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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En stor del av den internationella vérldshandeln sker inom ramen for
grians6verskridande koncerner.' Nir foretag som ingér i samma koncern utbyter
varor och tjinster paverkas prisséttningen inte bara av marknadsmassiga faktorer
sasom utbud och efterfragan.” Den ekonomiska intressegemenskap som koncern-
foretag befinner sig 1 kan ndmligen innebéra att andra faktorer kan péverka
prissittningen av koncerninterna transaktioner.

En sadan faktor kan vara att koncernféretagen gemensamt stravar efter att
minimera den skatt som koncernen som helhet ska betala.” Ett sitt att
astadkomma detta ar att flytta beskattningsbar inkomst till lagskattelander genom
felaktig prissittning. Anta exempelvis att ett foretag med hemvist 1 ett
lagskatteland koper en vara fran ett foretag inom samma koncern till ett pris som
understiger det marknadsmissiga. Det forstnimnda foretaget betalar sdledes
mindre for en vara dn dess marknadsmissiga viarde och beskattningsbar inkomst
overfors darmed till ett 14gskatteland. Resultatet blir ett mindre skatteuttag for
koncernen som helhet.

Armlingdsprincipen dr ett grundliggande verktyg 1 strdvan efter att
motverka sidan skatteplanering.® Principen innebér att transaktioner mellan
foretag 1 intressegemenskap ska ske pd samma villkor som skulle ha avtalats
mellan sinsemellan oberoende parter.’

I svensk lagstiftning kommer armlingdsprincipen till uttryck i den sa
kallade felprisregeln 1 14 kap. 19 - 20 §§ inkomstskattelagen (1999:1229) (IL).
Felprisregeln dr en specialbestimmelse for internationella forhdllanden och har

darfor foretrade framfor generella regler vid berdkning av en niringsverksamhets

! Skatteverkets handledning for beskattning av inkomst 2014 del 1, s. 501.

? Liaugminaite, Recognition of the Actual Transactions Undertaken, International Transfer Pricing
Journal 2010 s. 108 f.

? Dahlberg, Internationell beskattning, s. 176.

* Jfr OECD:s riktlinjer for internprissittning p 1.14.

> Artikel 9.1 i OECD:s modellavtal och OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.6.
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resultat.’ Av felprisregeln foljer att om resultatet av en niringsverksamhet blir
lagre till foljd av att villkor avtalats mellan foretag 1 ekonomisk intresse-
gemenskap som avviker fran vad som skulle ha avtalats mellan sinsemellan
oberoende niringsidkare sa ska resultatet berdknas till det belopp som det skulle
ha uppgatt till om sddana villkor inte funnits, 14 kap. 19 § IL.

Felprisregeln dr mycket allméint hallen. Det framgér exempelvis inte av
felprisregelns ordalydelse hur jdmforelsen mellan den koncerninterna
transaktionen och en oberoende transaktion ska foretas. Bestdmmelsens
ordalydelse ger inte heller nagon végledning i hur ett korrekt armlangdspris ska
faststillas.  Organisationen OECD har dock utgett sirskilda riktlinjer for
internprissdttning som syftar till att ge vigledning at skattemyndigheter och
multinationella koncerner i internprissittningsfragor. ® Enligt praxis och
forarbeten ger dessa riktlinjer uttryck for internationellt vedertagna principer och
anses kunna ge végledning béde for Skatteverket och skattskyldiga vid
tillimpning av felprisregeln.’

En central utgdngspunkt i OECD:s riktlinjer for internprisséttning &r att den
internprisrittsliga analysen ska utgd ifrdn den koncerninterna transaktionen sa
som den har strukturerats av de nirstiende foretagen.'® Nér en skattemyndighet
ska faststilla ett armlangdspris ska myndigheten sdledes 1 normalfallet utgéd fran
den koncerninterna transaktionen sd som den har avtalats och genomfGrts av
parterna.

Av riktlinjerna framgar dock att skattemyndigheten 1 sdllsynta fall har ratt
att underkdnna en transaktion si som den strukturerats av den skattskyldige."
Riktlinjerna anger tva fall diar det kan vara bade lampligt och befogat for en
skattemyndighet att bortse fran den antagna transaktionsstrukturen och ersitta

den med en annan. En sddan undantagssituation dr nidr den ekonomiska

RA 2004 ref. 13.

" Inte heller forarbetena ger ndgon storre vigledning i hur armlingdspriset ska faststillas, jfr prop.
1965:126 s. 57 ff och SOU 1964:29 s. 111.

¥ OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations (2010).
Kommer i den fortsatta framstillningen att bendmnas OECD:s riktlinjer for internprissittning.

" RA 1991 ref. 107 och prop. 1996/97:39 s. 45 f.

' OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.64 och p. 9.163.

""A.a. p. 1.65—1.69.



inneborden av en transaktion skiljer sig fran dess form.'* Den andra situationen
ar ndr de nidrstdende fOretagen har vidtagit atgirder som sammantaget avviker
frdn de atgirder oberoende parter skulle ha vidtagit och dessa dtgérder i praktiken
oméiliggdr for skattemyndigheten att bestimma ett korrekt armlangdspris.'’
Riktlinjerna framhdller dock att en sddan omkaraktirisering dar den faktiska
transaktionsstrukturen frangds och ersitts med en annan endast bor foretas i
exceptionella fall."*

I svensk intern ritt saknas ndgon motsvarande uttrycklig reglering av
mojligheten till omkaraktérisering péd internprissittningsomradet. En principiellt
intressant frdga blir darfor om den svenska internprisréttsliga regleringen medger
att koncerninterna transaktioner omkaraktériseras 1 samma utstrickning som
OECD:s riktlinjer for internprissittning. Frdgan har inte behandlats 1 praxis och
har endast behandlats sparsamt i den svenska rittsvetenskapliga litteraturen.'”
ljuset av den offensiva hallning ménga utlindska skattemyndigheter tagit mot
foretag som flyttar funktioner till utldndska dotterbolag eller pd annat sitt

avtalsméssigt omstrukturerar sin verksamhet dr det dock inte osannolikt att

fragan kommer att f4 en okad praktisk betydelse.'®

1.2 Syfte

Syftet med denna framstéllning &r att analysera om svensk intern ritt medger att
gransoverskridande koncerninterna transaktioner omkaraktidriseras och om
omkaraktérisering 1 sd fall medges 1 samma utstrackning som OECD:s riktlinjer

for internprisséttning. Det 6vergripande syftet kan delas upp 1 ett antal delfragor:

'2A.a.p. 1.65 och p. 9.170.

" A.a.p.1.65ochp.9.170-9.179.

' A.a.p.1.64 ochp. 9.168.

15 Se exempelvis Kéllqvist och Kéhlmark, Internationella skattehandboken, s. 241, Pelin, Internationell
skatterétt — i ett svenskt perspektiv, s. 70 och Lindstrom och Gustafsson, SvSKT 2012 s. 341.

'® Jfr Koomen, Transfer Pricing in a BEPS Era: Rethinking the Arm’s Length Principle — Part II,
International Transfer Pricing Journal 2015 s. 230 f.
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I vilka fall kan omkaraktirisering ske enligt OECD:s riktlinjer for

internprissattning?

- Medger den interna felprisregeln att gransoverskridande koncerninterna
transaktioner omkaraktériseras?

- Finns det annan intern rdtt som mojliggér omkaraktirisering av
koncerninterna transaktioner 1 samma utstrickning som OECD:s riktlinjer.

- Foreligger det ndgon skillnad mellan riktlinjerna och intern rétt avseende

utrymmet for omkaraktirisering och dr en eventuell diskrepans

problematisk?

1.3 Avgriansning

Den internprisrattsliga regleringen 1 allmadnhet och fragan om omkaraktirisering i
synnerhet ger upphov till en rad intressanta juridiska och foretagsekonomiska
problem. For att framstéllningen ska kunna nd ett tillfredsstidllande analytiskt
djup kravs darfor ett antal avgransningar.

Inledningsvis kan klargoras att de foretagsekonomiska problem som det
internprisrittsliga regelverket ger upphov till endast kommer att behandlas i den
utstrackning de ger en 0kad forstdelse for den skatteréttsliga problematiken.

Vid handel till underpris mellan koncernbolag kan &dven reglerna om
uttagsbeskattning 1 22 kap. IL aktualiseras. Eftersom felprisregeln ar en
specialregel for internationella forhéllanden som har foretrdde framfor reglerna
om uttagsbeskattning kommer Ovriga regler som rér underprisoverlitelser och
omstruktureringar endast att behandlas sparsamt.'’

En koncernintern transaktion kan ta sig ménga olika former och kan
involvera olika typer av tillgdngar. Beroende pé vilken typ av tillgdng som ingdr 1
transaktionen uppkommer olika typer av juridiska problem. Exempelvis ger
overforing av immateriella tillgdngar upphov till intressanta fragor om &dgarskap

och funktionsférdelning som inte forekommer 1 samma utstrickning vid

7 Jfr RA 2004 ref. 13.
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overforing av fysiska tillgingar.'® Eftersom framstillningens priméra fokus ir att
analysera den rent principiella frigan om utrymmet for omkaraktérisering med
stod av felprisregeln s& kommer dock olika tillgdngstyper endast att berdras 1 den

man en sadan redogorelse Okar forstaelsen for omkaraktiriseringsproblematiken.

1.4 Metod och material

Eftersom syftet med framstillningen 4r att undersoka mdjligheten att
omkaraktirisera transaktioner med stod av OECD:s riktlinjer respektive intern
ratt kommer primért en rittsdogmatisk metod att tillimpas. Utifran lagtext,
praxis, forarbeten och doktrin kommer utrymmet for att omkaraktirisera
grinsoverskridande koncerninterna transaktioner att analyseras. ' Eftersom
skatteplanering genom felaktig prissittning ar ett globalt skatterdttsligt problem
aterfinns regler som berdr problematiken i1 bédde intern rétt och i internationella
rattskéllor.

Med denna rika flora rittskédllor medfoljer ocksd sérskilda metodologiska
problem. Ett sddant problem &r hur dessa rittskéllor forhaller sig till varandra.
Sérskilt relationen mellan intern ritt, skatteavtal och OECD:s riktlinjer {or
internprissdttning kan vara problematisk. Det kan exempelvis ifragasittas 1 vilken
utstrickning riktlinjerna paverkar tillimpningen av intern ritt.”” Denna och andra
metodologiska fradgor kommer att behandlas pa ett ingdende sitt 1 den 16pande
framstillningen.”’

Inom ramen for den rittsdogmatiska metoden kommer ocksa
rittsekonomiska argument att tillmitas vikt.>> Ett centralt tema dérvid &r

undvikandet av internationell dubbelbeskattning. Eftersom stater tilldmpar olika

regler 1 sin interna rétt for att faststdlla skattskyldighet finns en risk for att dessa

18 Qe exempelvis Hall, Larsén, Jacobsen och Monsenego, SvSkT 2015 s. 351 ff.
" Ifr Jareborg, SVIT 2004 s. 4 ff.

20 Jfr RA 1991 ref. 107 och prop. 1996/97:39 s. 45 f.

21 Se sarskilt kapitel 4.

22 Jfr Peczenik, SvIT 2005 s. 249.
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regler kolliderar och att tva eller fler stater samtidigt gor ansprak pa att beskatta
en viss inkomst. Risken att beskattas for en inkomst i tva olika stater 4r inte bara
nagot som far konsekvenser for den skattskyldige sjalv. Dubbelbeskattning kan
ocksd fa effekter pd virldsekonomin. I forldngningen kan internationell
dubbelbeskattning ndmligen leda till en minskad internationell ekonomisk
aktivitet dd risken att drabbas av dubbelbeskattning kan himma foretags vilja att
etablera sig utomlands eller genomfora gransoverskridande
transaktioner. > Strivan efter att undvika eller undanrdja internationell
dubbelbeskattning dr diarfor ndgot som kommer beaktas inom ramen for denna

framstéllning.

1.5 Disposition

Framstillningen kommer inledningsvis att redogéra for armlangdsprincipen och
dess tillampning 1 skatteavtal och intern rétt. I kapitel 2 kommer dirfér den
svenska felprisregeln och OECD:s riktlinjer for internprisséttning att behandlas
tillsammans med den grundldggande problematik som foranlett behovet av en
saddan reglering. Kapitel 3 kommer att dgnas at att studera de tvd undantagen fran
’the as-structured principle” 1 OECD:s riktlinjer 1 syfte att klargora 1 vilka fall
omkaraktdrisering kan komma ifrdga enligt riktlinjerna. I kapitel 4 kommer den
interna felprisregeln att studeras. Sarskilt utrymme kommer dérvid beredas &t att
analysera om felprisregeln medger omkaraktirisering. Kapitel 5 kommer att
dgnas at att diskutera om det finns ndgon annan intern rétt dn felprisregeln som
mojliggor omkaraktérisering. Har kommer principen om verklig innebdrd och
skatteflyktslagens generalklausul att vara i1 fokus. I det efterfoljande kapitel 6
kommer en jamforande analys mellan utrymmet for omkaraktirisering enligt
OECD:s riktlinjer och intern rétt att foretas. I kapitel 7 sker en sammanfattning

av de slutsatser som kunnat dras fran den l6pande analysen.

* Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsritt, s. 30.
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2 Armliangdsprincipen och dess tillampning

2.1 Bakgrund till den internprisrittsliga problematiken

Nir sinsemellan oberoende parter ingar avtal om kop och forséljning av varor
och tjinster paverkas prisséttningen av fundamentala marknadskrafter som utbud
och efterfragan.”* Transaktioner mellan foretag i ekonomisk intressegemenskap
ar dock inte utsatta for samma marknadskrafter som transaktioner mellan
oberoende parter.” Det medfor att foretag som befinner sig i en ekonomisk
intressegemenskap har mojlighet att 1ata prissdttningen av varor och tjénster
paverkas av andra faktorer dn utbud och efterfrigan. En sddan faktor kan vara att
foretagen stravar efter att minimera den skatt som ska betalas av koncernen som
helhet. *° Ett sitt att astadkomma en littnad av den totala skattebelastningen pa en
koncern dr ndmligen att anpassa prissittningen av koncerninterna varor och
tjanster.”’

Anta exempelvis att ett svenskt moderbolag koper in en vara fran ett
dotterbolag 1 ett 1agskatteland. Priset som det svenska bolaget ska betala sitts till
ett belopp som Overstiger det som &r varans marknadsmaéssiga vérde.
Transaktionen medfor sdledes att ett vidrde Overfors frdn det svenska
moderbolaget till det l4gbeskattade dotterbolaget vilket ocksd innebér att
beskattningsbar inkomst dverfors fran moderbolaget till dotterbolaget.

Resultatet av den felaktiga prisséttningen och Overforingen av vinst frén
Sverige till ett ldgskatteland blir att den inkomst som Sverige kan beskatta
minskar och som en foljd minskar ocksa det totala skatteuttaget fran koncernen.
Genom felaktig prissdttning pa koncerninterna varor och tjdnster kan
gransoverskridande koncerner siledes dstadkomma en minskad skattebelastning
pa koncernen som helhet, vilket pa sikt kan resultera i att den svenska

skattebasen urholkas.

** pindyck och Rubinfeld, Microeconomics, s. 21 f.

% Arvidsson, Dolda vinstoverforingar — en skatterittslig studie av internprisséttningen i multinationella
koncerner, s. 32 f.

*® Monsenego, Introduction to Transfer Pricing, s. 17 f.

