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INSTRUMENTY ORGANOW PODATKOWYCH SEUZACE WERYFIKACJI CEN
TRANSFEROWYCH

Organy administracji skarbowej majg uprawnienia w zakresie uznania za rynkowe warunkow,
na jakich prowadzg dziatalno$é podmioty nalezgce do grup kapitatowych i uznania, ze w
okreslonych warunkach dana transakcja nie zostataby zawarta (ang. non-recognition) lub
zostataby zawarta inna transakcja (ang. recharacterization).

Mozliwosé dokonania recharakteryzacji lub nieuznania przez organy podatkowe transakcji
realizowanej przez podatnika z podmiotem powigzanym zostaty wprowadzone na mocy
nowelizacji obowigzujacej od 1 stycznia 2019 r. Regulacje te jednak po raz pierwszy maja
zastosowanie do transakcji dokonywanych w roku 2019, w zwigzku z czym nadal sg
narzedziem nowym, ktérego zastosowanie sie zaktualizuje w ramach kontroli podatkowych
prowadzonych za rok podatkowy 2019. Chcemy zatem doktadnie przedstawi¢ wspomniane
instytucje oraz wskazaé¢, w jakich sytuacjach moga mie¢ zastosowanie.

Zgodnie z art. 11c ust. 1 ustawy o CIT oraz art. 230 ust. 1 ustawy o PIT podmioty powigzane sg
obowigzane ustalaé ceny transferowe na warunkach, ktére ustalityby miedzy sobg podmioty
niepowigzane. Zatem warunki ustalone pomiedzy podmiotami powigzanymi juz w momencie
zawierania transakcji kontrolowanej nie powinny odbiegac¢ od warunkdéw rynkowych.
Ustawodawca w zaden sposdb nie zawezit zakresu transakcji, ktére moga podlegac takiej
ocenie, a wyzej wskazany przepis moze mie¢ zastosowanie do kazdej transakcji.

W przypadku, gdy organ podatkowy uzna, ze w poréwnywalnych okolicznosciach podmioty
niepowigzane kierujace sie racjonalnoscig ekonomiczng nie zawarlyby danej transakcji
kontrolowanej lub zawartyby inng transakcje czy dokonatyby innej czynnosci, zwanych dalej
stransakcjg wtasciwg" - organ ten okregla dochdd (strate) podatnika bez uwzglednienia
transakcji kontrolowanej. W przypadku gdy jest to uzasadnione - okreéla dochdd (strate)
podatnika z transakcji wtasciwej wzgledem transakcji kontrolowanej.

UWAGA!

Okreslenie dochodu z transakcji wtasciwej nastepuje z uwzglednieniem faktycznego
przebiegu i okolicznosci zawarcia i realizacji transakcji kontrolowanej oraz zachowania stron
tej transakcji.

Skutkiem pominiecia transakcji kontrolowanej na podstawie art. 11d ust. 5 ustawy o CIT (art.
23p ust. 5 ustawy o PIT) jest odstgpienie przez organ podatkowy od zastosowania metody
weryfikacji cen transferowych zastosowanej przez podatnika, natomiast w przypadku
recharakteryzacji transakcji kontrolowanej na inng transakcje wtasciwg jest zastosowanie
przez organ podatkowy metody ustalania cen transferowych odpowiedniej dla nowo
okreslonej transakcji wiasciwej.

PRZEPISY KRAJOWE

Przygladajac sie kompetencjom organu naturalnie nasuwa sie pytanie, w jaki sposdéb i w
jakich sytuacjach organ moze uznaé, ze dana transakcja kontrolowana podlega
recharakteryzacji lub pominieciu.
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Ustawy o podatkach dochodowych wskazuja, ze organ podatkowy badajgc transakcje
powinien wykazac¢, ze w wyniku istniejgcych powigzan zostaty ustalone lub narzucone
warunki réznigce sie od tych, ktére ustalityby miedzy sobg podmioty niepowigzane i
podatnik wykazat dochdd nizszy (strate wyzszg) od tego, ktérego nalezatoby oczekiwad.
Nastepnie organ podatkowy biorgc pod uwage faktyczny przebieg i okolicznosci zawarcia i
realizacji transakcji kontrolowanej oraz zachowania stron tej transakcji, jezeli jest to
uprawnione, moze zastosowac instytucje recharakteryzacji lub pominiecia transakcji
kontrolowanej.

