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Prediction is very difficult, especially if it’s about the future
Niels Bohr, nobelpristagare i fysik

1 Inledning
1.1 Bakgrund

Alltfler linder deltar i internationell handel och globalt ekonomiskt utbyte.' I denna glo-
balisering uppskattar Skatteverket att cirka 60—70 procent av all virldshandel sker inom
koncerner.” Internprisséttning ar ett imne som mot bakgrund av denna utveckling har rént
stor uppmérksamhet i den internationella skattedebatten under senare &r.’ Med intern-
prissittning avses de priser som avtalas mellan nirstdende foretag vid gransoverskridande
transaktioner. Internpriser har stor betydelse for sivil foretag som skattemyndigheter
eftersom de paverkar foretagens intékter och kostnader och dirmed det beskattningsbara
resultatet i de stater dir verksamheten bedrivs.’

Den internationellt vedertagna principen for internprissattning ar armldngdsprincipen.
Principen kommer till uttryck i Artikel 9 i OECD:s modellavtal och innebar att de villkor
och priser som avtalas mellan nérstdende foretag ska dverensstimma med vad som skulle
ha avtalats mellan oberoende foretag.® Till hjilp vid tolkningen av Artikel 9 har OECD
utarbetat sdrskilda riktlinjer for internprissittning ("OECD:s riktlinjer” eller rikt-
linjerna”).”

Den 23 maj 2016 antog OECD:s Council reviderade riktlinjer for internprisséttning.
Riktlinjerna utarbetades inom ramen for det sé kallade BEPS-projektet (Base Erosion and
Profit Shifting).® I BEPS-projektet konstaterade OECD att multinationella bolag har haft
mdjlighet att anvinda eller missbruka internprisséttningsregler genom dolda vinstforflytt-
ningar frén de stater diar ekonomiskt virdeskapande sker till lagskattejurisdiktioner, vilket

framforallt skett genom transaktioner av immateriella tillgangar.’

' Sjoholm, Globaliseringen och foretagen, s. 457 ff.

* Skatteverket, Internprissitming, tillginglig via https://www.skatteverket.se/foretagochorganisationer/
skatter/internationellt/internprissattning.4.3dfca4{410f4fc63c8680005982.html (hdmtad 2016-11-05) och
Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst vid 2012 drs taxering, s. 1427.

? Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst vid 2012 drs taxering, s. 1427.

* Wittendorff, Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle in International Tax Law, s. 3.

> Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst vid 2012 drs taxering, s. 1427.

® OECD, Commentary on Article 9 Concerning the Taxation of Associated Enterprises, p. 1.

7 OECD Transfer Pricing Guidelines.

¥ Se http://www.oecd.org/tax/oecd-council-approves-incorporation-of-beps-amendments-into-the-transfer-
pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations.htm (hdmtad 2016-11-03).

° OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, s. 19 f.
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I syfte att motverka dolda vinstforflyttningar genom transaktioner av immateriella till-
gangar innefattar de reviderade riktlinjerna nya'’ riktlinjer for si kallade svdrvirderade
immateriella tillgangar. Svarviarderade immateriella tillgdngar dr immateriella tillgdngar
som Overfors 1 ett tidigt utvecklingsstadium for vilka marknadsvirdet vid transaktionstid-
punkten till stor del grundar sig pa antaganden om framtida hdndelser och utvecklings-
monster som paverkar tillgdngarnas nuvérde. Vid transaktioner av dessa tillgdngar saknar
skattemyndigheterna ofta den kunskap och insikt som krivs for att faststdlla eller kon-
trollera att en prisséttning vid transaktionstidpunkten &r forenlig med armléngdsprincipen.
Myndigheterna dr darfor 1 hog grad beroende av den information som de skattskyldiga
tillhandahaller dem. Pa grund av denna informationsasymmetri mellan skattskyldiga och
skattemyndigheter ger de reviderade riktlinjerna en mdjlighet for skattemyndigheterna
att, under vissa forutsittningar, ifrdgasitta en prissittning pa grundval av en transaktions
faktiska ekonomiska utfall, en sa kallad ex post-virdering eller eftersyn.

I svensk ritt finns regler om internprissittning i 14 kap. 19-20 §§ inkomstskattelagen
(1999:1229) (’IL”). Bestammelserna ger uttryck for armlédngdsprincipen och innebar att
Skatteverket far korrigera prisséttningar av gransdverskridande transaktioner mellan nér-
stdende foretag som inte foljer principen. Regeln gdr hdrav ofta under bendmningen
korrigeringsregeln.'" Korrigeringsregeln innehéller dock endast en 6vergripande regle-
ring av internprissdttning och ger inte mycket vigledning avseende hur ett armldngdspris
ska faststillas.'> Enligt sdvil praxis som forarbeten kan OECD:s riktlinjer hirvid vara
vigledande for regeln i viss utstrickning." Villkoret ir, enligt den skatterittsliga lega-
litetsprincipen, att riktlinjerna inte gér utéver vad som foljer av korrigeringsregelns orda-
lydelse och 1 Ovrigt dr forenliga med svensk skattelag, till exempel vad giller bevis-
bordans placering och andra beviskrav.'* T doktrin har framforts att det finns en inte
obetydlig risk for att de reviderade riktlinjerna i vissa avseenden gér utover vad som foljer

av svensk ritt."> Vilka delar av riktlinjerna som &syftas framgér dock inte.

' Aven om riktlinjerna i denna del utgérs av ett helt nytt kapitel viljer jag av stilistiska skil att kalla dem
”reviderade” inom ramen for denna uppsats.

' Se t.ex. prop. 2005/06:169, s. 90.

"2 Jfr Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst vid 2012 drs taxering, s. 1427.

" Se sirskilt RA 1991 ref. 107, HFD 2016 ref. 45 och prop. 2005/06:169, s. 89.

' Hultqvist & Wiman, BEPS — Implementering i svensk skatterdtt, SvSKT 2015:4, s. 321 f.

15 Hultqvist & Wiman, BEPS — Implementering i svensk skatterdtt, SvSKT 2015:4, s. 321 f. Jfr Hall m.fl.,
BEPS och internprissdttning — sdrskilt fokus pad risk, kapital och immateriella tillgangar, SvSkT 2015:4,
s. 360.
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1.2 Syfte och fragestdllningar

Syftet med denna uppsats ér att utreda om de reviderade riktlinjerna om svarvirderade
immateriella tillgdngar kan vara viagledande for korrigeringsregeln. Utredningen kommer
att foretas utifran hur korrigeringsregeln ar utformad idag och legalitetsprincipens krav
pa att uttag av skatt méste ha stdd i lag. Syftet dr ocksa att Gversiktligt belysa och besvara
de sirskilda tillimpningsfragor som uppkommer till f6ljd av de analyser och slutsatser
som gors 1 uppsatsen.

Utover de metodfragor som kommer att diskuteras i avsnitt 1.4 nedan maste vissa
underliggande fragestdllningar utredas och besvaras for att uppnd uppsatsens huvud-
sakliga syfte. Dessa fragor dr i korthet foljande. Eftersom sévél Artikel 9 i OECD:s mo-
dellavtal som korrigeringsregeln endast tillater priskorrigeringar av transaktioner som av-
viker fran armlangdsprincipen dr en viktig frdga att utreda om de reviderade riktlinjerna
ar forenliga med armléngdsprincipen. Vidare méste utredas om korrigeringsregeln och de
principer som géller vid tillimpning av regeln ger utrymme for ex post-vérderingar (efter-
syn). Slutligen maste utredas om de stidllningstaganden som gors avseende vissa bevis-
fragor i1 de reviderade riktlinjerna dr forenliga med hur dessa bevisfragor regleras i svensk

ratt.

1.3 Avgransningar

De reviderade riktlinjerna vicker ménga intressanta fragor vilka inte alla kan behandlas i
denna uppsats. Av utrymmesskil har jag valt att avgransa mig mot foljande omraden. I
den internationella skattedebatten diskuteras stindigt om armldngdsprincipen bor 6verges
och ersittas med nigon annan princip.'® Jag utgér i det foljande fran att armlingdsprin-
cipen dr den alltjaimt rddande principen for internprissittning. Vidare kan det, pd goda
grunder, hdvdas att en ex post-virdering i vissa fall innebdr detsamma som en omkarak-
terisering av ett avtal.'” Utrymmet for sidan omkarakterisering ar enligt savil OECD:s
riktlinjer som korrigeringsregeln begrénsat och kan dérfor paverka mdjligheten till ex
post-virderingar.'® Denna fraga behandlas inte i uppsatsen. Till internprissittningsom-
radet hor dven frdgor om dokumentationsskyldighet, tolkning av skatteavtal och mojlig-

heten att soka prissittningsbesked.'” Dessa fragor utelimnas i princip helt.

'® Hirvid brukar sarskilt diskuteras om armlingdsprincipen ska overges for den s.k. “global formulary
apportionment”. Se harom OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.16-1.32.

' Se t.ex. Wittendorff, Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle in International Tax Law, s. 690.
'8 Se t.ex. OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.64—1.69, RA 1991 ref. 107 samt Burmeister,
Internprissdttning och omkarakterisering.

' Se Skatteverket, Handledning for beskattning av inkomst vid 2012 drs taxering, s. 1428.
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En intressant och kontroversiell fraga dr fran vilken tidpunkt de reviderade riktlinjerna
kan tillimpas. Skatteverket anser att revideringarna av riktlinjerna utgér fortydliganden
av armléngdsprincipen och att de darfor inte endast kan tillimpas framat i tiden, utan dven
retroaktivt pa transaktioner som fOretagits innan riktlinjerna antogs. Fragan behandlas,
trots dess allménna karaktir, inte inom ramen for denna uppsats. Anledningen &r att jag
inte anser att detta skulle bidra till att besvara uppsatsens huvudsakliga fragestéillning.

Uppsatsen innehaller heller inga djupgdende komparativa inslag. Den amerikanska
internprissittningsregeln ”commensurate-with-income standard” behandlas till viss del
eftersom regeln i stora delar legat till grund for de reviderade riktlinjerna.

Ytterligare avgrinsningar kan komma att goras 1 uppsatsens respektive avsnitt.

1.4 Metod och material

I denna uppsats anvinds en rattsdogmatisk metod. De traditionella juridiska réttskéllorna
i form av lagtext, praxis, forarbeten och doktrin kommer séledes att analyseras och syste-
matiseras for att faststélla gillande rétt for de i uppsatsen relevanta fragestillningarna.*
Med hénsyn till att korrigeringsregeln bygger pa den internationellt vedertagna arm-
langdsprincipen anvinds dven internationell doktrin pd omridet vid analysen av intern
réitt 1 detta avseende.

Eftersom uppsatsen behandlar en fraga inom internprissittning maste dven den inter-
nationella dimensionen av skatterdtten beaktas. En for uppsatsen central metodfradga ar
vilket rittskillevirde OECD:s riktlinjer har vid tillimpning av korrigeringsregeln.”' I
praxis, forarbeten och doktrin har framhéllits att OECD:s riktlinjer i vissa fall kan vara
végledande for korrigeringsregeln, utan att det narmare angivits i vilka fall sd dr mojligt.
For att kunna besvara denna fraga utreds tva underliggande metodfragor, vilka dr hur den
skatterdttsliga legalitetsprincipen och den sa kallade “’gyllene regeln” paverkar mdjlig-
heten att anvinda OECD:s riktlinjer i svensk rétt. Dessa metodfragor analyseras ingaende
i avsnitt 3.3 och 3.4.

Att faststélla ett internpris kridver vidare en forstaelse for hur oberoende parter i
praktiken agerar i en jamforbar transaktion. Inom ramen for réittsutredningen i denna upp-
sats har det inte vidtagits ndgon empirisk undersokning avseende denna friga. Av denna
anledning far kommentarerna till 2015 &rs utkast om svarviarderade immateriella till-

gingar viss betydelse i analyserna. Kommentarerna dr skrivna av ett stort antal aktorer

20 Kleineman, Rittsdogmatisk metod, 1 Korling & Zamboni, Juridisk metodidra, s. 21.
*! Jfr Burmeister, OECDs Transfer Pricing Guidelines som rittskdlla, SvSKT 2016:6-7, s. 433.
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sasom fOretag, universitet och intresseorganisationer och belyser sarskilt frdgan hur arm-
langdsarrangemang ser ut i praktiken. Kommentarerna anvénds aldrig som primaér rétts-
killa for att faststélla vad som de facto avtalas mellan oberoende parter, utan tjinar enbart

som underlag for att stodja och belysa mina och andras argument i fragan.

1.5 Disposition
I uppsatsens inledande kapitel 1 presenteras uppsatsens bakgrund, syfte och frage-
stdllningar, avgriansningar, material och metod, disposition och vissa centrala begrepp.

I kapitel 2 presenteras och analyseras OECD:s riktlinjer for internprissattning. Kapitlet
behandlar samtliga delar av riktlinjerna som é&r av relevans for syftet och den fortsatta
framstéllningen. Detta innefattar sérskilt riktlinjerna om svarvirderade immateriella till-
gingar. Anledningen till att OECD:s riktlinjer behandlas fore svensk ritt dr for att det
enligt min mening blir enklare for ldsaren att forstd relevansen av de delar av svensk rétt
som behandlas i uppsatsens tredje kapitel. Med den valda dispositionen blir det logiskt
varfor vissa delar av svensk ritt behandlas, medan andra inte.

Kapitel 3 behandlar internprisséttning i svensk rétt. I fem avsnitt analyseras djup-
gdende relationen mellan OECD:s riktlinjer och svensk ritt. Avsnitten beror fragor om
OECD:s riktlinjers rittskéllevirde 1 svensk rétt, utrymmet for eftersyn vid tillimpning av
korrigeringsregeln och bevisfrdgor. En nirmare redogorelse for avsnittens innehall ges i
kapitlets och avsnittens inledande delar.

I kapitel 4 redogors for de sdrskilda tillimpningsfragor som uppstar i uppsatsen till
foljd av analyser och slutsatser som gors i foregdende kapitel. Dessa fragor dr vilket ar
som &r rétt beskattningsar for en priskorrigering, om det inom ramen for korrigerings-
regeln finns mojlighet till skatteméssiga korrigeringar till den skattskyldiges fordel och
risken for ekonomisk dubbelbeskattning. Eftersom dessa frdgor inte i samma utstrackning
som Gvriga fragor tar sikte pa uppsatsens huvudsakliga syfte ges de inte samma utrymme
1 uppsatsen som Ovriga fragestdllningar. Detta dterspeglar sig bland annat i kapitlets
kortare analyser.

I uppsatsens avslutande kapitel 5 sammanfattas uppsatsen och nagra avslutande

kommentarer ges avseende vad som framkommit.



1.6 Vissa begrepp

I syfte att underlétta den fortsatta ldsningen ska vissa centrala begrepp som genomgaende
anvénds 1 uppsatsen definieras hér. Med eftersyn avses i denna uppsats detsamma som ex
post-vdirdering sdsom dess innebord kommer till uttryck i de reviderade riktlinjerna. Be-
greppen avtals-, overldatelse-, uppldtelse- och transaktionstidpunkt anvinds synonymt.
Detsamma géller for begreppen ex post-resultat och ex post-virde. Begreppsanvéndning-
en varierar beroende pd i vilket sammanhang begreppen forekommer. Nagon materiell

skillnad mellan begreppen ér saledes inte asyftad.



2 OECD:s riktlinjer for internprissittning
2.1 Inledning

OECD ir en ekonomisk samarbetsorganisation som bland annat har tagit fram ett modell-
avtal for att underlitta medlemsstaternas arbete med att inga skatteavtal.*> Modellavtalet
bestar av artiklar som syftar till att férdela beskattningsritten mellan stater och undanrdja
internationell dubbelbeskattning.>® Till varje artikel i modellavtalet ger OECD ut sir-
skilda kommentarer vilka tolkar och forklarar artiklarna.**

Internprissittning regleras 1 Artikel 9. OECD:s riktlinjer for internprissittning dr en
del av kommentaren till Artikel 9 och syftar till att ge vigledning for foretag och myndig-
heter avseende hur artikeln ska tolkas och tillimpas. Riktlinjerna &r en produkt av forslag
fran OECD som bearbetats av organisationens medlemmar och andra. Arbetssittet vid
framtagandet av riktlinjerna forutsatter och ger upphov till olika former av kompromisser.
Detta medfor att riktlinjerna kan séigas vara en minsta gemensam ndamnare for OECD:s
medlemsstater.” Riktlinjerna utgdr dock endast rekommendationer for hur Artikel 9 ska
tolkas. De dr ddrmed inte bindande for medlemsstaterna, utan kan nirmast jimstéllas med
sa kallad "soft law”.?® Till den del en medlemsstat inte reserverat sig mot rekommenda-
tionerna forvintas medlemsstaten déremot att folja dessa.”’

I uppsatsens foljande avsnitt redogors inledningsvis for armlédngdsprincipen i avsnitt
2.2. T avsnitt 2.3 redogdrs Oversiktligt for hur svarviarderade immateriella tillgdngar reg-
leras 1 2010 ars riktlinjer. Kapitlets kdrnavsnitt &r avsnitt 2.4, inom vilket de reviderade
riktlinjerna om svarviarderade immateriella tillgdngar djupgéende analyseras. Avsnittet
ligger 1 stora delar till grund for analysen som fOretas i kapitel 3. I avsnitt 2.5 ges avslut-

ningsvis en sammanfattning av vad som framkommit i kapitlet.

** Punkt 2 och 3 i introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal. Notera att “skatteavtal” ir ett vidare be-
grepp dn “dubbelbeskattningsavtal”. Det forra begreppet asyftar alla folkrittsliga traktat om skatt. Av sprak-
liga och stilistiska skdl kommer dock “skatteavtal” att anvindas som synonym for ”dubbelbeskattnings-
avtal” i denna uppsats.

*3 P4 senare tid har dven syftena att motverka internationell skatteflykt och dubbel icke-beskattning kommit
att bli en del av mélen med modellavtalet.

** Punkt 28 i introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal.

> Burmeister, OECDs Transfer Pricing Guidelines som rdttskdlla, SvSkT 2016:6-7, s. 435. Jfr Calderon,
The OECD Transfer Pricing Guidelines as a Source of Tax Law, Intertax 2007, vol. 35, issue 1, s. 9.

*% Se Calderén, The OECD Transfer Pricing Guidelines as a Source of Tax Law, Intertax 2007, vol. 35,
issue 1, s. 9 och OECD, Rules of Procedure of the Organisation, Artikel 5(b) och 18(b). Se dven Bonucci,
The Legal Status of an OECD Act and the Procedure for its Adoption, s. 1 och Vogel, Klaus Vogel on
Double Taxation Conventions, Artikel 9, m.nr. 24.

*7 Pichhadze, Exposing Unadressed Issues in the OECD’s BEPS Project, WTJ February 2015, s. 113 f.
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2.2 Armlingdsprincipen

2.2.1 Inledning

Armléngdsprincipen dr den internationellt vedertagna internprisréttsliga principen for att
konstruera ett korrekt marknadspris mellan nirstdende parter.”® Principens auktoritet
hirstammar fran Artikel 9(1) i OECD:s modellavtal av vilken foljer att:

“[Wlhere conditions are made or imposed between the two [associated] enterprises in their
commercial or financial relations which differ from those which would have been made between
independent enterprises, then any profits which would, but for those conditions, have accrued to one
of the enterprises, but, by reason of those conditions, have not so accrued, may be included in the
profits of that enterprise and taxed accordingly.”*

Syftet med principen &r att transaktioner mellan nérstdende foretag ska prissittas och
beskattas pa samma villkor som om transaktionerna hade vidtagits mellan oberoende
foretag.”® Nar oberoende foretag ingér transaktioner med varandra bestims avtalsvill-
koren generellt utifrdn externa marknadsfaktorer. Nér nérstdende parter ingér transak-
tioner med varandra finns det en risk att deras kommersiella eller finansiella relationer
inte influeras lika kraftigt av sidana faktorer.”' I de fall villkoren mellan nirstdende bolag
inte aterspeglar vad som skulle ha avtalats mellan oberoende foretag kan skattebordan for
de nirstdende bolagen och skatteintdkterna for de inblandade staterna snedvridas. Mot
denna bakgrund har OECD:s medlemsstater kommit dverens om att intikter hos bolag i
intressegemenskap far justeras till den del de avviker fran armlangdsprincipen.®” Hur ett
armliangdspris ska faststéllas framgér inte av Artikel 9. Som inledningsvis framgatt finns
det ddremot en hinvisning till OECD:s riktlinjer i kommentaren till Artikel 9 vilka ska

tjina som tolkningsunderlag for artikeln.”

2.2.2 Allmiint om tillimpning av armlédngdsprincipen

Nér armlédngdsprincipen ska tillimpas pa transaktioner mellan néirstdende bolag ska de
nérstdende bolagen behandlas som tva separata rittssubjekt snarare 4n som en ekonomisk
enhet, det vill siga som om de befann sig pa armldangds avstand (“the separate entity

approach”).** Det ska sedermera jamforas om de villkor som avtalats mellan de nérstien-

** OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.1.

** Ifr OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.6. Artikeln har haft samma lydelse sedan OECD:s
forsta modellavtal 1963. Artikel 9(2) tillkom forst i 1977 &rs modellavtal. Se harom Burmeister, Internpris-
sdttning och omkarakterisering, s. 26 och 27 fotnot 31.

*Y OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.3 och 1.6. Jfr Cruz Martinez, The Arm’s Length Standard
vs the Commensurate With Income Standard, U.P.R. Business Law Journal 2010, s. 306.

*l OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.2.

> OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.5.

> OECD, Commentary on Article 9 Concerning the Taxation of Associated Enterprises, p. 1.

** OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.6.
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de parterna motsvarar de villkor som skulle ha avtalats mellan oberoende parter i en eko-
nomiskt jamforbar situation. Hirvid ska en sé kallad jamforbarhetsanalys foretas for att
faststilla om det finns externa eller interna transaktioner som dr jimforbara. Det dr endast
om de ekonomiskt relevanta omstindigheterna for tva transaktioner &r tillriackligt jAimf{or-
bara som en transaktion kan tjina som jamforelsetransaktion.” Nir en ersittning ska av-
talas mellan oberoende parter bestims ersdttningen normalt utifran de funktioner och
risker som respektive part fullgor och atar sig. Av central betydelse for att faststilla om
tvd transaktioner ar jimforbara dr darfor funktions- respektive riskanalysen. I dessa ana-
lyser kartldggs vem av parterna som utfor de centrala funktionerna och atar sig de rele-
vanta riskerna for vilka ersittning ska utgd.>

Nér jdmforbara transaktioner har (eller inte har) identifierats ska i ett sista steg arm-
langdspriset bestimmas. For detta har OECD huvudsakligen utarbetat fem olika prissatt-
ningsmetoder. Till att bérja med finns det tre transaktionsbaserade metoder. Den forsta
av dessa metoder dr marknadsprismetoden, vilken utgdr fran marknadspriset pa jam-
forbara produkter och tjanster.”” Den andra metoden, dterforsdljningsprismetoden, ir en
indirekt metod som utgar frin det slutliga priset till en oberoende part. Detta pris reduce-
ras med en bruttovinst vilken ska tdcka en dterforsiljares kostnader och ett armléngds-
missigt vinstpaligg.®’® Den tredje metoden ér kostnadsplusmetoden som ocksd 4r en
indirekt metod. Denna utgér frén kostnaden for att tillverka en produkt till vilken det laggs
till ett marknadsmissigt vinstpaslag.®® Vidare har OECD utarbetat tvd transaktions-
baserade vinstmetoder. Dessa dr nettomarginalmetoden och vinstdelningsmetoden. Netfo-
marginalmetoden innebdr att ett foretags resultat fordelas mellan bolagen utifrén en
armlidngdsmissig bas, till exempel kostnader, tillgangar eller omsittning.* Vinstdelnings-
metoden innebdr att vinster som uppstar inom en koncern fordelas mellan koncern-
foretagen efter vilgrundade ekonomiska Sverviganden.*' De transaktionsbaserade meto-
derna rekommenderas framfor de transaktionsbaserade vinstmetoderna i de fall de kan

tillimpas.** Riktlinjerna Gppnar dven upp for en mojlighet att tillimpa flera metoder sam-

> OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.33-1.63. Med tillricklig jamforbarhet avses att ingen
av de skillnader som eventuellt finns mellan transaktionerna ska kunna ha en pataglig inverkan pa avtals-
villkoren, eller att tillrdckligt sidkra justeringar kan goéras for att eliminera skillnaderna (a.a., p. 1.33).

*® OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.42.

*"Se OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 2.13-2.20.

** Se OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 2.21-2.38.

% Se OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 2.39-2.55.