*7 Jfr Dahlberg, Internationell beskattning, s. 176 f.
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2.2 Armliangdsprincipen

En central frdga inom den internationella skatterdtten &r hur inkomster inom en
gransoverskridande koncern ska fordelas pa ett sitt som motverkar skatte-
planering genom felaktig prissittning samtidigt som internationell
dubbelbeskattning undviks. P4 ett teoretisk plan kan huvudsakligen tvé olika
fordelningsmetoder komma pa fraga.

En metod, som brukar bendmnas som ”global formula apportionment”,
utgar fran att en gransoverskridande koncern skattemaéssigt ska behandlas som en
gemensam enhet. Metoden innebér att koncernens globala inkomst samman-
rdknas for att sedan fordelas mellan koncernforetagen utifran vissa angivna
kriterier.”®

En annan metod, “the separate entity approach”, gér ut péd varje
koncernforetag behandlas som en sjidlvstindig enhet, som enbart ska beskattas
for den inkomst som ir direkt hinforlig till denna enhet. * For att synsittet pa
koncernforetag som sjdlvstindiga enheter ska kunna upprétthillas méste varje
foretag behandlas som om det vore pd armlingds avstdnd frdn de Ovriga
foretagen i koncernen, den sé kallade armlingdsprincipen.®

Behandlingen av koncernforetag som om de vore pd armlédngds avstind
medfor ett krav pa att transaktioner mellan koncernforetag ska ske pa samma
villkor som mellan oberoende parter.’’ Armlingdsprincipen innebir siledes att
bedomningen av om prissittningen av en transaktion mellan koncernforetag &r
godtagbar ska ske utifrdn en jamforelse mellan den kontrollerade transaktionen
och vad som skulle ha avtalats mellan oberoende foretag.*

”The separate entity approach” dr den metod som fatt storst genomslag i
den internationella skatterdtten och armldngdsprincipen kommer till uttryck 1

bade artikel 9 1 OECD:s modellavtal och OECD:s riktlinjer for internpris-

B OECD:s riktlinjer for internprisséttning p. 1.16.
29
A.a. p. 1.6.
3% Brauner, Formula Based Transfer Pricing, Intertax 2014 s. 615 ff.
*! OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.6.
2 Aa. p. 1.33.
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sittning.” Armlidngdsprincipen anses dirfor utgdra en internationellt vedertagen
princip pa det internprisrittsliga omradet.>*

Kérnan 1 tillimpningen av armlédngdsprincipen ér en jamforelse mellan den
kontrollerade transaktionen och vad oberoende foretag hade avtalat om. For att
en sadan jimforelse ska kunna ske mdéste en jaimforbar oberoende transaktion
identifieras.” Enligt OECD:s riktlinjer bor foljande fem olika faktorer beaktas
sarskilt vid sokandet efter en jamforbar oberoende transaktion: karaktidren pa
varorna eller tjinsterna ifrdga, fordelningen av funktionen, avtalsvillkoren,
parternas ekonomiska omstindigheter och parternas affirsstrategier.>

Det faktumet att det inte gar att finna en jimforbar transaktion mellan
oberoende foretag innebir emellertid inte att den kontrollerade transaktionen per
definition #r icke-armlingdsmissig.’’ Om en jimforbar transaktion inte kan
identifieras far istdllet en likartad transaktion ldggas till grund for
jamforelseanalysen och eventuella olikheter far kompenseras genom justeringar
s4 att en jamforelse ar mojlig.”™

Efter att en jdmforbar transaktion identifierats kan det armlingdsmaissiga
priset faststédllas. Eftersom det inte alltid gar att identifiera transaktioner som i
alla avseenden é&r identiska har olika typer av prissdttningsmetoder utvecklats.
Exakt hur dessa olika metoder fungerar faller utanfor ramen for denna
framstéllning, hir kan dock kort konstateras att det finns transaktionsbaserade
metoder och vinstbaserade prissittningsmetoder.”

Sarskilda problem med att finna jimforbara transaktioner mellan oberoende
ndringsidkare uppkommer nir den vara eller tjénst som transaktionen ror dr unik.
S4 ir ofta fallet vid 6verlatelse av immateriella rittigheter.”® Nér det inte gar att
identifiera en jdmforbar transaktion blir det svart att faststilla ett korrekt

armléngdspris eftersom armlédngdsprincipen bygger just pd en jaimforelse mellan

3 Kommentaren till artikel 9 i OECD:s modellavtal, p. 1. OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.6.
** OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.1.

% Aa.p. 1.33.

* A.a. p. 1.36.

T Aa.p.9.172.

¥ Aa.p. 1.33.

% Se vidare a.a. p. 2.13 — 2.149.

0 Jfr prop. 2009/10:17 s. 20.
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avtalsvillkoren i den kontrollerade transaktionen och de som hade avtalats mellan

oberoende niringsidkare.

2.3 Felprisregeln

I svensk intern rdtt kommer armldngdsprincipen till uttryck 1 den sd kallade
felprisregeln i 14 kap. 19 och 20 §§ IL.*' Felprisregeln ir en specialbestimmelse
for internationella forhallanden och har darfor foretrdde framfor andra mer
generella bestdmmelser som ror beskattning av inkomst frdn nérings-
verksamhet.*

Av 14 kap. 19 § IL framgar att om resultatet av en niringsverksamhet blir
lagre till f6ljd av att villkor avtalats som avviker frén vad som skulle ha avtalats
mellan sinsemellan oberoende néringsidkare, ska resultatet berdknas till det
belopp som det skulle ha uppgatt till om sddana villkor inte funnits. Detta giller
dock enbart om den som pa grund av avtalsvillkoren fér ett hogre resultat inte ska
beskattas for detta 1 Sverige. For att felprisregeln ska vara tillamplig kravs vidare
att det finns sannolika skal att anta att det finns en ekonomisk intressegemenskap
mellan parterna och att det inte av omstidndigheterna framgér att villkoren
kommit till av andra skdl dn  ekonomisk intressegemenskap,
14 kap. 19 § st. 1 p. 2 och 3 IL.

En ekonomisk intressegemenskap foreligger mellan tvd fOretag om ett
foretag, direkt eller indirekt, deltar i ledningen eller 6vervakningen av ett annat
foretag eller dger del i detta foretags kapital, 14 kap. 20 § IL. Sédan
intressegemenskap foreligger ocksd om samma personer, direkt eller indirekt,
deltar 1 ledningen eller 6vervakningen av de bada foretagen eller dger del i1 dessa

foretags kapital, 14 kap. 20 §.

*' Andra bendmningar forekommer i litteraturen, exempelvis korrigeringsregeln och internprisséttnings-
regeln, jfr Kleist, SvSKT 2013 s. 47 ff samt Bergkvist och Wiman, SvSkT 2012 s.315. I denna
framstéllning anvinds genomgaende bendmningen “felprisregeln”.

* RA 2004 ref. 13.
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For att felprisregeln ska vara tillimplig forutsitts att ett avtal har ingatts.*
Eftersom ett avtalsforhdllande endast kan etableras mellan minst tvd skilda
rattssubjekt faller transaktioner mellan tvd enheter inom samma bolag,
exempelvis mellan ett aktiebolags huvudkontor och filial utanfor felprisregelns
tillimpningsomrade.*

For att felprisregeln ska vara tillamplig krdvs vidare att resultatet av den 1
Sverige bedrivna néringsverksamheten blir ldagre till foljd av den felaktiga
prissittningen. Vid beddmningen ska parternas samtliga mellanhavanden
beaktas, vilket innebér att Gver- och underpriser som har uppkommit under ett
beskattningsar kan kvittas mot varandra. ** Ett for 1agt pris vid en varuforséljning
kan sdledes kompenseras av ett 14gt inkopspris fran samma motpart. HFD har
uttalat att en sddan kompensation inte nddvandigtvis behover ske inom samma
beskattningsir som den ursprungliga felprissittningen.*®

Det fOreligger vidare ett krav pd samband mellan den felaktiga
prisséttningen och den ekonomiska intressegemenskapen.®’ Det innebir att icke-
armldngdsmaéssiga transaktioner som &r affirsmassigt motiverade och inte beror
pd den ekonomiska intressegemenskapen faller utanfor felprisregelns
tillimpningsomrade. **

Det ar Skatteverket som bér bevisbordan for att avtalsvillkoren avviker frdn
vad som skulle ha avtalats mellan oberoende niringsidkare. ** Om den
skattskyldige havdar att den felaktiga prisséttningen beror pd nigot annat dn den
ekonomiska intressegemenskapen, exempelvis att prissidttningen dr motiverad av
affarsmissiga skél, dr det dock den skattskyldige som bér bevisbordan for att s

ir fallet.>®

# Arvidsson, Dolda vinstdverforingar - en skatterittslig studie av internprissittningen i multinationella
koncerner, s. 159.

“ Jfr prop. 1955:87 s. 64.

 RA 79 1:40 och RA 1991 ref. 107.

Y RA 1991 ref. 107.

47 Prop. 1965:126 s. 57 och prop. 1982/83:73 5. 11 f.

“RA 80 1:59 och RA 84 1:16. Jfr Giverth, SN 2004 s. 109.

¥ Prop. 2005/06:169 s. 102.

0 Prop. 1982/83:73 5. 11 f.
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2.4 OECD:s modellavtal och riktlinjer for internprissittning

Skillnader mellan staters skattesystem riskerar att leda till internationell dubbel-
beskattning, nigot som kan himma den globala ekonomiska tillvixten.”' OECD,
en mellanstatlig organisation vars syfte dr att frimja frihandel och stimulera
ekonomisk tillvéaxt, har darfor utarbetat rapporter och riktlinjer for att bidra till en
okad harmonisering mellan medlemsstaternas skattesystem. En viktig produkt av
OECD:s arbete inom den internationella skatterdtten ar det sd kallade
modellavtalet med tillhérande kommentar. Syftet med modellavtalet &r att frimja
en standardisering och harmonisering av skatteavtal mellan medlemslidnderna
och ddrmed skapa gemensamma regler for undanrdjandet av internationell
dubbelbeskattning.

OECD rekommenderar sina medlemsstater att anpassa sina skatteavtal till
modellavtalet och uppmanar de nationella skattemyndigheterna att folja de
tillhorande kommentarerna vid tillimpningen av skatteavtal som &r baserade pa
modellavtalet.”> Aven om modellavtalet formellt sett inte &r bindande for
medlemsstaterna eller deras skattemyndigheter s& har avtalet och dess
kommentarer kommit att tillmétas stor betydelse vid tolkning av bestimmelser 1
skatteavtal som baserats pd modellavtalet.”*

Artikel 9 1 OECD:s modellavtal innehédller en bestimmelse som 1 stort
overensstimmer med den interna felprisregeln. Artikel 9.1 1 modellavtalet
stipulerar namligen att en avtalsslutande stat har rdtt att korrigera den
beskattningsbara inkomsten for ett foretag nér villkor har avtalats mellan tva
foretag 1 ekonomisk intressegemenskap som avviker fran de villkor som skulle
ha avtalats mellan oberoende foretag.

En siddan korrigering kan ge upphov till dubbelbeskattning eftersom

inkomsten kan komma att beskattas i bade den stat till vilken inkomsten overforts

! OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, s. 48.

52 Introduktionen till OECD:s modellavtal p. 2.

>3 Introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal p. 3 och 29.

S RA 1987 ref. 162, RA 1996 ref. 84 och RA 2009 ref. 91. Se dven Court of Federal Claims, National
Westminster Bank PLC v. US, 44 fed. Cl. 120, 1999 och EU-domstolens avgorande i mal C-336/06 Gilly
p-31.

18



genom den felaktiga prissattningen och 1 den stat som justerar upp resultatet hos
foretaget. 1 artikeln 9.2 foreskrivs darfor att den forstndmnda staten, till vilken
inkomsten Overforts, skall gora motsvarande justering 1 syfte att lindra
dubbelbeskattningen.

Precis som den interna felprisregeln dr modellavtalets artikel 9 allmént
hallen och ndgon nidrmre vigledning i1 hur ett korrekt armldngdspris ska
faststillas ges inte. Kommentaren till artikel 9 1 OECD:s modellavtal hianvisar
darfor vidare till de riktlinjer for internprisséttning som utarbetats av OECD.> I
dessa riktlinjer, som bygger vidare pd OECD:s rapport Transfer Pricing and
Multinational Enterprises frdn 1979, ges en ingdende vigledning 1 hur
armlédngdsprincipen bor tilldimpas 1 praktiken.

Syftet med OECD:s riktlinjer for internprissittning dr att hjédlpa sdvil
nationella skattemyndigheter som multinationella koncerner att finna
gemensamma ldsningar pa internprissittningsproblem och att ddrigenom minska
antalet tvister mellan foretag och skattemyndigheter.’® Riktlinjerna #r relativt
omfattande och beskriver ingdende olika modeller for att faststélla ett korrekt
armlidngdspris. Vissa delar av riktlinjerna 4r inriktade pd sérskilda
problemomraden exempelvis jdmforelseanalyser, dokumentationskrav och
prissittning vid omstruktureringar.”’ Riktlinjernas nirmre innehall, med sérskilt
avseende pa mojligheten att omkaraktdrisera transaktioner, och riktlinjernas

forhallande till intern ritt kommer att behandlas mer ingédende nedan.

> Kommentaren till artikel 9 i OECD:s modellavtal p. 1.
36 Férordet till OECD:s riktlinjer for internprisséttning p. 13 — 15.
3T OECD:s riktlinjer for internprisséttning kap. 3, 5 och 9.
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3 Omkaraktirisering av transaktioner enligt

OECD:s riktlinjer

3.1 Introduktion till omkaraktiriseringsproblematiken

En grundsats inom savil svensk intern skatterdtt som inom den internationella
skatterdtten ar att beskattning ska ske pa grundval den verksamhet och de
transaktioner som den skattskyldige faktiskt foretagit.’® Det 4r sdledes den
skattskyldiges faktiska agerande som ska ligga till grund for beskattningen och
inte det agerande som den skattskyldige skulle ha kunnat vidta eller det agerande
som skattemyndigheten anser att den skattskyldige borde ha vidtagit.

Den internprisrittsliga regleringen bygger pd samma grund. Som visats
tidigare 1 framstéllningen ar grunden for tilldmpningen av armldngdsprincipen en
jamforelse mellan de villkor som avtalats mellan de nérstdende parterna och
saddana villkor som skulle ha avtalats mellan sinsemellan oberoende parter. Varje
internprisrittslig analys maste sdledes ta sin utgdngspunkt i de villkor som har
avtalats mellan de nérstaende parterna.’

For att kunna faststélla ett armlédngdspris dr det emellertid inte tillrackligt
att analysera de for transaktionen antagna avtalsvillkoren. For att jaimfGrelse-
analysen ska bli korrekt méste dven parternas faktiska agerande analyseras. Det
kan ndmligen finnas fall dér en transaktions faktiska innebord skiljer sig fran de
villkor som avtalats mellan parterna. I dessa fall dr det naturligtvis en mer rimlig
ordning att lita transaktionens faktiska innebord vara styrande for jimforelse-
analysen &n att enbart fOrlita sig pa den rubricering parterna har gett

transaktionen ifraga.”

%% Rabe och Hellenius, Det svenska skattesystemet, s. 504 f och Bullen, Arm’s Length Transaction
Structures, s. 83 f.

¥ OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 9.165. Jfr Liaugminaite, Recognition of the Transactions
Actually Undertaken, International Transfer Pricing Journal 2010 s. 107 f.