Istotne pytanie dotyczy sposobu analizy dokonywanej przez organ podatkowy bedacej
podstawg do zmiany charakteru lub pominiecia transakcji. Nie moze to by¢ bowiem dziatanie
czysto uznaniowe. Niestety brak jest w ustawach o podatku dochodowym doktadniejszych
kryteriéw, jakie powinny byé¢ spetnione przez organy podatkowe, by méc dokonaé
recharakteryzacji lub pominiecia transakcji. Ustawodawca okreslit jedynie katalog
przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych skorzystanie z nowych instrumentéw. Organ
nie moze dokona¢ zadnej z czynnosci, jesli uzasadnieniem zastosowania narzedzi
recharakteryzacji lub pominiecia transakcji miataby by¢ wytacznie:

- trudno$é w weryfikacji ceny transferowej,

- brak poréwnywalnych transakcji wystepujacych pomiedzy podmiotami niepowigzanymi w
poréwnywalnych okolicznosciach.

Ponadto ustawodawca wskazat w uzasadnieniu do ustawy nowelizujacej, ze okreslenie
przestanek, ktére nie moga stanowi¢ wytacznej podstawy dokonania recharakteryzaciji lub
pominigecia transakcji, ma zapobiegac¢ sytuacjom, w ktérych organ podatkowy napotykajac
trudnosci w prawidtowym okresleniu ceny transferowej postuzy sie ,,droga na skréty",
podczas gdy stosowanie instrumentéw recharakteryzacji i pominiecia transakcji nie powinno
mieé¢ w ocenie ustawodawcy - charakteru powszechnego. Brak szczegétowej regulacji
dotyczacej czynnosci, jakie ma podjac organ przed dokonaniem recharakteryzacji lub
pominieciem transakcji w ustawodawstwie polskim stawia zatem podatnikéw w sytuacji
niepewnosci co do mozliwosci uznaniowego stosowania nowych instrumentéw przez organy
podatkowe.

REGULACIJE OECD

Z pomoca przychodza wytyczne OECD w zakresie zapobiegania erozji podstawy
opodatkowania oraz przerzucania zyskéw, ktdre szczegdtowo opisujg czynnosci, ktére nalezy
podjaé¢ w celu przeprowadzenia weryfikacji majacej na celu ustalenie czy analizowana
transakcja pomiedzy podmiotami powigzanymi zostataby dokonana w taki sam sposéb
pomiedzy podmiotami niepowigzanymi wsporéwnywalnych okoliczno$ciach ekonomicznych.

UWAGA! Wytyczne OECD nie sg zrédtem prawa w Polsce lecz majg charakter pomocniczy i
stanowig rodzaj wytycznych, ktére powinny by¢ uwzglednione przez organy podatkowe w
toku postepowania.

Wytyczne OECD w sekcji D.2, poza mozliwoscig weryfikacji ceny w danej transakcji,
przewidujg rowniez mozliwos$é reklasyfikacji danej transakcji lub jej pominiecia, wyraznie
wskazujgc, ze recharakteryzacji lub pominiecia mozna dokonaé tylko dla prawidtowo
ustalonej substanc;ji transakcji (ang. delineation).

Wytyczne OECD wskazujg na niezbedne kroki analizy, w wyniku ktérej mozna dokonaé
recharakteryzacji lub pominiecia transakcji. Analizie podlegaé¢ powinny:

1. Warunki umowne transakcji (finansowe i ekonomiczne) ustalone miedzy stronami
transakgcji. (D.1.1.).

2. Analiza funkcjonalna oraz weryfikacja rzeczywistego zachowania stron (D.1.2.),



w szczegdblnosci:

2.1. Analiza rozktadu ryzyka w stosunkach handlowych lub finansowych, na ktéra sktadajg
sig (D.1.2.1.):

2.1.1. Identyfikacja ekonomicznie istotnych ryzyk transakcyjnych (D.1.2.1.1.).
2.1.2. Umowne przypisanie ryzyk do stron transakciji (D.1.2.1.2).