*'Se OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 2.58-2.107.

*''Se OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 2.108-2.145.

*2 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 2.3.
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tidigt for de fall en metod inte ensam ger ett tillforlitligt resultat.” Foretagen far dven
faststilla ett armléngdspris utifran en annan metod 4n de i riktlinjerna angivna om en
sadan metod ger ett tillforlitligt pris och OECD:s metoder anses ofullsténdiga eller svara
att tillimpa i det enskilda fallet.**

Ingen av de beskrivna metoderna torde ensam eller gemensamt kunna ge nigot enty-
digt svar pa vilket pris som &r ett korrekt armldngdspris. I riktlinjerna framhélls att intern-
prissittning inte dr ndgon exakt vetenskap, utan innebér i varje enskilt fall att en kvali-
ficerad beddmning av en stor méngd data méste goras av savil skattskyldiga som skatte-
myndigheter.”> Manga ganger torde det dirfor vara s att det finns ett intervall av ett fler-
tal olika priser vilka alla framstar som lika tillforlitliga, varfor OECD accepterar ett pris

som siitts till ett viirde inom detta intervall.*®

2.2.3 Sirskilt om immateriella tillgingar

Immateriella tillgdngar &r inom ménga foretag de mest vardefulla och léttrorliga till-
gingarna. Internprisséttning av immateriella tillgdngar har darfor atnjutit storre fokus frén
OECD under senare ar."’

Fragan om vad som konstituerar en immateriell tillgang har ldnge varit en vanligt fore-
kommande friga inom internprissittning.** Enligt OECD kan svarigheter att identifiera
en immateriell tillgdng uppkomma om definitionen av immateriella tillgdngar antingen ar
for bred eller for avgransad. Om en for avgriansad definition anvénds kan skattskyldiga
eller skattemyndigheter argumentera for att en tillgang faller utanfor definitionen och dér-
med kan Overlétas eller upplatas utan ndgon armldngdsméssig ersittning, d&ven om sadan
ersdttning hade utgétt i en transaktion mellan oberoende parter. Om en for bred definition
anvinds kan den omvénda situationen uppkomma, ndmligen att skattskyldiga eller skatte-

myndigheter argumenterar for att armldngdsersittning ska utgd dir sddan ersittning inte

* OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 2.11.

* OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 2.9.

* OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.13. Jfr a.a., p. 8.3.

* OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 3.55 och 4.7.

*" Miyatake, Transfer Pricing and Intangibles, IFA Cahiers 2007, vol. 92A, s. 19. Jfr Good, Riktlinjer om
immateriella tillgangar fran ett internprissdttningsperspektiv, SvSkT 2014:10, s. 782 och Lagarden,
Intangibles in a Transfer Pricing Context: Where Does the Road Lead?, ITPJ September/October 2014,
s. 331.

8 Bronson m.fl., Overview/Best Practices, i Ceteris, Guide to International Transfer Pricing, s. 16. Det
kan noteras att det forsta steget i en internprissattningsanalys &r just att identifiera potentiella immateriella
tillgéngar for vilka armléngdserséttning ska utga. Identifieringsprocessen ar skild fran sjdlva prisséttnings-
fragan. Se hdrom OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 1.33, 1.35 och 6.10 och
Monsenego, Introduction to Transfer Pricing, s. 66 f.
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hade utgatt i en transaktion mellan oberoende parter.”” Mot bakgrund hérav definierar
OECD en immateriell tillgdng som en tillgdng som (i) varken &r fysisk eller finansiell,
(i) som kan dgas eller kontrolleras och (iii) vars anvdndning hade gett upphov till
kompensation i en jamforbar transaktion mellan oberoende parter.>’

Vad avser prissittningen av immateriella tillgdngar dr dessa vanligtvis de svaraste till-
gangarna att virdera.”' De prissittningsmetoder som OECD har utarbetat bygger huvud-
sakligen pa armlingdsprincipen.”® En tillimpning av armlingdsprincipen kan valla
svérigheter vid prissédttningen av immateriella tillgangar eftersom principen forutsitter att
det finns ett marknadspris pa alla produkter, vilket ofta inte &r fallet for immateriella
tillgangar d4 de multinationella foretagen ofta 4r ensamma med att inneha de unika till-
gangarna.’® For vissa immateriella tillgangar har armléndsprincipen visat sig sérskilt svar-
tillimplig. Dessa dr immateriella tillgdngar vars marknadsvérde &r hogst osékert och
svirbedomt vid transaktionstidpunkten. I sdvil 2010 &rs riktlinjer som de reviderade rikt-
linjerna har OECD dérfor utarbetat sérskilda metoder for att faststélla armldngdspriset for

dessa tillgangar, sd kallade “’svarviarderade immateriella tillgdngar”.

2.3 Svérvdrderade immateriella tillgdngar 1 2010 ars riktlinjer
2.3.1 Inledning

I detta avsnitt redogdrs for hur OECD reglerar svirvirderade immateriella tillgdngar i
2010 é&rs riktlinjer. Avsnittet syftar till att ge en bakgrund till avsnitt 2.4 om de reviderade
riktlinjerna och att ligga till grund for diskussionen om de reviderade riktlinjerna innebér
en fordndring eller avvikelse frdn armlidngdsprincipen. Nér det hédr skrivs ”2010 ars rikt-
linjer” ska det framhallas att dessa riktlinjer dven finns kvar i de reviderade riktlinjerna.
2010 é&rs riktlinjer var dock de enda riktlinjer som fanns att tillga for internprisséttning av
svirvirderade immateriella tillgdngar innan riktlinjerna reviderades. Jag har dérfor valt

att benamna riktlinjerna 2010 rs riktlinjer i denna framstillning.>* Eftersom detta avsnitt

* OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.5.

Y OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.6.

S Cruz Martinez, The Arm’s Length Standard vs the Commensurate With Income Standard, U.P.R.
Business Law Journal 2010, s. 303.

>? Vinstdelningsmetoden tillimpas dock vanligtvis for immateriella tillgdngar eftersom metoden till viss
del kan ta hinsyn till specifika och unika omsténdigheter. Inkomstbaserade varderingstekniker brukar ocksa
anvéndas. Dessa bygger pa en berdkning av det diskonterade vérdet av framtida inkomststrommar eller
kassafloden.

3 Lodin m.fl., Inkomstskatt, s. 657.

>* Tillgangarna benimns visserligen inte “svarvirderade immateriella tillgngar”, utan “tillgangar vars
vérde dr hogst osdkert vid transaktionstidpunkten” (se OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), kapitel
VI avsnitt C.4: ”Arm’s length pricing when valuation is highly uncertain at the time of the transaction”.
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endast syftar till att ge en bakgrund till analysen av de reviderade riktlinjerna ges inga

djupgéende analytiska kommentarer 1 avsnittet.

2.3.2 Armlingdspris nir virdet dr hogst osikert vid transaktionstidpunkten
Det forsta steget i en internprissdttningsanalys &r att identifiera potentiella transaktioner
mellan nérstdende parter vilka maste prisséttas. Ovan har utretts vad som enligt OECD
konstituerar en immateriell tillgdng i internprisséttningssammanhang. 2010 ars riktlinjer
avser att ge vigledning for prissittning av immateriella tillgdngar vars vérde dr hogst
osédkert vid transaktionstidpunkten. Vad som utgér en hogst osdker immateriell tillgdng
definieras dock inte i riktlinjerna. Av riktlinjerna framgar endast att det ar tillgangens
sarskilda karaktirsdrag som ska gora det svart (“difficult”) att bestimma ett virde vid
transaktionstidpunkten. Vilka karaktirsdrag en sadan tillgdng uppvisar eller hur svart det
ska vara att bestimma ett virde anges inte. Det dr sdledes inte tydligt vilka immateriella
tillgdngar som riktlinjerna &r avsedda att tillimpas pa. I bilagan till riktlinjerna ges visser-
ligen exempel pé nér riktlinjerna kan vara aktuella att tillimpa. Exemplen &r dock endast
avsedda att illustrera riktlinjernas tillimplighet 1 de angivna exemplen.

Priset vid transaktioner av hogst osidkra immateriella tillgdngar ska enligt riktlinjerna
faststillas, bade av skattskyldiga och skattemyndigheter, med hénvisning till vad obe-
roende parter hade gjort under liknande omstandigheter for att ta hinsyn till de osédker-
hetsfaktorer som gér det svért att virdera tillgdngen.” Beroende pé fakta och omstindig-
heter kan osikerhetsfaktorerna beaktas pa olika sitt.”® Riktlinjerna ger en rad exempel pa
hur detta kan komma till uttryck i ett avtal mellan oberoende parter.

Ett mojligt sdtt att hantera osdkerheten &r att parterna tar hinsyn till férvéntade fordelar
och utvecklingsmojligheter (med beaktande av alla relevanta ekonomiska faktorer) for att
faststilla ett pris redan vid transaktionstidpunkten. Nér parterna soker kartldgga de for-
véintade framtida fordelarna och utvecklingsmojligheterna ska parterna ta hiansyn till i
vilken utstrdckning dessa dr forutsebara. I de fall prognoserna ar tillrackligt pélitliga vid
transaktionstidpunkten kan parterna bestdmma ett pris vid denna tidpunkt, utan att inta
nagon prisjusteringsmekanism i avtalet.”’

I fall parterna inte anser att ett pris faststdllt utifrdn forvéntade fordelar innebér ett till-
riackligt skydd mot de risker som osédkerheten i viarderingen innebér kan parterna i stillet

vélja att ingd ett korttidsavtal eller att inkludera en prisjusteringsklausul i avtalet. Pa detta

> OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 6.28 och 6.32.
*® OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 6.29.
> OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 6.29.
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satt skyddar sig parterna mot oforutsebara viardeutvecklingar efter avtalets ingédende. Vid
en licensiering av en tillgang skulle detta exempelvis kunna komma till uttryck genom att
parterna avtalar om att royaltyn ska variera i forhallande till licenstagarens forséljning
eller omsittning.>®

Parterna kan ocksa besluta att béra riskerna av en oforutsebar utveckling till en viss
niva. I ett sddant avtal skulle det dock enligt OECD vara underforstatt mellan parterna att
oforutsebara utvecklingsmonster som kraftigt fordndrar de antaganden pa vilka priset
faststilldes ska leda till en Omsesidig omforhandling av avtalet. Detta skulle exempelvis
kunna ske vid en licensiering av en tillgdng ddr vérdet av tillgdngen kraftigt sjunker efter
upplatelsen pa grund av en oforutsebar lansering av en alternativ ldgkostnadsprodukt. En
for hog royaltyersittning skulle i sddant fall underminera incitamenten for licenstagaren
att sélja produkten. Avtalet skulle hairmed omforhandlas eftersom det dven ligger 1 licens-
givarens intresse att licenstagarens incitament ar hoga.>

12010 éars riktlinjer ges ingen preferens till nagot av de beskrivna sitten att hantera
osédkerheten vid transaktionstidpunkten. OECD framhaller att det manga ginger kan vara
svért for skattemyndigheterna att pavisa vilka hdndelser och utvecklingsmdjligheter som
kunnat forutses vid transaktionstidpunkten. Alltjimt understryker dock OECD att en in-
ternprisséttningsanalys ska foretas for att utrona hur oberoende parter hade hanterat oséa-
kerheten i en jamforbar transaktion. En prisjustering méste enligt riktlinjerna dérfor alltid

vara forenlig med armlangdsprincipen.®

2.4 Svarviarderade immateriella tillgdngar i de reviderade
riktlinjerna

2.4.1 Inledning och bakgrund
I avsnitt 2.3 har redogjorts for hur svarvdrderade immateriella tillgdngar regleras 1 2010
ars riktlinjer. I f6ljande avsnitt redogdrs for de reviderade riktlinjerna som har tillkommit
for svarvirderade immateriella tillgdngar genom OECD:s arbete med BEPS-projektet.
Inledningsvis ges hér forst en kort bakgrund till de reviderade riktlinjerna.

Niér ett marknadsvérde ska faststdllas for en immateriell tillgang mellan oberoende

parter tar parterna hénsyn till alla framtida héndelser och utvecklingsmdnster som kan

¥ OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 6.30. For exempel, se OECD, Transfer Pricing Guidelines
(2010), bilagan till kapitel VI.

>* OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 6.31.

% OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 6.32—6.34.
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paverka tillgangens nuvirde och som rimligen kan forutses vid transaktionstidpunkten.®'
Svarvirderade immateriella tillgdngar kidnnetecknas av att de overlats i ett tidigt utveck-
lingsstadium. Marknadsvérderingar vid transaktionstidpunkten gors darfor ofta utifran
spekulativa prognoser om tillgdngarnas framtida marknadsvirde.*® De framtida forvén-
tade handelserna eller utvecklingsmonstren som tas i beaktande vid en sddan vérdering dr
1 de flesta fall starkt knutna till den foretagsmiljé och bransch inom vilken tillgdngen ut-
vecklas eller exploateras. En bedomning avseende vilka framtida héndelser eller utveck-
lingsmdnster som rimligtvis kan forutses vid transaktionstidpunkten kraver dérfor speci-
alkunskap, expertis eller insikt i den sérskilda foretagsmiljon och branschen.®

Enligt OECD saknar skattemyndigheter ofta den kunskap och insikt som krdvs for att
bestimma ett armlédngdspris vid transaktionstidpunkten. Myndigheterna &r darfor i hog
grad beroende av den information som skattskyldiga tillhandahaller dem.®* I de fall det
faktiska ekonomiska utfallet av en transaktion (ex post-virdet) mellan nérstdende parter
skiljer sig fran den uppskattning om marknadsvérdet som gjorts vid transaktionstid-
punkten (ex ante-vérdet) kan det darfor vara svart for skattemyndigheterna att kontrollera
eller faststélla att skillnaderna beror pa av parterna icke forutsebara utvecklingsmonster
eller hindelser, det vill siga att prissittningen ex ante var marknadsmissig.”> Bolagen
kan & sin sida hidvda att skillnaderna beror pé for bolagen oforutsebara utvecklingsmonster
eller handelser. Denna informationsasymmetri mellan skattskyldiga och skattemyndig-
heter leder enligt OECD till risker for att transaktioner av svarvirderade immateriella till-
gangar inte prissitts marknadsméssigt.*

De reviderade riktlinjerna 16ser den beskrivna problematiken med informations-
asymmetri genom att skattemyndigheterna under vissa forutsittningar tillats ifrdgasétta
ett transferpris baserat pd det faktiska ekonomiska utfallet av en overlételse eller upp-
latelse, en sa kallad ex post-véirdering eller eftersyn.®’

Mgjligheten att genom en ex post-vdrdering ifragasitta ett transferpris utvecklas och
diskuteras 1 avsnitt 2.4.3-2.4.5 nedan. I avsnitt 2.4.6 gors en jimforelse mellan rikt-

linjerna och den amerikanska internprissattningsbestimmelsen “commensurate-with-

' OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.186—6.187.

52 OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.189. Svérvirderade immateriella tillgingar
definieras i avsnitt 2.4.2 nedan.

% OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.186.

% OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.186 och 6.191.

% OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.186.

% OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.186 och 6.191.

7 OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.188. Jfr Burmeister, Internprissdttning och
omkarakterisering, s. 129.
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income standard”. I avsnitt 2.4.2 ska dock forst redogdras for vad som anses utgora svar-

véirderade immateriella tillgdngar pd vilka de reviderade riktlinjerna ska tillampas.

2.4.2 Definition av svirvirderade immateriella tillgingar

Till skillnad frdn 2010 é&rs riktlinjer innehdller de reviderade riktlinjerna en definition av
vad som utgdr svarviarderade immateriella tillgdngar. Svirvéirderade immateriella till-
gingar definieras som:

”[i]ntangibles or rights in intangibles for which, at the time of their transfer between associated
enterprises, (i) no reliable comparable exist, and (ii) at the time the transaction was entered into, the
projections or future cash flows or income expected to be derived from 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.”*®

Fragan &r vilka tillgdngar som ryms inom ramen for definitionen. Enligt min mening ar
definitionen vid en forsta anblick bred och inrymmer manga vaga uttryck och kriterier
som karaktiriserar flertalet immateriella tillgangar.” 1 det foljande foretas dérfor en
kortare analys av definitionens olika delmoment for att utrona vilka tillgdngar som avses
omfattas av definitionen.

I definitionens fOrsta punkt framgar att en svarvirderad immateriell tillgdng ska sakna
’reliable comparables”. Vad som avses med att en transaktion dr en “’reliable comparable”
framgar inte av riktlinjerna. Viss vigledning kan erhallas genom en jamforelse med de-
finitionen i diskussionsutkastet till de reviderade riktlinjerna. I diskussionsutkastet angavs
att det inte skulle finnas nagra “sufficiently reliable comparables” (kurs. hir).”’ Defini-
tionen kritiserades for att det var oklart och en subjektiv bedomning vad som avsags med
att en transaktion skulle vara fillrickligt (’sufficiently”) jaimforbar.”' Dessutom framhélls
att definitionen innefattade ett krav pa hog jaimforbarhet mellan transaktionerna och att
ménga immateriella tillgangar ddrmed skulle komma att omfattas av definitionen, vilket
inte kan vara syftet med riktlinjerna.”* Kravet pa tillréicklig jamforbarhet togs dérfor bort.

Genom borttagandet av sufficiently” far antas att definitionen i nuvarande lydelse tar

% OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.189. Jfr definitionen av “unique and valuable
intangibles” i a.a., p. 6.17.

% Jfr t.ex. Business Europe i OECD, Comments Received on Public Discussion Draft on BEPS Action 8:
Hard-to-Value Intangibles, s. 37.

" OECD, BEPS Action 8: Hard-to-Value Intangibles, Public Discussion Draft 4 June 2015 — 18 June 2015,
p. 9.

I Se t.ex. BDI, Business Europe och EY i OECD, Comments Received on Public Discussion Draft on BEPS
Action 8: Hard-to-Value Intangibles, s. 22, 37 och 77.

7> Se t.ex. International Alliance for Principled Taxation i OECD, Comments Received on Public Discussion
Draft on BEPS Action 8: Hard-to-Value Intangibles, s. 111. Jfr diskussionen i avsnitt 2.2 ovan om arm-
langdsprincipens tillimpning pa immateriella tillgdngar. Dér har tydligt framhéllits att det manga génger
kan vara svart att tillimpa prissdttningsmetoder som fordrar jimforbara transaktioner eftersom det ligger i
den immateriella tillgdngens natur att den ar unik.
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sikte pd tillgangar dér det objektivt sett 1 princip helt saknas jimforbara transaktioner for
att faststdlla ett marknadsvérde vid tidpunkten for transaktionen. Nagon tydlig defini-
tion av definitionen” kan dock inte ges.

Av den andra punkten i definitionen foljer att prognoser om det framtida kassaflodet,
inkomster frdn den immateriella tillgdngen eller de antaganden som gors avseende vérdet
pa den immateriella tillgdngen ska vara hogst osdkra (“highly uncertain”) vid trans-
aktionstidpunkten. Det ska hérav vara svart (“difficult”) for parterna att vid denna tid-
punkt forutse om tillgangen kommer att bli virdefull.”” Vad som avses med “highly un-
certain” och “difficult” framgar dock inte heller hér. I ett forsok att fortydliga vad som
kénnetecknar en svarvdrderad immateriell tillgdng ges i riktlinjerna exempel pa de karak-
tirsdrag som en svérvirderad immateriell tillgang kan uppvisa:’*

* Den immateriella tillgdngen &r endast delvis utvecklad vid transaktionstid-
punkten.

* Den immateriella tillgdngen forvintas inte exploateras kommersiellt forrén om
flera &r.

* Den immateriella tillgdngen faller inte inom definitionen av svarviarderade imma-
teriella tillgdngar, men dr en integrerad del i utvecklingen och forbattringen av
andra immateriella tillgdngar som faller inom definitionen.

* Den immateriella tillgdngen forvintas exploateras pa ett nytt sétt vid transaktions-
tidpunkten och avsaknaden av historisk data och erfarenhet om utveckling eller
exploatering av liknande immateriella gor framtidsprognoserna hogst osékra.

* Den immateriella tillgdngen, som faller under definitionen for att vara en svér-
virderad immateriell tillgdng, har overforts till ett nirstiende bolag mot en
engangssumma.

* Den immateriella tillgdngen anvénds eller utnyttjas inom ramen for ett kostnads-
fordelningsavtal.

Av de exempel som ges framgar att riktlinjerna frimst dr avsedda att tillimpas pa till-
gingar som Overlats 1 ett tidigt utvecklings- eller mognadsstadium. Det framgar dven att
de dr avsedda att tillimpas pa tillgdngar som &r sa pass unika att i princip all relevant data
saknas for att kunna faststdlla ett tillforlitligt armlédngdspris vid transaktionstidpunkten.
Kéinnetecknande for samtliga dessa tillgdngar &r att de prognoser som gors vid trans-

aktionstidpunkten préglas av ett stort matt av osdkerhet eftersom marknadsacceptansen

7 Jfr Wiman, Prissdttning inom multinationella koncerner, s. 276 f.
" OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.190.
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av tillgdngarna inte dr kénda vid denna tidpunkt. Det dr enligt min mening viktigt att
tolkningen av definitionen gors sndvt pa héir framfort sitt. I annat fall foreligger en risk
for att transaktioner som inte innebér otillatna vinstforflyttningar ("BEPS-transaktioner™)

traffas av definitionen, vilket inte kan vara syftet med riktlinjerna.

2.4.3 Faststillande av armlingdspris — ex post-regeln

De reviderade riktlinjerna tar, som ovan framgétt, sikte pd immateriella tillgdngar som ar
svarvirderade vid transaktionstidpunkten. Om det faktiska ekonomiska utfallet (ex post-
vérdet) for en Overlételse eller upplatelse avviker fran det uppskattade vérdet vid trans-
aktionstidpunkten (ex ante-virdet), kan ex post-vérdet enligt OECD vara en indikation pa
att parterna inte tagit hinsyn till samtliga relevanta forutsebara héndelser eller utveck-
lingsmonster vid transaktionstidpunkten och att overlatelse- eller upplatelseavtalet dar-
med inte dr marknadsmissigt.”” Pa grund av den informationsasymmetri som enligt
OECD foreligger mellan skattskyldiga och skattemyndigheter tillats skattemyndigheterna
i dessa fall att anvénda skillnaden mellan ex ante-vdrdet och ex post-virdet som pre-
sumtivt bevis (“presumptive evidence”) for att avvikelsen beror pa forutsebara handelser
och utvecklingsmonster och att parterna diarfor borde ha intagit ndgon slags prisjuste-
ringsmekanism i avtalet.”® I det foljande benimns denna virderingsmetod “ex post-
regeln”.

Ex post-regeln kan illustreras med foljande exempel. Antag att tva nirstdende bolag
anvénder ett tankt avkastningskrav pd 10 procent for en svarviarderad immateriell tillgang.
Om de arliga intdkterna uppgar till 10 dr kapitalbeloppet, det vill sdga marknadsvirdet,
100. Om de arliga intdkterna efter transaktionstidpunkten (ex post) i stéllet uppgar till 20
borde marknadsvérdet vid transaktionstidpunkten (ex ante) rétteligen ha uppskattats till
200 med samma avkastningskrav. I detta exempel innebdr ex post-regeln att skattemyn-
digheterna far anvidnda ex post-resultatet 200 som presumtivt bevis for att de dverstigande
100 beror pa hindelser som parterna rimligen borde ha forutsett vid avtalstidpunkten och
dérfor borde ha inkluderat en prisjusteringsmekanism i avtalet (alternativt satt priset till
200 redan vid transaktionstidpunkten).

Antag dock att de drliga intdkterna ex post uppgar till 5 i stéllet for de prognostiserade
10. Med hénsyn till ex post-resultatet borde marknadsvérdet vid transaktionstidpunkten

med samma avkastningskrav ha faststéllts till 50. Fragan om den skattskyldige (i detta

" OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.187. Jfr Bullen, Arm’s Length Transaction
Structures, s. 321.
® OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.188 och 6.192.
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exempel upplétaren eller Gverldtaren) har en mojlighet att anvéinda ex post-resultatet till
sin skattemissiga fordel”’ dr en fraga som inte uttryckligen behandlas i riktlinjerna. Enligt
min mening innebir en sddan mojlighet att interntransaktioner av svarvarderade imma-
teriella tillgdngar behandlas symmetriskt.”® De reviderade riktlinjerna 4r dock uppenbart
utformade utifran ett fiskalt intresse och pa det sitt riktlinjerna har formulerats verkar
nagon sadan majlighet, dtminstone uttryckligen, inte finnas.”