5 Baker och Cottani, Fourth Issues Note: Sting in the Tail, International Transfer Pricing Journal 2009
s. 82 f.
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Det kan ocksé finnas ytterligare fall diar en skattemyndighet kan behdva bortse
frdn den kontrollerade transaktionen sid som den har strukturerats av den
skattskyldige. Ett sddant fall kan vara nér avtalsvillkoren for den kontrollerade
transaktionen, sedda i sin helhet, avviker fran vad oberoende foretag som agerar
pa ett kommersiellt och rationellt sétt skulle ha dverenskommit och att detta 1
praktiken omdjliggor for skattemyndigheten att bestimma ett ldmpligt arm-
lingdspris.”!

Det finns saledes tillfdllen dir det dr nddvéindigt for en skattemyndighet att
underkdnna en transaktion s& som den rubricerats och strukturerats av parterna
och ersitta denna transaktion med en annan. Syftet med detta kapitel dr att
analysera 1 vilka fall OECD:s riktlinjer tillater att skattemyndigheter foretar

sddana omkaraktériseringar.

3.2 The as-structured principle

En central utgdngspunkt 1 OECD:s riktlinjer for internprisséttning ar att den
internprisrittsliga analysen ska utgd ifrdn det sitt som de nérstdende parterna har
strukturerat och genomfort den kontrollerade transaktionen. Denna princip brukar
bendmnas som “’the as-structured principle” och innebér att en skattemyndighet
ska godta transaktionen sd som den faktiskt genomforts och strukturerats av
parterna vid faststillandet av ett armléngdspris.®

Vad innebdr det da 1 praktiken att en skattemyndighets analys av en
kontrollerad transaktion primért ska utgd frdn det sdtt som transaktionen har
strukturerats av parterna? Inledningsvis kan konstateras att grunden for en sadan
princip méste vara att skattemyndigheten erkidnner de réttigheter och skyldigheter
som de aktuella avtalsvillkoren ger upphov till.*> Utgangspunkten for en

internprisrittslig jamforelseanalys maste siledes vara att skattemyndigheten

8! Jfr OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.65.
52 Aa. p. 1.65.
% Jfr Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 83 f.
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accepterar att den fordelning av funktioner och tillgdngar som avtalsvillkoren ger
uttryck for.* Om exempelvis den kontrollerade transaktionen #r en Sverforing av
en viss tillgdng sa innebidr “he as-structured principle att en skattemyndighet ska
acceptera att tillgdngen faktiskt har Overforts. P4 motsvarande sitt ska en
skattemyndighet acceptera att den part som enligt avtalsvillkoren ska bdra en viss
risk ocksa dr den part som faktiskt bir risken.”

The as-structured principle innebér inte bara att en skattemyndighet ska
utgd ifrdn att de tillgdngar, risker och funktioner som har Overforts enligt
avtalsvillkoren faktiskt har dverforts. Principen innebér vidare att myndigheten 1
normalfallet ska acceptera det sdtt pa vilket den kontrollerade transaktionen har
genomforts, oavsett om skattemyndigheten anser att transaktionen kunde
genomforas pa ett annat sitt.®® Skattemyndigheten ska siledes ocksé acceptera de
rattsfigurer och strukturer som de nérstdende foretagen har valt att nyttja for att
genomfora transaktionen.

Riktlinjerna framhaller ocksa betydelsen av att undersoka parternas faktiska
agerande for att kunna faststilla transaktionens avtalsvillkor.”” For att kunna
forsta de villkor som avtalats mellan de nirstdende maéste saledes dven parternas
agerande analyseras. En sadan analys av parternas agerande gor att det inte ar
mojligt for de nirstdende parterna att ingd rena skenavtal eller helt avvika fran
avtalsvillkoren och sedan ldta avtalsvillkoren enligt deras ordalydelse ligga till
grund for internprissittningen inom koncernen. ®® Detta #r viktigt att
uppmirksamma. De motstdende intressena mellan oberoende parter tjanar
ndmligen 1 normala fall som en garanti for att avtalsvillkoren kommer att atfoljas.
Mellan nirstdende foretag finns det dock en ekonomisk intressegemenskap som
kan innebdira att foretagens faktiska agerande skiljer sig fran avtalsvillkoren 1 en

storre utstrickning 4n vad som forekommer mellan oberoende foretag.®”

% Baker och Cottani, Fourth Issues Note: Sting in the Tail, International Transfer Pricing Journal 2009
s. 82 f.

% Jfr OECD:s riktlinjer for internprissittning, p. 1.69.

5 Wittendorf, Transfer Pricing and the Arm's Length Principle in International Tax Law, s. 419 f.

7 OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.53 och 9.13.

% Monsenego, The Substance Requirement in the OECD Transfer Pricing Guidelines, International
Transfer Pricing Journal 2014 s. 10 f.

% OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.53 och 9.13.
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Det finns goda principiella skil for att skattemyndigheter 1 regel ska acceptera
transaktioner s& som de strukturerats och genomforts av de skattskyldiga. Ett
tungt vigande skil dr forutsebarhet.”” De 6verviganden som en skattemyndighet
stdr infor ndr det giller att faststdlla huruvida en liknande transaktion skulle ha
ingétts mellan oberoende parter och hur dessa oberoende parter i1 sa fall skulle ha
strukturerat transaktionen &r inte helt okomplicerade.

Skulle skattemyndigheter ges helt fritt utrymme for att underkinna
koncerninterna transaktioner skulle det skapa en betydande osdkerhet for hur
dessa transaktioner skulle komma att bedomas skattemassigt. Genom att klargora
att skattemyndigheter endast i undantagsfall kan bortse fran det sdtt som
koncerninterna transaktioner strukturerats och genomforts skapas en trygghet for
avtalsparterna.’'

Ytterligare ett argument for att skattemyndigheter endast 1 undantagsfall ska
kunna underkénna en transaktion dr att en omkaraktérisering kan ge upphov till
internationell dubbelbeskattning.””. Visserligen innehaller artikel 9.2 i OECD:s
modellavtal ett krav pd att skattemyndigheten 1 den stat dir det nirstdende
foretaget gor en korresponderande nedjustering av resultatet hos det nérstaende
foretaget.

Av kommentaren till artikel 9.2 framgar dock att en avtalsslutande stat endast
ar skyldig vidta en sddan nedjustering om staten anser att den ursprungliga
resultatjusteringen ir berittigad bade i princip och i fraga om beloppet.” For det
fall skattemyndigheterna inte lyckas uppna en samsyn om hur en viss transaktion
ska omkaraktiriseras eller ej och 1 sa fall pd vilket sitt, sa finns det séledes en

risk for att koncernen drabbas av internationell ekonomisk dubbelbeskattning.

7% Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 231 f.

' A.a.s. 276 f. Jfr OECD:s riktlinjer for internprisséttning p. 9.163.
72 OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.64.

3 Kommentaren till artikel 9 i OECD:s modellavtal p. 6.
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3.3 Kravet pa ekonomisk substans

Aven om det finns starka principiella skil som talar for att en skattemyndighet
bor acceptera transaktioner sd som de faktiskt genomf6rts sd finns det fall dér det
dar berdttigat att en transaktion underkidnns internprisréttsligt. I OECD:s riktlinjer
for internprissittning anges tvd situationer dd en skattemyndighet bor kunna
frang “the as-structured principle”.”*

Den forsta situationen som anges i1 riktlinjerna dr de fall diar den
kontrollerade transaktionens ekonomiska substans avviker fran dess form.”” Som
exempel pa en sddan situation anges fall dar ett tillskott av likvida medel till ett
bolag i form av ett l1&n, utifrdn de ekonomiska omstindigheterna hos lantagaren,
istillet maste anses utgora ett kapitaltillskott.”® Ytterligare ett exempel 4r nir en
tillverkare séljer varor till en beroende distributor och ldter distributdren bira
hela valutarisken.”’

For att faststdlla den ekonomiska substansen av en specifik transaktion
framhéller riktlinjerna att de nirstdende parternas faktiska agerande ska
undersdkas med sidrskilt fokus pad fordelningen av funktioner, risker och
tillgangar.” Riktlinjerna betonar dérvid att bedomningen mellan substans och
form ska ske utifrédn ett ekonomiskt perspektiv.”” Det ror sig siledes inte om en
beddmning om juridisk innebord utan vad som ska analyseras ér transaktionens
ekonomiska effekt.*” Riktlinjernas fokus pd ekonomisk innebord torde ocksa
innebéra att den skattskyldiges eventuella avsikt att undvika skatt inte har nadgon
betydelse 1 beddmningen av om en transaktions form dverensstimmer med dess

81
substans.

™ OECD:s riktlinjer for internprissittning, p. 1.65- 1.69.

7 A.a.p. 1.65.

7 A.a. p. 1.65. Sett ur ett svenskt perspektiv torde for en sidan omkaraktirisering krivas att avtalet
civilréttsligt kan karaktiriseras som ett kapitaltillskott, jfr Allvin, SvSkT 2014 s. 302 f.

7 OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.65.

B Aa. p. 1.65. Jfr Zimmer, Form and Substance in Tax Law, Cahiers de droit fiscal international, 2002
vol. LXXXVIIa, s. 28 ff.

7 OECD:s riktlinjer for internprissittning, p. 9.170.

89 prebble och Prebble, Comparing the General Anti-avoidance Rule of Income Tax Law with Civil Law
Doctrine of Abuse of Law, Bulletin for International Taxation 2008 s. 155.

¥ Monsenego, The Substance Requirement in the OECD Transfer Pricing Guidelines, International
Transfer Pricing Journal 2014 s. 10.
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Avgorande for att omkaraktarisering ska vara tilliten ar alltsé att den ekonomiska
inneborden av en transaktion skiljer sig frdn den form som transaktionen getts
genom de villkor som avtalats mellan parterna. I litteraturen har det emellertid
foreslagits att jamforelsen mellan form och substans inte ska goras mellan de for
transaktionen aktuella avtalsvillkoren och den kontrollerade transaktionens
ekonomiska innebord.® Istillet ska jamforelsen enligt denna uppfattning ske
mellan de aktuella avtalsvillkoren och den struktur som sinsemellan oberoende
parter skulle ha antagit under jamforbara forhillanden.® Om de nirstiende
foretagen strukturerar transaktionen pé ett sétt som inte skulle forekomma mellan
oberoende foretag skulle den kontrollerade transaktionen didrmed sakna
ekonomisk substans.

Enligt min mening gér det att finna visst stdd for en sddan uppfattning i
OECD:s riktlinjer. I punkt 1.66 framhélls exempelvis att en omkaraktarisering &r
mojlig 1 de fall dir “the totality of (...) [the controlled transaction’s] terms would
be the result of a condition that would not have been made if the parties had been
engaged in arm's length transactions”.

Jag menar dock att det 1 ett forsta steg maste vara den kontrollerade
transaktionens ekonomiska innebdrd som jaimfors med avtalsvillkoren. ** Sarskilt
nir det kommer till omkaraktérisering av gransoverskridande omstruktureringar
ar riktlinjerna tydliga med detta.*” En annan ordning, dir sinsemellan oberoende
parters presumtiva agerande végs in i bedomningen av ekonomisk substans,
skulle innebéra att kravet pd ekonomisk substans skulle 6verlappa det undantag
frén the as-structured principle som ror kommersiell rationalitet.

Det bor dock tilliggas att en jaimforelse med hur oberoende parter hade
agerat kommer in 1 den jdmforelseanalys som ska mynna ut i faststillandet av ett
armliangdspris. Om de narstdende nédringsidkarna hade agerat pd samma sitt som

sinsemellan oberoende néringsidkare hade gjort hade ju inte en tillimpning av

%2 Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 452 f.

% A.a.s. 453.

% Jfr Monsenego, The Substance Requirement in the OECD Transfer Pricing Guidelines, International
Transfer Pricing Journal 2014 s. 10 f.

% OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 9.170.
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det internprisrittsliga regelverket aktualiseras 6verhuvudtaget.*® I s motto gér
det enligt min mening att argumentera att det i kravet pd ekonomisk substans

aven ligger ett krav pa kommersiellt rationellt agerande.

3.4 Kravet pa kommersiell rationalitet

Den andra situationen 1 vilken en transaktion kan omkaraktériseras enligt
OECD:s riktlinjer dr de fall ndr form och substans visserligen dverensstimmer
men dér transaktionen, sedd 1 sin helhet, avviker fran vad oberoende foretag, som
agerar pa ett kommersiellt och ekonomiskt rationellt sétt, skulle ha kommit
6verens om."’ For att omkaraktirisering ska vara tilliten krivs vidare att den
antagna transaktionsstrukturen i1 praktiken omojliggor for skattemyndigheten att
bestdimma ett korrekt armlingdspris.*®

Som exempel pd situationer ndr detta undantag frédn the as-structured
principle kan tillimpas anger riktlinjerna fall dar koncernbolag betalar
engdngsbelopp till ett annat koncernbolag for att didrigenom fa tillgang till
resultatet av framtida forskning.* Omkaraktirisering kan i sadana fall ske om
omstdndigheterna talar for att oberoende foretag som agerar kommersiellt och
rationellt istdllet hade ingétt ett I6pande avtal om forskning och utveckling.

Kravet pd att den kontrollerade transaktionen ska avvika frdn vad
oberoende foretag skulle ha kommit dverens om innebér att om det gér att finna
jamforbara transaktioner mellan oberoende parter, si ska transaktionen alltid
anses utgOra ett affarsmissigt agerande och omkaraktérisering kan déarfor inte
ske.” Det faktum att det inte gar att finna jimforbara transaktioner mellan
oberoende foretag innebédr emellertid inte att en transaktion per automatik ska

sakna kommersiell rationalitet.’!

% Jfr Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, 452 f.
7 OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.65.

% A.a.p. 1.65.

% A.a.p. 1.65.

% Aa.p.9.172.

T Aa.p.9.172.
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OECD erkédnner ndmligen att koncerner ska fa dra full affarsméssig fordel av just
det faktumet att de ir koncerner. °> Koncerner har exempelvis méjlighet att skapa
affarsstrukturer som inte aterfinns hos fristdende foretag genom att fordela
verksamheter och risker mellan koncernbolag. Det kan inte heller forvéntas att
nirstdende foretag agerar pa samma sitt som oberoende foretag nar det kommer
till forhandlingar eller uppsigningar av avtal.”

Kravet pa kommersiellt rationellt agerande bor dérfor ses i1 ljuset av att
oberoende foretag normalt inte genomfOr transaktioner om de ser ett annat
alternativ som &r klart mer attraktivt.” Det ér saledes forst nir den kontrollerade
transaktionen ter sig svér att motivera ur ett affarsméssigt perspektiv med hénsyn
till de alternativ som fanns tillgéngliga for koncernen som omkaraktérisering kan
aktualiseras. Finns det klart mer attraktiva alternativ tillgdngliga for de
nirstdende foretagen att uppna samma syfte kan det vara motiverat att bortse fran
den kontrollerade transaktionen och ersitta den med en annan.”

Det dr viktigt att den kontrollerade transaktionen beaktas med hénsyn tagen
till samtliga omstandigheter, ekonomiska sdvil som kommersiella, som omgérdar
transaktion. Det kan nidmligen finnas fall dir en transaktion sedd for sig kan
verka svér att motivera ur ett affirsmaéssigt perspektiv men som framstir som
kommersiellt legitim nér den ingar som en del av en storre omstrukturering.”® Det
maste dock framhéllas att det inte ar tillrackligt att en transaktion dr kommersiellt
motiverad pd koncernnivd, utan det krdvs alltjaimt att avtalsvillkoren ar
armldngdsmadssiga 1 varje enskild transaktion och for varje inblandat

koncernforetag.”’

2 Aa.p.9.173.

” Aa.p.9.174.

% Jfr a.a. p. 9.59 - 9.64.

% Aa.p.9.176.

% A.a.p.9.177. Jfr Wiseén, SvSKT 2012 s. 384.

