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Wprowadzenie

Koncepcja funkcji DEMPE (development — rozwdj,
enhancement — ulepszenie, maintenance — utrzy-
manie, protection — ochrona i exploitation — eks-
ploatacja) w odniesieniu do wartoSci niematerial-
nych byla bez watpienia jedng z najczeSciej oma-
wianych zmian wprowadzonych przez wytyczne
OECD w sprawie cen transferowych z 2017 r. Od
tego czasu koncepcja utorowala sobie droge do
codziennej praktyki podatnikdéw i organéw podat-
kowych, a niektére kraje zdecydowaly sie wdro-
zy¢ ja bezposrednio do swoich lokalnych wytycz-
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nych, a nawet przepisbw prawnych. Uplyniecie
pierwszych pieciu lat oficjalnego obowigzywania
tej koncepcji to dobra okazja, by przyjrzec sie jej
funkcjonowaniu oraz zastanowi¢, czy konkretne
problemy sygnalizowane przez r6zne zaintereso-
wane strony przy jej wprowadzeniu rzeczywiscie
sie pojawity.

W tym kontekscie w niniejszym artykule omé-
wiono pewne konkretne kwestie zwigzane z prak-
tycznym stosowaniem DEMPE, a nastepnie zapre-
zentowano, w jaki sposob ta koncepcja zostata
wdrozona oraz jak jest wykorzystywana w r6znych

jurysdykcjach na catym Swiecie.
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Rzeczywiste uplasowanie
koncepcji DEMPE w realiach
cen transferowych

PodejScie przedstawione w wytycznych OECD
z 2017 1. w sprawie cen transferowych kierujace
sie w strone zasady ceny rynkowej stanowito duza
zmiane w stosunku do status quo akceptowanego
do czasu rozpoczecia projektu BEPS. OECD przy-
znalo, ze zasada ceny rynkowej przywiazuje zbyt
duza wage do warunkéw umownych uzgodnio-
nych przez podmioty powigzane, w szczeg6lnosci
w zakresie przydziatu funkcji, aktywow i ryzyka.
To z kolei mogto potencjalnie prowadzi¢ do mani-
pulacji oraz sytuacji, w ktérych rzeczywiste poste-
powanie stron nie odzwierciedlaloby warunkéw
umownych (OECD, 2015). W reakcji na te problemy
OECD zdecydowala sie przyja¢ bardziej material-
ne podejscie, ktére doprowadzito do wprowadze-
nia doS¢ niejasnej koncepcji tworzenia wartoSci
oraz zauwazalnego odej$cia od prawa wiasno-
Sci na rzecz idei wlasnoSci, ktéra najlepiej mozna
by okresli¢ mianem ,,funkcjonalnej” (przy czym
OECD unikala jednak nadawania jakiejkolwiek
nazwy temu rodzajowi wlasnosci).

W powyzszym kontekScie koncepcja funkcji
DEMPE zrodzita pytania dotyczace jej rzeczywiste-
go charakteru oraz powigzan z zasada ceny ryn-
kowej. Niektorzy autorzy sugerowali, ze moze ona
posrednio wprowadza¢ formule repartycji, a tym
samym stanowi¢ probe zastgpienia zasady ceny
rynkowej lub — biorac pod uwage fakt, ze koncen-
truje sie ona na analizie wktadu w warto$¢ warto-
$ci niematerialnych — prowadzi¢ do automatycz-
nego stosowania metody podziatu zysku (Wilkie,
2019; Screpante, 2019). Inny nurt krytyki nawia-
zywal do zgodno$ci koncepcji z zasadg ceny ryn-
kowej i koncentrowatl sie gléwnie na czesto bra-
kujacej porownywalnosci transakcji zawieranych
przez podmioty powigzane, a dotyczacych war-
toSci niematerialnych i prawnych, z transakcjami
zawieranymi przez przedsiebiorstwa niepowigza-
ne. Odnosi sie to do podziatu zysku miedzy rézny-
mi podmiotami (co zwykle nie ma miejsca w przy-
padku podmiotéw niepowigzanych), czesto bra-

kujacego wyraznego okreSlenia przypisanych rél
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(w tym kontroli nad ryzykiem i sprawowaniem
funkcji) w umowach miedzy podmiotami niepo-
wigzanymi, a takze uprawnien wszystkich pod-
miotow sprawujacych funkcje DEMPE do przy-
padkowych lub nieprzewidzianych zyskéow z war-
tosci niematerialnych i prawnych (Schoueri, 2015).
Koncepcja DEMPE jako taka koncentruje sie na
charakterze transakcji obejmujgcej wartosci nie-
materialne i prawne. Niemniej jednak jej wpro-
wadzenie nie przyczynito sie do masowych re-
strukturyzacji przedsiebiorstw, majgcych na celu
przeniesienie waznych funkcji biznesowych, jak
obawiali sie niektérzy autorzy (Screpante, 2019).
Dostosowywanie nowego modelu biznesowego
do konkretnego wyniku analizy DEMPE mogtoby
nie odpowiadaé¢ koncepcji racjonalnosci ekono-
micznej promowanej przez OECD, co jest szczeg0l-
nie wazne w Swietle wytycznych OECD w tym za-
kresiel. Bez watpienia praktyczna implementacja
takiej struktury nie bylaby zgodna z zasadg ceny
rynkowej, biorgc pod uwage fakt, ze podmioty
niepowigzane nie tworzylyby z pewnoscig struk-
tur, ktore nie odpowiadalyby ich interesom eko-
nomicznym. W tym kontekscie analiza DEMPE po-
winna raczej potwierdzac, ze charakter transakcji
dotyczacej wartoSci niematerialnych i prawnych
jest tozsamy z tym, jaki mialyby réwniez transak-
cje zawierane miedzy podmiotami niepowigzany-
mi. Tym samym nalezaloby stwierdzi¢, ze oma-
wiana koncepcja nie rywalizuje z zasadg ceny
rynkowej, lecz ma raczej dostarcza¢ dalszych do-
wodow na to, Ze dana transakcja miedzy powiaza-
nymi stronami stosuje sie do powszechnie znanej
zasady. Do takich wnioskéw sklania takze histo-
ryczna analiza rozwoju wytycznych OECD doty-
czacych cen transferowych (w tym odpowiednich
nowelizacji BEPS) oraz ich powigzan z art. 9 Mo-
delowej Konwencji OECD (Dziwifiski, 2022).
Biorgc pod uwage powyzsze, w praktyce kon-
cepcja DEMPE jest wykorzystywana gléwnie jako
dodatek do analizy funkcjonalnej skoncentrowa-
nej w szczeg6lnosci na funkcjach, ryzyku i akty-