Det ska avslutningsvis framhallas att ex post-resultat endast fér ldggas till grund for att
ifragasitta parternas avtalade prissdttning om sidana resultat dr nddvéndiga som bevis-
ning for att utvirdera tillforlitligheten av den information som har legat till grund for pris-
sattningen ex ante. Om skattemyndigheterna kan prissétta transaktionen utan att anvinda

ex post-resultat ska sddan information inte anviindas.™

2.4.4 Ex post-regelns forenlighet med armlédngdsprincipen

En central friga for uppsatsens syfte dr om ex post-regeln dr forenlig med armléngds-
principen.®’ OECD intar stindpunkten att de reviderade riktlinjerna ir fortydliganden av
armlangdsprincipen och att regeln dirmed &r forenlig med principen.® Skatteverket ér av
samma uppfattning.* P4 flera hill har det emellertid framhallits att ex post-regeln riskerar
att medfora priskorrigeringar som avviker fran principen.®* Jérome Monsenego anser till
exempel att ex post-regeln kan avvika fran armlédngdsprincipen d& oberoende parter inte

nddvindigtvis avtalar om att ett pris ska kunna justeras i efterhand beroende pa framtida

"7 Detta leder ju till minskade intikter for dverlataren eller upplataren vilket minskar det beskattningsbara
resultatet. For forvdrvaren eller licenstagaren skulle denna fraga vara aktuell om vérdet av den immateriella
tillgdngen Okar efter Gverlételsen eller upplatelsen eftersom denne i sddana fall borde ha betalat ett hogre
pris. Detta leder ju till 6kade kostnader for forvérvaren eller licenstagaren vilket minskar det beskattnings-
bara resultatet.

"8 Jfr Tax Executives Institute i OECD, Comments Received on Public Discussion Draft on BEPS Action
8: Hard-to-Value Intangibles, s. 214.

" En sidan mojlighet synes ocksé saknas i den amerikanska internprissittningsregeln “commensurate-with-
income standard” (se vidare om denna regel nedan avsnitt 2.4.6). Se t.ex. Levey & Ruchelman, Section 482
— The Super Royalty Provisions Adopt the Commensurate Standard, Tax Lawyer, vol. 41, no. 3, s. 636.
Forfattarna anser att den amerikanska regeln dr en “one-way street”.

% OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.192.

8! Se avseende den svenska korrigeringsregeln och den skatterittsliga legalitetsprincipen avsnitt 3.2, 3.4.1
och 3.5.2 nedan. Jfr OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 2.6: "Methods that are based on profit
can be accepted only insofar they are compatible with Article 9 of the OECD Model Tax Convention”. Se
dven avsnitt 4.4 nedan om risken for ekonomisk dubbelbeskattning.

%2 Se OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, Executive Summary, s. 9. Jfr a.a., p. 6.188:
”[t]his section contains an approach consistent with the arm’s length principle” (kurs. hér).

% Skatteverket, BEPS — Atgdirdspunkterna, under "Actions 8—107, tillgénglig via https://www.skatte
verket.se/foretagochorganisationer/skatter/internationellt/bepsettarbeteinomoecd/bepsatgardspunkterna.4.
3810a01c150939¢893£7643.html (hdmtad 2016-11-22).

% Se t.ex. Monsenego, Utfallet av BEPS-projektet, SvSKT 2015:10, s. 845 och Fedusiv, Transactions with
Hard-to-Value Intangibles: Is BEPS Action 8 Based on the Arm’s Length Principle?, ITPJ November/
December 2016.

18



hindelser.* Denna uppfattning delas #ven av bland annat Andreas Bullen och ett flertal
aktorer i kommentarerna till utkastet av de reviderade riktlinjerna.*® Jag instimmer med
den generella kritiken som har framforts mot ex post-regeln i detta avseende. Om det
mellan oberoende parter dr ovanligt att framtida hdndelser beaktas vid faststdllande av
transaktionspriset bor det betraktas som en avvikelse fran armlédngdsprincipen. Enligt min
mening maste ddremot frdgan om en ex post-vdrdering dr forenlig med armléngds-
principen goras utifrdn omstindigheterna i1 varje enskilt fall. Harvid bor en distinktion
goras mellan en upplatelse och en overlatelse av en immateriell tillgdng.

Vid en uppldtelse av en immateriell tillgdng kan en ex post-virdering jimforas med
en arlig omforhandling av royalty, vilket i relativ stor utstrdckning torde forekomma vid
upplatelser mellan oberoende parter.®” I dessa fall skulle upplétaren sannolikt i en trans-
aktion med ett oberoende foretag dtminstone delvis basera royaltyn pé dess vérde for
anvindaren eller ha kortare avtalsperioder.® Till den del riktlinjerna tillimpas pa detta
sitt kan ex post-regeln vara forenlig med armlingdsprincipen.®

En ritt att omforhandla royalty drligen foreligger dock inte i alla avtal mellan obe-
roende parter. [ avsaknad av en prisjusteringsklausul kan det starkt ifrdgaséttas om en ex
post-vérdering dr forenlig med armlidngdsprincipen. Det alternativ som star parterna till
buds vid avsaknad av en sddan klausul dr en 6msesidig omforhandling av avtalet pd det
satt som beskrivs 12010 ars riktlinjer. Det kan visserligen inte uteslutas att en sédan om-
forhandling i vissa fall kan d4ga rum mellan oberoende parter, men mojligheten till sddan
omforhandling torde vara ytterst begransad av den avtalsrittsliga principen pacta sunt
servanda ("avtal ska hallas™), enligt vilken parterna dr skyldiga att fullgéra vad som foljer
av avtalet.”’ En sidan omfSrhandling torde dirfor endast dga rum nir den avtalade

ersdttningen pa grund av senare intréffade hdndelser kraftigt underminerar bdada parternas

% Monsenego, Utfallet av BEPS-projektet, SvSkT 2015:10, s. 840.

% Se Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 325 med vidare hinvisning och t.ex. Federazione
Nazionale Imprese Elletrotechniche ed Elletroniche och Confederation of Swedish Enterprise i OECD,
Comments Received on Public Discussion Draft on BEPS Action 8: Hard-to-Value Intangibles, s. 11 och
54. Se @ven Ericson & Grive, Transfer Pricing and Intangibles, IFA Cahiers 2007, vol. 92A, s. 579 fotnot
49,

87 Clark, Transfer Pricing, Section 482 and International Tax Conflict, s. 1184.

88 Wiman, Prissdttning inom multinationella koncerner, s. 276.

% Denna uppfattning 4r dven forenlig med den svenska skatterittsliga definitionen av royalty som har
utvecklats i férarbeten och praxis (definitionen kommer inte direkt till uttryck i svensk skattelag). I korthet
brukar royalty, ungeféarligen, definieras som en periodisk ersittning som erldggs for ritten att utnyttja en
tillgdng som 4gs av en annan person och vars storlek varierar till exempelvis utnyttjandegraden eller den
ekonomiska nyttan for licenstagaren (se bl.a. prop. 1981/82:10, s. 59, prop. 2005/06:169, s. 105, SOU
1999:79, s. 194, RA 1947 ref. 34 och RA 1958 ref. 48).

% Se Wittendorff, Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle in International Tax Law, s. 321. Jfr
HFD 2016 ref. 45.
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incitament att fullgora avtalet. Vid avsaknad av en prisjusteringsklausul dr min uppfatt-
ning dirfor att ex post-regeln endast i undantagsfall &r férenlig med armléangdsprincipen.

Vid en overldtelse av en immateriell tillgdng dr det svarare att se hur ex post-regeln ér
forenlig med armlingdsprincipen.”’ Prognoser och antaganden r alltid forenade med ett
visst matt av osdkerhet, dven vid transaktioner mellan oberoende viletablerade foretag.””
Trots detta inkluderas inte prisjusteringsmekanismer i1 vartenda overlatelseavtal mellan
oberoende parter. Mot de risker som en osédker virdering innebér stdr ocksd mdjligheter
till framtida vinster.”” For att ett avtal ska ingas torde saledes krivas att parterna tar sig
vissa risker, men ocksa att de har (och ser) mojligheter att komma i dtnjutande av de
fordelar som transaktionen potentiellt kan generera. De risker som dr forenade med trans-
aktioner av svarviarderade immateriella tillgangar bor séledes, &tminstone till en viss niva,
anses ligga inom ramen for vad som ér vanliga affirsrisker.”* Denna standpunkt har stod
1 det stora antal misslyckade affarer mellan oberoende parter i praktiken, dar endera part
1 efterhand fétt konstatera att denne genomfort en dalig affér, utan att denna part for den
sakens skull haft mgjlighet att justera transaktionspriset. Mot denna bakgrund &r det av
vikt att skattemyndigheter inte mekaniskt tolkar in prisjusteringsmekanismer vid alla
overlatelser av svarviarderade immateriella tillgangar. I de fall priset pd en immateriell
tillgdng dr for hogt eller 14gt pa grund av att endera part har gjort en dalig affédr dr det
enligt min mening inte forenligt med armlingdsprincipen att tillimpa ex post-regeln.”” T
de fall det visas att en prisjusteringsklausul ddremot skulle ha intagits i ett avtal mellan
oberoende parter kan ex post-regeln dock vara forenlig med principen.”® Fragan maste

saledes besvaras utifran omstédndigheterna i det enskilda fallet.

o Ity Wiman, Prissdttning inom multinationella koncerner, s. 276.

%2 Jfr Investors in People i OECD, Comments Received on Public Discussion Draft on BEPS Action 8:
Hard-to-Value Intangibles, s. 41. Se d&ven OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.2: ”There may
be genuine difficulty in accurately determining market prices in the absence of market forces or when
adopting a particular commercial strategy”.

% Jfr Gazprom i OECD, Comments Received on Public Discussion Draft on BEPS Action 8: Hard-to-Value
Intangibles, s. 92.

% Jfr Grant Thornton i OECD, Comments Received on Public Discussion Draft on BEPS Action 8: Hard-
to-Value Intangibles, s. 94 f. Enligt Grant Thornton &r det oftast forvéarvaren eller licenstagaren som atar
sig riskerna i en hogrisktransaktion. En liknande uppfattning framfors av Confederation of Swedish
Enterprise i a.a., s. 54: "[t]here seem to be no recognition of the fact that the buyer is acquiring the
ownership, including the risks attached to the intangible” (kurs. hér).

% Jfr EY och Fidal i OECD, Comments Received on Public Discussion Draft on BEPS Action 8: Hard-to-
Value Intangibles, s. 75 och 81 samt Confederation of Swedish Enterprise i OECD, Comments Received on
Public Discussion Draft on BEPS Actions 8, 9 and 10: Revisions to Chapter 1 of the Transfer Pricing
Guidelines (Including Risk, Recharacterisation, and Special Measures), s. 230. Jfr ocksa Skatteverket,
Handledning for internationell beskattning, s. 306 f. och prop. 1998/99:15, s. 292.

% Jfr Wiman, Prissdttning inom multinationella koncerner, s. 277 och det tredje respektive fjirde undan-
taget fran ex post-regeln i avsnitt 2.4.5 nedan.
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Det kan mot bakgrund av det anforda konstateras att det finns en éverhidngande risk
for att en tilldmpning av ex post-regeln avviker frdn armlédngdsprincipen. Det grund-
liggande problemet med regeln dr att den inte lamnar nagot tydligt utrymme for varken
armlangdsmaissigt risktagande eller daliga affdrer. Vid en 6versikt av OECD:s 6vriga rikt-
linjer framkommer ocksa att ex post-regeln avviker fran den vérderingstidpunkt ex ante
som annars foljer av riktlinjerna.”” Ex post-regeln kan hirav inte heller anses utgora ett

fortydligande av armlédngdsprincipen pa det sitt som OECD och Skatteverket anser.

2.4.5 Undantag frian ex post-regeln

I de reviderade riktlinjerna finns fyra undantag nér ex post-regeln inte fér tillimpas. Enligt
det forsta undantaget ska den skattskyldige tillhandahélla skattemyndigheten detaljerad
information om de prognoser som vid transaktionstidpunkten (ex ante) beaktades for att
faststilla avtalsvillkoren for prissdttningen. Informationen ska bland annat visa hur risker
togs 1 beaktande vid prissittningen (exempelvis genom en sannolikhetsavvigning) och
hur den skattskyldige tog i beaktande rimligen forutsebara héndelser och andra risker
samt sannolikheten for att dessa hindelser och risker skulle kunna komma att intréffa.”®
Den skattskyldige méste vidare tillhandahélla skattemyndigheten tillforlitlig bevisning
om att en visentlig avvikelse” mellan ex ante-vérdet och ex post-virdet antingen beror
pa 1) utvecklingsmonster eller hindelser som intriffat efter tidpunkten for faststidllandet
av transferpriset och som inte kunde ha forutsetts av parterna vid tidpunkten for trans-
aktionen, eller ii) forutsebara utvecklingsmonster och hindelser vid transaktionstidpunk-
ten, men vilka framstatt som osannolika vid denna tidpunkt och att denna sannolikhets-
bedomning inte gjorts utifran dver- eller underskattade antaganden. Undantagsregeln ér
en konsekvens av att ex post-virden utgdr presumtiva bevis for icke marknadsmissiga

prissittningar ex ante. Bevisbordan kan hidrmed sdgas vara forskjuten till den skatt-

skyldige.'”

°7 Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 309 ff. Andreas Bullen anser att en virderingstidpunkt
ex ante visserligen inte kommer direkt till uttryck i riktlinjerna, men att den f6ljer av ett flertal punkter i
riktlinjerna. Bullen anser att det inte finns ndgon anledning att anta att en vérderingstidpunkt ex ante endast
skulle gélla for de fall det uttryckligen framgér av riktlinjerna, utan detta bor gélla generellt. Anledningen
till att en vérderingstidpunkt ex ante i vissa fall kommer direkt till uttryck i riktlinjerna beror pé att skatte-
myndigheterna i dessa fall kan vara mer benédgna 4n annars att anvédnda sig av en ex post-virdering. Risken
dr dérvid att justeringar gors som inte ar forenliga med armléngdsprincipen, varfér OECD understryker att
eftersyn ska undvikas i dessa fall.

% OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.193.i).1.

% Med visentlig avvikelse” torde avses en avvikelse dverstigande 20 procent. Se tredje undantaget nedan.
1% Att bevisbordan ér “forskjuten” forutsitter givetvis att bevisbordan initialt ligger pa skattemyndigheten.
Med hénsyn till att skattemyndigheterna i de flesta ldnder har bevisbordan i internprisséttningsmal véljer
jag att anvinda mig av termen “forskjuten”. Att bevisbordan i de flesta lander ligger pa skattemyndigheterna
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Ett genomgdende problem i de reviderade riktlinjerna &r avsaknaden av definitioner
av centrala begrepp. Detsamma géller for ifrdgavarande undantagsregel. I ett forsok att
definiera vad som utgor “oforutsebara utvecklingsmonster eller hiandelser” anger OECD
som exempel “en hogre efterfridgan pd en produkt pd grund av en naturkatastrof eller
andra hindelser som uppenbarligen'®' inte kunnat forutses vid tidpunkten for transak-
tionen”.'”” Nagon ytterligare vigledning ges inte. Enligt min mening ger undantags-
regeln, utifrdn de exempel som ges pa oforutsebara hindelser, uttryck for att hoga bevis-

krav stills pd den skattskyldige.'”

Exemplen innebdr ockséd att undantagsregeln inte
tillater prisavvikelser i andra fall 4n i extrema fall sdsom vid naturkatastrofer, vilket enligt
min mening inte ger uttryck for de prisavvikelser som accepteras mellan oberoende

parter. 104

Riktlinjerna ar darfor oforenliga med armlédngdsprincipen i detta avseende.
Fragan ar dock om undantagsregeln medfor att ex post-regeln ér forenlig med arm-
langdsprincipen. Om den skattskyldige lyckas bevisa att vad som paverkat ex post-vérdet
inte kunnat forutses kommer nagon priskorrigering inte att 4ga rum. Enligt min mening
frantar detta dock inte det faktum att OECD:s rekommendation om ex post-vdrden som
presumtiva bevis innebdr att startpunkten i en internprisséttningsprocess i huvudfallet ér
ett icke marknadsmaéssigt virde (ex post-vdrdet). Det dr sedermera upp till den skatt-
skyldige att motbevisa att avtalet infe dr icke marknadsmassigt.'”> Om den skattskyldige
inte uppfyller sin bevisborda kommer ex post-virdet att ersétta parternas avtalade pris.

Undantagsregeln medfor dérfor inte att ex post-regeln dr forenlig med armlidngds-

principen.

framgér av OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), Preface, p. 18. Oleh Fedusiv anfor i en artikel i
International Transfer Pricing Journal att skattemyndigheterna vid en ex post-vdrdering &ven maste beakta
om de héndelser eller utvecklingsmdnster som har paverkat ex post-vardet var eller rimligen borde ha varit
kénda for den skattskyldige vid transaktionstidpunkten och dédrmed beaktats vid prisséttningen (se Fedusiv,
Transactions with Hard-to-Value Intangibles: Is BEPS Action 8 Based on the Arm’s Length Principle?,
ITPJ November/December 2016, s. 485). Fedusiv stodjer sin uppfattning pé att det i riktlinjerna skrivs att:
”[t]his situation (ex post-vérderingen, min anm.) should be distinguished from the situation in which
hindsight is used by taking ex post results for tax assessment purposes without considering whether the
information on which the ex post results are based could or should have been known by the associated
enterprises at the time the transaction was entered into”. Jag delar inte Fedusivs uppfattning. Min tolkning
av riktlinjerna dr att OECD forsoker framhalla att ex post-regeln inte innebdr att ex post-vérden som sddana
ska laggas till grund for marknadsvirden ex ante. En sddan regel torde ndmligen vara ytterst kategorisk och
dérmed svarforenlig med armléngdsprincipen. Riktlinjerna tar i denna del inte stidllning till ndgon bevis-
bdrda. Bevisbordan foljer av den presumtionsverkan ex post-resultat har enligt riktlinjerna. Min uppfattning
dr darfor att det dr skattskyldiga som har bevisbordan for dessa omsténdigheter, inte skattemyndigheterna.
"1 Eng: “clearly”.

"2 OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.194.

' Jfr PwC i OECD, Comments Received on Public Discussion Draft on BEPS Action 8: Hard-to-Value
Intangibles, s. 185.

1% Jfr Astra Zeneca i OECD, Comments Received on Public Discussion Draft on BEPS Action 8: Hard-to-
Value Intangibles, s. 19 och vad jag i avsnitt 2.4.4 ovan anfort om transaktioners natur.

1% Det blir saledes en slags omvind internprissittningsprocess.
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Den skattskyldige kan undgé de beviskrav som uppstélls i forsta undantagsregeln om
ndgot av de Ovriga tre undantagen &dr for handen. Enligt det andra undantaget ska en
priskorrigering inte dga rum om transaktionen omfattas av ett bilateralt eller multilateralt
prissittningsbesked (advance pricing arrangement) mellan de inblandade staterna.'®

Enligt det tredje undantaget ska en priskorrigering vidare inte dga rum om avvikelsen

mellan marknadsvirdet ex ante och ex post inte dverstiger 20 procent.'"’

Antag att en
tillgang Overlats med ett berdknat marknadsvérde pa 100. Om ex post-virdet uppgér till
mellan 80 och 120 ska ndgon priskorrigering inte ske. Ett avvikelseintervall pd 80—-120
procent i forhallande till marknadsvirdet ex ante accepteras saledes.'*®

I det fjdrde och sista undantaget har OECD infort en tidsbegrédnsning for nir en pris-
korrigering far dga rum. Enligt detta undantag ska en prisséttning inte korrigeras om det

19 Denna tids-

har forflutit fem ar sedan tillgdngen borjade exploateras kommersiellt.
begrinsning torde vara viktig utifrdn ett forutsebarhetsperspektiv, eftersom det skulle
innebdra en stor osdkerhet for de nirstdende parterna om en prissittning kunde utmanas i
all framtid.'"”

Det viktigaste undantaget av dessa fyra undantag torde vara det forsta, det vill sdga
den skattskyldiges bevisborda. Om den skattskyldige inte omfattas av ett prissattnings-
besked kan det vid transaktionstidpunkten inte forutses om en eventuell avvikelse mellan
vérdet ex ante och ex post kommer att overstiga 20 procent inom fem ar fran exploa-
teringstidpunkten. Dokumentation och bevissdkring kommer dérfor alltid att behdva for-
beredas av de nirstdende foretagen vid transaktionstidpunkten, d&tminstone om parterna

inte intar en prisjusteringsklausul i avtalet.'"!

Detta torde innebéra en 6kning av en redan
tung administrativ borda for multinationella foretag.''> En mojlig konsekvens av undan-
tagsreglerna kan dirfor bli en 6kning av antalet prisséttningsbesked, vilket kan vara bade

dyrt och tidskrévande.

1% OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.193.ii). Med de inblandade staterna avses
sdljarens/upplétarens land och forvirvarens/licenstagarens land. For svenskt vidkommande, se lag
(2009:1289) om prisséttningsbesked vid internationella transaktioner.

""" OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.193 iii).

1% Motsvarande undantagsregel forekommer i amerikansk lagstiftning och kallas dér ”80/120-rule”.

19 Jfr 26 C.F.R. § 1.482-4()(2)(i)(E).

"% Se vidare avsnitt 3.5.4 nedan.

""" Se hirom Shapiro & Wrappe, IRS Comments on Periodic Adjustments for Intangibles: Looking for the
Silver Lining, Tax Analysts Doc 2005-6378, s. 3.

"2 Jfr Lowell & Herrington, Planning for Multilateral Tax Controversy in the Post-BEPS World, ITPJ
September/October 2015, s. 287.
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2.4.6 Sarskilt om den amerikanska ”commensurate-with-income standard”
Liknande standpunkter som ovan framforts om ex post-regelns forenlighet med
armlidngdsprincipen har framforts avseende den amerikanska internprissittningsbe-
stimmelsen “commensurate-with-income standard”.'"” Bestimmelsen paminner i stora
delar om ex post-regeln och har med all sannolikhet tjanat som inspirationsunderlag vid

141 korthet innebiir bestimmelsen att inkomster frin en dverlatelse

utformandet av regeln.
eller upplételse av en immateriell tillgdng mellan nérstdende foretag ska vara “commen-
surate with the income attributable to the intangible”. Den marknadsmaissiga ersittningen
for upplatelsen eller dverlatelsen ska sédledes relateras till den inkomst den immateriella
tillgdngen inbringar at anvéndaren av tillgdngen. Om inkomsten okar for anviandaren ska
denne ocksé betala en hogre ersittning till upplataren eller Gverlataren.'"> De nérstiaende
foretagen maste saledes beakta de faktiska inkomsterna som ar hénforliga till tillgang-
en.''® Kritiken mot bestimmelsen har i huvuddrag varit att oberoende parter inte tilliter
efterhandsjusteringar p4 grund av det framtida ekonomiska utfallet av en transaktion.''’
Det amerikanska skatteverket och finansministeriet &r dock av motsatt uppfattning och

anser att regeln ir i linje med armlingdsprincipen.''®

2.5 Sammanfattning
I detta kapitel har OECD:s riktlinjer {for internprisséttning analyserats. Fokus har legat pa
de reviderade riktlinjerna om svérvarderade immateriella tillgangar.

OECD:s riktlinjer dr en del av kommentaren till Artikel 9 i OECD:s modellavtal som

bygger pd armlidngdsprincipen. Principen innebédr att transaktioner mellan nirstiende

' Internal Revenue Code § 482. Bestimmelsen har ibland fatt namnet “super-royalty”, se Markham, The

Transfer Pricing of Intangibles, s. 76 och Wiman, Prissdttning inom multinationella koncerner, s. 275 f.
"% Se hirom Monsenego, Utfallet av BEPS-projektet, SvSKT 2015:10, s. 840 och Fedusiv, Transactions
with Hard-to-Value Intangibles: Is BEPS Action 8 Based on the Arm’s Length Principle?, 1TPJ]
November/December 2016, s. 487. Aven Tyskland har en liknande regel som infordes 2008, vilken dock
inte redogdrs for ndrmare hér. Se den tyska Foreign Tax Act (Aufsensteuergsetz), sec. 1 samt Bullen, Arm’s
Length Transaction Structures, s. 333 ff.

s Wiman, Prissdttning inom multinationella koncerner, s. 275 f.

16 Cruz Martinez, The Arm’s Length Standard vs the Commensurate With Income Standard, U.P.R.
Business Law Journal 2010, s. 308. Jfr Boos, International Transfer Pricing: The Valuation of Intangible
Assets, s. 103.