°7 Jfr OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.6.
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4 Omkaraktirisering med stod av den interna
felprisregeln

4.1 Allméant om relationen mellan skatteavtal och intern ratt

Av Sveriges dualistiska syn pé folkrittsliga forpliktelser foljer att skatteavtal och
intern ritt ska betraktas som skilda regelsystem. °® Bestimmelser i ett skatteavtal
maste darfor inforlivas 1 intern svensk ritt for att de ska kunna tillimpas av
myndigheter och domstolar. ” Detta inforlivande sker normalt genom att
skatteavtalet inkorporeras genom en sérskild lag. Vid rittstillimpningen i
svenska domstolar dr det darfor sjdlva inforlivandelagen som tillimpas och inte
det folkrittsliga skatteavtalet.'®

Synen pa skatteavtal och intern rétt som tvé skilda regelsystem kan 1 vissa
fall leda till oforenliga resultat. Anta exempelvis att ett skatteavtal stipulerar att
Sverige inte har rétt att beskatta en viss inkomst som enligt svensk intern rétt ska
beskattas. Fragan uppstir dd om vilket av regelsystem som ska ges foretrdde. Pa
ett principiellt plan kan relationen mellan skatteavtal och intern rétt ge upphov
till tre olika typer av situationer.

For det forsta kan det uppkomma situationer dir beskattningsritten enligt
intern rédtt och avtal sammanfaller. I en sddan situation uppstar ingen
regelkonkurrens och regelsystemen kan tillimpas parallellt.'"’

For det andra kan situationen uppkomma dar skattskyldigheten enligt
skatteavtalet dr inskrankt jimfort med den skattskyldighet som framgar av rent
intern rétt. Under lang tid var det forhdrskande synséttet att den begransning av
beskattningsritten som foljer av ett skatteavtal ska fa genomslag vid

rittstillimpningen.'* Detta synsitt utmanades dock av RA 2008 ref. 24 dar HFD

" NJA 1973 s. 423 och RA 1974 ref. 61.

% Hultqvist, SvSKT 2010 s. 521.

' RA 83 1:87.

%" Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteritten, s. 231.

192 Sundgren, Skatteavtal och grundlag, SvSKT 1993 s. 520 och Bostrém och Tyllstrém, Interpretation of
Double Taxation Conventions, Cahiers de droit fiscal international, 1993 vol. LXXVIIIa, s. 559 ff.
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menade att CFC-reglerna 1 39a kap. IL kunde tillampas oberoende av innehallet i
ett skatteavtal.

Genom RA 2010 ref. 112 har domstolen dock domstolen aterstillt ordningen
genom att klargora att skatteavtalen som huvudregel ska ges foretride vid
normkollisioner. I méilet framholl domstolen ndmligen att bestimmelser 1 ett
skatteavtal som begrinsar Sveriges beskattningsritt ska ges foretrdde framfor
intern ratt utom 1 de fall da lagstiftaren har gett klart uttryck for att en intern
bestimmelse ska tillimpas oberoende av innehallet i ett skatteavtal.

Den tredje situation som kan uppkomma ar att ett skatteavtal utvidgar
Sveriges skatteansprak. Det dr primirt denna situation som uppkommer vid
omkaraktérisering av transaktioner med stod av OECD:s riktlinjer. Artikel 9 1
OECD:s modellavtal, och kommentarens hénvisning till riktlinjerna, mojliggor
omkaraktirisering.'” Huruvida intern svensk ritt tillater omkaraktirisering i
samma utstrackning som riktlinjerna kommer att studeras ingdende senare 1
framstéllningen.

Redan hdr kan dock konstateras att for det fall att analysen finner att intern
ritt inte medger omkaraktdrisering av transaktioner sd aktualiseras den princip
som av Lindencrona bendmnts som den “gyllene regeln”.'”* Principen innebir att
bestimmelser 1 ett skatteavtal endast kan lindra beskattning, inte utvidga intern
beskattningsmakt. ' Rent praktiskt innebér principen att man forst maste
faststidlla om beskattning kan ske enligt interna skatteregler. Foreligger ingen
skattskyldighet enligt intern rdtt sid behdver avtalet inte beaktas. Om
skattskyldighet daremot foreligger enligt intern rdtt maste skatteavtalet
undersokas.'*® Regeln aterfinns i de inforlivandelagar varigenom skatteavtal
inkorporeras med svensk ritt, i form av en uttrycklig bestimmelse som stadgar
att skatteavtalets regler endast ska tillimpas 1 den mén dessa medfor

inskrdnkning av den skattskyldighet som foreligger enligt intern rétt.

193 K ommentaren till artikel 9 i OECD:s modellavtal p.1.

1% |_indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsritt, s. 11.

'3 Jfr Bokstrdm och Tyllstrom, IFA, Interpretation of Double Taxation Conventions, Cahiers de droit
fiscal international, 1993 vol. LXXVIIIa, s. 559.

1% I_indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsritt, s. 24 f.
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4.2 Sarskilt om relationen mellan OECD:s riktlinjer och

felprisregeln

For att en korrigering av det skattemaéssiga resultatet for en niringsverksamhet 1
Sverige ska kunna ske med stod av felprisregeln kriavs att den svenske
ndringsidkaren har avtalat villkor med en utlindsk nérstdende niringsidkare som
avviker frdn vad som skulle ha avtalats mellan sinsemellan oberoende
ndringsidkare, 14 kap. 19 § IL. Avgorande for att felprisregeln ska kunna
tillimpas dr saledes en jamforelse mellan de villkor som avtalats och de villkor
som oberoende niringsidkare skulle ha kommit Overens om. Felprisregelns
ordalydelse ger emellertid inte ndgon storre ledning 1 hur denna jamforelseanalys
ska foretas. Inte heller i forarbetena gér det att finna nigon storre ledning for hur
en siadan jimforelse ska ske.'”’

En liknande regel finns 1 artikel 9 1 OECD:s modellavtal. Inte heller hir ger
dock bestimmelsens ordalydelse ndgon storre ledning i hur jimforelsen mellan
villkoren 1 den kontrollerade transaktionen och de villkor som skulle ha avtalats
mellan oberoende parter ska gé till. I kommentaren till OECD:s modellavtal
beskrivs inte heller hur en sddan jamforelse ska gd till utan kommentaren
héanvisar i den frigan vidare till OECD:s riktlinjer for internprisséttning.'*®

Av forordet till OECD:s riktlinjer framgar att syftet med riktlinjerna ar att
frimja en tillimpning av armlingdsprincipen mellan OECD-lédnderna genom att
hjidlpa de nationella skattemyndigheterna och multinationella fGretag att hitta
16sningar pa internprissittningsproblem.'” Aven om det star klart att riktlinjerna
syftar till att ge konkret végledning for nationella skattemyndigheter vid
tillimpning av internprisréttsliga regler ar det emellertid inte tankt att riktlinjerna
ska ersitta intern rétt.' '’

For svenskt vidkommande fyller OECD:s riktlinjer huvudsakligen tva

funktioner. For det forsta ger riktlinjerna en overblick av den internprisrattsliga

"7 Jfr prop. 1965:126 s. 60 och SOU 1964:29 s. 111.

1% K ommentaren till artikel 9 i OECD:s modellavtal p.1.

19 Esrordet till OECD:s riktlinjer for internprisséttning p. 15.

"0 Jfr diskussionen om bevisfragor i forordet till OECD:s riktlinjer for internprisséttning p. 18.
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problematik som kan uppkomma vid grinséverskridande transaktioner mellan
niringsidkare i intressegemenskap.''' For det andra anses riktlinjerna kunna ge
vigledning vid tolkning och tillimpning av felprisregeln.''> I RA 1991 ref. 107
uttalade HFD att dven om de riktlinjer som lagts fram 1 OECD:s rapport
avseende internprissittning ar 1979'" visserligen inte var bindande for de
svenska skattemyndigheterna sd gav rapporten en god och vélbalanserad
belysning av den internprisrittsliga problematiken. Domstolen menade dérfor att
uttalandena 1 rapporten skulle kunna vara till ledning for tillimpningen av

felprisregeln.

4.3 Nagot om legalitetsprincipens betydelse inom skatteriitten

Det ar viktigt att pdpeka att &ven om HFD uttalat att OECD:s riktlinjer for
internprissdttning kan ge végledning vid tolkning och tillimpning av
felprisregeln, s& &ar tillimpningen alltjamt bunden till den ram som
bestimmelsens ordalydelse utgor.'"*

Legalitetsprincipen har en stark stillning inom den svenska skatteritten.'"
Av 2 kap. 10 § st. 2 RF framgér att skatt eller statlig avgift ¢j far uttagas 1 vidare
man dn vad som foljer av en foreskrift som géllde nir den omstindighet
intrdffade som utloste skatt- eller avgiftsskyldigheten. Av 8 kap. 2 § st. 1 p. 2 RF
framgdr vidare att foreskrifter om forhdllandet mellan enskilda och det allménna,
som giller aligganden for enskilda eller 1 Ovrigt avser ingrepp i enskildas
personliga eller ekonomiska forhédllanden ska meddelas genom lag. S&dana

foreskrifter dr bland annat foreskrifter om skatt till staten, 8 kap. 3 § st. 1 p. 2 RF.

Den sammantagna innebdrden av dessa stadganden far anses vara att skatt endast

"' pedersen, Transfer Pricing — I international skatteretlig belysning, s. 174.

"2RA 1991 ref. 107. Se dven prop. 2005/06:169 s. 86 f och Skatteverkets handledning for beskattning av
inkomst 2014 del 1, s. 514 f.

'3 OECD, Report on Transfer Pricing and Multinational Enterprises (1979).

"4 Jfr Hultqvist, SvSKT 2005 s. 303

"5 Hultqvist, SN 2013 s. 20 f.
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fir uttas med stod av lag.''® Beskattning som sker genom en tillimpning av
felprisregeln méste dérfor ske inom ramen for bestimmelsens ordalydelse.'"”

Att skatt endast kan tas ut med stod av lag har inte enbart betydelse for fragan
om vem som har kompetens att meddela foreskrifter om skatt. Legalitets-
principen paverkar ocksa tolkningen av skatterittsliga regler.''® En konsekvens
av legalitetsprincipen dr ndmligen att skattelagstiftning inte far tillimpas analogt
till den skattskyldiges nackdel.'"”

Skattskyldighet méste séledes klart framga genom en rimlig tolkning av
lagtextens ordalydelse.'”® Av detta foljer att stor forsiktighet méste iakttas nir
stod soks for beskattning i andra rittskillor, sdsom forarbeten och praxis.'?' Detta
far naturligtvis konsekvenser for 1 vilken utstrickning OECD:s riktlinjer kan
anvindas som tolkningsstod vid tillimpning av felprisregeln. En rimlig slutsats
med héinsyn till legalitetsprincipens foreskriftskrav ér att riktlinjerna endast kan
tillimpas 1 den mén en sddan tilldimpning ar forenlig med felprisregelns

ordalydelse. En annan ordning skulle ndmligen enligt min mening strida mot

legalitetsprincipens krav pé forutsebarhet och en lagbunden beskattning.

4.4 Medger felprisregeln utrymme for omkaraktarisering?

I den ovan forda diskussionen har kunnat fastslds att beskattning endast kan ske
med stod av lag och att bestimmelser i1 ett skatteavtal endast kan lindra
beskattning, inte utdka ett internt beskattningsansprak. Jag menar att detta
innebér att OECD:s riktlinjer inte kan tillimpas 1 den utstrickning en sddan
tillimpning skulle innebéra ett underkdnnande av transaktioner som annars skulle

accepteras skatterdttsligt. For att en koncernintern transaktion ska kunna

e RA 1999 ref. 62 och RA 1999 not. 245. Se vidare Hultqvist, SvSKT 2005 s. 303.

"7 Ifr RA 1999 ref. 62 och RA 1999 not. 245.

"8 Hultqvist, SN 2013 s. 13 ff.

"9 RA 1999 ref. 49 och RA 2000 ref. 59. Se dven Simon-Almendal, Skatteanpassade transaktioner och
skattebrott, s. 65 ff.

120 Jfr Hultqvist, SVSKT 2005 s. 303.

2l Aa.s. 303.
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omkaraktériseras 1 enlighet med OECD:s riktlinjer méste det sdledes ocksa finnas
stod for en sddan omkaraktirisering i intern ritt.'**

Av 14 kap. 19 § IL framgér att om resultatet av en nédringsverksamhet ar
lagre till f6ljd av att villkor avtalats som avviker frdn vad som skulle ha avtalats
mellan sinsemellan oberoende néringsidkare, ska resultatet berdknas till det
belopp som det skulle ha uppgatt till om siddana villkor inte funnits. Avgorande
for om en omkaraktdrisering ska anses mojlig inom ramen for ordalydelsen for
bestdmmelsen ifrdga blir tolkningen av uttrycket “villkor” i felprisregeln.

Pé ett principiellt plan kan tvd olika tolkningar av uttrycket ”villkor” vara
tinkbara. A ena sidan kan uttrycket tolkas brett pa si sitt att det anses omfatta
alla de omstidndigheter som péverkar transaktionen. Enligt ett sddant synsétt
skulle felprisregeln ge stod for omkaraktirisering eftersom det sidtt som den
skattskyldige valt att strukturera transaktionen pd anses inrymmas 1 de villkor
som avtalats”.'*

A andra sidan s3 kan uttrycket tolkas snivt och endast anses omfatta de
faktiska avtalsvillkoren.'** Enligt ett sadant synsitt skulle omkaraktirisering inte
vara mojlig eftersom bestimmelsen endast riktar sig mot en justering av de
villkoren som é&terfinns i avtalet mellan parterna. Forarbetena till felprisregeln far
enligt min mening anses ge ett visst stod for en sndv tolkning. Forarbetena
behandlar ndmligen prisjusteringar pa ett ingdende sdtt men inte ndgonstans
ndmns justeringar av det sitt som den skattskyldige valt att strukturera en viss
transaktion.'”

Aven praxis fir anses ge stdd for en sniv tolkning av begreppet “villkor” i
felprisregeln. I RA 1990 ref. 34 argumenterade Skatteverket for att ett lAneavtal

som ingdtts mellan ett amerikanskt moderbolag och ett svenskt dotterbolag aldrig

skulle ha ingatts mellan oberoende parter och att det darfor var mdjligt att med

122y Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 352 och Wittendorff, Transfer Pricing and the

Arm’s Length Principle in International Tax Law, s. 152 ff.

123 Iy Nilausen, Lasning av internationale skattetvister, s. 52 och Bullen, Skatterett 2008 s. 135 ff.

12 Jfr Wittendorf, Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle in International Tax Law, s. 153 f.
'3 Jfr prop. 1965:126 s. 60 ff och SOU 1964:29 s. 111.
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stod av felprisregeln skatterdttsligt bortse fran laneavtalet och 1 stidllet bedoma det
avtalet som ett aktiedgartillskott.

HFD inledde med att konstatera att den avtalade rintan inte varit
anmarkningsvért hog eller att ldnevillkoren 1 Gvrigt inneburit att det utlandska
moderbolaget tillforts en inkomst utdver vad som normalt kunnat pérdknas.
Domstolen fortsatte darefter med att framhalla att bedomningen av om
felprisregeln ar tillimplig &ar beroende av jamforelse mellan de aktuella
lanevillkoren och vilka villkor som normalt skulle ha avtalats mellan oberoende
foretag. Eftersom finansiering mellan oberoende néringsidkare, enligt
domstolens mening, normalt sett inte sker genom riskkapital utan genom lén pa
marknadsmaéssiga villkor fann domstolen att det inte var mojligt att med stod av
felprisregeln skatterdttsligt behandla det avtalade 14net som ett aktiedgartillskott.