wach istotnych w transakcjach dotyczacych warto-

! Paragraf 9.36 wytycznych OECD dotyczacych cen
transferowych z 2017 1.
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$ci niematerialnych i prawnych. W rzeczywistoSci
gospodarczej analiza taka powinna potwierdzac,
ze podmioty nalezace do grupy i pelnigce odpo-
wiednie funkcje otrzymuja odpowiednie wyna-
grodzenie, a jesli nie — ze nalezy wprowadzi¢ pew-
ne zmiany. Z praktycznego punktu widzenia przy
wdrazaniu jakiejkolwiek nowej struktury powia-
zanej z wartoSciami niematerialnymi w ramach
grupy miedzynarodowej nalezatoby z wyprzedze-
niem uwzglednia¢ konsekwencje analizy DEMPE.
Warto zauwazyé, ze organy podatkowe w niekto6-
rych krajach zaczely juz stosowac analize DEMPE
(a nawet zadac jej przeprowadzenia), na przyktad
podczas kontroli podatkowych (Colling Russo,

Karnath, 2019).

Czeste problemy pojawiajace
sie przy stosowaniu
koncepcji DEMPE w praktyce

Od momentu wprowadzenia DEMPE wszystkie
strony zainteresowane tematyka cen transfero-
wych szeroko omawialy te koncepcje, rowniez ze
wzgledu na brak wytycznych w zakresie wielu jej
aspektow. OECD wprowadzila pozornie wazna,
nowa koncepcje, pomijajgc jednak jakiekolwiek
szczegbtowe informacje dotyczace jej interpreta-
cji i stosowania w praktyce. W zwigzku z tym naj-
czestsze problemy pojawiajace sie przy przepro-
wadzaniu analizy DEMPE sg nastepujace:
¢ definicjaiokreSlenie konkretnego znaczenia
kazdej z funkcji DEMPE,
e wybdr odpowiedniego modelu zastosowa-
nia koncepcji,

e r6zne lokalne interpretacje koncepcji.2

W zakresie pierwszego punktu wyszczegblnio-
nego powyzej prawdopodobnie najwazniejszym
krokiem jest zrozumienie, jakie dzialania i oko-

licznosci sa w danym przypadku istotne dla pra-

> Wiecej informacji na temat interpretacji i stosowa-
nia koncepcji DEMPE przez r6zne jurysdykcje mozna zna-
lez¢ w czeSci pt. Wdrozenie i stosowanie koncepcji DEMPE

w réznych jurysdykcjach.
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widlowej analizy cen transferowych. Czynniki
takie jak wielko$¢ przedsiebiorstwa, rodzaj war-
toSci niematerialnych i prawnych oraz analizowa-
na dzialalnos¢ lub transakcja zazwyczaj wplywa-
ja na sposob interpretacji poszczegélnych funk-
cji DEMPE, ale takze na to, czy konkretne funkcje
w ogdle pojawiaja sie w danym przypadku. Takie
rozbieznosci miedzy ré6znymi wartoSciami nie-
materialnymi zostaly dostrzezone zaréwno przez
OECD3, jak i w literaturze (Subramanian, 2017).
Jak wspomniano powyzej, zaleznie od tego, ja-
kie sa fakty i okolicznoSci sprawy, mozemy nawet
nie mie¢ do czynienia ze wszystkimi funkcjami
DEMPE - na przyktad ze wzgledu na to, ze w wie-
lu sytuacjach funkcje ulepszania i utrzymywania
niewiele sie od siebie r6znia, a niektére dziatania
z trudem poddajg sie klasyfikacji lub pasuja do
wielu kategorii (Stocker, Schmid, 2018).

W powyzszym kontekScie nalezy ro6wniez za-
uwazyc¢, ze ze wzgledu na cechy poszczeg6lnych
funkcji DEMPE, rézne sa takze problemy, ktore
nalezy wzig¢ pod uwage, co mozna podsumowac
w nastepujacy sposob (Dziwinski, 2022):

e funkcje rozwojowa mozna podzieli¢ na two-
rzenie, nabywanie i licencjonowanie — za-
tem potencjalne kwestie podatkowe i cen
transferowych beda zalezne od formy roz-
woju;

e ulepszenie moze prowadzi¢ do réznych re-
zultatow (nawet do powstania nowej war-
toSci niematerialnej), dlatego konieczne jest
odpowiednie rozpoznanie r6l wszystkich
podmiotdéw (np. podmiotéw obarczonych
niskim ryzykiem, a wnoszacych znaczgce
wklady);

e funkcja utrzymywania jest pod wieloma
wzgledami bardzo podobna do ulepszania,
dlatego wazne jest prowadzenie ewidencji
wykonywanych funkcji i wyrazny rozdziat
uwzgledniajacy, dlaczego niektére dziata-
nia sg uwazane za utrzymywanie, a inne za
ulepszanie; w przypadku obu tych funkcji