"7 Se tex. Levey & Ruchelman, Section 482 — The Super Royalty Provisions Adopt the Commensurate
Standard, Tax Lawyer, vol. 41, no. 3, s. 636 och Cruz Martinez, The Arm’s Length Standard vs the
Commensurate With Income Standard, U.P.R. Business Law Journal 2010, s. 309 ff. Jfr Hallbiack &
Gustafsson, Den globala effekten av Glaxo-fallet, SvSkT 2009:6-7, s. 816 med vidare hénvisning.

'8 Treasury Department & Internal Revenue Service, A Study of Intercompany Pricing (" White Paper”),
s. 71. Jfr 2006 U.S. Model, Technical Explanation, s. 31: "It is understood that the "commensurate with
income” standard [...] was designed to operate consistently with the arm’s-length standard. The
implementation of this standard [...] is in accordance with the general principles of paragraph 1 of Article
9 of the Convention, as interpreted by the OECD Transfer Pricing Guidelines.”.
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foretag ska prissittas och beskattas pd samma villkor som om transaktionerna hade vid-
tagits mellan oberoende foretag. For svarviarderade immateriella tillgangar har OECD ut-
arbetat en ny metod for att faststélla ett marknadspris, en sd kallad ex post-vdrdering
(eftersyn). Viérderingsmetoden har i kapitlet fatt bendmningen ex post-regeln. Regeln
innebdr att skattemyndigheter, under vissa forutsittningar, far anvidnda en transaktions
ekonomiska utfall som presumtivt bevis for en icke marknadsméssig prisséttning i de fall
det faktiska ekonomiska utfallet avviker fran prisséttningen vid avtalstidpunkten.

I kapitlet har ingédende analyserats om ex post-regeln dr forenlig med armliangds-
principen. Av analysen har framkommit att en tillimpning av regeln endast dr forenlig
med principen i de fall oberoende parter hade avtalat om ndgon slags prisjusterings-
mekanism vid tidpunkten for avtalets ingdende eller, for de fall en sddan mekanism inte
hade avtalats, oberoende parter hade haft mdojlighet att omforhandla ett avtal pa grund av
héndelser som intréffar efter avtalstidpunkten. Analysen har tydligt visat att prisjuste-
ringsklausuler och omforhandlingsmdjligheter dr ovanliga mellan oberoende parter, sér-
skilt vid Overlételser. Slutsatsen har darfor varit att ex post-regeln i huvudfallet inte ar
forenlig med armlidngdsprincipen.

I kapitlet har vidare framgatt att ex post-regeln dr forenad med vissa undantag, varav
det viktigaste dr den skattskyldiges bevisborda. Enligt riktlinjerna aligger det den skatt-
skyldige att visa att skillnaderna mellan virdet ex ante och ex post beror pa for den skatt-
skyldige oforutsebara hindelser eller utvecklingsmonster. De exempel som OECD ger pa
oforutsebara hindelser tyder pa att hoga beviskrav stills pd den skattskyldige. Analysen
har ocksa visat att undantagsregeln inte medfor att de reviderade riktlinjerna ar forenliga
med armlédngdsprincipen.

Mot bakgrund av det anférda har den sammantagna slutsatsen gjorts 1 kapitlet att det
finns en dverhidngande risk for att den praktiska tillimpningen av ex post-regeln medfor
prisjusteringar som avviker frdn armlangdsprincipen och att de reviderade riktlinjerna inte

utgor ett fortydligande av tidigare riktlinjer pd omradet.

25



3 Internprissattning 1 svensk ratt

3.1 Inledning

I foregaende kapitel har redogjorts for OECD:s riktlinjer for internprisséttning och sér-
skilt de reviderade riktlinjerna om svarvirderade immateriella tillgangar. I detta kapitel
presenteras den svenska regleringen av internprisséttning. Kapitlet syftar till att utreda
uppsatsens huvudsakliga fragestillning — om de reviderade riktlinjerna kan vara vig-
ledande for korrigeringsregeln.

For att kunna besvara uppsatsens frdgestillning studeras och analyseras korrigerings-
regeln 1 relevanta delar 1 kommande avsnitt. I avsnitt 3.2 redogérs dvergripande for
korrigeringsregeln. Avsnitt 3.3 och 3.4 dgnas 4t att utreda vissa metodologiska fragor om
relationen mellan korrigeringsregeln och OECD:s riktlinjer. Dessa tva avsnitt ges relativt
stort utrymme eftersom de fragor som utreds ér av grundldggande betydelse for den fort-
satta analysen. I avsnitt 3.5 analyseras vilka mojligheter till eftersyn som finns vid till-
lampning av korrigeringsregeln jamfort med de reviderade riktlinjerna. I avsnitt 3.6 utreds
och diskuteras de bevisfragor som uppkommer inom ramen for uppsatsens fragestallning

och 1 avsnitt 3.7 ges avslutningsvis en sammanfattning av kapitlet.

3.2 Korrigeringsregeln

3.2.1 Bakgrund

I svensk ritt kan vinstdverforing mellan nérstdende bolag antingen ske Oppet genom
exempelvis reglerna om koncernbidrag i 35 kap. IL, eller dolt genom for hog eller for lag
prissittning av varor, tjdnster eller andra tillgdngar sett i relation till de priser som

tillimpas mellan av varandra oberoende foretag.'"

For sédan dold (otillaten) vinstover-
foring genom internprissittning mellan ett svenskt foretag och ett utlindskt foretag finns
1 svensk ritt bestimmelser 1 14 kap. 19-20 §§ IL. I 14 kap. 19 § IL ges en mojlighet for
Skatteverket att korrigera en icke marknadsmaéssig prissittning mellan nérstdende bolag
och regeln gér dirfor ofta under beteckningen korrigeringsregeln.'*

Regler om internprisséttning har i ndgon mén funnits i svensk rétt sedan kommunal-
skattelagens tillkomst ar 1928. Nuvarande bestimmelser fick sin huvudsakliga utform-

ning &r 1965."*' Syftet med korrigeringsregeln ir inte att forhindra internationella vinst-

"9 Prop. 1965:126, s. 48.
120 Se t.ex. prop. 2005/06:169, s. 90.
2 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen (1 juli 2016, Zeteo), kommentaren till 14 kap. 19-20 §§.
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overforingar, utan att skydda den svenska skattebasen genom att de inkomster som har

122

uppkommit 1 Sverige ocksé beskattas hdr. *~ Regeln dr en specialbestimmelse for inter-

nationella forhallanden som har foretrade framfor generella regler vid berdkning av en

niringsverksamhets resultat.'>’

3.2.2 Forutsittningar for tilliimpning av korrigeringsregeln
I 14 kap. 19 § IL stadgas att om resultatet av en ndringsverksamhet blir 14gre till foljd av
att villkor avtalats som avviker fran vad som skulle ha avtalats mellan sinsemellan obe-
roende niringsidkare, ska resultatet berdknas till det belopp som det skulle ha uppgatt till
om sadana villkor inte funnits. Tre villkor méste samtidigt vara uppfyllda for att en pris-
korrigering ska dga rum:
1. den som pa grund av avtalsvillkoren far ett hdgre resultat ska inte beskattas for
detta i Sverige enligt bestimmelserna i IL eller pd grund av ett skatteavtal,
2. det finns sannolika skil att anta att det finns en ekonomisk intressegemenskap
mellan parterna, och
3. det framgéar inte av omstdndigheterna att villkoren kommit till av andra skél &dn
ekonomisk intressegemenskap.

Av stadgandet foljer, for det fOrsta, att det maste foreligga ett avtalsférhallande mellan
parterna.'** Eftersom ett avtal endast kan ingés mellan tva separata rittssubjekt kan regeln
inte tillimpas pd forhéllanden mellan ett bolag och ett till bolaget utlindskt fast drift-
stille.'?

Vidare foljer av den forsta punkten att den som pd grund av avtalsvillkoren far ett
hogre resultat inte ska beskattas for detta i Sverige antingen pa grund av reglerna i IL eller
pa grund av ett skatteavtal. Det krivs siledes motsatsvis att transaktionen har inneburit
att det svenska beskattningsbara resultatet har blivit ldgre till f6ljd av transaktionen. Ett
lagre resultat fordrar antingen att det svenska skattskyldiga subjektet har betalat for
mycket (i form av for hoga kostnader) eller har tagit for lite betalt (i form av for laga

intikter) for en tillgang eller tjanst.'*®

122 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatterdtten, s. 110 f.

' RA 2004 ref. 13. Detta ska dock inte uppfattas som att en kostnad som inte ar avdragsgill enligt 16 kap.
1 § IL kan bli avdragsgill enligt 14 kap. 19 § IL — en kostnad maste alltid vara avdragsgill enligt 16 kap.
1 § IL for att utgdra en skattemissig avdragsgill kostnad. Se hirom RA 1991 ref. 107 och Andersson m.fl.,
Inkomstskattelagen (1 juli 2016, Zeteo), kommentaren till 14 kap. 19-20 §§.

124 »Villkor avtalats som” och “avtalsvillkoren”.

123 Wiman, Beskattning av foretagsgrupper, s. 91 f.

120 Se 14 kap. 21 § IL dar det framgér att resultatet av en niringsverksamhet berdknas genom att intikts-
posterna minskas med kostnadsposterna.
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En ytterligare forutséttning for korrigeringsregelns tillamplighet &r, enligt den andra
punkten, att det foreligger ekonomisk intressegemenskap mellan parterna. Vad som utgor
ekonomisk intressegemenskap framgar av 14 kap. 20 § IL. Ekonomisk intressegemenskap
foreligger om

- en ndringsidkare, direkt eller indirekt, deltar i1 ledningen eller dvervakningen av
en annan ndringsidkares foretag eller dger del i detta foretags kapital, eller

- samma personer, direkt eller indirekt, deltar i ledningen eller 6vervakningen av de
bada foretagen eller dger del i dessa foretags kapital.

Om det finns sannolika skil att anta att sddan ekonomisk intressegemenskap fore-
ligger mellan parterna, till exempel pa grund av en oriktig prissattning mellan parterna,'>’
kan en priskorrigering komma att foretas. Ett typfall ndr ekonomisk intressegemenskap
foreligger dr mellan ett svenskt moderbolag och dess utléndska dotterbolag.

Enligt den tredje punkten maste det slutligen foreligga ett samband mellan den eko-
nomiska intressegemenskapen och prisavvikelsen. I sévil praxis som forarbeten har det
framhallits att det kan foreligga andra affdrsméssigt motiverade skil for en till synes fel-
aktig prissittning 4n den ekonomiska intressegemenskapen.'*® I praxis har exempelvis en
for lag prissittning mellan ett moderbolag och ett dotterbolag ansetts affarsméassigt moti-
verat nar moderbolaget har forsokt komma in pa en ny marknad via dotterbolaget.'*’

Ett centralt mal for korrigeringsregeln dr RA 1991 ref. 107, det sa kallade Shell-
mélet”. Malet gillde AB Svenska Shells prissdttning av rdolja och frakt gentemot dess
systerbolag i Storbritannien. Eftersom mélet behandlar frdgor om multinationella olje-
bolags hantering av réolja och frakt dr det komplicerat ur en teknisk synvinkel. Dessa
detaljfrdgor dr av mindre intresse att belysa inom ramen for denna uppsats och behandlas
déarfor inte ndrmare hir. Av domen foljer dock vissa principiellt viktiga slutsatser av-
seende korrigeringsregeln som &r av relevans for uppsatsen.

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen dr rekvisiten “prisavvikelse” och “inkomst-
effekt” i korrigeringsregeln starkt sammankopplade och kan dérfor inte betraktas iso-
lerade. Niér ett svenskt bolag och ett utlindskt nérstdende bolag har 16pande affarsmissiga
relationer med varandra dr det i manga fall béttre 1 6verensstimmelse med lagstiftningens

grunder att bedoma de ldngsiktiga effekterna av prisséttningen mellan parterna. I detta

27 Prop. 1982/83:73, s. 11 f. Jfr Dahlberg, Internationell beskattning, s. 178.

128 Se t.ex. prop. 1965:126, s. 57, prop. 1982/83:73, s. 11, RA 1994 ref. 85 och RA 1994 not. 697.

12 RA 1984 1:16 ("Edet-malet”). Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen méaste moderbolaget anses ha haft
goda affdrsmissiga skil att inte betunga dotterbolaget med réantekostnader for de investeringar som genom
lanen gjordes i dotterbolaget.
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ligger att Over- och underpriser under ett och samma beskattningsdr kan kvittas mot
varandra. Enligt domstolen bor det inte heller vara uteslutet att 1 vissa fall godta att kvitt-
ning sker mellan flera beskattningsér, vilket innebér att domstolen anser att det i vissa fall
kan vara nddvéndigt att vid tillimpning av korrigeringsregeln genombryta principen om
beskattningsarets slutenhet. Med “lagstiftningens grunder” syftar domstolen pa att korri-
geringsregeln utgar fran ett affarsmissigt synsétt och att det harvid ar i1 battre overens-
stimmelse med ett sddant synsétt att bedoma den totala resultateffekten av bolagens
mellanhavanden. Det dr enligt domstolens mening inte rimligt att en korrigering endast
ska ske de dr det svenska bolagets resultat blivit lagre, medan motsvarande mojlighet till

nedsittning av resultatet inte finns for de ar resultatet blivit hogre.

3.2.3 Sirskilt om immateriella tillgingar

Transaktioner av immateriella tillgdngar mellan nérstdende bolag regleras inte sarskilt i
IL, utan faller under korrigeringsregelns tillimpningsomrade."** Uppldtelser av imma-
teriella tillgdngar sirregleras emellertid i ett viktigt avseende som paverkar korrigerings-
regelns tilldimplighet. Av 6 kap. 11 § andra stycket IL foljer att erséttning i form av royalty
eller periodvis utgdende avgift for att immateriella tillgdngar utnyttjas ska anses som in-
komst frén ett fast driftstille i Sverige, om ersittningen kommer fran en néringsverk-

samhet med ett fast driftstille hir.'!

Av forsta stycket samma stadgande foljer att den
som dr begrinsat skattskyldig i Sverige bland annat ar skattskyldig for inkomst frén fast
driftstdlle hdr. Om begrinsad skattskyldighet for royaltyinkomster foreligger pd denna
grund ir korrigeringsregeln inte tillimplig eftersom inkomsterna beskattas i Sverige.'>
Sverige har emellertid i manga av sina skatteavtal avstétt fran beskattningsritt av royalty-
inkomster till fsrmén for den andra avtalsslutande staten.'” I 6 a kap. IL finns ocksé
undantag fran beskattning av royaltyinkomster mellan nirstaende bolag inom EU."** I de

fall inkomsterna dr undantagna beskattning antingen pa grund av ett skatteavtal eller

enligt reglerna i 6 a kap. IL &r korrigeringsregeln tillimplig.'>

0 Ericson & Grive, Transfer Pricing and Intangibles, IFA Cahiers 2007, vol. 92A, s. 562.

I Regeln bygger pa en slags “delaktighetstanke” som innebir att den som far royaltyinkomster ér delaktig
med ekonomiskt intresse i1 utbetalarens verksamhet, varfor royaltyinkomsterna ska hdnforas till inkomst-
slaget niringsverksamhet. Se hirom Wiman, Beskattning av royalties m.m. till utlandet, s. 185.

2 Se 14 kap. 19 § forst punkten IL.

133 Se artikel 12 i Swedish Model Tax Convention (September 2009).

13 Kapitlet 4r en implementering av radets direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003 om ett gemensamt
system for beskattning av rantor och royalties som betalas mellan nérstdende foretag i olika medlemsstater
(rdnte-/royaltydirektivet). Se harom prop. 2003/04:126.

133 Se Skatteverket, Handledning for internationell beskattning, s. 248 f. Det ska noteras att korrigerings-
regeln &r tillimplig pa royaltybetalningar frdn ett utlandskt nérstaende bolag #i// ett svenskt bolag.
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I svensk rétt finns ingen definition av vad som utgdr en immateriell tillgéng.
Definitioner far i stéllet sokas inom andra omréden, sdisom redovisningsrétt och immateri-

alritt. !

Vad som enligt andra regelverk utgdr en immateriell tillgang dr dock inte av
avgorande betydelse for korrigeringsregelns tillimplighet. Korrigeringsregeln ér tillamp-
lig pa alla transaktioner mellan nérstdende parter, oavsett tillgdngsslag. Huruvida en till-
ging ur ett internprisrdttsligt perspektiv utgoér en immateriell tillgang dr dock intressant
for frdgan hur armléngdspriset ska faststillas. Definitionen av en immateriell tillgang i

OECD:s riktlinjer torde hérvid kunna tjéina som vigledning."’

3.2.4 Riittsfoljd — asittande av marknadspris

Om samtliga forutséttningar for en tillimpning av korrigeringsregeln dr for handen ska
resultatet i Sverige berdknas till det belopp som det skulle ha uppgétt till om transaktionen
hade vidtagits pa marknadsmaéssiga villkor. Réttsfoljden av korrigeringsregeln dr séledes
att transaktionen ska &séttas ett marknadspris (“armlidngdspris”).

I svensk ritt definieras marknadspris 1 61 kap. 2 § andra och tredje stycket IL. Med
marknadspris avses hér det pris som den skattskyldige skulle ha fatt betala pa orten om
han sjélv skaffat sig motsvarande varor, tjénster eller forméner mot kontant betalning. I
fraga om tillgangar eller tjénster fran den egna néringsverksamheten avses det pris som
néringsidkaren skulle ha fatt om tillgdngen eller tjédnsten bjudits ut pa marknaden pa vill-
kor som med hénsyn till den skattskyldiges affarsmissiga situation framstir som natur-
liga. Nagon ytterligare vigledning om hur detta pris ska faststéllas ges inte i lagtexten. I
forarbetena till bestimmelsen framhalls att forhdllandena manga ganger torde vara sddana
att nagot exakt marknadsvérde inte kan anges. Man fér i sddana fall ndja sig med en upp-
skattning av ett intervall inom vilket marknadspriset rimligen bor ligga. Faller priset inom
detta intervall far det anses marknadsmassigt."*® Hur intervallet ska faststillas framgar

emellertid inte.

1% Se Arvidsson & Persson, Sweden — Transfer Pricing, IBFD 2016, avsnitt 5.1 med vidare hinvisningar.
"7 Se avsnitt 2.2 ovan och om betydelsen av OECD:s riktlinjer for svenskt ritt avsnitt 3.3 och 3.4 nedan.
8 Prop. 1998/99:15, 5. 292 f. Jfr SOU 1964:29, s. 111 f. och avsnitt 2.2 ovan.
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3.3 OECD:s riktlinjer for internprissittning 1 intern ratt

Av redogorelsen 1 avsnitt 3.2 har framgatt att det saknas utfyllande bestimmelser och
végledning for hur man faststéller ett armlédngdspris 1 svensk rétt. I frinvaron hérav har
det i praxis, forarbeten och doktrin framhallits att OECD:s riktlinjer for internprissattning
kan tjina som viagledning vid tillimpning av korrigeringsregeln i viss utstrackning.

I praxis har Hogsta forvaltningsdomstolen i det ovan redogjorda Shell-malet uttalat
att: ”de riktlinjer som liggs fram i OECD-rapporten visserligen inte dr bindande for de
svenska skattemyndigheterna men att rapporten, som inte star i strid med 43 § 1 mom
KL'?, ger en god och vilbalanserad belysning av den problematik som det hir giller. De
i rapporten forekommande uttalanden kan saledes i relevanta delar tjdna till ledning vid
tillampningen av nyssndmnda stadgande.”. Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen var det
saledes mojligt att anvdnda relevanta delar av OECD:s rapport om internprissittning fran
1979 som végledning vid tillimpning av ddvarande korrigeringsregel i 43 § 1 mom KL.
Aven senare versioner av riktlinjerna &n 1979 ars rapport har enligt praxis ansetts kunna
vara vigledande for korrigeringsregeln.'*’

Mgjligheten att anvdnda OECD:s riktlinjer vid tillimpning av intern ritt har ocksa
framfOrts 1 forarbetena till de svenska reglerna om dokumentationsskyldighet vid intern-
prissittning.'*' T forarbetena framhalls att riktlinjerna allmént sett ger en vilbalanserad
belysning av den problematik som savél skattskyldiga som skattemyndigheter kan for-
véntas stdllas infor pd internprissattningsomréadet. Eftersom riktlinjerna samtidigt ger ut-
tryck for internationellt vedertagna principer pa omradet kan virdefull vigledning hamtas
fran dessa.'** Nagon liknande hinvisning till OECD:s riktlinjer forekommer inte i forar-
betena till korrigeringsregeln. Detta beror pd att det vid forfattandet av propositionen till
korrigeringsregeln inte fanns nagra riktlinjer utgivna av OECD. Sedan dess har regeln i
stort varit ofordndrad och det finns dérfor inte heller nagra forarbeten till regeln fran

senare tid.'#

139 Kommunalskattelagen (1928:370), min anm.

140 Se HFD 2016 ref. 45 dir Hogsta forvaltningsdomstolen hinvisar till ”Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax Administrations” vilket dr en senare version av riktlinjerna dn 1979 ars
rapport. Jfr hdrom dven Skatteverket, Handledning for internationell beskattning, s. 258 och Hultqvist &
Wiman, BEPS — Implementering i svensk skatterditt, SvSKT 2015:4, s. 321. Senare versioner av riktlinjerna
har dven tillimpats i ett flertal underréttsmal, se t.ex. Kammarrétten i Goteborgs dom den 20 mars 2013 i
mal nr 1737-1738-11, Kammarritten i Goteborgs dom den 30 april 2015 i mél nr 1168-14, Kammarrdtten
i Goteborgs dom den 28 oktober 2015 i mal nr 6227-6230-13 och Kammarritten i Stockholms dom den 21
mars 2016 1 mél nr 7416-7418-14.

! Nuvarande 39 kap. 15 och 16 §§ skatteforfarandelagen (2011:1244). Reglerna tradde i kraft 1 juli 2006.
12 Prop. 2005/06:169, s. 89. Ifr prop. 2016/17:47, s. 29.

'S Burmeister, Internprissdttning och omkarakterisering, s. 196.
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Jari Burmeister anser att réttskillevardet av forarbetsuttalandet till dokumentations-
reglerna for frdgan om riktlinjerna kan vara vigledande for korrigeringsregeln kan
ifragasittas eftersom uttalandet inte gérs i en proposition till just denna regel.'** I forar-
betsuttalandet anfor regeringen dock att riktlinjerna allmdint sett ger en god vigledning
pa internprissédttningsomradet. Eftersom korrigeringsregeln dr en del av regelverket pa
detta omrade anser jag att detta generella uttalande bor kunna tillmétas visst réttskille-
vérde dven for korrigeringsregeln. Hogsta forvaltningsdomstolen synes dven ha tillmétt
detta forarbetsuttalande rittskéllevirde for att anvanda OECD:s riktlinjer som tolknings-
underlag vid tilldmpning av korrigeringsregeln i HFD 2016 ref. 45.

I doktrin har mdjligheten att anvéinda material frin OECD for tolkning av intern rétt
diskuterats av ett flertal olika forfattare. Anders Hultqvist och Bertil Wiman anser att
OECD:s riktlinjer kan ge vigledning vid tillimpning av korrigeringsregeln och framhaller
Shell-malet som det starkaste argumentet for deras uppfattning.'*’ Jan Bjuvberg anfor i
en artikel om fasta driftstillen att OECD:s modellavtal och kommentar (av vilken rikt-
linjerna dr en del utav, min anm.) kan ha betydelse for tolkning av intern ritt i den ut-
strackning som den interna ritten 4r baserad pa modellavtalet.'** Samma uppfattning
delas av Mattias Dahlberg.'*’ Jari Burmeister presenterar ocksa en liknande uppfattning i
sin avhandling “Internprissittning och omkarakterisering”'** i vilken han utforligt disku-
terar frigan om OECD:s riktlinjer kan vara vigledande for korrigeringsregeln.'*’ For att
OECD:s riktlinjer ska kunna anvindas for att tolka korrigeringsregeln anser Burmeister

att korrigeringsregeln méiste bygga pad samma principer som modellavtalet och att den

14 Burmeister, Internprissdttning och omkarakterisering, s. 193.

'S Hultqvist & Wiman, BEPS — Implementering i svensk skattertt, SvSkT 2015:4, s. 321 f. Villkoret ar
enligt forfattarna att riktlinjerna inte gér utdver vad som foljer av korrigeringsregeln och svensk skattelag i
ovrigt. Detta diskuteras ndrmare i avsnitt 3.4.1 dér jag behandlar den skatterdttsliga legalitetsprincipen. Se
dven Burmeister, Internprissdttning och omkarakterisering, s. 193 f.

