI na etapie, na ktdrym nie sg one gotowe do komercjalizacji, lecz wymagaja
dalszego rozwoju, warunki ptatnosci przyjete przez niezalezne strony przy pierwszym
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przeniesieniu mogg obejmowac okreslenie dodatkowych kwot warunkowych, ktére stang sie
wymagalne dopiero po osiggnieciu okreslonych etapéw rozwojus;.

e przyjecie ryzyka nieprzewidywalnych zdarzen, pod warunkiem renegocjacji ustalen cenowych za
porozumieniem stron w przypadku materializacji tego ryzyka. Wystgpienie zdarzen
nieprzewidywalnych przez strony w momencie zawierania transakcji lub o niskim
prawdopodobienstwie wystgpienia, na podstawie ktorych ustalono ceny, moze prowadzic¢ do
renegocjacji ustalen cenowych za porozumieniem stron, jezeli jest to korzystne dla obu stron. Na
przyktad, renegocjacja moze nastgpi¢ na warunkach rynkowych, jezeli stawka opfaty licencyjnej
oparta na sprzedazy opatentowanego leku okaze sie nadmiernie wygdérowana ze wzgledu na
nieoczekiwane opracowanie alternatywnego, taniego sposobu leczenia. Zbyt wysoka optata
licencyjna moze pozbawic licencjobiorce motywacji do wytwarzania lub sprzedazy leku,
awowczas bedzie on zainteresowany renegocjowaniem porozumienia. Moze sie zdarzy¢, ze
licencjodawca ma interes w utrzymaniu leku na rynku oraz w utrzymaniu tego samego
licencjobiorcy przy wytwarzaniu lub sprzedazy leku ze wzgledu na umiejetnoscii wiedze fachowa
licencjobiorcy lub istnienie miedzy nimi dtugotrwatych stosunkéw wspdtpracy. W takich
okolicznosciach strony mogtyby w perspektywie czasu renegocjowac dla swojej wzajemnej
korzysci catosc lub czes¢ porozumienia i ustalic nizszg stawke opfaty licencyjnej®.

X.  Dokumentowanie wyceny HTVI

Jak wskazano powyzej, wycena HTVI w momencie dokonywania transakcji kontrolowanej jest co do
zasady wysoce niepewna i utrudnione jest ustalenie ceny transferowej zgodnej z zasada ceny rynkowe;.

Jezeli cena transferowa HTVI zostata ustalona na podstawie informacji lub danych finansowych
dotyczacych zdarzen przysztych, w tym prognoz finansowych, to w celu oceny jej wartosci rynkowe;j
nalezy ocenic, czy informacje lub dane finansowe wziete pod uwage przy jej kalkulacji nie odbiegaja
istotnie od rzeczywistych danych i informacji finansowych**. W odniesieniu do prognoz finansowych
nalezy oceni¢, czy zostaty one oparte na wiarygodnych danych dostepnych stronom transakcji
w momencie zawierania transakcji. Dotyczy to zwtaszcza takich kluczowych kwestii jak, przyktadowo:

e zatozenia makroekonomiczne (np. stopa inflacji, stopa wzrostu PKB, stopy procentowe),

e zatozenia odnosnie do danych poréwnywalnych (np. stawki optat licencyjnych),

e zatozenia do okreslenia wartosci stopy dyskontowej (np. koszt kapitatu wtasnego/dtuznego,
struktura kapitatowa, stopy procentowe).

Co do kluczowych zatozen rekomendowane jest poparcie przyjetych kluczowych zatozen dokumentami,
takimi jak np. dane instytucji statystycznych (Compustat, GUS), instytucji nadzoru (KNF) czy dane
pochodzace ze zrédet naukowych (np. czasopisma naukowe, working papers) i inne.

W zaleznosci od faktow i okolicznosci i technik wyceny mozna rowniez przygotowad wycene w oparciu o
rozne scenariusze (np. oprdcz scenariusza bazowego rdéwniez scenariusz optymistyczny i
pesymistyczny).

W przypadku korzystania z tzw. technik wyceny nalezy mie¢ na wzgledzie przepisy Rozporzadzenia TP
2019 oraz Rozporzadzenia TPD 2019.

19 Pkt 6.183 Wytyczne OECD
20 pkt 6.184 Wytyczne OECD
21Rozporzadzenie TP 2019, § 8.1
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Rekomendacje Forum Cen Transferowych dotyczace trudnych do wyceny wartosci niematerialnych
Zgodnie z Rozporzgdzeniem TPD 2019*?, w przypadku zastosowania metody stanowiace]j technike
wyceny opis analizy zgodnosci powinien zawierac:

—uzasadnienie wyboru zastosowanej techniki wyceny,

—opis zrodet danych wykorzystanych do wyceny,

— opis oraz uzasadnienie zatozen przyjetych do wyceny, w szczegolnosci zatozen do wskaznikdw
stosowanych w wycenie oraz opis sposobu kalkulacji tych wskaznikdéw,

— opis oraz uzasadnienie zatozen przyjetych do prognoz, opis zrédta wykorzystanych danych oraz
wskazanie celu prognozy — w przypadku, gdy zastosowanie techniki wyceny wymaga zastosowania

prognozy,
—analize wrazliwosci wskazujacg wptyw zmian poszczegolnych zatozen na wynik wyceny,
—uzasadnienie przyjetego punktu z przedziatu wartosci przedmiotu transakcji kontrolowane;j.

Dodatkowo, zgodnie z Rozporzadzeniem TP 201973, jezeli za inng metode zostata uznana technika
wyceny, metode te stosuje sie w nastepujacy sposob:

1) w przypadku, gdy zastosowanie techniki wyceny wymaga oparcia analizy o prognozy — w pierwszej
kolejnosci stosuje sie prognozy sporzadzone dla celéw planowania finansowego;

2) wielkosci badz wskazniki stosowane w ramach techniki wyceny powinny odpowiadaé wartosci
rynkowej;

3) w przypadku, w ktérym prawidtowe zastosowanie techniki wyceny wymaga zastosowania czynnika
dyskontujacego:

a) wybor czynnika dyskontujacego uwzglednia sposob, w jaki wyceniany przedmiot transakcji
kontrolowanej generuje przeptywy pieniezne,

b) wysokos¢ czynnika dyskontujacego uwzglednia poziom ryzyka biznesowego podmiotu powigzanego
oraz poziom wahania przysztych przeptywdw pienieznych generowanych przez wyceniany przedmiot
transakcji kontrolowanej;

4) analiza uwzglednia oczekiwany przez kazda ze stron transakcji kontrolowanej poziom wartosci
przedmiotu transakcji kontrolowane;j.

© Forum Cen Transferowych, pazdziernik 2023
INFORMACJA: Rekomendacje zostaty wypracowane przez Forum Cen Transferowych (FCT)
stanowigce zespét opiniodawczo-doradczy przy Ministrze Finanséw.

Niniejszy dokument podlegajacy zatwierdzeniu przez FCT zostat przygotowany przez Grupe Robocza
nr 13 powotang przez FCT, w sktad ktorej wchodzg nastepujgce osoby:

Agnieszka Baran-Jamroz, Aleksandra Chojnacka, Aneta Grzyb, Magdalena Janas, Jakub Kozinski,
Malwina Minta, Monika Palmowska (kierownik Grupy Roboczej nr 13), Ewelina Stamblewska-Urbaniak,
Wojciech Wegrzyn, Dominika Tyczka-Szyda, przy wspotpracy z obserwatorami ze strony MF i KAS.

22 Rozporzadzenie TPD 2019, § 2 pkt 3d
23 Rozporzadzenie TP 2019, § 15
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