2.1.3. Analiza funkcjonalna dotyczaca ryzyka. Analiza dostarcza informacji na temat sposobu
dziatania przedsiebiorstw stowarzyszonych w zwigzku z przejeciem i zarzadzaniem
okreslonym, istotnym z ekonomicznego punktu widzenia ryzykiem, a w szczegdlnosci na
temat tego, ktdre przedsiebiorstwo lub przedsiebiorstwa petnig funkcje kontrolne i
zapobiegajgce powstaniu ryzyka, ktére przedsiebiorstwo lub przedsigbiorstwa ponosza
skutki wystgpienia ryzyka oraz ktére przedsigbiorstwo lub przedsiebiorstwa maja faktyczng
zdolnos¢ finansowa do poniesienia skutkéw danego ryzyka (D.1.2.1.3).

2.1.4. Interpretacja krokéw 2.1.1-2.1.3: poréwnanie i ocena czy ryzyka transakcyjne sg
faktycznie ponoszone przez strone wskazang w kontrakcie, umowie itd. oraz czy wskazana
strona ma faktyczng zdolnos$¢ finansowg do ponoszenia danego ryzyka (D.1.2.1.4).

2.1.5. Alokacja ryzyka do wtasciwych stron - jezeli w kroku 2.1.4. zostanie ustalone, ze
podmiot powigzany, ktéremu przypisano istotne ekonomicznie ryzyka, nie posiada kontroli
oraz zdolnosci finansowych do jego poniesienia, wéwczas analizowane ryzyka przypisuje sie
do tego podmiotu powigzanego, ktéry ryzyko to faktycznie kontroluje i posiada rzeczywiste
zdolnosci finansowe do ponoszenia jego skutkéw (D.1.2.1.5).

2.1.6. Wycena transakcji, z uwzglednieniem skutkéw alokacji ryzyka (D.1.2.1.6).

3 Okreslenie charakterystyki przedmiotu transakciji (D.1.3).

4. Uwzglednienie okolicznosci ekonomicznych transakcji i otoczenia rynkowego (D.1.4).
5. Uwzglednienie stosowanej przez strony strategii gospodarczej (D.1.5).

W sekcji D.2. wytycznych OECD wskazano, iz dopiero po doktadnym zbadaniu natury danej
transakcji (wedle kryteriow wskazanych powyzej) mozna zastosowaé wtasciwg metode
ustalania cen transferowych i w przypadku istotnych réznic, dokonaé recharakteryzaciji
transakcji kontrolowanej lub jej pominiecia pod warunkiem, ze podmioty niezalezne
kierujgce sie racjonalnoscig ekonomiczng nie zawartyby takiej transakcji kontrolowane;j.

Wytyczne OECD wskazujg na ponizsze przyktady pominigcia (przyktad 1) oraz
recharakteryzacji (przyktad 2) transakcji zawartych pomigdzy podmiotami powigzanymi.

PRZYKEAD 1.

Spotka Alfa prowadzi dziatalno$é produkeyjna, ktéra obejmuje posiadanie znacznych
zapasow i znaczacych inwestycji w zaktad i w park maszynowy. Alfa jest wtascicielem
nieruchomosci komercyjnej potozonej w strefie podatnej na coraz czestsze powodzie w
ostatnich latach. Ubezpieczyciele doswiadczajg znacznej niepewnosci zwigzanej z
narazeniem na duze roszczenia, w wyniku czego nie ma aktywnego rynku na ubezpieczenie
nieruchomosci ww. powierzchni. Spétka Beta, powigzany podmiot, zapewnia ubezpieczenie
spotce Alfa, a roczna premia stanowigca 80 proc. wartosci zapaséw, nieruchomosci jest
uiszczana przez spotke Alfa.