140 Bjuvberg, Rdttskillevirdet av OECD:s modellavtal — synen pd forhdllandet mellan modellavtalet och
Wienkonventionen i litteraturen, SvSKT 2015:2, s. 115. Det ska saledes understrykas att Bjuvbergs fram-
stdllning avgrinsas till regeln om fasta driftstéllen i 2 kap. 29 § IL. En viktig skillnad mellan regeln om
fasta driftstéllen och korrigeringsregeln &r att det i forarbetena till 2 kap. 29 § IL uttryckligen framgér att
regeln bygger pd OECD:s modellavtal, se prop. 1986/87:30, s. 40 ff. (jfr RA 1998 not. 188 och RA 2009
ref. 91). Néagot liknande uttalande saknas avseende korrigeringsregeln. Dédremot gjordes éndringar av
korrigeringsregeln ar 1965 for att regeln béttre skulle 6verensstimma med de svenska skatteavtalen, se
prop. 1965:126, s. 31. Betydelsen av detta behandlas vidare nedan.

"7 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 279: “Enligt min mening finns det skil att anta att kommentaren
till OECD:s modellavtal kan anvéndas for att enligt intern rdtt hanfora inkomst till ett fast driftstélle. Det
torde sdrskilt gélla i de situationer dér den svenska beskattningsmakten har stod i ett skatteavtal som &r
baserat pA OECD:s modellavtal.” (kurs. hér).

' Det fullstandiga namnet pa avhandlingen ér "Internprissittning och omkarakterisering — En studie av
mojligheten att omkarakterisera grdnsoverskridande transaktioner vid inkomstbeskattningen”.

149 Se Burmeister, Internprissittning och omkarakterisering, s. 192 ff. For en sammanfattning av hans
argumentation och slutsatser i denna del, se Burmeister, OECDs Transfer Pricing Guidelines som
rdttskdlla, SVSKT 2016:6-7, s. 433 ff.
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relevanta artikeln i OECD:s modellavtal — Artikel 9 — méste ha haft stor betydelse for
korrigeringsregeln.">® Att artikeln har haft stor betydelse for den internrittsliga lagstift-

151

ningen ska tydligt framga av svenska forarbeten. ”" Johan Rick har i en nyligen publicerad

artikel framfort samma uppfattning som Burmeister.'>>

Samtliga forfattares uppfattning vinner enligt min mening stod i HFD 2016 ref. 23.'
I detta mél uttalar Hogsta forvaltningsdomstolen att: ”Kommentarerna till modellavtalet
(vilka OECD:s riktlinjer dr en del utav, min anm.) har i forsta hand betydelse vid
tolkningen av skatteavtal som bygger pd modellavtalet, men de kan ocksd vara vig-
ledande vid tillimpning av den svenska lagstiftningen (jfr RA 2009 ref. 91). Det forut-
satter att den interna lagstiftningen bygger pa samma principer som modellavtalet (jfr
prop. 1986/87:30 s. 42).” (kurs. hir). Hogsta forvaltningsdomstolen provar sedermera om
den interna rittsregeln och den aktuella artikeln 1 OECD:s modellavtal bygger pa samma
principer och jamfor hirvid ordalydelserna i respektive bestimmelse. Efter att Hogsta
forvaltningsdomstolen fastslagit att det foreligger likheter 1 ordalydelserna konstaterar
domstolen vidare att det av forarbetena till den aktuella bestimmelsen framgér att modell-
avtalet haft stor betydelse vid utarbetandet av den interna rétten. Det framstar enligt dom-
stolen ocksd som naturligt att den interna regleringen utformats pa sddant sétt att den inte
inskridnker den beskattningsritt som tillkommer Sverige enligt de skatteavtal som ir an-
passade till modellavtalet. Kommentarerna anses ddrfor kunna vara végledande for den
interna rétten 1 mélet.

Vad giller korrigeringsregeln dr fragan om den &r utformad som Artikel 9, om regeln
bygger pad samma princip som Artikel 9 och om Artikel 9 har haft stor betydelse for
regelns utformning. Vad for det forsta avser korrigeringsregelns ordalydelse jamfort med
ordalydelsen i Artikel 9 dr ordalydelserna i huvudsak likalydande, med endast en mindre
avvikelse."”* Vad for det andra giller frigan om de bygger p4 samma princip har ovan
framgatt att sdvil korrigeringsregeln som Artikel 9 bygger pd armlédngdsprincipen. Vad
slutligen avser uttalanden i forarbeten som tyder pa att Artikel 9 har haft stor betydelse

for korrigeringsregelns utformning kan foljande konstateras. Korrigeringsregeln an-

150
151
152

Burmeister, Internprissdttning och omkarakterisering, s. 197.

Burmeister, Internprissdttning och omkarakterisering, s. 199.

Rick, Anvindning av OECD-material vid tolkning av svensk intern skatterdtt — ndr och i sd fall hur?,
SvSKT 2016:8, s. 541 ff.

'33 For en djupare analys av malet, se Rick, Anvindning av OECD-material vid tolkning av svensk intern
skatterdtt — ndr och i sa fall hur?, SvSKT 2016:8, s. 541 ff. (vars uppfattning grundas pa detta mal).

"> Den skillnad som foreligger mellan korrigeringsregeln och Artikel 9 dr att korrigeringsregeln utgér fran
ett avtalsforhallande medan Artikel 9 utgér fran ett afféarsforhallande.
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passades ar 1965 for att béttre stimma Sverens med OECD:s modellavtal."”> Bland annat

156

togs kravet pa att en vinstoverforing ska vara avseviard bort. ™ Enligt regeringen var det

efterstrdvansvart att korrigeringsregeln inte var sndvare i sin tillimpning &n vad som

foljde av svenska skatteavtal."’

Det ar saledes tydligt att Artikel 9 har haft betydelse for
regelns utformning.
Att riktlinjerna, sitt internationella ursprung till trots, kan anvindas for tolkning av

korrigeringsregeln torde mot bakgrund av det anforda st klart.'*®

Riktlinjerna tillimpas
dven 1 stor utstrackning av Skatteverket, skattskyldiga och domstolar ndr en gransover-
skridande transaktion mellan nirstdende parter ska prissittas."”” Fragan om i vilken ut-
strdckning riktlinjerna kan anvindas vid tillimpning av korrigeringsregeln har emellertid
inte besvarats hér. I svensk skatterdtt utgor legalitetsprincipen och den sé kallade ”gyllene
regeln” gemensamt det konstitutionella ramverket for mojligheten att anvénda riktlinjerna
som tolkningsinstrument vid tillimpning av intern ritt. For att kunna besvara fragan om
i vilken utstrickning de reviderade riktlinjerna kan vara vigledande for korrigerings-
regeln (utan en 4ndring eller tilligg i intern ritt)'®" analyseras dérfor den skatterittsliga
legalitetsprincipen och gyllene regeln i kommande avsnitt.'®" Inledningsvis redogbrs for
legalitetsprincipen. Redogdrelsen syftar till att utreda vilka krav regeringsformen

(1974:152) ("RF”) stiller for uttag av skatt. I efterfoljande avsnitt analyseras innebdrden

av den gyllene regeln och dess betydelse for riktlinjernas status som réttskélla.

133 Se prop. 1965:126 och SOU 1962:59. Se vidare prop. 2005/06:169, s. 90 och Burmeister, Internpris-
sattning och omkarakterisering, s. 196. For forslag pa anpassningar av intern rétt till OECD:s riktlinjer pa
senare tid, se prop. 2016/17:47. I propositionen foreslar regeringen att de svenska reglerna om internpris-
sattningsdokumentation anpassas till OECD:s nya standard for bl.a. land-for-land-rapportering (BEPS
Action 13).

13 Se prop. 1965:126, s. 53.

137 Prop. 1965:126, s. 31. Jfr prop. 1986/87:30, s. 42 (fast driftstdlle). Enligt min mening kan HFD 2016
ref. 45 tolkas som att Hogsta forvaltningsdomstolen ocksa anser att det dr av betydelse att samma
beskattningsansprak foljer av korrigeringsregeln som av svenska skatteavtal. Hogsta forvaltningsdomstolen
framhaller att domstolens tolkning av korrigeringsregeln "dven [ fir] anses férenlig med OECD:s riktlinjer”.
Enligt min mening tillfér denna del av domskélen inte ndgot materiellt till malet. Domstolen konstaterar
snarare endast att den tolkning som har gjorts av korrigeringsregeln dven &r forenlig med riktlinjerna. Detta
konstaterande utgdr enligt min mening inget annat &n just ett konstaterande. Anledningen till att Hogsta
forvaltningsdomstolen véljer att konstatera detta bor darfor rimligtvis vara att domstolen finner det efter-
stravansvirt att det rdder kongruens mellan korrigeringsregeln och Artikel 9.

8 Jfr Arvidsson, Dolda vinstoverforingar, s. 319.

' Burmeister, Internprissdttning och omkarakterisering, s. 194.

10 Hultqvist & Wiman, BEPS — Implementering i svensk skatterdtt, SvSKT 2015:4, s. 321 f. Jfr Levey m.fl.,
The Key BEPS Action Items Causing Discussion, Intertax 2016, vol. 44, issue 5, s. 403.

1! Tfr Burmeister, Internprissdttning och omkarakterisering, s. 179.
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3.4 Det konstitutionella ramverket

3.4.1 Legalitetsprincipen

Enligt 1 kap. 1 § tredje stycket RF géller att ”den offentliga makten utdvas under lagarna”.

Stadgandet &r ett uttryck for legalitetsprincipen som innebdr att alla offentliga organs

maktutévning dr bunden av lagarna.'® Principen har i ndgon man funnits sedan 1800-

talet och dess syften r forutsebarhet och frihet fran godtycklig maktutdvning.'®

Uttrycket “legalitetsprincipen” anvidnds inom flera olika offentligréttsliga omraden. For

att kunna forsta uttrycket maste dérfor en precisering goras inom varje omrade for sig.'®
Skatterdtten dr en del av den offentliga ritten och lyder darfor under legalitetsprin-

165

cipen. ~ Enligt 2 kap. 10 § andra stycket RF far skatt inte tas ut i vidare mén 4n som foljer

av foreskrifter som géllde nir den omsténdighet intriffade som utloste skattskyldig-

166

heten. ™ Detta dr ett uttryck for den skatterdttsliga legalitetsprincipen och brukar be-

nimnas i dess latinska termer nullum tributum sine lege — “ingen skatt utan lag”.'®’

198 Kravet pa lagstod

Kérnan i principen &r kravet pa att uttag av skatt maste ha stod i lag.
brukar bendmnas foreskriftskravet.'®

Ett starkt skal till att den skatterdttsliga legalitetsprincipens kérna utgors av foreskrifts-
kravet dr hur normgivningsmakten, det vill sdga vem som far besluta om olika fore-
skrifter, 4r fordelad i 8 kap. RF.""° Foreskrifter meddelas enligt 8 kap. 1 § RF av riksdagen
genom lag och av regeringen genom forordning. Den grundldggande fordelningen av
normgivningsmakt som framgar av RF gor skillnad pd tvd omrdden: riksdagens
primiromrade, det si kallade priméra lagomradet, och regeringens primaromrade.'”’ Det
primidra lagomrddet delas i sin tur in 1 tvéd delar: det obligatoriska lagomradet dar dele-

gation av normgivningskompetens inte dr mdjlig och det fakultativa omradet ddr mojlig-

het till delegation finns.'”* Enligt 8 kap. 2 § forsta stycket andra punkten RF ska fore-

12 Marcusson, Offentlig forvaltning utanfor myndighetsomrddet, s. 399.

' Hultqvist, Skatteundvikande forfaranden och skatteflykt, SvSKT 2005:5, s. 302 f. och Pahlsson,
Konstitutionell skatterditt, s. 88. Jfr SOU 1993:62, s. 75.

' Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 7.

195 pahlsson, Konstitutionell skattertt, s. 25.

1% Stadgandet riktar sig till de rittstillimpande organen, savil myndigheter som domstolar. Se hirom
Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 91.

17 Jfr Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 5. Av stadgandet foljer dven retroaktivitetsforbudet vilket inte be-
handlas i denna uppsats.

' Hultqvist, Legalitetsprincipen och lagtolkning — négra reflexioner med anledning av 5/6-mdlet, SN
2013, s. 16. Lagstdd ér sdledes en nédvdindig betingelse for uttag av skatt, se Hultqvist, Skatteundvikande
forfaranden och skatteflykt, SvSKT 2005:5, s. 303.

' Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 73 f. Ovriga delar av legalitetsprincipen behandlas inte i uppsatsen.
" Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 6.

1 Prop. 2009/10:80, s. 216.

72 Prop. 2009/10:80, s. 216.
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skrifter meddelas genom lag om de avser forhallandet mellan enskilda och det allminna
under forutsittning att foreskrifterna géller skyldigheter for enskilda eller i dvrigt avser
ingrepp i enskildas personliga eller ekonomiska forhallanden. I detta innefattas skatter.'”
Riksdagen far enligt 8 kap. 3 § forsta stycket andra punkten RF inte bemyndiga regeringen
att meddela foreskrifter om skatt. Skatterdtten tillhor siledes riksdagens obligatoriska
lagomrade och bestimmelser hirom méste dirfor meddelas genom lag.'”

Fragan dr vad OECD:s riktlinjer dr for typ av rdttskélla. Jari Burmeister anser att rikt-
linjerna ur konstitutionell synpunkt inte utgdr underordnade normer nir intern ratt ska

tillimpas, utan icke bindande anvisningar som inte behdver foljas.'”

Enligt Burmeister
kan riktlinjerna likstéllas med tolkningsrekommendationer i doktrin dér betydelsen av
riktlinjerna far avgoras fran fall till fall utifrdn styrkan i argumenten som framfors for
fragan som provas. Burmeister anser ddremot att riktlinjerna far viss starkare stdllning

176

genom de uttalanden som gjorts om riktlinjerna i framforallt Shell-mélet.” ™ Jag delar hér-

vid Burmeisters uppfattning i sin helhet.'”’

Fragan ér vad detta innebér for anvindandet
av OECD:s riktlinjer i intern ratt.

Enligt 8 kap. 18 § RF fér lag inte upphévas eller dndras pa annat sétt 4n genom lag.
Det tillhor séledes riksdagens exklusiva kompetens att ocksa upphéva eller dndra redan
antagen lag.'”® OECD har dérfor inget mandat att genom riktlinjerna 4ndra nationell ritt,
oavsett det breda stod med vilket BEPS-projektet genomfordes.'”” Lagar kan diremot inte
utformas for sndvt utan att detta skulle medfora odverskddliga lagtextsamlingar. Det

fordras darfor inte séllan att normer maste tolkas, vilket dven géller normer pé skatte-

omrédet. Korrigeringsregeln utgdr en sddan norm.

' Holmberg m.fl., Regeringsformen (1 januari 2015, Zeteo), kommentaren till 8 kap. 2 §.

174 Jfr prop. 2009/10:80, s. 216.

'7> Burmeister, OECDs Transfer Pricing Guidelines som rdttskilla, SvSKT 2016:6-7, s. 435. Riktlinjerna
lampar sig inte heller for att vara bindande eftersom de inte ger 1dsningar pa internprissattningsfragor, utan
utgdr snarare ett ramverk for att 16sa dessa fragor. Se harom Monsenego, /ntroduction to Transfer Pricing,
s. 33.

"¢ Burmeister, Internprissdttning och omkarakterisering, s. 192 ff.

"7 Enligt min mening kan OECD:s riktlinjer jaimforas med réttskillevirdet av Skatteverkets allminna rad.
Skatteverkets allmédnna rad &r inte bindande, utan dr ndrmast att jamstdlla med doktrin. Péhlsson anser dock,
likt Burmeisters uppfattning om OECD:s riktlinjer, att uttalanden i de allménna raden bor behandlas for sig
eftersom Skatteverket har en sarstdllning till kunskap om géllande rétt och att uttalandena i stor utstrackning
tillimpas i praktiken av savil Skatteverket som domstolar (se Pahlsson, Konstitutionell skatterditt, s. 103).
De allménna raden foreter sdledes ménga likheter med OECD:s riktlinjer. OECD, som ger ut riktlinjerna,
torde ocksa globalt sett ha en auktoritativ stillning pa skatteomradet, vilket kan jamforas med Skatteverkets
nationella auktoritet.

'8 Den formella lagkraftens princip.

' OECD, BEPS — Explanatory Statement, p. 23. Jfr avsnitt 2.2 ovan och Bell, BEPS Project Needs to
Consider EU Law Prohibitions, Official Says, 22 BNA Transfer Pricing Report 2013, s. 305.
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Tolkning av skattelag &r inte artskild fran tolkning av lag i allmédnhet. Legalitets-
principen sétter diremot vissa grénser for vilka argument som kan tillmétas relevans och
for hur langt en tolkning far drivas.'™ For att OECD:s riktlinjer ska kunna ge vigledning
1 en provad situation maste dessa ha en kontextuell férankring i normen, det vill sdga
rymmas inom ramen for méngden rimliga tolkningar av ordalydelsen i 14 kap. 19 § IL."*!
OECD:s riktlinjer far saledes inte utvidga korrigeringsregelns omfang i forhallande till
miéngden rimliga tolkningar som ordalydelsen medger.'*

Som inledningsvis framhallits vicker de reviderade riktlinjerna dven fragan om de ar
forenliga med svenska regler och principer om bevisborda och beviskrav.'®? Anders Hult-
qvist och Bertil Wiman anser att de reviderade riktlinjerna méste vara forenliga med dessa

regler och principer for att kunna tillimpas inom ramen for svensk ratt.'>*

Jag ar av samma
uppfattning. Eftersom OECD inte har ndgot mandat att fordndra svensk rétt bor detta dven
gilla for dessa regler och principer.'® Det kan dessutom ifrdgasittas om det 6ver huvud
taget finns stod for att lata riktlinjerna fylla ut svensk rdtt i dessa delar. Niar Hogsta
forvaltningsdomstolen i Shell-mélet uttalade att OECD:s riktlinjer kan vara vigledande
for korrigeringsregeln gillde det fragan om hur ett armldngdspris ska faststéllas. Eftersom
bade korrigeringsregeln och Artikel 9 i OECD:s modellavtal bygger pa armléngds-
principen kunde riktlinjerna tjina som végledning for korrigeringsregeln avseende sjélva
prissdttningsfragan. Riktlinjerna fyller séledes ut ordalydelsen “vad som skulle ha
avtalats mellan sinsemellan oberoende niringsidkare”. Forvaltnings- och skatteprocessu-
ella regler och principer dr ddremot inte en del av armlidngdsprincipen. Riktlinjerna kan
darfor inte tilldtas fylla ut svensk rétt i dessa delar. Min uppfattning dr sdledes att lega-
litetsprincipen innebdr att riktlinjerna ovillkorligen méste vara forenliga med dessa regler

och principer sdsom de kommer till uttryck i svensk lag och praxis.

3.4.2 Gyllene regeln

186

Sverige har en ldng tradition av att ingd skatteavtal med andra linder. ™ Det forsta

svenska skatteavtalet ingicks redan pa 1920-talet och i skrivande stund har Sverige ingétt

"0 Hultqvist, Legalitetsprincipen och lagtolkning — ndgra reflexioner med anledning av 5/6-delsmilet, SN

2013, s. 20.

"1 Hultqvist, Legalitetsprincipen, s. 332. Jfr Burmeister, Internprissittning och omkarakterisering, s. 184.
"2 Burmeister, Internprissdttning och omkarakterisering, s. 194.

'® Se vidare avsnitt 3.6 nedan.

"% Hultqvist & Wiman, BEPS — Implementering i svensk skatterdtt, SvSKT 2015:4, s. 321 f.

"> Jfr HFD 2012 ref. 32.

1% Svenskt Niringsliv, Konkurrenskraften i Sveriges skatteavtal, s. 3.
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skatteavtal med ett attiotal lander."®’ Sverige 4r medlem i OECD och de flesta svenska
skatteavtal ar dérfor uppbyggda efter OECD:s modellavtal.'® Svenska skatteavtal har
darmed 1 flera avseenden samma eller atminstone liknande innehall som modellavtalet,

vilket ocksé giller Artikel 9.'%

Skatteavtal ar folkrittsliga avtal ingdngna mellan stater.'”

Det sétt varpa skatteavtalen
blir en del av den interna ritten foljer av den enskilda statens konstitutionella system.'”!
Sverige intar ett dualistiskt synsitt till folkréttsliga avtal.'”* Ett dualistiskt synsitt innebir
att den interna ritten och skatteavtalsritten (folkritten) utgdr tva separata réttssystem.'”
For att ett skatteavtal ska kunna aberopas av myndigheter, domstolar och enskilda forut-
sétter detta darfor att skatteavtalet har inforlivats med svensk rétt. Detta sker genom sa

kallade inkorporeringslagar till vilket avtalet bifogas.'”

Nir ett skatteavtal tillimpas dr
det saledes inkorporeringslagen som tillimpas och inte skatteavtalet som sadant.'”
Ur ett rent konstitutionellt perspektiv har en inkorporeringslag samma dignitet som

vilken annan lag som helst."”

Ett skatteavtal (inkorporeringslag) kan emellertid aldrig
utvidga svenskt skatteansprak, utan kan endast inskrdnka den skattskyldighet som redan
foljer av intern rétt. Detta foljer av dubbelbeskattningsavtalsréttens sa kallade “gyllene
regel”."”” Regeln kommer ofta till uttryck i inkorporeringslagar genom ett stadgande om
att: “avtalets beskattningsregler ska tillimpas endast i den mén dessa medfor en in-
skrinkning av den skattskyldighet i Sverige som annars skulle foreligga”.'”® Den rittsliga
grunden for beskattning méste séledes sokas utanfor en inkorporeringslag. Ur ett intern-
prisréttsligt perspektiv innebdr detta att grunden for att korrigera en prisséttning maste
sokas 1 14 kap. 19 § IL och inte 1 Artikel 9 i tillampligt skatteavtal. Antag att det vid en

jamforelse mellan korrigeringsregeln och Artikel 9 1 tillampligt skatteavtal framgér att

""" Hilling, Svenska skatteavtal och ritten att beskatta gréinséverskridande anstdillningsinkomster, SvSKT

2013:3, s. 188. Se dven http://www.regeringen.se/rattsdokument/sveriges-internationella-overenskommel
ser/2015/10/skatteavtal-mellan-sverige-och-saudiarabien/ (hdmtad 2016-11-03).

'8 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 27.

1% Se Artikel 9 i Swedish Model Tax Convention (September 2009).

190 Dahlberg, Vilket rdttskillevirde har kommentaren till OECD:s modellavtal?, i Festskrift till Gustaf
Lindencrona, s. 139.

! Bring m.fl., Sverige och folkritten, s. 44.

"2SOU 1974:100, s. 44 f. Synsiittet bekriftas i AD 1972 nr 5, NJA 1973 s. 423 och RA 1974 ref. 61.

'3 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsritt, s. 26. Se dven Dahlberg, Internationell beskattning, s. 249.
14 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 258.

193 RA 1983 1:87. Vilket rittskillevirde riktlinjerna har vid tillimpning av ett skatteavtal (inkorporerings-
lag) diskuteras utforligt i Burmeister, Internprissdttning och omkarakterisering, s. 187 ff. Se d&ven Hultqvist
& Wiman, BEPS — Implementering i svensk skatterdtt, SvSKT 2015:4, s. 322.

% Hultqvist, Metodfiigor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra skatte-
bestimmelser, SvSKT 2010:5, s. 524.

197 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsridtt, s. 24.

% Se tex. 2 § lag (1994:1617) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Amerikas Forenta Stater
och 3 § lag (1997:918) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Indien.
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det finns en vidare mojlighet att korrigera (upptaxera) den skattskyldige enligt skatte-
avtalet. Skatteverket (och domstolar) dr i ett sddant fall begransade till den korrigering

som ryms inom det tolkningsutrymme som foljer av ordalydelsen i 14 kap. 19 § IL.

3.5 Eftersyn

3.5.1 Inledning

I foregéende avsnitt har framgatt att OECD:s riktlinjer endast kan vara vigledande for
korrigeringsregeln till den del de ryms inom ramen for rimliga tolkningar som foljer av
ordalydelsen i 14 kap. 19 § IL och i 6vrigt dr forenliga med de regler och principer som
hédrvid giller. Eftersom de reviderade riktlinjerna om svérvdrderade immateriella till-
gingar erkdnner en mojlighet till eftersyn &r en viktig fraga att utreda vilken mojlighet till
sadan eftersyn som finns enligt korrigeringsregeln. Med eftersyn avses, som inledningsvis
framhallits, detsamma som ex post-virdering. Frdgan dr om en ex post-vdrdering &r {or-

199
Denna

enlig med den virderingstidpunkt som foljer av korrigeringsregelns ordalydelse.
fraga utreds 1 avsnitt 3.5.2. I efterfoljande avsnitt diskuteras d@ven vilka begransningar
principen om beskattningsarets slutenhet (avsnitt 3.5.3) och legalitetsprincipens krav pa

forutsebarhet (avsnitt 3.5.4) stiller upp for mojligheten till eftersyn.