wazne jest rowniez rozpoznanie i odpowied-

3 Paragraf 6.56 wytycznych OECD dotyczacych cen
transferowych z 2017 1.
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nie wynagrodzenie sytuacji, w ktorej prace
nad ulepszaniem lub utrzymaniem podej-
mowane przez jeden podmiot przynosza ko-
rzySci innym podmiotom powigzanym;

e ochrona wartosci niematerialnych i praw-
nych moze przybiera¢ kilka r6znych form (na
przyklad zastosowanie rozwigzan prawnych
lub czysto wewnetrznych strategii ochro-
ny) — a to nalezy odpowiednio odzwiercied-
li¢ w polityce podatkowej i transferowej da-
nego przedsiebiorstwa miedzynarodowego;

e 7z punktu widzenia podatkoéw i cen transfe-
rowych eksploatacja jest prawdopodobnie
najbardziej problematyczna funkcjg, ktéra
budzi wiele obaw dotyczacych takich kwe-
stii jak wewnetrzne wykorzystywanie war-
toSci niematerialnych i prawnych przez
przedsiebiorstwa miedzynarodowe, przepi-
sy dotyczace zagranicznych spotek kontro-
lowanych i potencjalne naduzycia (fikcyjny

obrét Srodkéw typu round-tripping).

DEMPE

w praktyce wérdéd podatnikdbw wyraZznie upo-

W zakresie stosowania koncepcji

wszechnita sie tendencja do korzystania z jedne-
go z dwbch modeli opartych na podejsciu jakos-
ciowym lub iloSciowym (Dziwifiski, 2022). Pierw-
szy mozna uznac za bardzo szczegbtowa analize
funkcjonalng przeprowadzang specjalnie dla ce-
16w analizowanej transakcji dotyczacej wartoSci
niematerialnych. Model ten powinien w zasadzie
opisywaé po prostu powigzania — obejmujace
odpowiednie funkcje, aktywa i ryzyko — pod-
miotéw nalezacych do grupy z tg konkretng war-
toScig niematerialng. Na tej podstawie powinno
by¢ mozliwe wyciagniecie wnioskow w zakresie
tego, ktérym z tych podmiotéw nalezy sie uczest-
nictwo w zyskach z tytulu wartoSci niematerial-
nej. Drugi model opiera sie na iloSciowym ujeciu
wkladu w warto$¢ przypisang sktadnikowi war-
toSci niematerialnych. W zwigzku z tym zwykle
opiera sie na analizie czynnikéw wplywajacych
na warto$¢ oraz proceséw zwigzanych ze skiad-
nikiem warto$ci niematerialnych, ktérym nastep-
nie przypisuje sie okre$lone wagi. Efektem sg kal-

kulacja i konkretny wynik, ktére — w przypadku
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zastosowania metody podziatu zysku jako naj-
odpowiedniejszej dla analizowanej transakcji —
moga postuzy¢ za podstawe do rzeczywistego po-
dzialu zyskoéw.

W kontekScie powyzszych rozwazan nalezy
réwniez zauwazy¢, ze koncepcja DEMPE pozwoli
uzyskac tak wiarygodne i obiektywne wyniki, jak
obiektywne beda podmioty odpowiedzialne za
przeprowadzenie tej analizy. Nalezy przez to ro-
zumie¢, ze koncepcja DEMPE jako taka jest z na-
tury wadliwa, poniewaz w praktyce niemozliwe
jest uzyskanie obiektywnego wyniku analizy, je-
§li w znacznej czesci zalezy on od zawiloSci sto-
sunkéw wewnatrz grupy powigzanych stron. Dla-
tego rowniez zaawansowane kalkulacje iloScio-
we dotyczace funkcji DEMPE, kt6re przedstawiaja
odpowiednie wklady poszczegolnych podmiotow
do wartoSci dobra niematerialnego, moga zosta¢
podwazone przez organy podatkowe w przypadku
potencjalnej kontroli podatkowej. Wydaje sie jed-
nak, ze przy wsparciu innych narzedzi (np. ana-
lizy RACI - Lagarden, Peng, 2019 — lub modelu
Stage-Gate — Kost, Weidlich, 2020) analiza iloScio-
wa moze zaoferowac bardziej szczegétowe i jed-

noznaczne wyniki niz zwykla analiza jako$ciowa.

Zastosowanie koncepcji
DEMPE w porozumieniach
w sprawie podzialu kosztow

Porozumienia w sprawie podziatu kosztéw, nazy-
wane rowniez porozumieniami CCA, sg umowami
zawieranymi miedzy podmiotami gospodarczymi
w celu podzialu okreSlonych wktadéw ponoszo-
nych na rozwéj niektérych aktywow lub Swiadcze-
nie okre$lonych ustug, a takze zwigzanego z tym
ryzyka. Zyskaly one duza popularnos¢ wsrod grup
miedzynarodowych, réwniez w przypadku wspdl-
nego rozwijania wartosci niematerialnych i praw-
nych, na przyklad marek. Biorac pod uwage, ze
czesto taki rozwdj wymaga wielostronnej wspot-
pracy podmiotdw z rdznych panstw (na przyklad
w celu oceny odbioru konkretnych marek czy
kampanii marketingowych na réznych rynkach),

porozumienia CCA stanowig skuteczne narzedzie
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w przypadku, gdy warto$¢ niematerialna ma by¢
wykorzystywana przez r6zne podmioty.

W powyzszym kontekScie w praktyce moze po-
jawic sie pytanie dotyczace zastosowania analizy
DEMPE w odniesieniu do warto$ci niematerial-
nych tworzonych w ramach porozumienia CCA
oraz funkcji, jakie strony porozumienia CCA wy-
pelniaja. Istotne moga by¢ nastepujgce pytania:

e Jakie dziatlania objete porozumieniem CCA
mozna bezpoSrednio zaklasyfikowac jako
funkcje DEMPE zwigzane z wartoSciami nie-
materialnymi i prawnymi?

e Ktbre strony porozumienia pelnig funkcje
DEMPE w zakresie wartosci niematerial-
nych?

e (Czy strony CCA sg odpowiednio wynagra-

dzane za petnienie tych funkcji?