Raittsfallet ger enligt min mening stod for att uttrycket villkor” ska tolkas
sndvt och att bestimmelsen endast ger stod for justeringar av prisséttningen.
Domstolens motivering far visserligen anses nagot knapphédndig och domstolen
uttalar inte sig inte 1 generella termer angdende fragan om det &r mdjligt att
omkaraktirisera transaktioner med stdd av felprisregeln. I doktrin har dock maélet
ansetts ge stdod for slutsatsen att det inte gar att angripa det sétt som
finansieringen inom en koncern har strukturerats med stod av felprisregeln.'*

Négot som ocksa talar emot en extensiv tolkning av begreppet villkor” ar
legalitetsprincipens betydelse inom skatterdtten. Av legalitetsprincipen far
niamligen anses folja ett krav pa forutsebarhet.'”’ Det ska vara majligt for den
skattskyldige att Gverblicka de skatterdttsliga konsekvenserna av sitt handlande. 1
det ligger ett krav pa att lagtexten ska tillimpas inom ramen f6r vad som framgar
av en rimlig tolkning av en bestimmelses ordalydelse.'** En tolkning av

begreppet “villkor” som dr sd extensiv att det anses omfatta inte bara sjdlva

12 Hilling, JT 2012/13 s. 315 samt Killqvist och Kohlmark, Internationella skattehandboken, s. 241. Jfr
dock Pelin, Internationell skatterdtt — i ett svenskt perspektiv, s. 70 och Lindstrém och Gustafsson, SvSKT
2012 s. 341.

"7 Jfr Hultqvist, SN 2007 s. 698 f.

128 Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 345.
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avtalsvillkoren utan &ven en bedomning av kommersiell rationalitet och
ekonomisk innebord uppfyller enligt min mening inte kravet pa forutsebarhet.

Liknande slutsatser har dragits i ett antal andra rittsordningar.'” Ett
exempel dr Finland. Den finska felprisregeln 1 31 § Laki verotusmenettelysti har
en ordalydelse som ligger mycket nidra den svenska. I ett nyligen avgjort mél
fann den finska hogsta forvaltningsdomstolen, Korkein hallinto-oikeus, att en
omkaraktarisering av ett hybridlén till ett kapitaltillskott inte var mojlig med stod
av den interna felprisregeln. °° Domstolen beaktade dirvid sirskilt den interna
bestimmelsens betoning pa jimforelsen mellan de villkor som avtalats och
oberoende transaktioner och fann att omkaraktériseringar darfér inte var
forenliga med bestimmelsens ordalydelse.

Sammanfattningsvis, med sdrskild hinsyn tagen till legalitetsprincipens
betydelse 1 skatterdtten och avsaknaden av stod for en extensiv tolkning av
uttrycket “villkor” i felprisregeln, dr min slutsats att det inte dr mdjligt att
omkaraktdrisera transaktioner pa det sétt som foreskrivs i OECD:s riktlinjer med

stod av felprisregeln. '’

291 litteraturen stiller sig vissa forfattare frigande till om omkaraktiriseringar Sverhuvudtaget dr
forenliga med utformingen av artikel 9 i OECD:s modellavtal, se exempelvis Wittendorf, Transfer Pricing
and the Arm’s Length Principle in International Tax Law, s. 152 ff.

POKHO 2014:119.

! Jfr Hilling, JT 2012/13 s. 315.
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5 Finns det annan intern ritt som medger

omkaraktarisering?

5.1 Inledning

Framstillningen har hittills visat att den interna felprisregeln inte medger nagot
utrymme fOr att omkaraktérisera transaktioner pad det sitt som framgar av
OECD:s riktlinjer for internprisséttning. En frdga av bdde principiell och praktisk
betydelse blir darfor om det finns ndgon annan intern rdtt som mojliggor
omkaraktirisering i1 enlighet med riktlinjerna. Syftet med detta kapitel ar
foljaktligen att analysera om det dr mgjligt att omkaraktérisera koncerninterna

transaktioner med stod av ndgon annan intern regel én felprisregeln.

5.2 Principen om riattshandlingars verkliga innebord

5.2.1 Allmint om relationen mellan civilritt och skatteratt

Det skatterittsliga systemet dr en del av réttsystemet som helhet. Det dr darfor
naturligt att de skatterdttsliga normerna interagerar med normer inom andra
rattsomraden. Tva rattsomraden som dr starkt sammankopplade ar skatterdtten
och civilritten.'*” Skatterittsliga bestimmelser bygger namligen i ménga fall pa
civilrittsliga réttsfigurer och begrepp som exempelvis aktiebolag, kop och gava.
Denna koppling &r sarskilt tydlig pa foretagsbeskattningens omrade.'’

Det finns ingen uttrycklig bestimmelse som reglerar forhéllandet mellan
skatterdtt och civilriatt. En vedertagen uppfattning &r dock att civilréttsliga

begrepp som aterfinns péd réttsfaktumsidan 1 en skatteréttslig bestimmelse ska

132 Grosskopf och Gronfors, SN 1990 s. 353 ff. och Grosskopf, Finns det nigon sirskild skatterittslig

civilratt? s. 211 ff.
133 Rabe och Hellenius, Det svenska skattesystemet, s. 498 f.
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tolkas i enlighet med sin civilrittsliga innebord."** Civilrdtten kan saledes pastas
vara prejudiciell till skatteritten.'”> Den réttshandling som ska bedomas maste
saledes klassificeras civilrittsligt innan de skattemissiga konsekvenserna kan
faststillas. Det giller saledes att 1 ett forsta steg att faststidlla den civilrittsliga
inneborden av en réttshandling. Forst efter att en réttshandling har klassificerats
civilrittsligt kan den subsumeras in pa rittsfaktumsidan i en skatterittslig regel.

Alla skatterdttsliga bestaimmelser dr dock inte konstruerade pa ett sddant
sitt att de knyter an till civilrittsliga begrepp. Inom den skatterittsliga
regleringen &terfinns ett stort antal begrepp och réttsfigurer som inte definieras
inom civilrdtten. Ett exempel dr begreppet koncernbidrag, som &r en rent
skatterdttslig konstruktion. Nir en skattebestimmelse innehaller begrepp som pé
ett uttommande sitt definieras och regleras inom skatterdtten sd& &ar det
naturligtvis inte mojligt att med stdd av civilrittsliga metoder klassificera en
rittshandling."*® Motsvarande torde gilla civilrittsliga begrepp som uttryckligen
ges en vidare eller sndvare innebord nir de tillimpas i skatteritten.'>’

Den starka kopplingen mellan skatteritt och civilrdtt medfor en mojlighet
for den skattskyldige att 1 viss méan styra over de skatteméissiga effekterna av en
rattshandling. Nér en skatterdttslig rattsfoljd kopplas till ett civilrittsligt
rattsfaktum kan den skattskyldige, 1 de fall det &r mojligt, konstruera
rittshandlingen med beaktande av de skattemissiga foljder den kan fa.'’®
Forekommer olika civilrittsliga mdjligheter att na ett visst affarsmissigt syfte
kan den skattskyldige ocksd hamna 1 en wvalsituation huruvida han, med
hiansynstagande till alla konsekvenser av betydelse for de till buds stdende
mojligheterna, vill né syftet genom det ena eller det andra forfaringssittet.

Denna valmgjlighet kan locka den skattskyldige att forsoka utforma
transaktioner pa ett sitt att de far gynnsamma skatteméssiga effekter. Det kan till

exempel handla om att beteckna en rittshandling pd ett sdtt som saknar

134 RA 1989 ref. 62 1 och II samt RA 2004 ref. 27. Jfr Bergstrdm, Skatter och civilritt - En studie 6ver
anviandningen av civilrittsliga termer i skatterittsliga sammanhang, s. 72.

15 Burmeister, Verklig innebérd, s. 145.

1% 7fr RA 2000 ref. 21 1I.

137 Burmeister, Verklig innebord, s. 151 ff.

138 Jfr Hultqvist, SN 1999 s. 395 f.
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forankring i rittshandlingens civilrittsliga innebord."”” Det kan ocksa handla om
uppldgg med korrekt bendmnda civilrittsliga réttsfigurer men dér uppliggens

sammantagna ekonomiska innebord medfor fordelaktiga skatteeffekter.'*

5.2.2 Rittshandlingars civilrittsliga innebord

Mojligheten for en skattskyldig att sjdlv styra over de skatteméssiga effekterna
genom begagnande av civilrittsliga rattsfigurer dr dock inte helt oinskriankt. En
etablerad princip inom svensk skatterdtt dr ndmligen att en rattshandling ska
bedomas efter dess verkliga innebdrd.'*' Det innebir att en domstol kan franga
den beteckning som de skattskyldiga har gett rittshandlingen och istéillet beskatta
utifrdn den verkliga inneborden. Det ér siledes en rittshandlings innebdrd och
inte dess beteckning som ska vara styrande for beskattningen.'** Det faktiska
innehdllet 1 principen om att réttshandlingar ska beddmas efter sin verkliga
innebord dr dock omdebatterad.'*

Ett synsitt som har starkt stod i badde praxis och doktrin ar att det med en
rittshandlings verkliga innebérd ska forstas dess civilrittsliga innebord.'** Det
som ska ldggas till grund for beskattningen ar séledes inte den beteckning eller
den form som parterna gett rattshandlingen, avgorande &r istillet den faktiska
inneborden faststilld enligt civilrittsliga metoder.'*’

Anta exempelvis att tva parter ingar ett avtal om leasing av vissa redskap
som dr avsedda for industriellt bruk. Anta vidare att redskapen ér av sddan natur

att det inte dr ett realistiskt alternativ att leasetagaren skulle kunna ldmna tillbaka

redskapen vid leasingperiodens slut. Det maste saledes ha varit parternas avsikt

139 Jfr RA 1987 ref. 5, RA 1987 ref. 166 och RA 1998 ref. 58 1.

140 7fr RA 2004 ref. 27 och HFD 2013 ref. 43.

11 Se exempelvis RA 1998 ref. 19, RA 2004 ref. 27, RA 2008 not. 169 och HFD 2013 ref. 43.

2 1fr SOU 1931:40 5. 61 f.

13 Se exempelvis Gaverth och Maller, SN 2007 s. 654 f, Bergstrom, SN 2004 s. 773 f och Hultqvist,
SvSKT 2005 s. 305 ff.

4RA 1998 ref. 19, RA 2004 ref. 27, RA 2008 not. 169 och HFD 2013 ref. 43. Se dven Burmeister,
Verklig innebdrd, s. 145, Hultqvist, SvSKT 2005 s. 305, Rosander, Generalklausul mot skatteflykt,
s. 62 ff och Tjernberg, SN 2005 s. 325 f.

143 Bergstrom, Skatter och civilritt, s. 94.
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redan vid avtalets ingdende att leasetagaren skulle bli dgare till redskapen.
Civilrattsligt ror det sig darfor snarare om ett kreditkop én ett leasingavtal. Med
stod av principen om att beskattning ska ske utifrdn rittshandlingars verkliga
innebord kan avtalets beteckning frangds och skattemissigt kan avtalet
foljaktligen behandlas som ett kreditkap.'*°

Det kan ocksa finnas fall ddr en réttshandling helt saknar ndgot verkligt
innehall och bakomliggande partsavsikt. Det kan exempelvis rora sig om ett kop
dar béada avtalsparterna dr inforstddda med att kopet aldrig kommer att
genomforas. Sddana rena skenréttshandlingar saknar civilréttslig giltighet mellan
parterna och kan f6ljaktligen inte heller tillméatas ndgon betydelse 1 skatteréttsliga

14
sammanhang.'*’

5.2.3 Skatterittslig genomsyn

I den rittsvetenskapliga litteraturen har vissa fOrfattare anfort att det inte ar
tillrackligt att analysera en réttshandlings civilréttsliga innebdrd for att faststélla
dess verkliga innebdrd.'* Enligt detta synsitt kan den verkliga innebdrden av en
rattshandling endast faststéllas efter en analys av den sammantagna ekonomiska
inneborden av rittshandlingen och andra sammanhingande rittshandlingar.'*’
Synsittet innebdr sdledes att det inte &r tillrdckligt att undersdka om
rattshandlingens beteckning stimmer med dess civilrittsliga innebord. Det maste
ocksa undersokas om det sammantagna ekonomiska utfallet av en eller en rad
civilrittsligt giltiga rattshandlingar stimmer 6verens med den form som parterna
gett rittshandlingen ifrdga. '

Detta synsitt, som brukar bendmnas skatterdttslig genomsyn eller

ekonomisk verklig innebord, gor det sdledes mojligt for réttstillimparen att

146 3t RA 1987 ref. 166.

47RA 2004 ref. 27. Jfr Simon-Almendal, JT 2012/13 s. 604 f.
18 Se exempelvis Giverth och Méller, SN 2007 s. 652 ff.
49Aa.s. 6541

150 Mgller, SN 2011 s. 574.
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angripa en anvindning av i och for sig civilrittsligt giltiga rittshandlingar som
ger upphov till en av lagstiftaren oforutsedd skattemassig effekt.

Enligt min mening gér det att ifrdgasétta om det finns nadgon rattslig grund
for att bortse fran civilrdttsligt giltiga réttshandlingar genom en sédan
skatterdttslig genomsyn. Det finns dock réttsfall som i doktrin har tolkats som
stod for att HFD 1 vissa fall tillimpar en skatterittslig genomsyn for att komma &t
luckor 1 det skatterdttsliga systemet.

I RA 1998 ref. 19 behandlade HFD en utdelning av aktier och en
efterfoljande indragning av aktier som ett enhetligt aktiebyte. Domstolen menade
ndmligen att rittshandlingarna var for sig framstod som s& sdregna ur
bolagsrittslig synpunkt att de endast kunde framsta som rimliga om de bedomdes
som en enhet. Vissa forfattare har tolkat avgorandet som en tillimpning av en
skatterdttslig genomsyn. De menar att domstolen bortsdg fran tva civilrittsligt
giltiga réattshandlingar, en utdelning av aktier och en indragning av aktier, och lat
den reella ekonomiska inneborden vara styrande for den skatterittsliga
bedémningen. '

Enligt min mening kan dock utgédngen 1 malet dven forstds 1 ljuset av den
civilrittsliga doktrinen om kopplade avtal."** I civilritten kan nimligen avtal som
ar beroende av varandra eller avtal som inte kan fOrstds annat 4n i ljuset av

o . 1
niraliggande avtal ses som en enhet.'>

Det kan saledes mycket vdl argumenteras
for att utgdngen 1 mélet var ett resultat av en civilrittslig tolkning 1 enlighet med
doktrinen om kopplade avtal."**

I RA 2004 ref. 27 uppliits ett antal skogsavverkningsritter for ett pris som
understeg det marknadsméssiga. Avverkningsritterna upplits av en kvinna till
tva bolag som &dgdes av hennes make. Dessa bolag upplédt avverkningsritterna
vidare till ett utomstdende bolag for en ersdttning som motsvarande

avverkningsritternas marknadsvirde. Frdgan 1 mélet var om upplételserna skulle

beddmas var och en for sig, eller om réttshandlingarna skulle bedomas som en

13! Giverth, Skatteplanering och kapitaliseringsfragor, s. 25 f och Méller, SN 2003 s. 574.

"2 Jfr Hultqvist, SVSKT 2009 s. 111.
133 Prop. 1988/89:76 s. 66, prop. 1975/76:81 s. 129 f. Jfr NJA 2007 s. 1018.
'3 Ifr Hultqvist, SVSKT 2005 s. 306.
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helhet, det vill sdga att kvinnan upplatit avverkningsritterna direkt till det
utomstdende bolaget.