3.5.2 Utrymmet for eftersyn inom korrigeringsregelns ordalydelse
Korrigeringsregeln innehéller ingen uttrycklig bestimmelse om vid vilken tidpunkt en
marknadsvirdering av en immateriell tillgdng ska goras. I det foljande ska dérfor korri-
geringsregeln i relevanta delar noggrant studeras for att soka utrona vilken vérderings-
tidpunkt regeln ger uttryck for.

Av forsta punkten i 14 kap. 19 § IL framgér att en priskorrigering ska ske om “den
som pa grund av avtalsvillkoren fdr ett hogre resultat inte ska beskattas for detta i
Sverige” (kurs. hdr). Frdgan om den som pa grund av avtalsvillkoren fér ett hogre resultat
till f61jd av en transaktion av en svarviarderad immateriell tillgdng kan manga génger inte
besvaras vid transaktionstidpunkten. Av OECD:s definition av svarvirderade immateri-
ella tillgangar foljer ndmligen att marknadsvérdet vid denna tidpunkt &r hogst osidkert.
Antag att ett svenskt bolag 6verldter en svarvirderad immateriell tillgéng till sitt utlindska
dotterbolag for en engdngssumma. Tillgangen forvéntas inte exploateras kommersiellt

forrdn om tidigast fyra &r. Det &r forst nér tillgdngen sedermera exploateras och resultatet

199 Jfr Kellgren, Tidsfirdgor i skatterittstillimpningen, s. 70.

39



blir ként som det torde kunna avgdras om dotterbolaget har fatt ett hogre resultat till foljd
av transaktionen. Det dr dirfor sannolikt att beddmningar av om denna typ av transaktio-
ner medfor en inkomstreducerande resultateffekt for ett svenskt skattesubjekt kommer att
goras ex post, det vill sdga ndr det ekonomiska utfallet ar ként. Korrigeringsregeln for-
hindrar enligt min mening inte en sadan bedémningstidpunkt avseende denna friga.>”

Korrigeringsregeln dr dock utformad pé ett sddant sétt att det maste foreligga ett sam-
band mellan resultateffekten och icke marknadsmaéssiga villkor. Av korrigeringsregelns
ordalydelse foljer att "om resultatet av en ndringsverksamhet blir 1agre #ill f6ljd av att vill-
kor avtalats som avviker frdn vad som skulle ha avtalats mellan sinsemellan oberoende
néringsidkare” (kurs. hdr) ska en korrigering av prissittningen ske. Att som pd ovan be-
skrivet sitt anvinda héndelser efter transaktionstidpunkten for att faststélla att det har
uppstatt en resultateffekt dr en typ av “kontrollerande” eftersyn som jag anser maste
skiljas fran en eftersyn for fragan om villkoren i ett avtal & marknadsmaéssiga. Om det i
exemplet ovan framkommer att marknadsvirdet pd den dverlatna tillgdngen 6kat markant
efter Overlatelsen och att det svenska bolaget hade fatt ett hdgre resultat om det exempel-
vis hade intagits en prisjusteringsklausul i avtalet dr detta en ndodvdndig forutsittning for
korrigeringsregelns tillimplighet. Det dr ddremot inte en fillrédcklig forutsittning. Vad
som enligt ordalydelsen ocksa méiste provas dr om avtalsvillkoren ir marknadsméssiga,
det vill sdga om det 4r marknadsméissigt att avtalet i det angivna exemplet inte &r villkorat
med en prisjusteringsklausul.

En provning av om avtalsvillkor 4r marknadsméssiga forutsitter att det foreligger ett
redan ingénget avtal.*”' Det ir villkoren i detta redan inganget avtal som &r foremal for
provning under korrigeringsregeln.’”* Nir tva eller flera parter ingar ett avtal forhandlar
de fram avtalsvillkoren utifrén deras kunskaper, antaganden och forvantningar om den

framtida ekonomiska utvecklingen vid tidpunkten for avtalets ingdende.”” Hindelser

2% Jfr RA 1991 ref. 107.

' Burmeister, Internprissdttning och omkarakterisering, s. 202.

292 Jfr Ericson & Grive, Transfer Pricing and Intangibles, IFA Cahiers 2007, vol. 92A, s. 578. Jfr dven RA
1991 ref. 107: nér avtalet ingicks”.

29 Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 309 och 318 f. Jfr Forvaltningsritten i Goteborgs dom
den 2 oktober 2013 i mél nr 8028-12, 8031-8032-12 och 8035-12, s. 21: ”Forvaltningsritten konstaterar
inledningsvis att det &r omsténdigheterna vid lanetillfdllet och vad parterna dé kénde till som ska vara
avgdrande for beddmningen av om réntan dr armldngdsmaéssig, och inte hdndelser som intriffat efter att
lanen upptogs.”. Forfattaren till denna uppsats &dr vil medveten om att férvaltningsrétternas domar inte utgdr
praxis. Pa grund av avsaknaden av praxis pd omradet har jag emellertid funnit det vara av intresse att belysa
det faktum att forvaltningsritten resonerar i enlighet med vad jag har framfor. Jag har i min réttsutredning
inte heller hittat nagra underrdttsmal som séger emot mina slutsatser i denna del. Jfr &ven Kammarritten i
Goteborgs dom den 30 juni 2011 i mél nr 2627-09 (“Ferring”) och Bullen, Arm’s Length Transaction
Structures, s. 313 fotnot 1357 med vidare hanvisningar till brittisk réttspraxis pa omradet.
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eller utvecklingsmonster som intréffar efter denna tidpunkt kan parterna aldrig till fullo

. 204
forutse.

Vissa framtida hindelser eller utvecklingsmonster kommer dérfor inte att
stimma Overens med parternas antaganden eller helt ha forbisetts av parterna och ddrmed
inte alls ha beaktats vid utformandet av avtalsvillkoren. Héarav dr det min uppfattning att
korrigeringsregeln ger uttryck for att bedomningen av om avtalsvillkor mellan nirstaende

205
Inne-

parter &r marknadsméssiga ska goras utifrdn forhallandena vid avtalstidpunkten.
borden av att en provning av om avtalsvillkoren dr marknadsmaéssiga ska goras utifrén
forutséttningarna vid tidpunkten for avtalets ingdende &r att utrymmet for att beakta hén-
delser efter denna tidpunkt #r begrinsat vid en tillimpning av regeln.*’® Eftersyn ér dérav
som huvudregel inte férenligt med korrigeringsregeln.

Det finns emellertid fall dir eftersyn, enligt min mening, &r forenligt med korrigerings-
regeln. Inom ramen for korrigeringsregeln tillats eftersyn i de fall det dterspeglar ”vad
som skulle ha avtalats mellan sinsemellan oberoende niringsidkare”.**” Som tidigare
framgatt dr detta ett uttryck for armléngdsprincipen. Hérvid gor sig samma synpunkter
géllande som framforts ovan i avsnitt 2.4.4 om forenligheten mellan ex post-regeln och
armlidngdsprincipen. Om det sdledes framgar att det mellan tvd oberoende parter hade
avtalats om nigon form av prisjusteringsmekanism vid avtalstidpunkten ér det min upp-
fattning att en eftersyn inte strider mot ordalydelsen i korrigeringsregeln.*”® Bedémningen
av om en sddan prisjusteringsmekanism borde ha intagits i avtalet far diremot inte grunda
sig pé ex post-resultat. En sddan bedomning skulle strida mot den virderingstidpunkt som
enligt ovan foljer av korrigeringsregeln. Bedomningen méste darfor alltid grunda sig pa
forhallandena som forelag vid avtalstidpunkten.

Ett intressant mél for frigan om justeringar av avtalsvillkor mellan nirstdende parter
ar HFD 2016 ref. 45.”” I mélet hade ett svenskt dotterbolag ar 2003 tagit upp 1an fran sitt

210

schweiziska moderbolag genom tre laneavtal (1&n 1).”~ Avtalen 16pte pa bestimd tid med

2% Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 309.

293 Jfr det amerikanska rittsfallet Bausch & Lomb, Inc v. Commissioner, 92 T.C. 525 (1989), 601: *[t]he
arm’s-length nature of an agreement is determined by reference to only facts in existence at the time of the
agreement” (avgjort innan inférandet av ’the commensurate-with-income standard”).

2% Se Ericson & Grive, Transfer Pricing and Intangibles, IFA Cahiers 2007, vol. 92A, s. 578 f. Jfr
Arvidsson & Persson, Sweden — Transfer Pricing, IBFD 2016, avsnitt 5.11. For juridiska personer &r
beskattningséret enligt 1 kap. 15 § IL rdkenskapsaret. Ett normalt rakenskapsér ska enligt 3 kap. 1 §
bokforingslagen (1999:1078) omfatta tolv kalenderménader.

7 Se avsnitt 3.4.1 ovan.

298 Att avtalsvillkoren bestims vid avtalstidpunkten innebir inte detsamma som att avtalsvillkoren alltid ger
uttryck for en statisk prisséttning. Se harom Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 320.

299 Eér en djupare analys av malet, se Staberg & Wiséen, Dom fi<in HFD i internprissittningsmdl rérande
dndring till marknadsmdssig rdnteniva i nytt laneavtal, SN 2016, s. 768 ff.

219 Lanefordringarna overlits direkt dérefter till ett annat bolag inom koncernen (ett schweiziskt syster-
bolag) som da blev borgenér avseende lan 1. Detta saknar dock relevans for den hér diskuterade fragan.
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villkor om amortering och viss rorlig rdnta, men utan mojlighet for moderbolaget att
under 16ptiden hoja rintan. Innan 16ptiden hade gatt ut skrevs ldneavtalen om ar 2008
(1&n 2). De nya avtalen 16pte pé obestdmd tid med oférdandrade amorteringsvillkor men
med en hogre rintenivd. Villkoren i 14n 2 var 1 och for sig marknadsméssiga ndr lan 2
upptogs, men fragan uppkom om korrigeringsregeln trots detta kunde tillampas eftersom
de nya avtalsvillkoren var oférménliga for det svenska dotterbolaget jaimfort med vill-
koren i 14n 1. Dotterbolaget kompenserades inte heller for rantehdjningen. Hogsta for-
valtningsdomstolen kom till slutsatsen att korrigeringsregeln kunde tillimpas. Enligt
domstolen hade en oberoende part inte utan kompensation godtagit en rdntehdjning nir
ett avtal inte innehaller ndgon sddan skyldighet. Avtalsvillkoren i l&n 2 ansdgs darfor inte
marknadsmaissiga.

Enligt min mening ger Hogsta forvaltningsdomstolen uttryck for en principiellt viktig
standpunkt som &r relevant for fragestdllningen i denna uppsats. I malet fanns ingen
mojlighet for parterna att under avtalstiden omforhandla rdntan. Med hénsyn till detta an-
sag domstolen att det svenska bolaget (l&ntagaren) inte hade gatt med pé sdmre avtals-
villkor utan att kompenseras for denna forsémring. Domstolen framhaller att ’en oberoen-
de part [inte hade] agerat pa det sittet” (kurs. hdr). Har ger domstolen enligt min
uppfattning uttryck for ett generellt armlangdsbeteende — en oberoende part gér inte med
pa sdmre avtalsvillkor om en sadan forpliktelse inte foljer av avtalet eller om parten inte
kompenseras for de samre villkoren. Samma armléngdsbeteende bor enligt min mening
giélla vid upplételser och Overldtelser av immateriella tillgangar. Under forutsdttning att
ett internpris ex ante dr marknadsmassigt bor ndgon korrigering av avtalsvillkoren inte
dga rum om ndgon sddan forpliktelse inte foljer av upplatelse- eller Overlatelseavtalet.
Den i1 2010 ars riktlinjer beskrivna mgjligheten for parterna att kunna krédva en omfor-
handling nir en sddan mdjlighet inte f6ljer av en klausul i avtalet torde saledes vara ytterst
begridnsad inom ramen for korrigeringsregeln. Det ska framhallas att domstolen inte ut-
talar sig 1 frigan om det borde ha intagits en omforhandlingsklausul i avtalet. Detta beror
pa att denna fraga inte var foremal for provning i mélet d& parterna inte argumenterat ut-
ifrén att en sddan klausul borde ha intagits 1 avtalet.

Korrigeringsregeln ger ssmmanfattningsvis uttryck for att en provning av om villkoren
1 ett avtal &r marknadsmassiga ska goras utifrén forutséttningarna vid avtalstidpunkten.
Sa lange OECD:s riktlinjer dr neutrala i1 forhallande till korrigeringsregeln, det vill sdga

att de beskriver vad som skulle ha avtalats mellan oberoende parter utifrdn forutsitt-
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ningarna vid avtalstidpunkten, uppkommer ingen konflikt med legalitetsprincipen.”'' Det
har av diskussionen i detta avsnitt och 1 avsnitt 2.4.4 framgétt att en ex post-virdering inte
ar forenlig med armléngdsprincipen i huvudfallet. Eftersom OECD:s riktlinjer inte dr
skattenormer kan en ex post-vdrdering i1 sddana fall inte forekomma vid tillimpning av
korrigeringsregeln.”'* Tva typer av eftersyn kan séledes slutsatsvis urskonjas: armlingds-

missig tilldten eftersyn och icke armlangdsmassig otillaten eftersyn.

3.5.3 Beskattningsarets slutenhet, omprovning och efterbeskattning

213

Skatteprocessen bygger pa principen om beskattningsarets slutenhet.”~ Enligt min

mening stéller principen upp tvd hinder for mojligheten till eftersyn vid tillimpning av

214

korrigeringsregeln.”™ For det forsta innebér principen att beskattningen ska grundas pa

skattemissiga hindelser under beskattningsdret.*"” For det andra r Skatteverkets mojlig-

het att dndra faststélld beskattning begrinsad genom reglerna om omprovningstidens

lingd och efterbeskattning.*"°

Vad avser det forsta hindret innebér principen om beskattningsarets slutenhet att

beskattningen ska baseras pa skatteméssiga intidkter och kostnader som uppstatt under ezt

217

beskattningsar.” ' Detta forhindrar att senare beskattningsars inkomster paverkar ett tidi-

gare beskattningsar. Slutenheten 4r dock som bekant inte absolut.*'®

Hogsta forvaltnings-
domstolen genombrét slutenheten i Shell-malet. Nagon generell undantagsregel fran
principen vid tillimpning av korrigeringsregeln gavs dock inte i malet, utan domstolen
framholl att fragan om ett genombrott kan ske far bedomas fran fall till fall.>"”

Enligt min uppfattning foreligger det tva viktiga skillnader mellan det genombrott av

principen som gjordes i Shell-malet och det genombrott som eftersyn innebér. I Shell-

' Jfr Pahlsson, Konstitutionell skatterdtt, s. 109. Det brukar i doktrin goras skillnad mellan “deskriptiva”

och “normativa” utsagor. Deskriptiva utsagor beskriver vad som giller (s.k. ”best practice”), medan
normativa utsagor anger vad som bor gélla. Jfr hirom Pahlsson, Skatteverkets styrsignaler — en ny blomma
i regelrabatten, SN 2006, s. 407 ff. samt definitionen av ”beslutsteori” i Nationalencyklopedin, tillgénglig
via http://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/1%C3%A5ng/beslutsteori (hamtad 2017-01-12).

212 Jfr Hultqvist, Legalitetsprincipen och lagtolkning — ndgra reflexioner med anledning av 5/6-delsmdlet,
SN 2013, s. 21.

13 Staberg & Wiséen, Dom firin HFD i internprissittningsmdl rérande dndring av marknadsmdssig
rintenivd i nytt ldneavtal, SN 2016, s. 772. Jfr RA 1991 ref. 107.

1% Den foljande diskussionen utgér fran att eftersyn tillimpas pé det sitt som foresprékas i de reviderade
riktlinjerna. Om det till f6ljd av den diskussion som forts ovan i avsnitt 2.4.4 och 3.5.2 framgar att ett avtal
borde ha innehallit en prisjusteringsmekanism blir férutsédttningarna annorlunda vid en diskussion om be-
skattningsarets slutenhet. Denna senare situation utreds inte i uppsatsen.

*13 Skatteverket, Principer for inkomstbeskattningen m.m., s. 822.

216 Skatteverket, Principer for inkomstbeskattningen m.m., s. 822. Se dven RA 2001 ref. 65.

" Henriksson & Schroder, Skattemdissiga konsekvenser av byte av redovisningsprincip, SN 2000, s. 128.
*® Henriksson & Schroder, Skattemdissiga konsekvenser av byte av redovisningsprincip, SN 2000, s. 128.
*1% Jfr Dahlberg, Internationell beskattning, s. 179.
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maélet togs, for det forsta, hdnsyn till flera beskattningsar vid bedomningen av om icke
marknadsmaissiga prisavvikelser givit upphov till en inkomstreducerande resultateffekt
sett Gver en lidngre period.”” I ett sadant fall kan det vara rimligt att anligga ett lingre
tidsperspektiv eftersom korrigeringsregeln utgar fran ett affirsmassigt betraktelsesatt.
Samma synsitt gor sig inte gillande vid eftersyn. Det genombrott av principen som det
ar fraga om vid eftersyn &r att ligga senare beskattningsars inkomster till grund for fragan
om vad som rimligen borde kunnat ha forutsetts vid avtalstidpunkten. Detta innebér att
senare beskattningsérs hindelser laggs till grund for en skatteméssig bedomning av {or-
héllandena ett enskilt tidigare beskattningsar. Det dr saledes inte frdga om nagon affars-
méssigt resultatorienterad helhetssyn som i Shell-malet. Detta strider enligt min mening
mot den grundliaggande idén med principen om beskattningsarets slutenhet, nimligen att
det endast dr skattemidssiga inkomster och utgifter under beskattningsaret som ska pa-
verka beskattningen for just det enskilda beskattningsaret.**!

I den mén eftersyn ger till svar att ett avtal inte 4r marknadsmassigt ska, for det andra,
en korrigering ske till den skattskyldiges nackdel. I Shell-mélet och annan tidigare praxis
har Hogsta forvaltningsdomstolen endast genombrutit principen till den skattskyldiges
forman.*** I HFD 2016 ref. 45 genombrots visserligen beskattningsarets slutenhet, nagot
kontroversiellt, till nackdel for den skattskyldige.® Huruvida detta ger 6kade mojligheter
att genombryta principen till nackdel for den skattskyldige i andra fall &n det som var
foremal for provning i mélet dr i dagslaget svart att besvara. 1 2016 &rs mél beaktades de
forsta laneavtalen (14n 1) vid bedomningen om de senare laneavtalen (14n 2) var mark-
nadsméssiga. Skillnaden mellan det genombrott som gors i 2016 ars mal och den typ av
genombrott som gors vid eftersyn dr att 1 2016 ars mal kan villkoren i 14n 1 beaktas vid
forhandlingarna om villkoren i 1an 2 (1&n 1 har ju ingétts fore lan 2 och det dr 1&n 1 som

ar foremal for omforhandling).** Nagon sadan méjlighet finns inte vid en eftersyn efter-

som ex post-resultaten inte kan vara kénda for parterna vid avtalstidpunkten. Det ror sig

220
221

Jfr Géverth, Saken i internprissdttningsmdl, SN 2004, s. 112.

Notera att det i Shell-malet méste ha skett en beddmning om det betalats en marknadsméissig ersittning
varje enskilt beskattningsar for att domstolen ska kunna anse att erséittningen ett ar har varit for lag och ett
annat for hog. Respektive beskattningsér paverkar saledes inte beddémningen av om erséttningen ar mark-
nadsmadssig de andra beskattningséren, utan innebdr att ersittningen sett dver tid inte under- eller over-
stiger marknadsmaéssig erséttning. Diaremot innebdr genombrottet av principen i Shell-mélet att senare
beskattningsérs hiandelser till viss del paverkar tidigare beskattningsér eftersom nadgon korrigering inte sker
for de ar da resultatet blivit lagre.

*22 Se bl.a. RA 2004 ref. 13.

3 Jfr Staberg & Wiséen, Dom frdn HFD i internprisséttningsmdl rérande cndring till marknadsmdssig
rdntenivd i nytt laneavtal, SN 2016, s. 772.

% Lan 1 giller saledes fortfarande nir l4n 2 ingds och 4r pa sa sitt "en del av” beskattningsaret da 1an 2
ingas.
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saledes om tvd olika situationer, vilket talar for att det genombrott som gors i 2016 &rs
mél inte giller vid eftersyn. I stillet bor tidigare praxis vara vigledande hér.**

Vad avser det andra hindret som f6ljer av beskattningsarets slutenhet ér frigan om det
finns mojlighet till omprovning eller efterbeskattning pd grundval av ex post-resultat i
enlighet med reglerna i skatteforfarandelagen (2011:1244) (”SFL”).

Enligt 66 kap. 21 § SFL far ett omprovningsbeslut till nackdel fér den som beslutet
giller fattas senast tva ar efter utgangen av det rikenskapsar som beslutet giller.”** En
omprovning foranleds normalt av att det framkommer omstédndigheter som gor att ett

7 Harvid torde ex post-resultat kunna anvindas

tidigare beslut framstar som felaktigt.
som ett slags urvalskriterium for vilka transaktioner som undersoks nirmare.”*® OECD
verkar ocksa acceptera en sadan urvalsprocess och det finns heller inget hinder i svensk
ritt mot en sadan process.””

Att anvinda ex post-resultat som urvalskriterium dr dock inte detsamma som att fatta
ett omprovningsbeslut pa grundval av sddana resultat. Vid omprdévningar till den skatt-
skyldiges nackdel stills hoga krav pa Skatteverkets bevisning.>*° Som kommer att disku-
teras nedan 1 avsnitt 3.6.3 anser jag att ex post-resultat som séddana inte har nagot sérskilt
hogt bevisvirde for en icke marknadsmissig prissittning.' Vidare gor sig de begrins-
ningar som foljer av utrymmet for eftersyn inom ramen for korrigeringsregeln och
beskattningsarets slutenhet géllande &dven vid en omprovning. Jag anser darfor att ett om-
provningsbeslut kan féranledas av ex post-resultat, men att ett omprovningsbeslut inte
kan fattas enbart pd grundval av sddana resultat.

Omprovning till nackdel for den enskilde efter tvadrsfristen far endast ske 1 enlighet
med reglerna om efterbeskattning. Enligt 66 kap. 27 § forsta stycket forsta punkten SFL
far Skatteverket efter de ordinarie omprdvningsfristerna omprova ett beslut till nackdel

for den som beslutet giller bland annat om ett beslut har blivit felaktigt pa grund av att

¥ Allmint kan ocksa sigas att en tillimpning av korrigeringsregeln innebir en ingripande atgird for den
skattskyldige, varfor ett genombrott till nackdel for den skattskyldige bor goras med forsiktighet. Jfr hdrom
Staberg & Wiséen, Dom fran HFD i internprissdttningsmdl rorande dndring till marknadsmdssig rdanteniva
i nytt ldneavtal, SN 2016, s. 768. Se ocksé om forsiktighetsprincipen avsnitt 3.6.3 nedan.

2% Ett beslut som innebir skattehdjningar anses normalt vara till den skattskyldiges nackdel. Se Almgren
& Leidhammar, Skatteforfarandelagen (1 september 2016, Zeteo), kommentaren till 66 kap. 21 §.

7 Almgren & Leidhammar, Skatteforfarandelagen (1 september 2016, Zeteo), kommentaren till 66 kap.
218.

2% Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 321.

¥ Se OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 6.33 och 8.20.

29 Prop. 1989/90:74, s. 284.

#1 Vil medveten om att en hinvisning aldrig bor ske till ett avsnitt lingre fram i uppsatsen beklagar jag
detta framathanvisande inslag. Avsnitt 3.5 och 3.6 har dock i viss man fordrat korshanvisningar till varandra
for att uppsatsen inte ska bli repetitiv, varfor den dispositionsméssiga situationen har varit oundviklig.
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den skattskyldige har limnat en oriktig uppgift till ledning for beskattningen.”* Ett sadant
beslut ska enligt huvudregeln meddelas inom sex ar fran utgdngen av det kalenderdr da
beskattningsaret har gétt ut.”