Niemniej kwestie te sa rozpatrywane przy
uzgadnianiu warunkéw CCA, w ramach ktérych
decyzje o odpowiednim podziale funkcji, kosztow
i ryzyka sa podejmowane z wyprzedzeniem. Ana-
lize DEMPE jako takq mozna traktowac jak dodat-
kowe potwierdzenie, ze warunki CCA pozostaja
w zgodzie z zasada ceny rynkowej. Gdyby okazato
sie, ze w przypadku analizowanego porozumienia
CCA jest przeciwnie, analiza DEMPE niewatpli-
wie moglaby mie¢ wplyw na wynagrodzenie w ra-
mach porozumienia CCA, a takze w skrajniejszych
przypadkach spowodowaé konieczno$é dokona-
nia ponownego przydziatu praw do wynikéw prac
objetych porozumieniem CCA.

Ponizszy przykiad przedstawia potencjalne za-
stosowanie analizy DEMPE w przypadku porozu-
mienia CCA w sprawie marki w grupie miedzyna-

rodowej:

Polska jednostka dominujgca PL zawiera po-
rozumienie CCA ze swoimi podmiotami zalez-
nymi zlokalizowanymi w r6znych krajach Eu-
ropy. Gléwnym celem tego porozumienia jest
stworzenie marki i $wiadczenie powigzanych
dziatanh marketingowych. PL podejmuje stra-
tegiczne decyzje dotyczace marki i strategii
marketingowych oraz koordynuje zwigzane
z nimi funkcje. Rola pozostalych stron poro-
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zumienia CCA jest raczej nieznaczna i ograni-
cza sie gtownie do przekazywania informacji
zwrotnych na temat zaplanowanych dziatan
marketingowych z ich lokalnej perspektywy.
W ramach porozumienia CCA powstala mar-
ka, a wszystkie istotne funkcje sg wykonywa-
ne w celu utrzymania wysokiego poziomu roz-
poznawalnosci firmy w catej Europie. Funkcje
te PL zazwyczaj zleca zewnetrznym agencjom
marketingowym, a niektére realizuje samo-
dzielnie. Koszty wykonywania funkcji sg dzie-
lone przy uzyciu klucza alokacji opartego na
obrotach z 10% narzutem doliczanym przez
PL do kosztéw wewnetrznych (np. wynagro-
dzenia pracownikéw), natomiast pozosta-
e koszty (np. wynagrodzenia zewnetrznych
agencji marketingowych) sa refakturowane
bez narzutu. Obejmuje to rowniez odpowied-
nie koszty rejestracji, cho¢ PL jest prawnym
wlascicielem marki we wszystkich krajach.
Specjalnie dostosowane lokalne dzialania
marketingowe nie sg objete porozumieniem
CCA, jednak koszty poniesione i funkcje wy-
konywane przez podmioty lokalne sg niezna-
czace, a wiekszo$¢ dziatah marketingowych
opiera sie i tak na wynikach dziatan podejmo-

wanych w ramach porozumienia CCA.

W powyzszym scenariuszu wyraznie widac, ze
PL wykonuje wszystkie wazne funkcje powigzane
z markg bedaca przedmiotem omawianego poro-
zumienia CCA. Mimo Ze niektére funkcje sg zleca-
ne zewnetrznym agencjom marketingowym, PL
sprawuje kontrole nad dzialaniami tych agencji
i ponosi wszelkiego rodzaju istotne ryzyko, a takze
posiada wystarczajace do tego Srodki finansowe.
Nalezatoby zada¢ pytanie, ktére funkcje DEMPE
sg realizowane w ramach tego porozumienia CCA
i czy mozna uznad, ze lokalne podmioty zalezne
pelnig ktérekolwiek z nich. Zwazywszy na fakt,
ze porozumienie CCA zapewnia stale wsparcie
w zakresie wykorzystania marki i zostalo zawarte
w celu jej budowania, mozna $miato stwierdzic, ze
najprawdopodobniej bedzie mozna zidentyfiko-
wac wszystkie funkcje DEMPE. W tym kontekscie
rola podmiotéw lokalnych wydaje sie ograniczo-
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na, poniewaz pelnig one obarczone umiarkowa-
nym ryzykiem funkcje, ktére nie przydaja mar-
ce znaczacej wartosci (np. wystepuja one w cha-
rakterze pelnomocnikéw przy lokalnej rejestracji
prawnej marki nalezacej do PL). Niemniej jednak
nalezy monitorowac role podmiotéw zaleznych.
Zachodzi mozliwos$¢, ze wykorzystanie przez te
podmioty wartoSci niematerialnych w lokalnych
strategiach marketingowych moze przyczynic sie
do zwiekszenia ich wartosci. Nalezy rowniezZ prze-
mysle¢, czy dzieki tym dzialaniom omawiana mar-
ka nie jest w jakiS sposob ulepszana. Jezeli anali-
za DEMPE wykazataby bardziej znaczacg role lo-
kalnych podmiotéw zaleznych, stosowne byloby
réwniez rozwazenie, w jaki sposéb nalezy wyna-
gradzac ich dzialania. Jedng z mozliwoSci mogto-
by by¢ obnizenie narzutu naliczanego przez PL.
To z kolei nalezaloby zrobi¢ proporcjonalnie do
wzrostu wartoSci analizowanej marki, co najpraw-
dopodobniej wymagatoby odpowiedniej analizy

poréwnawczej.