HFD inledde med att konstatera att beskattning ska ske pd grundval av
riattshandlingars verkliga innebord. Domstolen fann dock att utredningen inte gav
ndgot stod for att de aktuella transaktionernas verkliga innebord var att kvinnan
skulle ha upplétit avverkningsritterna direkt till det utomstdende bolaget.
Domstolen framholl darvid sédrskilt att det inte framgick av utredningen att ndgra
rittigheter och forpliktelser uppkommit mellan kvinnan och den utomstédende
koparen.

I doktrin har RA 2004 ref. 27 tolkats som att det inte gir att utstriicka
principen om att beskattning ska ske pd grundval av rittshandlingars verkliga
innebord lingre 4n att beskattning ska ske enligt deras civilrittsliga innebord."
Vissa forfattare menar dock att HFD:s tilldgg om att det inte uppkommit nagra
rattigheter och forpliktelser mellan parterna dr en indikation pa att bedomningen
hade blivit annorlunda for det fall att det forekommit nagon form av avtalsmaéssig
reglering mellan den ursprungliga siljaren och den externa koparen.'*® Detta ter
sig enligt min mening vara ett timligen svagt stod for péstdendet om att HFD
erkénner en skatterittslig genomsynsmetod.

HFD har dock tydligt har uttalat att beddmningen av rattshandlingars
verkliga innebord inte dr begrinsad till att endast avse en enstaka réttshandling,
utan ocksa kan avse den sammantagna inneborden av flera rattshandlingar som ar
nira sammankopplade.””” Ett illustrativt exempel dr HFD 2013 ref. 43. Malet
géillde en fysisk person, A, som genom en serie rittshandlingar avsig att
skattefritt fora 6ver medel fran ett utlindskt holdingbolag till en nybildad svensk
stiftelse. Overforingen skulle ske pa foljande sitt. A skulle dverlata fem procent
av aktierna 1 det utlindska holdingbolaget till ett av A heldgt svenskt lagerbolag.
Ersdttningen for aktierna skulle uppgd till en krona. Holdingbolaget skulle

darefter 16sa in de Overldtna aktierna till ett belopp motsvarande marknadsvirdet

155 Bergstrom, SN 2004 s. 773, Hultqvist, SvSkT 2005 s. 305, Rosander, Generalklausul mot skatteflykt,
s. 62 ff och Tjernberg, SN 2005 s. 325 f.

1% Gaverth och Méller, SN 2007 s. 652

'STRA 2004 ref. 4 och HFD 2013 ref. 43.
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pa 40 miljoner kronor. Slutligen skulle A Gverlata samtliga aktier 1 lagerbolaget
till den nystartade stiftelsen 1 form av en gava. Lagerbolaget skulle dérefter
likvideras.

Fragan 1 malet var om A skulle inkomstbeskattas for den Overforing av
medel som transaktionskedjan innebar. HFD fann att det faktum att det var A
som ensam hade styrt over hela transaktionskedjan och att det var forutbestamt
att rdttshandlingarna omgaende skulle motverkas av andra rittshandlingar
innebar att det sammantagna resultatet av forfarandet maste bedomas 1 ett
sammanhang. A beskattades ddrféor som om han hade mottagit utdelning frin
holdingbolaget. Trots att de rattshandlingar som ingick 1 fOrfarandet var
civilrittsligt giltiga sd bedomdes alltsd den sammantagna inneborden av
rattshandlingarna.

Det gir saledes att beakta slutresultatet av en serie av civilrittsligt giltiga
rittshandlingar, nigot som ocksid HFD:s avgdrande i RA 1998 ref. 19 visar. En
sddan “helhetssyn” torde emellertid endast vara mojlig att applicera om
rattshandlingarna sedda var for sig framstar som s& egenartade att de maéste
betraktas tillsammans eller att rattshandlingarna ifraga 4r sammankopplade pa ett
sidant sitt att de tar ut varandra.”®

Enligt min mening ger dock réttsfallen inte nagot klart stod for att HFD
tillimpar en sirskild skatterittslig genomsynsmetod. I RA 1998 ref. 19 kan
anlidggandet av en helhetssyn forklaras med stdd av den civilrittsliga doktrinen
om kopplade avtal. I HFD 2013 ref. 43 berodde inte utgdngen pa att
rattshandlingarna beddmdes utifrdn deras sammantagna ekonomiska innebdrd
utan domstolens argumentation om att rittshandlingarna skulle bedomas 1 ett
sammanhang var snarare att sitt att subsumera rittshandlingarna under det

sirskilda skattemissiga utdelningsbegreppet.'™

P8 Jfr RA 1999 not. 18 och RA 2010 ref. 51. Se vidare Burmeister, Verklig innebord, s. 71 och
Samuelsson, SN 2013 s. 680.
9 RA 2004 ref. 1 och RA 2007 ref. 161. Jfr Burmeister, SVSKT 2015 s. 474.
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5.2.4 Vad utgor en rittshandlings verkliga innebord?

Av HFD:s praxis framgir att principen om verklig innebdrd innebdr att
rattshandlingar kan omklassificeras sd att beskattning sker utifrdn rétts-
handlingens civilrittsliga innebord.'® Dessutom kan en serie av civilrittsligt
giltiga rattshandlingar ses som en enhet bedomas efter det slutresultat de ger
upphov till. Detta giller dock endast om rittshandlingarna sedda var for sig
framstdr som sd egenartade att de maste betraktas tillsammans eller att
rattshandlingarna ifrdga ar sammankopplade pa ett sddant sitt att de tar ut
varandra.'®'

Négot klart stod for att 1 Ovrigt underkdnna en civilrittsligt giltig
rattshandling med hénvisning till réittshandlingens sammantagna ekonomiska
innebord finns dock inte enligt mening. Det gar visserligen att tolka négra fa
avgoranden frdn HFD som att civilrdttsligt giltiga rittshandlingar underkints

genom en skatterittslig genomsyn.'®

I den réttsvetenskapliga litteraturen rader
det emellertid stor oenighet om réttsfallen faktiskt kan anses ge stod for ndgon
sadan genomsyn.'®

Det finns ockséd starka skal till att vara kritisk mot tillampningen av en
sddan skatterdttslig genomsyn som gér utover rittshandlingens civilréttsliga
innebord. Det kan naturligtvis vara lockande att tillampa skatterittslig genomsyn
for att kunna angripa konstlade uppliagg med civilrittsliga figurer som syftar till
att utnyttja luckor 1 den skatterdttsliga regleringen. Intresset av att motverka
konstlade skatteuppldgg maste dock vdgas mot legalitetsprincipen. Som
redogjorts for ovan sd far skatt endast far uttas med stdd av lag. Att tillampa en

skatterdttslig genomsynsmetod utan nagot klart stod i1 varken lagtext eller praxis

stdr enligt min mening 1 strid med principen om att skatt endast far uttas endast

10RA 2004 ref. 27 och RA 2008 not. 169.

1T RA 1998 ref. 19 och HFD 2013 ref. 43.

192 Fsrutom de ovan anfdrda rittsfallen se dven RA 1999 not. 18, RA 1989 ref. 31 och RA 2014 ref. 54.
19 Giverth och Moller, SN 2007 s. 654 f, Bergstrom, SN 2004 s. 773 ff och Hultqvist, SvSKT 2005
s. 305 ff.
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med stod 1 lag. En siadan tillimpning skulle vidare kunna fi4 betydande
konsekvenser for forutsebarheten.'®*

Enligt min mening maéste principen om rattshandlingars verkliga innebord
darfor forstds som att det dr en rattshandlings civilréttsliga innebord som ska
laggas till grund for beskattning. En serie av rittshandlingar som &r
sammankopplade pa ett siddant sétt att de inte kan bedémas var for sig kan
forvisso 1 vissa fall ses som en enhet. Nagot klart stod for att tillimpa en generell
genomsynsmetod dar civilréttsligt giltiga rattshandlingar kan underkédnnas med
hianvisning till deras ekonomiska innebord finns emellertid inte enligt min
mening. Vért att podngtera dr att nir en skattebestimmelse innehdller ett rent
skatterdttsligt begrepp eller en modifiering av ett civilrittsligt begrepp sa ska en
rattshandling bedomas efter de kriterier som sdrskilt anges 1 bestdmmelsen.
Huruvida ett kapitaltillskott utgor ett koncernbidrag eller ej ska siledes faststéllas

med stdd av reglerna i 35 kap. IL och inte med stdd av civilrittsliga principer.

5.2.5 Verklig innebord i internprisrittsliga sammanhang

Det kan diskuteras huruvida principen om réttshandlingars verkliga innebord ar
tillimplig ocksd 1 internprissdttningssammanhang. Till att borja med kan
konstateras att en tillimpning av principen inte torde std i strid med the as-
structured principle. Detta eftersom den omklassificering som sker med stéd av
principen om verklig innebdrd inte sker inom ramen for tillimpningen av
felprisregeln utan genom en tillimpning av en intern skatterittslig princip.'®
Principens utformning s& som den kommer till uttryck 1 OECD:s riktlinjer far

. 1 . 1
ocksd anses ge stod for en sadan slutsats.'®®

' Jfr Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s. 64.

' Jfr Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 156 f, Liaugminaite, Recognition of the Actual
Transactions Undertaken, International Transfer Pricing Journal 2010 s. 111 och Wittendorff, Transfer
Pricing and the Arm's Length Principle in International Tax Law, s. 422.

' Jfr OECD:s. riktlinjer for internprissittning, p. 1.64 och sirskilt uttrycket “transactions actually
undertaken”. Se dven p. 9.162.
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Felprisregeln innehaller inte ndgon uttrycklig koppling till ndgot civilrdttslig
begrepp eller rattsfigur. Daremot innehéller bestimmelsen uttrycket “villkor”.
Begreppet villkor omfattar alla typer av transaktioner som forekommer mellan
foretag i ekonomisk intressegemenskap.'®’ Begreppet omfattar dirmed ocksa en
rad civilrittsliga rittsfigurer.

For att kvalificera vilken typ av villkor den kontrollerade transaktion bestar
av mdste darfor 1 manga fall en civilrittslig kvalificering goras. Till skillnad frn
en omkaraktirisering enligt OECD:s riktlinjer innebdr en civilrittslig
kvalificering enligt principen om verklig innebord inte att man bortser fran de
villkor som parterna avtalat och ersétter transaktionen med en annan. Tvértom
innebdr en sddan civilrdttslig kvalificering att den transaktionsstruktur den
skattskyldige valt respekteras, dock med en annan beteckning.

En civilrittslig kvalificering med stdd av principen om verklig innebdrd
utgdr darfor enligt min mening endast en utfyllnad av begreppet “villkor”. '®®
Den mojlighet som finns att omklassificera felaktigt benimnda rattshandlingar
och beskatta dessa enligt deras civilrittsliga innebord torde darfor finns dven nir
det giller rittshandlingar som ska bedomas enligt felprisregeln. '® Om
exempelvis en koncernintern transaktion betecknas som ett leasingavtal kan
transaktionen behandlas som ett kopeavtal om det genom en analys framgér att

det ur ett civilrittsligt perspektiv ror sig om just ett kop.

17 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstkatteritten, s. 113.

' Jfr Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 169 f.

1% Samma slutsats har dragits av den norska Hoyesterett avseende den norska felprisregeln,
Rt 2008/1307 p. 26.
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5.3 Skatteflyktslagens generalklausul

En regel som &r starkt kopplad till principen om verklig innebdérd ar den
generalklausul som aterfinns 1 2 § lag (1995:575) mot skatteflykt. Behovet av en
allmin regel som skulle kunna tilldimpas mot forfaranden som syftar till att
kringgd skattelagstiftning diskuterades redan av 1953-4rs skatteflykts-
kommitté.'” Tanken p4 en sidan regel avfirdades visserligen av kommittén men
ar 1980 infordes en sérskild lag innehallandes en skatteflyktsklausul.'”

I sin nuvarande lydelse stipulerar denna regel, som brukar bendmnas som
generalklausulen mot skatteflykt, att en rittshandling kan bortses frdén om
rattshandlingen ingar 1 ett forfarande som medfor en visentlig skatteforman for
den skatteskyldige, 2 § skatteflyktslagen. For att en rittshandling ska kunna
bortses fran krdvs vidare att den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat 1
rattshandlingen, att skatteformanen med héansyn till omstdndigheterna kan antas
ha utgjort det 6vervigande skélet for forfarandet och att forfarandet strider mot
lagstiftningens syfte som det framgar av skattebestimmelsernas allmédnna
utformning, 2 § skatteflyktslagen.

Om ett forfarande uppfyller rekvisiten 1 generalklausulen ska en
forvaltningsdomstol péd framstédllning av Skatteverket fatta beslut om att ldmna
det provade forfarandet utan avseende vid faststillandet den skattskyldiges
beskattningsbara underlag, 3 och 4 §§ skatteflyktslagen. I de fall dar forfarandet
utgdr en omvig 1 forhdllande till det ndrmast till hands liggande forfarandet ska
istillet det ndrmast till hands liggande forfarandet laggas till grund for
beskattningen, 3 § skatteflyktslagen.

Skatteflyktslagens generalklausul har dock visat sig ha ett relativt smalt
tillimpningsomréde. Séarskilt kravet pd att forfarandet ska strida mot

skattelagstiftningens syfte har orsakat betydande tillimpningssvarigheter.'”

°S0OU 1963:52 5. 9.

" Ifr prop. 1980/81:17 s. 2 ff.

172 Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s. 111. Jfr SOU 1996:44 s. 128 och prop. 1996/97:170
s. 38 ff.
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Huruvida ett forfarande strider mot lagstiftningens syfte ska avgoras med ledning
av utformningen av de regler som kringgatts genom forfarandet och med ledning
av de grundliggande principer som skattelagstiftningen bygger pa.'” Aven
forarbetena till de aktuella bestimmelserna torde kunna ge viss ledning i
bedémningen.'”*

Det maéste finnas klart fog for antagandet om att det aktuella forfarandet
strider mot lagstiftningens syfte.'”> Eventuella oklarheter kring syftet med en viss
reglering ska sédledes inte drabba den skattskyldige. En domstol som ska tillampa
generalklausulen maste séledes forsoka faststdlla vad som varit lagstiftarens syfte
med en viss reglering. Det dr inte alltid en enkel uppgift och férutsebarheten i1 en
sidan bedémning kan naturligtvis ifragasittas.'”

En annan problematisk frdga som ror rekvisitet att forfarandet ska strida
mot lagstiftningens syfte dr vad som géller nér lagstiftaren d&r medveten om en
viss typ av skatteuppldgg men inte vidtagit ndgon séirskild atgird for att motverka
dessa uppldgg. Fragan blir dirvid om ett skatteuppldgg verkligen kan strida mot
lagstiftarens syfte med en viss reglering om lagstiftaren har uppmarksammats pa
de brister som upplagget avser utnyttja.

Rittsldget 4r relativt oklart i denna friga. I RA 2000 ref. 21 tillimpades
generalklausulen trots att den aktuella typen av uppldgg hade uppmarksammats 1
den riittsvetenskapliga litteraturen. 1 RA 1997 not. 249 fann HFD att
generalklausulen inte kunde tillaimpas med hinsyn till att upplaggen ifrdga hade
behandlats i ett remissvar under lagstiftningsarbetet. I RA 2009 ref. 13 II fann
domstolen dock att generalklausulen kunde tillimpas trots att lagstiftaren varit
medveten om fOrfarandet 1 ett antal & och uppméirksammat forfarandet 1 en
offentlig utredning.