Ocena: W tym przyktadzie spétka Alfa weszta w transakcje nieracjonalng handlowo,
poniewaz nie ma rynku ubezpieczen, biorgc pod uwage prawdopodobieristwo istotnych
roszczen i przeniesienie lub nieubezpieczenie moze byé atrakcyjniejsza realistyczng
alternatywa. Transakcja jest nieracjonalna z handlowego punktu widzenia, nie ma cen
akceptowalnych zaréwno dla spoétki Alfa, jak i spétki Beta z ich indywidualnych perspektyw.



PRZYKEAD 2.

Spotka Gamma prowadzi dziatalno$é badawcza w celu opracowania wartosci
niematerialnych, wykorzystywanych do tworzenia nowych produktéw. Spotka ta zamierza
przeniesé na podmiot powigzany - spétke Delta - nieograniczone prawa do wszystkich
wartosci niematerialnych, ktére moga powstaé w wyniku przysztych prac spétki Gamma w
okresie dwudziestu lat, za wynagrodzeniem ryczattowym.

Ocena: Umowa ta jest nieracjonalna z handlowego punktu widzenia obu stron, poniewaz ani
spoétka Gamma, ani spétka Delta nie dysponujg zadnymi wiarygodnymi sposobami
pozwalajgcymi ustali¢, czy ptatno$é odzwierciedla odpowiednig wycene.

Wynika to z tego, ze nie jest pewne, jaki zakres dziatalnosci mogtaby prowadzi¢ spétka
Gamma w tym okresie, jak i dlatego, ze wycena potencjalnych wynikéw bytaby catkowicie
spekulacyjna.

Zgodnie ze wskazéwkami zawartymi w wytycznych OECD umowa zawarta pomiedzy
podmiotami powigzanymi, w tym forma ptatnosci, powinna zosta¢ zmodyfikowana dla celéw
analizy cen transferowych. Struktura zastepcza zastosowana przez organ podatkowy
powinna kierowa¢ sie cechami istotnymi z punktu widzenia dziatalnosci gospodarczej, w tym
petnionymi funkcjami, wykorzystywanymi aktywami i podejmowanym ryzykiem w relacjach
handlowych. W zaleznosci od przedsiewzietej analizy umowa mogtaby zostaé przeksztatcona
w umowe o finansowaniu przez spotke Delta lub o $wiadczeniu ustug badawczych przez
spotke Gamma, lub, jesli mozna zidentyfikowaé konkretne wartosci niematerialne i prawne,
w licencje z wyraznymi warunkami ptatnosci za opracowanie tych konkretnych wartosci
niematerialnych i prawnych, z uwzglednieniem wytycznych dotyczacych wartosci nie
materialnych i prawnych, ktdre sg trudne do oszacowania, stosownie do danego przypadku).

PRAKTYCZNE ZASTOSOWANIE NOWYCH INSTRUMENTOW

Daria Walkowiak-Dobner, adwokat, menedzer we wroctawskim oddziale R6d| & Partner
Michat Sojka, konsultant podatkowy we wroctawskim oddziale R6d| & Partner

Podsumowujac, organy podatkowe powinny korzystaé z instytucji recharakteryzacji lub
pominiecia transakcji w ostatecznosci, gdy po szczegdtowym i obiektywnym
przeanalizowaniu natury danej transakcji kontrolowanej (w $wietle kryteridéw wskazanych
powyzej, a takze przy pomocniczym stosowaniu wytycznych OECD) zostanie ustalone, ze
podmioty niepowigzane kierujace sie racjonalnoscig ekonomiczng nie zawartyby takiej
transakcji kontrolowanej. Zgodnie ze stanowiskiem ustawodawcy, nadrzednym celem
wprowadzonych instrumentéw jest penalizowanie podatnikéw za stosowanie nierynkowych
mechanizméw prowadzacych do zanizania podstawy opodatkowania. W praktyce kluczowg
kwestig moze okazaé sie analiza racjonalnosci ekonomicznej realizowanej transakcji, ktéra
bedzie mogta stanowié istote sporu z organami podatkowymi. Na tym etapie trudno ocenic,
czy organy podatkowe, stosujgc wskazane narzedzia, beda kierowaty sig wytycznymi OECD i
praktyka wypracowang na ich podstawie.
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