Wdrozenie i stosowanie
koncepcji DEMPE w réznych
jurysdykcjach

0d momentu, kiedy OECD po raz pierwszy przed-
stawito koncept analizy DEMPE, analiza ta trafila
do ustawodawstw r6znych krajéw lub byla stoso-
wana w praktyce przez organy podatkowe i sady.
W tej czeSci artykutu zostang oméwione lokalne
wersje koncepcji DEMPE, obecne w krajach takich

jak Austria, Belgia, Chiny, Niemcy i Indie.
Austria

W 2021 1. Austria znowelizowala swoje krajowe
wytyczne w sprawie cen transferowych i podje-
fa decyzje o bezpoSrednim wprowadzeniu prze-
piséw dotyczacych koncepcji DEMPE do tych lo-
kalnych wytycznych. Co ciekawe, oznaki rzeczy-
wistego stosowania koncepcji DEMPE wida¢ byto
juz pod koniec 2020 1. przy okazji sprawy sgdowej
dotyczacej stosowania struktury licencjonowania

oraz mozliwosci odliczania transgranicznych we-
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wnatrzgrupowych platnosci licencyjnych przez
austriackg firme meblowg dzialajacg na rynku de-
talicznym (Ra 2019/15/0162).

Analiza przeprowadzona przez austriacki Na-
czelny Sad Administracyjny w tej sprawie doktad-
nie odzwierciedlala odpowiednig analize, jaka zo-
stalaby sporzadzona dla celéw koncepcji DEMPE.
Niemniej o koncepcji jako takiej nie wspomniano
(poniewaz stanowitoby to zastosowanie jej z moca
wsteczng w tej konkretnej sprawie), a Sad opart
sie na dobrze znanych pojeciach wlasnosci praw-
nej i ekonomicznej, ktére byly stosowane w au-
striackiej praktyce od bardzo dawna. Zasadniczo
za wlaSciciela sktadnika warto$ci niematerialnych
uwaza sie wlasciciela prawnego tego skladnika
warto$ci niematerialnych. Jesli rzeczywiste dzia-
lania odbiegajg od ustalefi umownych lub jesli nie
ma umow pisemnych zawartych pomiedzy strona-
mi w analizowanej sytuacji, decydujgce znacze-
nie ma wlasnoé¢ ekonomiczna. Wiasciciel ekono-
miczny sktadnika warto$ci niematerialnych, jak
réwniez wszystkie inne spoiki grupy zaangazo-
wane w tworzenie warto$ci (zgodnie z koncepcja
DEMPE), jest uprawniony do udzialu w zyskach
uzyskanych z tytutu tego sktadnika wartoSci nie-
materialnych na warunkach rynkowych. Gdyby
przypadek przeanalizowano w $wietle zasad kon-
cepcji DEMPE, wniosek w sprawie bytby podobny
do tego, jaki wyciggnieto w wyniku zastosowania
pojecia wlasnoSci ekonomicznej, nawet pomimo
niewielkich r6znic miedzy obiema koncepcjami.

Powyzsze wyjaSnia rowniez, dlaczego pojecie to
zostalo wyraznie opisane w austriackich wytycz-
nych w sprawie cen transferowych z 2021 r. wyda-
nych w dniu 7 pazdziernika 2021 roku (Bundes-
ministerium Finanzen, 2021) Zgodnie z tymi lo-
kalnymi wytycznymi koncepcja ta ma decydujace
znaczenie przy okreSlaniu, ktére spo6tki nalezace
do grupy majg prawo do wynagrodzenia z tytutu
eksploatacji sktadnika wartoSci niematerialnych.
I tu réwniez podkreslono fakt, ze bycie wylgcznie
prawnym wlascicielem nie jest wystarczajacym
wyznacznikiem przy alokacji dochodu z tytutu ak-
tywow niematerialnych.

Pod wieloma wzgledami wytyczne austria-
ckie odzwierciedlajg po prostu podejscie OECD.
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A zatem wiasciciel sktadnika warto$ci niemate-
rialnych moze, na przyklad, zleci¢ poszczegblne
funkcje DEMPE innym spétkom grupy, poniewaz
tego typu outsourcing ma miejsce rOwniez mie-
dzy niepowigzanymi stronami trzecimi — jednak
sprawowanie kontroli nad outsourcingiem ma
kluczowe znaczenie dla zabezpieczenia praw do
czerpania zyskéw z eksploatacji sktadnika war-
toSci niematerialnych i moze mie¢ decydujace
znaczenie przy ustalaniu jego wtasciciela ekono-
micznego. W tym kontekscie nalezy podkreslic,
ze podejscie austriackie w duzym stopniu opie-
ra sie na koncepcji wtasnoSci ekonomicznej (sze-
roko omawianej w wyzej wspomnianej sprawie
sadowej), natomiast OECD wlaSciwie nie wspo-
mina o niej w swoich wytycznych. Wynagrodze-
nie rynkowe za funkcje DEMPE sprawowane lub
kontrolowane przez sp6iki nalezgce do grupy be-
dzie zaleze¢ od wysokosci faktycznych wkladow
wniesionych przez te podmioty. Wreszcie, zgod-
nie z podejSciem OECD, samo finansowanie roz-
woju warto$ci niematerialnych bedzie uprawnia-
1o jedynie do wynagrodzenia dostosowanego do

ryzyka.
Belgia

Podobnie jak Austria Belgia réwniez wdrozyta
koncepcje DEMPE do lokalnych wytycznych, ktore
zostaty opublikowane juz na poczatku 2020 1. (SPS
Finances, 2020). W belgijskich wytycznych przyje-
to zasady przewidziane w wytycznych OECD doty-
czacych cen transferowych bez znaczacych zmian.
W rezultacie tutaj rowniez przyjeto szeSciostopnio-
wa analize transakcji dotyczacych wartoSci nie-
materialnych i prawnych, gdzie punktem wyjScia
w kazdej analizie takich transakc;ji jest fakt praw-
nej wlasnosci tych wartosci, a kolejnym krokiem
jest analiza funkcji, ryzyka i aktywow zwigzanych
z DEMPE dotyczacych wartoSci niematerialnych
i prawnych. Wytyczne belgijskie, podobnie jak te
wydane przez OECD, podkreslaja role funkcji, ry-
zyka i aktywoéw zwigzanych z DEMPE dotyczacych
wartosci niematerialnych i prawnych, przy czym
ryzyko uznaje sie za kluczowe dla przypisania zy-