Sammantaget kan det konstateras att skatteflyktslagens generalklausul har

utformats 1 syfte att kunna komma at konstlade skatteupplidgg av ménga olika

'3 Prop. 1996/97:170 s. 17 f.

AL prop. s. 40.

'5S0U 1996:44 s. 131.

176 Jfr Hultqvist, SVSKT 2005 s. 321.
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typer. Bestimmelsen har emellertid visats vara svar att tillampa 1 vissa fall vilket
paverkat motatgirdens effektivitet i en inte obetydlig utstrickning.'”’

De tillampningssvarigheter som &r forknippade med skatteflyktslagens
generalklausul skulle for 6vrigt ocksa kunna vara en forklaring till att debatten
om skatterittslig genomsyn varit sa levande. I brist pa en effektiv lagstadgad
generalklausul mot skatteflykt s har Skatteverket och domstolarna tvingats soka
tolkningsmetoder som kan komma &t en anvdndning av civilrittsliga figurer pa
ett sitt som strider mot lagstiftarens intentioner.

Principen om verklig innebord och skatteflyktslagens generalklausul ar tva
olika typer av motatgirder som kan tillimpas parallellt. Det dr darfor vanligt att
Skatteverket forsoker angripa ett skatteuppldgg med stod av bada typerna

samtidigt.'”®

Det finns dock betydande skillnader mellan de bdda motétgérderna.
Till skillnad frén skatteflyktslagen kraver inte principen om verklig innebdrd att
ett forfarande strider mot lagstiftningens syfte. Inte heller behdver det visas att
den skattskyldige uppnétt en vésentlig skatteforman genom forfarandet.

En annan betydande skillnad &r att principen om verklig innebord dr en
allmin tolkningsmetod. '™ En tillimpning av principen om verklig innebord ror
sig sdledes om en tolkningsmetod inriktad pd skattebestimmelsers
rattsfaktumsida. Réttsfoljden av en tillimpning av skatteflyktslagen dr att en viss
transaktion underkdnns. Nér principen om verklig innebdrd tillimpas sé
underkdnns inte transaktionen utan en tolkning sker av vad transaktionen faktiskt
innebdr.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det visserligen dr mojligt att
omkaraktirisera transaktioner med stod av skatteflyktslagen. Kravet pa att
Skatteverket maste visa att syftet med forfarandet ska ha varit att uppna en
visentlig skatteformin och att forfarandet strider mot lagstiftningens syfte
innebér dock att ribban for att kunna tilldimpa generalklausulen ligger betydligt

hogre én kraven for att kunna tillimpa principen om verklig innebord.

"7 Jfr SOU 1996:44 s. 148 f.
178 Se exempelvis RA 1989 ref. 31 och HFD 2013 ref. 43.
' Hultqvist, SN 2007 s. 697 f.
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6 Forhiallandet mellan riktlinjerna och intern

ratt avseende utrymmet for omkaraktirisering

6.1 Introduktion

En principiellt viktig frdga &r hur utrymmet {6r omklassificering av
rattshandlingar med stod av principen om verklig innebord och skatteflyktslagens
generalklausul ~forhdller sig till omkaraktéirisering av koncerninterna
transaktioner 1 enlighet med OECD:s riktlinjer. Sammanfaller det utrymme f6r
omkaraktdrisering som ges av riktlinjerna med den interna principen om att
beskattning ska ske pa grundval av rittshandlingars verkliga innebord? Finns det
fall dar omkaraktérisering dr mgjlig enligt riktlinjerna men inte enligt principen
om réttshandlingars verkliga innebord?

Syftet med detta kapitel ar att belysa de likheter och skillnader som finns
mellan riktlinjerna och intern ritt. Fokus for kapitlet kommer saledes att vara en
jamforelse mellan undantagen frén the as-structured principle 1 OECD:s riktlinjer
och intern ritt. Kapitlet kommer ocksa att innehdlla en diskussion om
overenstimmelse mellan riktlinjerna och intern ritt ar ndgot som bor efterstrivas

och vilka atgirder som kan vidtas for att uppné en 6kad 6verensstimmelse.

6.2 Ger intern ratt samma utrymme for omkaraktarisering

som OECD:s riktlinjer?

6.2.1 Ekonomisk innebord

OECD:s riktlinjer medger omkaraktirisering niar den ekonomiska substansen i en
viss transaktion skiljer sig fran transaktionens form.'® Detta synsitt ligger nira

det som i1 den svenska rittsvetenskapliga litteraturen bendmnts skatterittslig

'80 OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.65.
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genomsyn.'®! Som visats i det foregdende kapitlet saknas det emellertid stod i
svensk rétt for tillimpningen av en genomsynsmetod enligt vilken
rattshandlingar ska bedomas utifran deras ekonomiska innebord. Enligt intern rétt
kan omkaraktérisering endast ske genom en civilrittslig tolkning med stod av
principen om verklig innebdrd alternativt med stod av skatteflyktslagens
generalklausul.

Nagon direkt motsvarighet till mgjligheten att underkénna transaktioner
enbart med hédnvisning till transaktionens ekonomiska innebdrd saknas séledes 1
intern ritt. Detta dr naturligtvis en principiellt intressant och praktiskt viktig
skillnad mellan riktlinjerna och intern rétt. For att kunna forstd skillnaden pa
djupet maste dock relationen mellan civilréttslig och ekonomisk innebdrd
analyseras.

Enligt min mening &r det ett rimligt synsétt att betrakta den ekonomiska

inneborden som en foljd av den civilrittsliga. '

Det finns exempelvis inte ndgra
rent ekonomiska kop. Ett kop dr snarare en civilréttslig figur som far ekonomiska
foljder. '™ Att pasta att den ekonomiska innebdrden av en transaktion 4r att likna
vid ett kop dr darfor att pastd den aktuella transaktionen bir de ekonomiska
foljder som ar forknippade med ett civilrdttsligt kop. Det finns sdledes ett starkt
samband mellan en transaktions ekonomiska och civilrittsliga innebord. Det ar
dérfor inte forvanande att den ekonomiska innebdrden 1 manga fall ssmmanfaller
med den juridiska inneborden.'™*

Som diskussionen kring skatterittslig genomsyn visat sa finns det dock fall
dir den civilrittsliga och den ekonomiska innebdrden skiljer sig at. Det finns
saledes fall dér en civilrdttsligt giltig rattshandling har ekonomiska féljder som 1
normalfallet forknippas med en annan typ av réttshandling. Anta exempelvis att
de nérstdende vidtagit en réttshandling som parterna betecknat som ett lan.

Parterna har avtalat om en specificerad 16ptid och rédnta ska utgd. Anta vidare att

det mottagande bolaget dr underkapitaliserat och att ndgon aterbetalning darfor

'81' Se exempelvis Giverth och Méller, SN 2007 s. 652 ff.
'82 fr Hultqvist, SN 2007 s. 700.

'3 Jfr Hultqvist, SvSKT 2005 s. 305 f.

"% Hultqvist, SN 2007 s. 700 f. Se dven IAS 32 p. 18.
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inte kan pardknas. I en sddan situation fér ett 1 och for sig civilrittsligt giltigt 14n
samma eckonomiska konsekvenser som dr forknippade med ett
aktiedgartillskott.'® Hir foreligger siledes en diskrepans mellan civilrittslig och
ekonomisk innebord.

Omkaraktérisering av en rittshandling som den ovanstdende dr mojlig
enligt OECD:s riktlinjer. Ett civilrittsligt giltigt ldn kan séledes behandlas som
ett aktiedgartillskott om en sddan behandling speglar réttshandlingens
ekonomiska innebord.'®® En motsvarande omkaraktirisering ar dock inte mojlig
med stdd av den interna principen om verklig innebord, eftersom principen inte
medger att en enskild civilrittsligt giltig transaktion bortses ifrdn enbart pa den
grunden att dess ekonomiska innebérd inte stimmer 6verens med dess form.'®’
Skatteverket ar sdledes hédnvisat till skatteflyktslagens generalklausul 1 sddana
fall.

Skillnader mellan civilrittslig och ekonomisk innebdrd kan ocksa uppstd
nér en serie av 1 och for sig civilrittsligt giltiga rittshandlingar ger upphov till en
sammantagen ekonomisk foljd som normalt dr forknippad med en annan typ av
rattshandling. Hér kan det vid en forsta anblicka verka som att det rdder en storre
overensstimmelse mellan riktlinjerna och intern rétt. Av HFD:s praxis framgér
ndmligen att det dr mojligt att anlidgga en helhetssyn pa rittshandlingar som ar
nira sammankopplade.'®® Visserligen framhaller HFD inte alltid uttryckligen att
det d4r den eckonomiska inneborden som ska bedomas 1 dessa fall, men
argumentationen foreter betydande likheter med det som 1 OECD:s riktlinjer
bendmns som ekonomisk innebord.'® Det finns dock betydande skillnader
mellan anldggandet av en sddan helhetssyn och en av en rittshandlings
ekonomiska innebord.

I de fall HFD har anlagt en helhetssyn pa en serie av transaktioner s& har

det ror sig om fall dér transaktionerna inte kan forstds sedda var for sig eller om

'3 Jfr OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.65. Jfr vidare NJA 1988 s. 620.
'8 OECD:s riktlinjer for internprisséttning p. 1.65.

"STRA 1990 ref. 34.

"85 RA 1998 ref. 19 och HFD 2013 ref. 43.

'8 Se exempelvis HFD 2013 ref. 43. Jfr RA 1994 ref. 56.
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fall dér transaktionerna dr dgnade att motverka varandra for att uppna ett visst
resultat. Det framstir darfor som om det krdvs att nigot av dessa fall ar for
handen for att det ska vara mgjligt att applicera en helhetssyn pé en serie av
rittshandlingar. ' Nagon sadan begrinsning finns inte i OECD:s riktlinjer.
Mojligheten att omkaraktérisera transaktioner med stod av riktlinjerna ar séledes
betydlig storre 4n mdgjligheten att bedoma en serie av rittshandlingar som en

enhet med stdd av principen om verklig innebord.

6.2.2 Kommersiell rationalitet

Det finns ocksa skillnader mellan OECD:s riktlinjer och intern rétt vad giller
mojligheten att omkaraktdrisera en transaktion pd grund av bristande
affarsmédssighet. Enligt riktlinjerna kan en transaktion omkaraktiriseras om
avtalsvillkoren avviker fran vad oberoende fOretag, som agerar pa ett
kommersiellt och ekonomiskt rationellt sitt, skulle ha 6verenskommit och detta
oméiliggdr for skattemyndigheten att bestimma ett korrekt armlingdspris.”

Den interna principen om verklig innebord innehéller inte ndgon fristdende
beddmning av affirsmissighet.'”> Avgorande ir istdllet om den civilrittsliga
inneborden av en rattshandling stimmer 6verens med den beteckning parterna

har gett rittshandlingen. '”

Det finns dock spar av resonemang om en
rattshandlings affarsmassighet 1 praxis som ror verklig innebord.

I RA 1998 ref. 19 fastslog HFD att en utdelning av aktier och en
efterfoljande indragning av aktier skulle betraktas ett enhetligt aktiebyte.
Domstolen framholl dirvid att réttshandlingarna var for sig framstod som sa

sdregna ur bolagsrittslig synpunkt att de endast framstod som rimliga om de

bedomdes som en enhet.

1% Jfr Burmeister, SVSkT 2011 s. 73 f.

I OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.65.

12 RA 1989 ref. 62 1 och II, RA 1994 ref. 56, RA 1995 ref. 33 och RA 2001 ref. 7
193 RA 2004 ref. 27 och RA 2008 not. 169.
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Domstolen faste sdledes vikt vid att det saknades nédgot relevant bolagsrittsligt
motiv fOr att vidta réattshandlingarna ifrdga. I detta far anses ligga ett slags krav
frin domstolens sida pa réttshandlingarnas affiarsméssighet. Det maste dock
uppméirksammas att avsaknaden av affiarsmaéssighet inte ledde till att den
kontrollerade transaktionen kunde ersittas med en mer affirsmissig
transaktionsstruktur. Istdllet mojliggjorde bristen pa kommersiell rationalitet att
en serie av rittshandlingar kunde bedomas utifran deras sammantagna innebord.
Utgdngen i RA 1998 ref. 19 bor kontrasteras mot HFD:s uttalanden i
RA 2004 ref. 27. 1 det senare mélet uttalade HFD niimligen explicit att det
faktum att de 1 malet aktuella réttshandlingarna inte framstod som affarsméssigt
motiverade inte innebar att rittshandlingarnas verkliga innebord var en annan dn
den civilrittsliga. HFD menar alltsd att det inte gar att omkaraktirisera
rattshandlingar diar den uppgivna och den civilrittsliga innebérden sammanfaller
trots att rdttshandlingarna genomforts for att uppna skattefordelar. Det dr séledes
inte tillrackligt att en transaktion saknar affirsméssigt motiv f{or att
omkaraktirisering ska kunna ske med stdd av principen om verklig innebord. '**
Bristen péd affarsmissigt motiv méste vara sd pdtagbar att en helhetssyn maéste
anliggas for att dverhuvudtaget forstd vad som avtalats mellan parterna.'®”
Skatteflyktslagens generalklausul innehaller till skillnad frén principen om
verklig innebord ett uttryckligt rekvisit som berdr affarsméssighet. Av
2 § skatteflyktslagen framgar att en réttshandling kan bortses ifrdn om
rattshandlingen ingéar 1 ett forfarande som medfor en visentlig skatteforman for
den skatteskyldige och skatteformanen med hédnsyn till omstindigheterna kan
antas ha utgjort det overvidgande skilet for forfarandet. Att uppnd en vésentlig
skatteformén ska sdledes vid en objektiv beddmning anses ha végt tyngre &n
ovriga motiv tillsammans for att skatteflyktslagens generalklausul ska kunna
tillimpas.'”® Om det funnits affirsméssiga, organisatoriska eller andra motiv

bakom rittshandlingen som, var for sig eller tillsammans, véiger tyngre &n

194 RA 1989 ref. 62 och RA 1994 ref. 56. Ifr Tjernberg, SN 2005 s. 325 f.
%5 Jfr Burmeister, SVSKT 2011 s. 74.
1% Prop. 1996/97:170 s. 44.
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avsikten att erhdlla en skatteformén sd &r generalklausulen foljaktligen inte
tillamplig."”’

Som diskuterats 1 det foregdende kapitlet sa kravs dock att Skatteverket kan
visa att transaktionen har medfort en visentlig skattefordel och att en beskattning
pa grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte,
2 § skatteflyktslagen. Nagot motsvarande krav finns inte i OECD:s riktlinjer. Det
finns sadledes mojlighet att omkaraktérisera transaktioner pa grund av bristande
affarsmissighet med stod av skatteflyktslagens generalklausul. Kraven for att
kunna omkaraktirisera en transaktion med stdd av skatteflyktslagen dr dock

betydlig hogre én vid en tillimpning av OECD:s riktlinjer.

6.2.3 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det foreligger betydande skillnader
mellan OECD:s riktlinjer for internprisséttning och intern ritt avseende
mojligheten att omkaraktérisera koncerninterna transaktioner. Intern ratt medger
visserligen omkaraktérisering 1 vissa fall. Som analysen visat s& omfattar dock
principen om verklig innebord lingt ifrén alla de fall som omfattas av
riktlinjernas undantag for ekonomisk substans och kommersiell rationalitet.

Med stod av skatteflyktslagen kan visserligen Skatteverket bortse fran vissa
transaktioner. Det krdvs dock att det kan visas att fOorfarandet strider mot
lagstiftningens syfte och att motiven bakom det aktuella forfarandet har varit att
uppnd en viasentlig skatteforman, 2 § skatteflyktslagen. Négra liknande krav
aterfinns inte 1 riktlinjerna. Sammantaget kan det déarfor konstateras att intern rétt
inte medger omkaraktirisering 1 samma utstrickning som undantagen for

ekonomisk innebdrd och kommersiell rationalitet i OECD:s riktlinjer.