Begreppet “oriktig uppgift” definieras i 49 kap. 5 § SFL. En uppgift ska enligt stad-
gandets forsta stycke anses oriktig om det klart framgar att en lamnad uppgift ar felaktig
eller om en uppgift som ska ldmnas till ledning for beskattningen har utelamnats. Enligt
andra stycket ska en uppgift inte anses vara oriktig om uppgiften tillsammans med dvriga
uppgifter som har limnats eller godkénts utgor ett tillrdckligt underlag for ett riktigt beslut
eller om uppgiften uppenbart inte kan ldggas till grund for ett beslut. Jag utgar i det
foljande fran att Skatteverket skulle argumentera for att den skattskyldige har ldmnat en
oriktig uppgift under forfarandet genom att en skattemassigt for 1dg intékt eller for hog
kostnad har tagits upp i deklarationen. Fragan &r harvid om ex post-resultat kan medfora
att en oriktig uppgift anses ha limnats av den skattskyldige tidigare beskattningsar.>**

Med hénsyn till att det stélls dnnu hogre krav pé bevisningens styrka i mal om efter-
beskattning dn vid den ordinarie omprévningsprocessen — det ska klart framgd att en
oriktig uppgift har ldmnats — kan det av samma skél som framforts ovan avseende den
ordinarie omprdvningen inte anses att det klart framgar att en oriktig uppgift har lamnats
av den skattskyldige enbart pa grund av avvikande ex post-resultat.”> Det far ocksé anses
rittsosékert om det skulle finnas en mojlighet att ldgga senare ars inkomster till grund for
att en oriktig uppgift anses ldmnad ett tidigare beskattningsar, detta eftersom en skatt-
skyldig vid tidpunkten for inldmnande av deklaration inte kan kédnna till ex post-
resultaten.

Av intresse for diskussionen om sévél det forsta som det andra hindret som foljer av
beskattningsarets slutenhet ska slutligen uppmirksammas RA 2001 ref. 65.2°° Fragan i
maélet var om en nystartad stiftelse kunde anses uppfylla det sa kallade “fullf6ljdskravet”
17 kap. 6 § IL. Fullfoljdskravet innebér i korthet att en stiftelse, ideell forening eller ett

registrerat samfund i skélig omfattning méste anvénda sina intékter for ett eller flera av

232
233

Jag har inte funnit 6vriga undantag av relevans for denna uppsats varfor de inte behandlas har.
Almgren & Leidhammar, Skatteforfarandelagen (1 september 2016, Zeteo), kommentaren till 66 kap.
27 §.

% Det kan noteras att "oriktig uppgift” har samma innebord i reglerna om skattetilligg som i reglerna om
efterbeskattning, se hdrom 49 kap. 4 § SFL samt prop. 2002/03:106, s. 116 (jfr prop. 1971:10, s. 247 och
prop. 1977/78:136, s. 144). Skattetilligg kan paforas en skattskyldig dven inom ramen for den ordinarie
omprdvningsprocessen. Fragan om ex post-resultat kan medfora att en oriktig uppgift lamnats ar darfor
intressant dven ur detta perspektiv.

233 Se prop. 2002/03:106, s. 233 och avsnitt 3.6.4 nedan.

2% For en utforlig analys av mélet, se Arvidsson, Ny dom om fullfljdskravet for stiftelser, SvSKT 2002:4,
s. 328. Se ocksd RA 1971 not. 604, RA 1974 not. 36 och RA 2001 ref. 17.
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sina allménnyttiga aindamal for att vara skattebefriat enligt 7 kap. 3 § IL.>" Av 7 kap. 6 §
andra stycket IL fOljer att hdnsyn i vissa fall fir tas till forutsdttningarna for att full-
foljdskravet kommer att uppfyllas under det ndrmast foljande beskattningsdret. Regeln
kréaver saledes 1 vissa fall ett matt av eftersyn, vilket Hogsta forvaltningsdomstolen fram-
haller i domskilen i malet.>® Avseende eftersyn i generell bemirkelse anfor Hogsta for-

valtningsdomstolen i relevanta delar att:

“I malet har stor uppméarksamhet riktats mot mojligheten att genom eftersyn beakta efterfoljande
beskattningséar. Det finns anledning att redan inledningsvis peka pé att eftersyn endast i mycket
begrinsad omfattning kan anvéndas vid den egentliga taxeringen. Det 4r endast forhdllanden under
den tidigare delen av taxeringsaret som kan bli kdnda innan grundldggande beslut om taxering skall
fattas. Infor omprovningsbeslut kan dven senare tidsperioder vara kinda, sérskilt vad géller
omprovning till den skattskyldiges forman. Det ér alltsd inte mdjligt att som ett reguljért led i
berdkningen av om fullfoljdskravet dr uppfyllt ta hénsyn till de faktiska forhallandena under
efterfoljande ar. Vidare bor det inte komma i fraga att en stiftelse, som ett visst beskattningsér ansetts
uppfylla fullfoljdskravet [...], i efterhand far beslutet dndrat for detta beskattningsar pa grund av lag
anvéndning under aret efter beskattningsaret.”

Hogsta forvaltningsdomstolen framhaller hdr de konsekvenser som foljer av principen
om beskattningsérets slutenhet vilka har diskuterats ovan. Enligt domstolen innebir efter-
syn att handelser som intréffar senare beskattningsar beaktas vid den skatteméssiga be-
domningen av ett tidigare beskattningsédr. Eftersom den skattskyldige inte kan beakta
héndelser som intréffar under senare beskattningsar vid deklarationstidpunkten for ett
tidigare beskattningsar anser domstolen att sdidana hiandelser inte bor kunna forédndra den
skatteméssiga bedomningen som gjorts avseende det tidigare beskattningsaret, dtmin-
stone inte till nackdel for den skattskyldige. Samma dvervdganden bor enligt min mening
gora sig gillande vid en internprisséttningsprocess, sdrskilt eftersom en tillimpning av
korrigeringsregeln ir till nackdel for den skattskyldige. Malet talar saledes for ett restrik-

tivt forhéllningssétt gentemot eftersyn vid tillimpning av korrigeringsregeln.

3.5.4 Forutsebarhet

En ytterligare viktig aspekt att beakta vid eftersyn ar avslutningsvis forutsebarhet. Forut-
sebarhet har 1 avsnitt 3.4.1 framhallits som ett centralt indamal bakom den skatteréttsliga
legalitetsprincipen. Forutsebarhet dr ocksé en av de grundldggande principerna i en rétts-

239

stat, framforallt inom beskattningen.”” Den beddmningspunkt som véljs bor dérfor i

237
238

Vilka &ndamal som anses allménnyttiga framgar av 7 kap. 4 § IL.

Hogsta forvaltningsdomstolen anfor att ”gdllande regelsystem far anses ge visst utrymme for att vid
fullfoljdsbedomningen beakta vad som har intriffat efter det beskattningsar som &r foremal for provning
(s.k. eftersyn)”. Domskilen &r i denna del en &tergivelse av Hogsta forvaltningsdomstolens domskil i RA
2001 ref. 17. Som ovan framgatt anser jag att det &ven finns visst utrymme for eftersyn inom ramen for
korrigeringsregeln.

% Fast, Om skyddet mot retroaktiv beskattning, SN 2011, s. 118,
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mdjligaste man framja forutsebarheten for skattskyldiga, sérskilt ndr det handlar om

skattemissiga korrigeringar till de skattskyldigas nackdel.**

Genom att forldgga vérde-
ringstidpunkten till tidpunkten for avtalets ingdende frimjar detta enligt min mening de
skattskyldigas méjligheter att forutse vilka skatteeffekter en transaktion medfor.”*! Att ta
fasta pa forhédllanden vid en senare tidpunkt 4n avtalstidpunkten kan leda till att foretag
far nackdelar i beskattningen pd grund av senare intrdffade omsténdigheter som inte
kunnat forutses. Om ett bolag infor en transaktion kan forutse beskattningskonsekvens-
erna torde det minga ganger ockséd vara sd att lagstiftningens mojligheter att fungera
handlingsdirigerande som samhilleligt styrinstrument forstirks.”** Att basera bedom-
ningar pd rimliga prognoser i stéllet for eftersyn, dven dar sddan vore mdjlig, &r séledes
utan tvekan bist Agnat att uppfylla kravet pa forutsebarhet.**

Min uppfattning &r att en tillimpning av ex post-regeln riskerar att medfora icke forut-
sebara beskattningskonsekvenser for de skattskyldiga. I min analys av ex post-regeln har
framgatt att regeln ger uttryck for ett beteende som inte &r vanligt mellan oberoende
parter. Inneborden av detta &r att ex post-regeln inte kan anses vél kdnd pa samma sitt
som exempelvis reglerna om allménnyttiga skattesubjekt. Vidare tillimpas korrigerings-
regeln, till skillnad fran bestimmelserna om allménnyttiga skattesubjekt, till nackdel for
skattskyldiga. Detta talar sammantaget for en restriktiv tillimpning av eftersyn i andra

fall 4n dé det klart framgar att en eftersyn ger uttryck for ett armlangdsbeteende.***

3.6 Bevisfragor

3.6.1 Inledning

Av diskussionen 1 avsnitt 2.4.3 och 2.4.5 ovan har framkommit att de reviderade rikt-
linjerna innefattar vissa bevisfragor. Av sirskilt intresse dr ex post-virdens stdllning som
presumtiva bevis och att det ar den skattskyldige som ska bevisa att en avvikelse mellan
prissittningen ex ante och det ekonomiska utfallet ex post beror pd icke forutsebara
hindelser. I de foljande avsnitten diskuteras dessa bevisfragor ur ett svenskt perspektiv. I
avsnitt 3.6.2 ges en allmin redogdrelse for bevisning i svensk skatteritt. I avsnitt 3.6.3
och 3.6.4 foretas sedan en djupgéende analys av forenligheten mellan de reviderade rikt-

linjerna och svensk intern ritt.

240
241
242

Kellgren, Tidsfrdagor i skatterdttstillimpningen, s. 74 och 116.

Jfr Kellgren, Tidsfrdagor i skatterdttstilldimpningen, s. 74.

Kellgren, Tidsfrdagor i skatterdttstillimpningen, s. 74 och 113. Se vidare Leidhammar, Bevisprovning i
taxeringsmadl, s. 78 ff.

% pahlsson, Sponsring, s. 125.

* Se Kellgren, Tidsfrigor i skatterittstillimpningen, s. 74 och 113. Jfr Pahlsson, Sponsring, s. 125.
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3.6.2 Allmiint om bevisning svensk skatter:tt

Rattstillimpning handlar om att subsumera ett konkret rittsfaktum under ett rekvisit i en

245
d.

rittsregel som dérefter leder till en réttsfol] Inom skatterdtten utgdrs det konkreta

rittsfaktumet av en beskattningsgrundande hindelse.** Om en lagregel ska tillimpas pa

en beskattningsgrundande héindelse dr en rdttsfraga. Fragan om det faktiskt har fore-

kommit en beskattningsgrundande hindelse 4r daremot en bevisfidga.**’

Fragan om vem som ska bevisa ett rattsfaktum bestims genom placeringen av den

subjektiva bevisbordan. Allméint giller hdar att Skatteverket har bevisbordan for

248

intéktssidan och den skattskyldige for avdragssidan.”™" Detta géller for den ordinarie

processen.”*” I mal om efterbeskattning krivs ocksa att den skattskyldige, som ovan

250

ndmnts, har ldmnat en oriktig uppgift.”” Hérvid ankommer det pd Skatteverket att visa

att en oriktig uppgift har limnats,>"

252

vilket innebér att hela bevisbordan har lagts pé
Skatteverket.”” I de fall den som bédr den primédra bevisbordan uppfyller sin bevisborda
méste den andra parten bemota denna bevisning for att inte forlora malet. Detta brukar
kallas den falska” eller ”hoppande” bevisbordan eftersom bevisbordan i dessa fall
“hoppar 6ver” till motparten.”>> Om motparten i sin tur ligger fram tillricklig bevisning
hoppar bevisbordan tillbaka till parten med den priméira bevisbérdan.>*

Om utredningen i ett mal dr bristfallig, det vill sdga om bevisningen inte nar upp till
det stéllda beviskravet (den objektiva bevisbordan), gar den bristande utredningen ut 6ver
den part som ska bevisa forekomsten av den beskattningsgrundande héndelsen genom att

denna part forlorar malet.”

Beviskravet i den ordinarie processen ér enligt praxis att
forekomsten av ett rittsfaktum ska vara sannolik.”>® Med beviskravet “sannolikt” avses
en sannolikhet pa cirka 75 procent for rittsfaktumets existens.””’ I mal om efterbe-

skattning dr ddremot beviskravet hogre och brukar anges till "visat/styrkt”. Om det dven

245
246
247

Lindkvist, Bevisfragor i skatteprocessen, s. 13.

Lindkvist, Bevisfragor i skatteprocessen, s. 14.

Lindkvist, Bevisfragor i skatteprocessen, s. 13.

S RA 2001 ref. 22 T och IL.

> HFD 2012 ref. 69.

2% 66 kap. 27 § forsta punkten a) SFL.

21 Prop. 2002/03:106, s. 51, 109 och 118.

2 Simon Almendal, Mdl om oriktig uppgift — ett par processuella och bevisrittsliga fragestillningar,
SvSkT 2010:1, s. 15.

3 Se hiarom t.ex. Ekelof m.fl., Réttegdng — fidrde hdftet, s. 87 f.

% Detta kan ske flera ganger under en process och kan i sadana fall narmast liknas vid en pingismatch.
3 Lodin m.fl., Inkomstskatt, s. 793. Jfr Leidhammar, Bevisprévning i taxeringsmdl, s. 66 och Cassne,
Bevis 3 — Provning av skattemdl, s. 112.

2% Se t.ex. RA 1983 Aa 39.

»7 Se t.ex. Diesen & Lagerqvist Veloz Roca, Bevis 7 — Bevisprévning i forvaltningsmdl, s. 101,
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krévs att en oriktig uppgift limnats ska det “klart framg4” att en sadan uppgift limnats.**®

Med beviskraven visat/styrkt” och “klart framgér” avses en sannolikhet pd mellan 80—

90 procent.””

3.6.3 Bevisborda vid tillimpning av korrigeringsregeln

I mal om internprisséttning &vilar den primira bevisbordan Skatteverket.”® Skatteverket
har bevisbordan for att en oriktig prissédttning har dgt rum och att korrigeringsregeln ar
tillimplig, vilket som ovan framgatt 4r huvudregeln vid beskattning av intikter.*’ Om
Skatteverket visar att en oriktig prissittning har forekommit har den skattskyldige bevis-
bordan for att den oriktiga prissittningen beror pa annat 4n intressegemenskapen.*®* Den
omvénda bevisbordan som foljer av riktlinjerna stér séledes i strid med bevisbordans
placering i svensk rétt.

Huvudprincipen att Skatteverket har bevisbordan savitt géller intdktssidan har i praxis
dock inte alltid ansetts kunna uppritthllas fullt ut. IRA 2001 ref. 22 I och I anfér Hogsta
forvaltningsdomstolen att for att beskattningen ska fungera dndamalsenligt och for att
kraven pd likformig och réttvis beskattning ska tillgodoses kan det ibland vara nédvéndigt
att modifiera principen.”*® Bevisbordan kan enligt domstolen kastas om och i stillet vila
den skattskyldige vid betydande bevissvarigheter for Skatteverket i kombination med att
det &r latt for den skattskyldige att bevisa temat pa grund av att bevismedlet finns i den

skattskyldiges sfér.>**

Om bevisbordan skulle ligga odelad pa Skatteverket i dessa fall
skulle utredningssvarigheterna i ménga fall bli odverstigliga och beskattning skulle déar-
med utebli dven om sidan materiellt sett skulle vara befogad.*®

Det kan enligt min mening diskuteras om den omkastade bevisbordan i de reviderade
riktlinjerna faller under denna undantagsregel och darmed ar forenlig med svensk ritt.
Overviltrandet av bevisbordan pa den skattskyldige i riktlinjerna motiveras av den infor-
mationsasymmetri som enligt OECD foreligger mellan skattskyldiga och skattemyndig-

heter. Denna informationsasymmetri har lett till svarigheter for skattemyndigheter att

kontrollera och faststélla om prisséttningen ex ante dr marknadsmassig, vilket i sin tur har

»% Se Almgren & Leidhammar, Skatteprocessen, s. 19 och t.ex. RA 2000 not. 132.

2% Se t.ex. Lindkvist, Krdivs det 150 procent bevisvirde i skattemdl?, SvSKT 2015:1, s. 45.

290 Se bl.a. RA 1991 ref. 107 och prop. 2005/06:169, s. 102.

*%1 Jonsson, Inkomstskattelagen (1 januari 2014, Karnov/Lexino), kommentaren till 14 kap. 19 §. Se RA
2001 ref. 22 T och II.

62 prop. 1982/83:73,s. 11 f.

263 Malen giller beskattning av bilformén.

2% Den sa kallade “sférteorin”. Se hirom Lindkvist, Bevisfidigor i skatteprocessen, s. 72.

%% Jfr Lindkvist, Bevisfidgor i skatteprocessen, s. 72.
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lett utebliven beskattning i fall dér sadan ansetts befogad och rittvis ("BEPS-fall”’).?*® Ur
ett bevisrittsligt perspektiv kan de reviderade riktlinjerna forstds som att kunskap,
expertis och insikt om den foretagsmiljo dir en svarvirderad immateriell tillgang ut-
vecklas utgér centrala “intellektuella bevismedel”**’ for att kunna faststilla ett marknads-
vérde. Det dr endast den skattskyldige som har dessa bevismedel inom sin sfir. De revi-
derade riktlinjerna kan séledes anses uppfylla de flesta forutséttningar som uppstélls i
2001 &rs mél for en omkastad bevisborda.

Enligt min mening brister det dock i en central forutséttning for att 2001 ars mal ska
vara tillampligt. Vid internprissittning av svarviarderade immateriella tillgdngar ar det
inte enbart Skatteverket som har svért att véardera tillgdngarna, utan samma svarigheter
foreligger dven for skattskyldiga. Visserligen torde det vara littare for skattskyldiga att
faststilla ett marknadsvirde, men som framgétt ovan stédller 2001 ars mal upp ett krav pd
att det ska vara /dtt — och inte endast ldttare — for den skattskyldige att bevisa ett visst
forhéllande (i detta fall ett marknadsvérde). Vidare har i sévil praxis som forarbeten un-

268

derstrukits att korrigeringsregeln ska tillimpas med viss forsiktighet.” Anledningen till

detta dr att internprisséttning inte dr en exakt vetenskap och dérfor alltid dr forenad med

. . 269
viss osédkerhet.

Kammarritten i Goteborg har i en dom frédn 2011 anfort att en konse-
kvens av det informationsdvertag som den skattskyldige har i kombination med de svérig-
heter som foreligger vid en marknadsvérdering vid internprisséttning &r att “den skatt-
skyldiges virdering i ett mél som géller om en Overléten tillgdng felprissatts inte sédllan
far vad som kallas ett tolkningsforetride”.*’® Det informationsdvertag och de vérderings-
svérigheter som har foranlett presumtionsregeln i de reviderade riktlinjerna har saledes

behandlats omvént i svensk domstol. Kammarrittens domskél torde ha sdrskild béring i

¢ OECD, Aligning Transfer Pricing with Value Creation, p. 6.186. och 6.191.

*%7 Ifragavarande egenskaper faller traditionellt sett inte inom ramen for definitionen av bevismedel, men
forklaras enligt min mening bést genom en analog anvindning av begreppet.

% Se t.ex. RA 1991 ref. 107, prop. 1965:126, s. 60 och prop. 2005/06:169, s. 102. Jfr dock t.ex.
Kammarritten i Goteborgs dom den 30 april 2015 i mal nr 1168-14. I sammanhanget kan det noteras att
nér skatteregler kraver att den skattskyldige maste gora antaganden om framtida forhallanden har den
skattskyldiges antaganden enligt min uppfattning behandlats relativt generdst i praxis. Som exempel kan
niimnas antaganden om ekonomisk livslingd av inventarier for direktavdrag enligt 18 kap. 4 § IL. I RA
1995 ref. 96 framhéller Hogsta forvaltningsdomstolen att kravet pa bevisning inte kan séttas sérskilt hogt,
eftersom den aktuella bestimmelsen forutsétter att det redan under anskaffningséret ska goras ett antagande
om inventariernas ekonomiska livslingd (jfr RA 1994 not. 132). Domstolen fann att utredningen i mélet
gav vid handen att det i samband med anskaffningen fanns fog (kurs. hér) for att inventarierna skulle behova
bytas ut inom tre ar. Vidare fick bolaget anses ha haft anledning att anta (kurs. hir) att inventarierna inte
skulle kunna anvindas i ndgon ndmnvérd utstrickning i bolaget efter trearsperioden. Bolaget medgavs
darfor direktavdrag. Malet ror visserligen en annan typ av regel dér det i lagtexten direkt framgar att det ror
sig om ett antagande. Malet ger dock enligt min mening uttryck for de generella svarigheter som foreligger
vid antaganden om framtida forhallanden, vilket ocksa &r varfor domstolen sitter beviskravet 1agt.

2% Se avsnitt 2.2 ovan.

*7% Kammarritten i Goteborgs dom den 30 juni 2011 i mél nr 2627-09 (“Ferring”).
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mél om internprisséttning av svarvirderade immateriella tillgdngar dir det sdllan eller
aldrig gar att ange vad priset skulle ha varit om motsvarande transaktion hade vidtagits

mellan oberoende parter.””!

Undantagsregeln 1 2001 ars mal kan mot bakgrund av det
anforda inte appliceras pa de reviderade riktlinjerna. Riktlinjerna strider sdledes mot

bevisbordans placering i svensk ritt.

3.6.4 Beviskrav och bevisvirdering vid tilliimpning av korrigeringsregeln
Enligt principen om fri bevisforing finns det inget som hindrar att Skatteverket anvander
ex post-resultat i sin utredning eller ens vid en domstolsprocess.”’* Déremot &r frigan
vilket vdrde sddan bevisning har. I svensk rétt foljer beviskravet i ett internprisséttnings-
maél de allménna principerna om beviskrav, det vill siga att det ska vara sannolikt att en
felprissdttning har skett inom ramen for ordinarie beskattning och att detta ska vara visat
eller klart framga vid efterbeskattning. Eftersom Skatteverket har bevisbordan i intern-
prissittningsmal blir frigan om ex post-resultat kan anses ha ett sddant hogt bevisvirde
att de uppnar nigot av beviskraven. I ett sddant fall kan riktlinjerna till viss del anses {or-
enliga med den ovan beskrivna falska ("hoppande”) bevisbordan.

I riktlinjerna utgdr ex post-resultat presumtiva bevis for en icke marknadsmaéssig pris-
sattning ex ante. Det skulle dirmed kunna hévdas att OECD é&sitter ex post-resultat ett

bevisvirde som sa kallade “prima facie-bevis”.>”> Enligt min mening bor ex post-resultat

274 sarskilt inte med be-

dock inte ensamma anses né upp till beviskraven i svensk ritt,
aktande av forsiktighetsprincipen. Ex post-resultat kan indikera att parterna borde ha
beaktat en eventuell osékerhet vid vérderingstidpunkten ex ante annorlunda. Déremot
visar resultaten inte vad som borde ha forutsetts, vad som borde ha avtalats eller vad
vérdet vid avtalstidpunkten uppgick till. Handelser och utvecklingsmonster under efter-
foljande beskattningsér fér i stéllet behandlas pa ett mer nyanserat sitt och framst ha
betydelse som stodbevis genom att forstirka eller modifiera slutsatserna av forhallandena

vid avtalstidpunkten.””

271
272
273

Jfr Stockholms Handelskammare, Rdtt internprissdttning inom bolag, s. 7.

Kellgren, Tidsfrdagor i skatterdttstillimpningen, s. 119.

Med prima facie-bevis avses bevis som bevisar ett rittsfaktum tills motsatsen ar bevisad (att jamfora
med presumtivt bevis). Se hiarom t.ex. NJA 1999 s. 304.

™ Jfr Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 321 och 324.