skow z tytutu wartoSci niematerialnych.
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Co ciekawe, zastosowanie koncepcji DEMPE
w praktyce bylo juz omawiane w orzecznictwie
belgijskim w decyzji wydanej przez Sad Apelacyj-
ny w Gandawie w czerwcu 2021 r. (Markley, Dev-
roye, 2021). Gléwnym problemem zwigzanym ze
stosowaniem koncepcji DEMPE byto jej potencjal-
ne zastosowanie z mocg wsteczng. Przed podje-
ciem decyzji przez Sad w przedmiotowej sprawie,
najpierw oceniat jg lokalny organ podatkowy, kt6-
ry zastosowal zasady koncepcji DEMPE do wszyst-
kich ocenianych lat — rowniez do tych sprzed
2017 1., czyli momentu oficjalnej publikacji zak-
tualizowanych wytycznych OECD w sprawie cen
transferowych, ktore oficjalnie wprowadzity kon-
cepcje po raz pierwszy. W odpowiedzi na to Sad
wskazal, ze w Belgii zwyczajowo opiera sie inter-
pretacje w sprawach dotyczacych cen transfero-
wych na wytycznych OECD dotyczacych cen trans-
ferowych, nawet jesli wytyczne te nie majg zadnej
mocy wigzacej w tym kraju. W tym kontekscie,
bazujac na zasadzie pewnoSci prawa, Sad wska-
zal, ze ze wzgledu na to, iz jest to koncepcja nowa,
nie moze zostac zastosowana do spraw, ktére mia-
1y miejsce przed oficjalng publikacjg wytycznych
OECD w sprawie cen transferowych z 2017 r. Po-
nadto odniesiono sie do wyzej opisanych belgij-
skich wytycznych i wyraznego wskazania w nich,
Ze koncepcje mozna stosowac wytgcznie do trans-
akcji zawartych w dniu 1 stycznia 2018 r. lub po

tej dacie.
Chiny

Chiny zastugujg by¢ moze na najwiecej uwagi, je-
§li chodzi o przyjecie koncepcji DEMPE, poniewaz
zdecydowaly sie nie tylko bezpoSrednio wdrozy¢
jg do lokalnych przepiséw, ale takze zmodyfiko-
wac, by lepiej odzwierciedlala specyfike lokalne-
go rynku. Ponadto Chiny dzialaly do$¢ szybko,
jako ze ten wazny krok byt czeScig gruntownej re-
wizji krajowych przepiséw w zakresie cen transfe-
rowych w latach 2015—2017. Ogloszenie publiczne
nr 6 zostalo opublikowane w listopadzie 2017 1.1 —
obok uwzglednienia innych zagadniefi dotycza-
cych postepowania podatkowego oraz procedu-

ry wzajemnego porozumiewania — oparto analize
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wkladéw przedsiebiorstwa i powigzanych z nim
stron w warto$¢ sktadnikoéw wartoSci niematerial-
nych i prawnych oraz zwigzany z tym podziat zy-
skow na koncepcji DEMPE (PAP, 2017). Chifiska
administracja podatkowa zmodyfikowata koncep-
cje DEMPE, dodajac kolejng funkcje, tj. promocje,
ktéra odzwierciedla specyfike chifiskiego rynkus.
Poza socjologicznymi aspektami tego, dlaczego
funkcja promociji jest tak wazna w Chinach, chin-
skie organy podatkowe od wielu lat podkresla-
ly, ze powigzane przedsiebiorstwa zlokalizowane
w Chinach réwniez przyczyniajq sie do tworzenia
warto$ci marketingowych sktadnikéw wartoSci
niematerialnych i prawnych, a zatem nalezy przy-
pisa¢ im cze$¢ zyskéw z tytutu wartoSci niemate-
rialnych (Yuan, Zhao, 2017).

Odpowiednie przepisy prawa chifiskiego odno-
szg sie wyraznie do pojecia wlasnosci prawnej,
wskazujac, ze prawnemu wiascicielowi wartoSci
niematerialnych nie nalezy przypisywac¢ dochodu
uzyskiwanego z tytutu sktadnikéw wartoSci nie-
materialnych, jezeli nie wnosi on zadnego wkia-
du w ich warto$c¢. Przedsiebiorstwa, ktore zapew-
niajg finansowanie jedynie w trakcie opracowy-
wania i eksploatacji warto$ci niematerialnych
i prawnych, ale nie pelnig odpowiednich funkcji
ani nie podejmuja odpowiedniego ryzyka, powin-
ny by¢ uprawnione jedynie do rozsadnego zwrotu
z kosztow finansowania. Mozna zatem stwierdzi¢,
ze chinskie przepisy odzwierciedlajg podejscie
prezentowane w ostatnich latach przez OECD. Jest
to rowniez zrozumiale, biorac pod uwage fakt, ze
Chiny czesto borykaja sie z wizerunkiem kraju roz-
wijajacego sie, bedacego zrodlem taniej sity robo-
czej, co nieraz powodowalo, ze chinskie podmio-
ty wykonywaly wiekszo$¢ waznych funkcji przy-
czyniajacych sie do tworzenia wartosci, podczas
gdy prawny wlaSciciel warto$ci niematerialnych
i prawnych byt zlokalizowany za granica. W efek-
cie chinskie podmioty wynagradzane byly wy-

facznie za faktycznie wykonang prace, a cate zy-

4 Klienci w Chinach wykazuja specyficzne gusta i pre-
feruja znane oraz cenione marki zagraniczne. Zatem pro-
mocja wykorzystywana jest jako narzedzie do pozycjo-
nowania produktdéw i sprzedawania ich po potencjalnie

wyzszej cenie niz ich chinskie odpowiedniki.
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ski z tytutu wzrostu wartosci sktadnikow wartoSci
niematerialnych i prawnych trafialy do prawnego
wlasciciela znajdujacego sie w innej jurysdykcji.
Poza wsparciem, w powyzszym scenariuszu kon-
cepcja DEMPE zapewnia chifiskim organom po-
datkowym takze pomoc w identyfikowaniu sytu-
acji, w ktorych licencjobiorcy okreSlonych skiad-
nikéw warto$ci niematerialnych pelnia wazne
funkcje, ale nie sg za to odpowiednio wynagra-
dzani, a ponadto sg zobowigzani do uiszczania
oplaty licencyjnej za korzystanie z tych skiadni-
kow wartoSci niematerialnych (Dziwinski, 2022).
Omawiane zmiany w prawie lokalnym daty
chifiskim organom podatkowym konkretne na-
rzedzia do przypisywania czeSci zyskow z warto-
Sci niematerialnych podmiotom zlokalizowanym
w Chinach lub kwestionowania pelnego odlicze-
nia stawki licencyjnej ptaconej przez chinski pod-
miot prawnemu wlascicielowi wartoSci niemate-
rialnych, ktéry przebywa za granica. W zwigzku
z wczeSniejszymi uwagami poczynionymi w tym
artykule na temat wzajemnego oddzialywania
koncepcji DEMPE i zasady ceny rynkowej, nalezy
zauwazyc, ze chinskie organy podatkowe nie wy-
cofaly sie ze stosowania tej ostatniej>, a koncepcja
DEMPE dodata jedynie kolejng warstwe do ana-
lizy wewnatrzgrupowych zalezno$ci w kontek-
Scie wykorzystywania wartoSci niematerialnych

i prawnych przez przedsiebiorstwa.
Niemcy

Niemcy s3 jednym z nielicznych krajéw europej-
skich, ktére wprowadzily koncepcje DEMPE do
swojego systemu prawnego, uchwalajac w 2021 1.
ustawe podatkowa dotyczaca wybranych zagad-
nien z zakresu miedzynarodowego prawa podat-
kowego (Bundesministerium der Finanzen, 2021a),
do ktorej réwniez w 2021 r. dotgczono dalsze wy-
tyczne (Bundesministerium der Finanzen, 2021b).

Zgodnie z odpowiednimi przepisami miedzy-

narodowej ustawy podatkowej przeniesienie lub

5 Zobacz przyklady zastosowania zasady ceny rynko-
wej w art. 18, 19, 25, 27 lub 33 Ogloszenia publicznego

Panstwowej Administracji Podatkowej (2017).

Nr1(15) | lipiec 2023



Funkcje DEMPE w praktyce — nauka wyciggnieta z ostatnich lat oraz podejscie miedzynarodowe

cesja w celu uzytkowania sktadnika wartosci nie-
materialnych podlega wynagrodzeniu w przypad-
ku transakcji handlowych miedzy przedsiebior-
stwami powigzanymi. Identyfikacja wtasciciela
lub posiadacza sktadnika wartoSci niematerial-
nych, w tym praw przystugujacych z tego tytutu,
jest punktem wyjScia do ustalenia, ktéry podmiot
uczestniczacy w transakcji jest uprawniony do do-
chodu w zwigzku z wszelkiego rodzaju eksploata-
cja takiego skladnika wartoSci niematerialnych.
W zakresie, w jakim podmiot powigzany z witas-
cicielem lub posiadaczem skladnika wartoSci
niematerialnych petni funkcje zwigzane z rozwo-
jem, tworzeniem, ulepszaniem, utrzymywaniem,
ochrong lub jakgkolwiek formg eksploatacji tego
sktadnika i wykorzystuje w tym celu aktywa oraz
podejmuje ryzyko, funkcje te podlegaja odpo-
wiedniemu wynagradzaniu przez wtasciciela lub
posiadacza podmiotu powigzanego. Finansowa-
nie rozwoju, tworzenia, utrzymywania lub ochro-
ny skladnika warto$ci niematerialnych podlega
odpowiedniemu wynagradzaniu i nie daje prawa
do zyskéw zwigzanych z finansowanym sktadni-
kiem warto$ci niematerialnych.

Niemieckie podejScie do stosowania koncep-
cji DEMPE wydaje sie bardzo zblizone do propo-
zycji OECD w tym zakresie. Analiza brzmienia od-
powiednich przepiséw niemieckich kaze jednak
zwr6ci¢ uwage na wyrdzniajace sie rozréznienie
miedzy rozwojem a tworzeniem wartosci niema-
terialnych. Powinno to gwarantowaé, ze wszel-
kie procesy, ktére prowadza do powstania nowego
sktadnika wartoSci niematerialnych i prawnych,
beda objete zakresem omawianych przepiséw —
czy to prace badawczo-rozwojowe, czy intensyw-
ne dzialania marketingowe. Jednakze w ujeciu
ogblnym Niemcy nie przypisujg koncepcji DEMPE
zadnej znaczacej roli wykraczajgcej poza fakt, ze
stanowi ona dodatkowy rodzaj analizy majacy za-
stosowanie w szczegblnosci do wartosci niemate-
rialnych i prawnych. Co istotne, analiza DEMPE
w zaden sposob nie uniewaznia zasady ceny
rynkowej, a przepisy niemieckie podkreslaja, ze
w tym kontekScie nie ma zastosowania zadna
szczegblna metoda z zakresu cen transferowych.