*3 Se avsnitt 3.5.2 ovan om bedomnings-/virderingstidpunkten. Jfr RA 2001 ref. 65 och RA 2006 ref. 63.
Skatteverkets argumentation i Kammarrétten i Stockholms dom den 12 september 2011 i mal nr 7368—
7370-09 tyder enligt min mening pa att Skatteverket dr av samma uppfattning som jag hir framfor. Malet
géller internprisséttning av immateriella tillgangar. Som stdd for en priskorrigering anfor Skatteverket
bland annat att de siffror som anvénts i prognosen for tillgdngens marknadsvirde framstar som orimliga
dels med beaktande av att forséljningstakten okat kraftigt fore overlatelsetidpunkten, dels med beaktande
av att en dnnu kraftigare kunde observeras efter overlatelsetidpunkten. Skatteverket framhéller att eftersyn
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Enligt min mening finns det en risk for att ex post-resultat ur bevisvarderingssynpunkt
kan paverka bedomningen av vilka hindelser och utvecklingsmonster som domstolar och

276 1 ..
Minna Grans

Skatteverket anser att parterna borde ha forutsett vid avtalstidpunkten.
har 1 sin avhandling ”Decisio Juris” beskrivit denna risk utifrdn det s& kallade "hindsight-
biaset”.*”’ Grins framhaller att det enligt psykologisk forskning finns en stor risk for att
bedomningar som gors efter det att en handling &r genomford och dess konsekvenser ér
kénda kan sla fel. Manniskors bedomningar av ett eventuellt orsakssamband mellan hand-
lande och konsekvens bedoms som mycket mera sannolikt dd konsekvensen ocksa har
intrdffat. Om det ddremot dr oként vilken konsekvens en handling har haft eller kommer
att ha bedoms sannolikheten for ett potentiellt orsakssamband med mycket storre for-
siktighet. Det finns séledes en stor skillnad mellan bedémningar ex ante och ex post.*”
Samma risk bor enligt min mening finnas vid en eftersyn av svirvirderade immateriella
tillgdngar. Det &r hérvid viktigt att domstolar och Skatteverket inte later ex post-resultat
belysa annat dn de forhallanden som foreldg och de prognoser som gjordes vid avtals-
tidpunkten vid bevisvérderingen.*”

Om Skatteverket nar upp till ndgot av de stdllda beviskraven i en process uppkommer
slutligen fragan vad den skattskyldige kan framfora for motbevisning for att undvika en
priskorrigering. I min analys av de reviderade riktlinjerna har jag fastslagit att det stélls
hoga krav péd den skattskyldiges bevisning. Det kan enligt min mening ifrdgasittas om
detta dr forenligt med svensk rétt pa framforallt tvd punkter. For det forsta har den skatt-
skyldige enligt korrigeringsregeln endast bevisbordan for att en till synes felaktig pris-
sattning beror pa annat dn intressegemenskapen. Enligt riktlinjerna har den skattskyldige
bevisbordan for ytterligare forhdllanden. Detta kan inte anses forenligt med korrigerings-
regeln. For det andra kan det ifragaséttas om de beviskrav som uppstills i riktlinjerna kan
leda till en tillimpning av undantagsregeln som inte forenlig med hur den falska bevis-
bordan 1 svensk rétt ska forstds. Antag att Skatteverkets bevisning vid den ordinarie

beskattningen anses uppna 75 procents sannolikhet, det vill séga precis beviskravet

ska undvikas vid virderingar, men att sddana uppgifter kan stérka de antaganden som var rimliga vid vérde-
ringstillfllet (argumentationen i denna del framgar av forvaltningsrittens dom). Kammarrétten verkar dela
Skatteverkets uppfattning ndr domstolen framhéller att dven om dessa sakforhallanden (bl.a. fakta som
blivit kidnda forst efter forséljningstillféllet, min anm.) till viss del talar for att priset varit for lagt[...]”. Ex
post-vdrdet verkar saledes tillmétas visst varde atminstone som stodbevis.

76 Jfr Kellgren, Tidsfidgor i skatterdttstillimpningen, s. 119 och Auten m.fl., The BEPS Action 8 Final
Report: Comments from Economists, ITPJ March/April 2016, s. 104. Jfr dven t.ex. Grant Thornton i OECD,
Comments Received on Public Discussion Draft on BEPS Action 8: Hard-to-Value Intangibles, s. 96.

*" Grins, Decisio Juris, s. 109. 1 vardagliga termer kan risken enklast beskrivas med uttrycket “det ar litt
att vara efterklok”.

278 Griéns, Decisio Juris, s. 109.

7 Jfr Kellgren, Tidsfrdgor i skatterdttstillimpningen, s. 113.
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sannolikt.*®” Om den skattskyldige inte framfor nagon motbevisning kommer Skatte-

verkets talan att vinna bifall.?®!

Om den skattskyldige ddremot lagger fram bevisning &r
fragan vilket bevisviarde denna bevisning maste ha for att bevisbordan ska “hoppa
tillbaka™ till Skatteverket eller for att Skatteverkets talan ska avslds. Den falska bevis-
bordan innebdr 1 detta fall att bevisvirdet av den skattskyldiges bevisning maste uppga
till 1 procent — varken mer eller mindre — for att pd sd sétt ’putta ned” Skatteverkets

282

bevisning till 74 procent, det vill sdga under beviskravet pa 75 procent.””” De krav som

uppstills enligt riktlinjerna tar ingen hénsyn till detta, utan kan 1 ett flertal fall komma att
stilla hogre krav pa den skattskyldiges bevisning &n vad som krivs enligt svensk ritt.”>

Sammanfattningsvis kan foljande konstateras om forenligheten mellan riktlinjerna och
svensk rétt avseende de behandlade bevisfragorna. OECD:s riktlinjer méaste vara forenliga
med svenska skatteréttsliga bevisregler och principer for att kunna vara végledande for
korrigeringsregeln.”** I avsnittet har konstaterats att riktlinjerna i huvudsak inte ar for-

enliga med svensk ritt i detta avseende. OECD:s riktlinjer kan dirfor inte vara vigledande

for korrigeringsregeln avseende dessa bevisfragor.

3.7 Sammanfattning
I detta kapitel har forhallandet mellan OECD:s riktlinjer om svarvirderade immateriella
tillgdngar och svensk intern rétt analyserats. I svensk ritt tillimpas korrigeringsregeln i
14 kap. 19 § IL for att justera icke armldngdsmaéssiga transaktioner mellan nérstaende
foretag. Av analysen i avsnitt 3.3 och 3.4 har konstaterats att OECD:s riktlinjer kan vara
végledande for regeln i vissa fall. Villkoret dr att riktlinjerna inte gar utdver vad som foljer
av korrigeringsregelns ordalydelse och 1 6vrigt dr forenliga med svensk skattelag, harvid
internrittsliga regler och principer om bevisborda och beviskrav.

I analysen 1 avsnitt 3.5 har sammanfattningsvis konstaterats att eftersyn endast i
undantagsfall torde kunna férekomma vid tillimpning av korrigeringsregeln. Korrige-

ringsregeln ger uttryck for att en bedomning av om avtalsvillkor dr marknadsméssiga ska

2% Jag vill framhalla att det i praktiken med all sannolikhet inte gr att kvantifiera bevisning pé detta vis.

Exemplet anvénds endast for att askddliggéra mina resonemang. Jfr Lindkvist, Krdvs det 150 procent
bevisvdrde i skattemdl?, SvSKT 2015:1, s. 46 fotnot 9.

1 1 exemplet antas att den skattskyldige har uppfyllt sin dokumentationsskyldighet enligt 39 kap. 15—
16 §§ SFL.

282 1 indkvist, Krdvs det 150 procent bevisvirde i skattemdl?, SvSKT 2015:1, s. 46.

%3 En annan sak ir att den skattskyldige t.ex. kan behova bevisa att en viss hindelse inte kunde forutses om
Skatteverket har gjort sannolikt att hdndelsen kunde ha forutsetts av den skattskyldige. Vilken bevisning
som maste framforas av den skattskyldige for att sl hal” pa Skatteverkets bevisning far avgoras fréan fall
till fall. Klart dr dock att de krav som uppstélls i riktlinjerna inte gor sig géllande i alla internprisséttnings-
mal.

%% Se avsnitt 3.4.1 ovan.
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goras utifrdn forutsdttningarna vid avtalstidpunkten. Eftersom regeln samtidigt ger ut-
tryck for armlédngdsprincipen tillats eftersyn i de fall det mellan oberoende parter hade
avtalats om ndgon slags prisjusteringsmekanism vid avtalstidpunkten eller om oberoende
parter utan en sdidan mekanism hade haft moéjlighet att omforhandla ett avtal med hdnsyn
till senare ars hindelser. Det har i analysen konstaterats att bada dessa inslag torde vara
ovanliga mellan oberoende parter och att ex post-regeln dérfor i huvudfallet inte kan vara
véigledande for korrigeringsregeln. I avsnittet har vidare analyserats vilka hinder prin-
cipen om beskattningsarets slutenhet stiller upp for eftersyn. I denna analys har fastslagits
att senare beskattningsars handelser inte far paverka den skatteméssiga bedomningen ett
tidigare r om det inte mellan oberoende parter hade funnits en sddan mdjlighet. Reglerna
om omprdvning och efterbeskattning utgdr hirvid det yttersta tidsréttsliga och processu-
ella ramverk for nér en ex post-virdering kan dga rum. Slutligen har i detta avsnitt slagits
fast att kravet pa forutsebar beskattning talar for en restriktiv tillimpning av eftersyn i
andra fall 4n da det klart framgér att senare ars hdndelser far beaktas vid faststidllandet av
ett transaktionspris.

I avsnitt 3.6 har utretts om de reviderade riktlinjerna dr forenliga med de svenska
reglerna och principerna om bevisborda och beviskrav. I internprissdttningsmal avilar den
priméra bevisbordan Skatteverket. Det har inte framkommit skél for att géra undantag
fran bevisbordans placering for svérvdrderade immateriella tillgdngar. Det foreligger
inget processuellt hinder mot att ex post-resultat anvdnds inom ramen for en internpris-
sdttningsprocess, men bevisvirdet av sddana resultat dr lagt och kan darfor inte ensamma
ligga grund for en priskorrigering. Riktlinjerna ger uttryck for en omvéand bevisborda och
stdller hogre beviskrav pé den skattskyldige dn vad som foljer av svensk rétt. Eftersom
OECD:s riktlinjer inte kan fordndra eller vara vigledande for svensk rétt savitt avser
regler och principer om bevisborda och beviskrav har slutsatsen dragits att riktlinjerna

inte kan vara végledande for korrigeringsregeln i denna del.
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4 Sarskilda tillampningsfragor

4.1 Inledning

I foregdende kapitel har uppsatsens huvudsakliga fragestéllning besvarats. I detta kapitel
diskuteras ndgra sérskilda tillimpningsfrdgor som uppkommer vid en tillimpning av de
reviderade riktlinjerna och som f6ljer av de diskussioner och slutsatser som har gjorts i
uppsatsens tidigare kapitel. I avsnitt 4.2 behandlar jag frdgan om vilket &r som &r rétt
beskattningsar vid en eftersyn. I avsnitt 4.3 diskuterar jag mdjligheten for skattskyldiga
att inom ramen for korrigeringsregeln anvédnda ex post-resultat till sin skatteméssiga for-

del. I avsnitt 4.4 diskuterar jag avslutningsvis risken for ekonomisk dubbelbeskattning.

4.2 Ritt beskattningsar
En viktig fraga som foljer vid en eftersyn &r vilket ar som &r rétt beskattningsér att tillimpa
korrigeringsregeln pa, det vill sdga vilket beskattningsar en korrigering ska ske.”® Fragan
om ratt beskattningsér dr av betydelse framforallt med hénsyn till de ovan behandlade
tidsfristerna for omprovning och efterbeskattning. Till den del rétt beskattningsér ligger
langre tillbaka i tiden &n dessa tidsfrister kan ndgon ex post-korrigering inte dga rum.

Vid en upplatelse av en immateriell tillgdng bor rétt beskattningsar vara det &r dé en
hogre eller lagre royaltyerséttning ritteligen borde ha betalats till upplataren. Detta ér for-
enligt med den uppfattning som ovan har presenterats om att en eftersyn vid en upplételse
av en immateriell tillgdng kan liknas vid en arlig omforhandling av royalty. Det blir sa-
lunda det beskattningsdr d& en omfoérhandling borde ha dgt rum mellan parterna som blir
ritt beskattningsar enligt korrigeringsregeln.**®

Vid en odverldtelse av en immateriell tillgdng &r Skatteverkets argumentation i1 det
enskilda fallet avgorande for fragan om ritt beskattningsar. I de fall Skatteverket argu-
menterar for att priset vid transaktionstidpunkten borde ha varit hogre eller lagre &r rétt
beskattningsar aret for transaktionen. Om Skatteverket ddremot argumenterar for att
parterna borde ha intagit en prisjusteringsklausul i avtalet torde fragan om ritt beskatt-
ningsar vara beroende av vilket &r en prisjustering enligt Skatteverket borde dgt rum. En
jamforelse kan hérvid géras med regeln om beskattningstidpunkten for tilldggskope-

skilling 1 44 kap. 28 § IL. Av detta stadgande foljer att om en kapitalvinsts storlek ar

%3 Jfr Staberg & Wiséen, Dom frdn HFD i internprisséttningsmdl rérande cndring till marknadsmdssig

rdntenivd i nytt laneavtal, SN 2016, s. 773 f{.
% Denna slutsats synes forenlig med RA 1979 1:98 (Findus-malet”).
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beroende av ndgon framtida hdndelse och dérfor inte kan faststéllas vid avyttringstid-
punkten, ska den kapitalvinst som uppkommer pd grund av tillkommande belopp tas upp
som intikt det eller de beskattningsér dé storleken av tillkommande belopp kan berdknas.
Beskattningséret dr séledes det ar da tilliggskopeskillingen utfaller. Jag ser ingen anled-
ning att behandla ersdttningar som utfaller pd grund av prisjusteringsklausuler annor-
lunda. Négot direkt svar avseende vilket beskattningsar som &r rétt beskattningsar i dessa
fall kan darfor inte ges. Fragan fér i stéllet besvaras utifrdn omstidndigheterna i det en-

skilda fallet beroende pé nir en prisjustering hade #gt rum mellan oberoende parter.>®’

4.3 Korrigeringar till skatteméssig fordel for den skattskyldige

I avsnitt 2.4.3 diskuterades om det dven borde finnas en mdjlighet for skattskyldiga att
anvénda ex post-resultat till grund for en korrigering till sin skattemissiga fordel. I denna
diskussion slogs fast att de reviderade riktlinjerna framst tar sikte pa skattemyndig-
heternas mojlighet att upptaxera den part for vilken avtalet visat sig oférménligt. For
fragan om det dr mdjligt for den skattskyldige att astadkomma en korrigering till dennes
fordel konstaterades att riktlinjerna inte uttryckligen behandlar denna frdga, men att moj-
ligheten bor finnas.

I svensk ritt kan skattskyldiga enligt min mening fé svért att nd framgéng med yrkan-
den om nedsittning av det beskattningsbara resultatet, &tminstone med korrigeringsregeln
som rittslig grund. Korrigeringsregeln dr endast tillimplig om det bolag som &r skatt-
skyldigt i Sverige har fatt ett ldgre resultat. Eftersom en korrigering till forman for den
skattskyldige tar sikte pa den omvinda situationen, ndmligen da resultatet har blivit hogre,

ar korrigeringsregeln inte tillaimplig i ett sidant fall.**®

Déaremot bor samma typ av hel-
hetssyn pé parternas mellanhavanden som anlades i Shell-malet dven gélla vid tillamp-
ning av korrigeringsregeln pa transaktioner av svarviarderade immateriella tillgdngar.
Detta skulle exempelvis kunna innebéra att en for hog royaltyersittning ett beskattningsar
far kvittas mot en for 14g royaltyerséttning ett annat ar.

Den enda mdjligheten som skattskyldiga har till forménliga korrigeringar ur ett svenskt
internprissittningsperspektiv (i andra fall &n vid en helhetssyn) torde vara att det forst

initieras en internprisséttningsprocess mot ett nirstdende bolag i det land 1 vilket resultatet

*%7 Jag ser inget hinder mot att en prisjustering dger rum pa grund av att avtalstidpunkten ligger lingre till-

baka i tiden &n tidsfristerna for omprovning och efterbeskattning. Omprovnings- och efterbeskattningsreg-
lerna utgar tidsmaéssigt fran beskattningsdret, dvs. det ar da intékterna rétteligen borde ha tagits upp eller
kostnaderna rétteligen inte dragits av.

% Mojligheten att enligt andra rittsregler komma i atnjutande av en skattemissigt fordelaktig korrigering
diskuteras inte i denna uppsats eftersom uppsatsens begrénsas till att behandla 14 kap. 19 § IL.
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blivit ldgre. Om det nérstdende bolagets resultat justeras uppat och justeringen anses
forenlig med armléngdsprincipen ska det svenska beskattningsbara resultatet i sddana fall
sattas ned med samma belopp 1 enlighet med Artikel 9(2) i det aktuella svenska skatte-

avtalet.”®

4.4 Risken for ekonomisk dubbelbeskattning

Korrigeringsregeln syftar till att priser och villkor i avtal mellan foretag i intressegemen-
skap ska motsvara vad som hade avtalats mellan sinsemellan oberoende parter. Rétts-
foljden ska sdledes vara resultat som dr forenliga med armlangdsprincipen. I de fall ex
post-resultat anvdnds for marknadsvirderingar har det ovan konstaterats att det finns en
risk for att rittsfoljderna inte 4r forenliga med armléngdsprincipen.””® Sadana korrige-
ringar, som inte dr forenliga med armlédngdsprincipen, riskerar att leda till ekonomisk
dubbelbeskattning. >’

Antag att A AB och B Co ér tvd bolag i intressegemenskap. A AB har sitt skatte-
rittsliga hemvist i Sverige och B Co har sitt skatterittsliga hemvist i ett land med vilket
Sverige har ingatt ett skatteavtal baserat pd OECD:s modellavtal. Mellan bolagen har det
forekommit en forsdljning av en immateriell tillgadng for en engdngssumma pd 10 miljoner
kronor. Efter tre ar 6kar den immateriella tillgdngens vérde kraftigt. Enligt Skatteverket
uppgar marknadsvirdet vid denna tidpunkt till 15 miljoner kronor. Genom tillimpning av
ex post-regeln upptaxerar Skatteverket A AB med 5 miljoner kronor.

Forutsétt att Skatteverkets beslut star fast och att det yrkas om en korresponderande
justering i den andra avtalsslutande staten. Den avtalsslutande statens behdriga myndighet
anser emellertid att en eftersyn inte ger ett armlangdsmassigt resultat. Eftersom den av-
talsslutande staten enligt Artikel 9(2) endast behdver gora en korresponderande justering
1 de fall konsensus foreligger mellan staterna avseende vad som ér ett armlédngdsméssigt
pris kommer ndgon korrigering inte att dga rum i denna stat. Ekonomisk dubbelbe-
skattning uppkommer diarmed eftersom samma inkomst (5 miljoner kronor) beskattas tva
génger hos olika skattesubjekt. Det dr onskvirt att denna dubbelbeskattning 1 mdjligaste

maén undviks.

%9 Se vidare avsnitt 4.4 nedan.

%0 Se avsnitt 2.4.4 ovan.

*' Jfr OECD, Intercompany Transfer Pricing Regulations under US Section 482 — Temporary and
Proposed Regulations, p. 2.8-2.9. Se dven OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010), p. 1.15: ”A move
away from the arm’s length principle would abandon the sound theoretical basis described above and
threaten the international consensus, thereby substantially increasing the risk of double taxation.”.
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5 Sammanfattning och avslutande kommentarer

Av praxis, forarbeten och doktrin framgér att OECD:s riktlinjer kan vara vigledande for
korrigeringsregeln i 14 kap. 19 § IL i vissa fall. Det har daremot inte klarlagts att rikt-
linjerna i sin helhet kan vara végledande for regeln. Avseende de revideringar som har
gjorts av riktlinjerna genom OECD:s BEPS-projekt har det i doktrin framhallits att det
finns skrivelser som &r svarforenliga med svensk rétt, utan ndgon narmare precisering om
vilka skrivelser som avses. Syftet med denna uppsats har varit att utreda om de reviderade
riktlinjerna om svarvirderade immateriella tillgdngar kan vara vigledande for korrige-
ringsregeln. For att uppné detta syfte har det foretagits en djupgéende analys av korrige-
ringsregeln utifrdn hur regeln dr utformad idag och vilka begrénsningar som foljer av den
skatterdttsliga legalitetsprincipens krav pa att uttag av skatt maste ha stdd i lag. Denna
analys har krévt att vissa underliggande fragor utreds och besvaras. Diskussionen och
slutsatserna i dessa fragor sammanfattas i det f6ljande.

En central frdga for uppsatsens syfte har varit om de reviderade riktlinjerna ar forenliga
med armléngdsprincipen. I min analys av om eftersyn kan férekomma inom ramen for
korrigeringsregeln har jag kommit fram till att korrigeringsregeln ger uttryck for att en
provning av om villkoren i ett avtal d&r marknadsméssiga ska goras utifran fOrutsatt-
ningarna vid avtalstidpunkten. Utrymmet for att beakta hindelser efter avtalstidpunkten
ar enligt regelns ordalydelse och principen om beskattningsarets slutenhet begréinsat till
de fall dér en eftersyn hade tillatits mellan oberoende parter, det vill sdga till de fall det
ar forenligt med armléngdsprincipen att beakta sddana hdndelser. Hir har slutsatsen
dragits att oberoende parter vanligtvis inte avtalar om att ett transaktionspris fir justeras
utifran hindelser som intraffar efter avtalstidpunkten. Riktlinjerna kan darfor i huvud-
fallet inte vara vigledande for korrigeringsregeln. Fragan maste déremot alltid provas
utifran forutsdttningarna i det enskilda fallet och vad som darvid hade avtalats mellan
oberoende parter. Réattssidkerhetskravet pd forutsebarhet i beskattningen talar dock for en
restriktiv tillimpning av eftersyn i andra fall &n da det klart framgéar att en eftersyn ar
forenlig med armlidngdsprincipen.

For att besvara frdgan om de reviderade riktlinjerna kan vara végledande for korri-
geringsregeln har det dven undersokts om riktlinjerna i dvrigt ar forenliga med svensk
skattelag. Inneborden av att skattemyndigheterna far anvidnda ex post-resultat som
presumtivt bevis for en felprissittning &r att det &r den skattskyldige som har bevisbordan

for ett armlangdspris eller att ex post-resultat anses ha bevisrittslig verkan som sé kallade
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prima facie-bevis for en felprisséttning. I svensk ritt vilar den priméra bevisbordan
Skatteverket. Det har inte framkommit skél f6r en omvénd bevisborda for svarvirderade
immateriella tillgdngar. For att en priskorrigering ska dga rum krivs déarfor att Skatte-
verket nar upp till ndgot av de beviskrav som giller i det enskilda fallet. Av analysen har
framkommit att ex post-resultat som sidana inte kan ligga till grund for en pris-
korrigering. Vidare har framkommit att de beviskrav som uppstélls pé den skattskyldiges
motbevisning dr hogre dn vad som foljer av svensk ritt. Genom denna analys har jag
déarfor kommit till slutsatsen att de reviderade riktlinjerna inte &r forenliga med svensk
ritt 1 denna del och diarmed inte kan vara vigledande for korrigeringsregeln.

I uppsatsens fjérde kapitel har slutligen sérskilda tillimpningsfragor som har uppstatt
inom ramen for uppsatsens fragestdllningar diskuterats. Hir har framgétt att frigan om
ritt beskattningsar for en prisjustering far avgoras fran fall till fall, bland annat beroende
pa om det ror sig om en upplételse eller dverlatelse. Vidare har framgétt att den skatt-
skyldige inte har ndgon mdjlighet att anvdnda ex post-resultat till sin skatteméssiga fordel
inom ramen for korrigeringsregeln. Avslutningsvis har risken for ekonomisk dubbel-
beskattning belysts i syfte att visa pd de konsekvenser som kan f6lja av en tillimpning av
riktlinjer som avviker frdn armlédngdsprincipen.

I en sammanfattande slutsats kan konstateras att de reviderade riktlinjerna endast i
ytterst begrinsad utstrackning torde kunna vara végledande for korrigeringsregeln. Med
hénsyn till att OECD:s riktlinjer i stor utstrdckning anvinds som végledning vid till-
lampning av korrigeringsregeln far det anses otillfredsstillande att det inte foreligger
samstdmmighet mellan riktlinjerna och korrigeringsregeln. Enligt min mening leder detta
till ett osdkert réttslige och riskerar att motverka den internationella konsensus om
armlidngdsprincipens innebdrd som krévs for att undvika oldsliga dubbelbeskattnings-
tvister och den internationella ekonomiska dubbelbeskattning som foljer hirav. Los-
ningen som stdr till buds dr en fordndring av svensk ritt som dverensstimmer med de
reviderade riktlinjerna. Hur en sédan fordndring skulle se ut ligger utanfér uppsatsens
syfte och ir ytterst en frdga pa politisk nivd. Om en fordndring inte dr att véinta star de 1
uppsatsen diskuterade fragestillningarna ovissa tills den dagen de eventuellt kommer upp

till provning 1 hogsta instans.
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