Tym samym niemieckie podejScie potwierdza, ze
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wprowadzenie omawianej koncepcji nie stanowi
rewolucyjnej zmiany, lecz dodaje dodatkowa war-
stwe do analizy transakcji dotyczacych wartoSci
niematerialnych i prawnych.

Indie

Indie sg przyktadem jurysdykgcji, ktéra nie wdro-
zyla koncepcji DEMPE bezposrednio do swojego
systemu prawnego, ale w ktorej pojecie to zostato
wykorzystane przez sad w sprawie dotyczacej cen
transferowych. Warto jednak zauwazyc, ze orzecz-
nictwo w Indiach moze odgrywa¢ wazng role
wtbérnego zrédla prawa i wprowadzaé precedens.
Decyzja wydana przez Sad Apelacyjny ds. podat-
ku dochodowego (,,Sad”) w sprawie L’Oréal India
Pvt. Ltd. oferuje ciekawe spojrzenie na mozliwe lo-
kalne podejscie do stosowania koncepcji DEMPE
(Sad Apelacyjny, 2019).

Sprawa opierala sie gtéwnie na zalozeniu indyj-
skich organéw podatkowych, ze lokalny podmiot
przedsiebiorstwa L’Oréal pelnitl istotne funkcje,
dzieki ktérym tworzyl wazne marketingowe war-
toSci niematerialne i prawne. Firma ponosita row-
niez znaczne wydatki przyczyniajgce sie do zwiek-
szania warto$ci marki, ktora jest prawng wlasnos-
cig spotki macierzystej I’Oréal France. Ponadto
indyjski podmiot nie otrzymywat odpowiednie-
go wynagrodzenia za sprawowanie wyzej wymie-
nionych funkcji, lecz musiat uiszczaé uzgodniona
oplate licencyjng (Dhadphale, 2019). W tym kon-
tekscie indyjskie organy podatkowe twierdzity
przede wszystkim, ze dzialalno$¢ w Indiach stwo-
rzyla odrebng wartos¢ niematerialng specyficz-
na dla rynku i powinna zosta¢ odpowiednio wy-
nagrodzona, co nie miato miejsca w omawianym
przypadku.

Sad przeprowadzit wlasng analize sprawy
i orzekt na korzys¢ L'Oréal. Co ciekawe, jednym
z gldwnych wynikéw analizy bylo stwierdzenie,
ze miedzy ’Oréal France a I’Oréal India nie istnia-
fa Zadna umowa na prowadzenie przez ten ostat-
ni podmiot dzialan marketingowych — ani pisem-
na, ani w dorozumianej formie wynikajgcej z dzia-
lan podejmowanych przez oba przedsiebiorstwa.

To z kolei oznaczalo, ze firma L’Oréal India wyko-
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nywala te funkcje autonomicznie bez wyraznego
polecenia ze strony L'Oréal France. Sad uznat za-
tem, ze wydatki poniesione przez I’Oréal India nie
mogg by¢ przypisane do wykonywania jakichkol-
wiek funkcji zwigzanych z DEMPE. W tym kontek-
Scie nalezy podkresli¢, ze Sgd w swoim rozumowa-
niu skupit sie na analizie istniejgcego kontraktu
i poréwnaniu jego zakresu z krajowymi przepisami
prawnymi w $wietle koncepcji DEMPE. Nie posu-
nat sie jednak az do faktycznego zdefiniowania, co
konkretnie oznaczajg funkcje DEMPES ani jak okre-
§li¢, czy pelienie niekt6érych funkcji uprawnia do
udzialu w zyskach z wartoSci niematerialnych.
Indyjski przykitad zastosowania koncepcji DEM-
PE jest zrodlem kilku cennych lekcji zaréwno dla
podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ biznesowa
w Indiach, jak i ogblnie dla wszystkich. Po pierw-
sze, jak juz wspomniano, koncepcja ta zostata za-
stosowana, cho¢ nie wprowadzono jej bezposred-
nio do lokalnego systemu prawnego. Bez watpie-
nia wynika to z charakteru indyjskich orzeczefi
sgdowych, jednak nie powinno zaskakiwaé row-
niez w jurysdykcjach, ktéorym wytyczne OECD stu-
7g za zrédlo interpretacyjne w kwestiach zwigza-
nych z cenami transferowymi. Po drugie, kluczo-
we znaczenie ma tu wpltyw lokalnej interpretacji
koncepcji. W tym kontekscie warto przywotac po-
nownie podejScie Chin, ktore rozszerzyly koncep-
cje DEMPE o dodatkowa funkcje promocji. Moz-
na by dowodzi¢, ze gdyby omawiana sprawa roz-
patrywana byta w Chinach, mogtaby zapa$¢ inna
decyzja z korzyScig dla lokalnej spdiki zaleznej.
Wreszcie istotne znaczenie ma tu powtarzajgcy

sie problem stosowania nowych koncepcji wpro-

¢ Jednakze w treSci decyzji zawarto przyklady dziatan,
ktore mozna uznaé za wchodzace w zakres funkcji DEM-
PE, np. rozwo6j rynku, dodanie warto$ci, tworzenie marke-

tingowych wartoSci niematerialnych i prawnych.
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Abstract

DEMPE Functions in Practice: — The International
Approach and Lessons Learned over the Last Years

The article discusses practical experiences with the application of the DEMPE con-
cept ever the years since its official introduction in the 2017 OECD Transfer Pricing
Guidelines. Starting with placing the concept in the transfer pricing realm, the article
then moves on to deal with the most common issues in its practical application, which
include also an analysis of the application of the concept in the Cost Contribution Ar-
rangements. Finally, the article discusses the real-life application of the DEMPE concept
in the countries such as Austria, Belgium, China, Germany, and India.
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