730U 1996:44 s. 91.
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6.3 Hur kan kongruens mellan intern ratt och riktlinjer

uppnas?

6.3.1 Behovet av kongruens

I det foregdende avsnittet har det fastslagits att det foreligger betydande
skillnader mellan OECD:s riktlinjer och intern rétt avseende utrymmet for att
omkaraktdrisera koncerninterna gransoverskridande transaktioner. En principiellt
viktig fraga blir om denna diskrepans dr problematisk och om négra atgarder bor
vidtas for att uppné en 6kad overensstimmelse mellan de bida regelverken.

Mojligheten att omkaraktdrisera en transaktion dr ett verktyg for en
skattemyndighet att angripa koncerninterna transaktioner som i och for sig ar
civilrittsligt giltiga men som saknar ekonomisk substans eller kommersiell
rationalitet. '”® Svensk intern ritt medger inte omkaraktirisering i samma
utstrackning som medges av OECD:s riktlinjer. Skatteverket saknar saledes ett
internationellt erkint verktyg for att komma at skatteplanering genom koncern-
interna transaktioner, ndgot som i forlingningen kan innebéra att den svenska
skattebasen urholkas.'”” Detta talar for att Gverrensstimmelse mellan intern ritt
och riktlinjerna bor efterstravas avseende mojligheten till omkaraktirisering.

Ett annat tungt vdgande argument ar behovet av internationell samsyn vad
giller omkaraktiriseringsproblematiken. Olika syn pd 1 vilka fall en
grinsoverskridande transaktion kan omkaraktériseras kan namligen ge upphov
till ett Okat antal tvister pa internprissittningsomradet och kan leda till
internationell ekonomisk dubbelbeskattning.*”

Anta exempelvis att ett foretag med hemvist i Sverige ingar ett avtal med
ett ndrstiende foretag med hemvist 1 en annan stat. Avtalet gér ut pa att det
svenska foretaget ska skjuta till kapital till det utlindska foretaget. Ranta ska utgd
och det tillskjutna kapitalet ska &terbetalas vid en specificerad tidpunkt. Det

utldndska bolagets ekonomiska situation ar anstrdngd och det 4r oklart om nagon

%8 Jfr OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.65.
' Jfr Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 6 f.
2% OECD, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, p. 1.123.
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aterbetalning overhuvudtaget kan pardknas. Anta vidare att Skatteverket finner
att avtalet civilrittsligt dr att betrakta som ett 1an och att det inte finns stod 1
varken principen om verklig innebord eller skatteflyktslagen att betrakta avtalet
som ett avtal om aktiedgartillskott. I den andra staten har dock
skattemyndigheten storre mojlighet att beakta de ekonomiska omstindigheterna
som omgirdar avtalet och finner istdllet att avtalet ifrdga &r ett avtal om
aktiedgartillskott.

I en sddan situation skulle skattemyndigheten i den utldndska staten kunna
justera upp det utlindska foretagets resultat med hdnvisning till att avtalet utgor
ett aktiedgartillskott och att ndgon ridnta dirfor inte ska utgd. Det svenska
Skatteverket skulle & sin sida kunna argumentera for att prissdttningen av réntan
ar felaktig med beaktande av det utlindska bolagets ekonomiska situation.
Resultatet blir att bade det svenska och det utlindska foretagets resultat justeras
uppét baserat pé prissittningen av en och samma transaktion.

I artikel 9 1 OECD:s modellavtal finns visserligen en mekanism som syftar
till att motverka dubbelbeskattning som kan uppkomma nér en stat justerar ett
foretags resultat uppat. Av artikel 9.2 framgér att om ett foretag beskattats for en
inkomst 1 en avtalsslutande &dven har inrdknats 1 inkomsten hos ett nirstaende
foretag 1 en annan avtalsslutande stat och beskattats dir sa ska den forstndmnda
staten gora en korresponderande jidmkning av den skatt som paforts foretaget
med hemvist 1 den staten. Skyldigheten att vidta en sddan jimkning omfattar
aven resultatjusteringar som &r en foljd av att skattemyndigheten 1 den ena staten
omkaraktiriserat en transaktion.*"’

Av kommentaren till artikel 9.2 framgér dock att en avtalsslutande stat
endast ar skyldig vidta en sadan korresponderande jimkning om staten anser att
resultatjusteringen ir berittigad bade i princip och i friga om beloppet.””> Om
skattemyndigheten i1 en stat inte har samma syn pd hur en transaktion bor
karaktéiriseras som skattemyndigheten i en annan stat foreligger saledes ingen

skyldighet for den forstndmnda staten att vidta en sddan korresponderande

201
202

Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 427.
Kommentaren till artikel 9 i OECD:s modellavtal p. 6.
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jamkning som nidmns i artikel 9.2.* Det finns dirfor ingen garanti for att den
internationella ekonomiska dubbelbeskattning som kan uppsta till f6ljd av en
omkaraktirisering kommer att undanrdjas. Sammanfattningsvis kan déarfor
konstateras att det finns tungt vigande skél for att kongruens mellan intern rétt

och OECD:s riktlinjer dr nagot som bor efterstrivas.

6.3.2 Bor riktlinjerna eller modellavtalet revideras?

En forsta atgird som kan vidtas for att 6ka forutsdttningarna for att uppnéd en
okad internationell samsyn pé 1 vilka fall en transaktion kan omkaraktériseras ar
en omarbetning av OECD:s riktlinjer. I sin nuvarande utformning &r riktlinjerna
relativt kortfattade och de exempel som ges pa niar omkaraktirisering kan ske ger
inte ndgon storre vigledning vid tilldimpningen av undantagen fran the as-
structured principle. Detta dr naturligtvis problematiskt eftersom det kan leda till

olika tolkningar bland medlemsstaterna.*’*

Det maste darfor ifrdgaséttas om det
inte gir att ange tydligare kriterier for hur undantagen for ekonomisk substans
och kommersiell rationalitet ska forstds inom ramen for riktlinjerna.

Syftet med OECD:s riktlinjer ar att de ska utgora ett konsultativt stod som
kan mojliggora for bade skattemyndigheter och foretag att finna Omsesidigt
tillfredsstillande 16sningar pa internprisrittsliga problem.*” Riktlinjerna 4r dock
inte ett fristdende regelverk ur vilket klara svar pa internprisréttsliga fragor kan
utronas. Istéllet &r riktlinjerna av en resonerande karaktir och syftar snarare till
att belysa olika argument som kan ges tyngd i specifika sammanhang. Nagra
tydliga rekvisit eller regler gar dirfor sdllan att finna 1 riktlinjerna. Det kan

foljaktligen anses ligga 1 riktlinjernas natur att de inte ger nigra exakta svar pa

. PP . 2
nir omkaraktirisering kan ske.*”°

293 Jfr OECD, Thin Capitalization Report 1987, p. 65 och Michielse och de Hosson, Intertax 1989 s. 481.
%% Jfr Monsenego, The Substance Requirement in the OECD Transfer Pricing Guidelines, International
Transfer Pricing Journal 2014 s. 10 f.

293 Esrordet till OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 15.

29 Jfr sirskilt OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.33, 3.55 och 8.3 dér det framhalls att intern-
prisséttning inte dr ndgon exakt vetenskap.
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For att riktlinjerna ska kunna fylla sin funktion som stod at foretag och
skattemyndigheter méste dock en viss konkretion tillhandahallas. Om det uppstér
ett for stort glapp mellan teori och praktik sd finns det en stor risk att de
nationella skattemyndigheterna fyller detta glapp pa olika sitt. Resultatet blir
internationell dubbelbeskattning, ndgot som gér emot sjilva syftet med OECD:s
arbete. *”” Att riktlinjerna erbjuder mer konkreta kriterier for i vilka fall
omkaraktirisering kan ske framstar darfor som onskvart.

Behovet av internationell samsyn avseende pa den internprisséttliga
problematiken har ocksd uppmérksammats i1 det sd kallade BEPS-projektet.
Projektet, som drivs av OECD 1 samarbete med G20, syftar till att forhindra en
urholkning av medlemsstaternas skattebaser genom uppldgg dir vinster flyttas
till linder med l4g beskattning.**®

Ar 2013 antogs en atgirdsplan inom ramen for BEPS-projektet. "
Atgirdsplanen innehéller 15 olika fokusomréden, inom vilka sérskilda tgirder
maste vidtas for att sdkerstilla att projektets syfte uppnas. Fokusomrddena ror
bland annat internprissittning, avdragsritt for réntekostnader och fragor som
beror beskattning av fasta driftstidllen. I oktober 2015 publicerades de slutgiltiga
rapporterna avseende vart och ett av projektets fokusomrdden. Rapporterna
innehéller rekommendationer och forslag till &dndringar 1 bade OECD:s
modellavtal och 1 nationell rtt.

Slutrapporten for fokusomrddena 8, 9 och 10 berér internprissittning av
immateriella tillgdngar, fordelning av risker och kapital samt vissa typer av
hogrisktransaktioner.”'’ T rapporten framhalls att faktisk substans och kontroll
bor tillmidtas storre vikt dn avtalsvillkoren 1 den internprisréttsliga jdmforelse-

211
analysen.

En central slutsats i rapporten &r att en transaktion primirt ska
bedomas utifran faktiskt vardeskapande. Det som ska ldggas vikt vid ndr en

transaktions innebord ska faststédllas dr darfor vilken av parterna som faktiskt

27 Jfr OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, s. 48.
208
Aa.s. 51
29 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (2013).
1 OECD, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation - Actions 8-10 Final Reports (2015).
' OECD, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, p. 1.45.
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burit de affirsmaéssiga riskerna, var de virdeskapande funktionerna faktiskt
utforts och vilka tillgdngar som faktiskt nyttjats.">

Det ar sdledes tydligt att rapporten ldgger en 6kad vikt vid substans nir det
géller att faststilla de avtalsvillkor som ska utgora grund for den
internprisrittsliga jamforelseanalysen. Det kan enligt min mening ifrdgasattas om
inte kravet pd ekonomisk substans dirmed gors till huvudregel snarare dn
undantag. Enligt de gillande riktlinjerna framhalls brist pad ekonomisk substans
som ett av tva undantag till the as-structured principle.”"> Rapporten talar istillet
om en beddmning av ekonomisk substans som en del 1 att faststdlla vad som
avtalats mellan parterna.”'* Bedomningen av ekonomisk substans ska saledes
enligt rapporten ske innan omkaraktéirisering och frénsteg frén the as-structured
principle 6verhuvudtaget aktualiseras. Skillnaden kan verka semantisk men kan
fa betydande praktiska konsekvenser.

I rapporten framhélls ocksé vikten av kommersiell rationalitet. Precis som 1
de nuvarande riktlinjerna framhalls att rattshandlingar som avviker frin vad
oberoende foretag skulle ha avtalat om och som omdgjliggor faststidllande av ett
korrekt armlidngdspris kan bortses ifran.*'” Rapporten ir dock tydlig med att den
faktiska transaktionen dven fortsittningsvis endast kan bortses ifrdn 1 rena
undantagsfall.*'®

Det aterstér att se vilka fordndringar de slutgiltiga rapporterna ger upphov
till 1 OECD:s riktlinjer och i modellavtalet. Tydligt dr dock att OECD genom
BEPS-projektet har flyttat fram positionerna 1 stillningskriget mot skatte-
planering genom ett 6kat fokus pé substans 1 internprisréttsliga sammanhang. Det
vore darfor inte forvdnande om det inom en snar framtid kommer att inforas
fortydliganden 1 OECD:s riktlinjer for hur en transaktions faktiska innebdrd ska

faststillas.!”

212 A a. p. 1.43.

13 OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.65.

?1* OECD, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, p. 1.120.

25 Aa.p. 1.122-1.123.

20 Aa.p. 1.121.

217 Jfr Monsenego, The Substance Requirement in the OECD Transfer Pricing Guidelines, International
Transfer Pricing Journal 2014 s. 22.
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6.3.3 Atgirder bor vidtas i intern ritt

Att OECD utarbetar tydligare riktlinjer som specificerar nir och hur
omkaraktirisering bor kunna ske dr emellertid inte tillrackligt for att uppni
kongruens mellan riktlinjerna och intern ritt. Som har konstaterats i tidigare
kapitel sa krdvs stod 1 intern rétt for att omkaraktérisering av koncerninterna
transaktioner ska vara tillaten.”'® Det krivs foljaktligen att dtgirder dven vidtas
pa det nationella planet for att Skatteverket ska ha mgjlighet att omkaraktérisera
koncerninterna transaktioner 1 samma utstrickning som OECD:s riktlinjer.

En sddan atgird skulle kunna vara att HFD utvidgar sin praxis rorande
verklig innebord. Principen om att beskattning ska ske pa grundval av
rattshandlingars har som visats primért ansetts innebdra att rittshandlingar ska
bedomas utifrdn deras civilrittsliga innebord.””® HFD:s praxis dr dock relativt
spretig och det finns ocksd mdjlighet att 1 vissa fall anlédgga en helhetssyn dér den
sammantagna inneborden av en serie rittshandlingar ldggs till grund f{or
beskattningen.**’ Ett prejudikat frain HFD som fastslar att en sddan helhetssyn ar
mojlig 1 samtliga fall dér en rittshandlings ekonomiska innebdrd skiljer sig fran
dess civilrdttsliga innebord skulle medfora en 6kad tillndrmning till OECD:s
riktlinjer.

En sédan utvidgning av principen av verklig innebord dras dock med vissa
principiella problem. Dels uppstédr frdgan om utvidgningen ska begrénsas till att
endast gilla i internprisrittsliga sammanhang eller om ekonomisk innebord ska
laggas till grund for all beskattning. Dels kan det diskuteras om en sddan l6sning
ar forenlig med legalitetsprincipen.””’

Ett mindre ingripande alternativ hade varit att HFD hade utvidgat
tolkningen av begreppet “villkor” i 14 kap. 19 § IL. Genom att klargora att
“villkor” 1 felprisregelns mening inte enbart omfattar de villkor som avtalats
mellan de nérstdende parterna utan dven den transaktionsstruktur som parterna

har antagit skulle en tillndrmning mot OECD:s riktlinjer uppnas.

1% Jfr Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 352 f.

219 36 RA 1998 ref. 19, RA 2004 ref. 27, RA 2008 not. 169 och HFD 2013 ref. 43
220 RA 1998 ref. 19 och HFD 2013 ref. 43.

21 Iy avsnitt 5.3.2.
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Aven denna 16sning dras emellertid med vissa problem. En utvidgad tolkning av
begreppet “villkor” innebér visserligen att omkaraktérisering mdjliggors, men
satter inte ndgra ramar for nidr omkaraktdrisering ska vara tilliten. Om HFD
skulle utvidga tolkningen av “villkor” 1 felprisregeln skulle denna utvidgning
sdledes behova kompletteras med begriansningar 1 mojligheten att angripa den
struktur som parterna valt. Aven hir kan Idsningens forenlighet med
legalitetsprincipen diskuteras. Att 1 begreppet “villkor” i 14 kap. 19 § IL tolka in
en mojlighet att bortse fran just villkoren och omkaraktirisera transaktionens
struktur ter sig svért att forena med legalitetsprincipens foreskriftskrav sa som
det kommer till uttryck 1 2 kap. 10 § st. 2 RF last tillsammans med
8 kap. 2 § st. 1 p. 2 RF.

En annan 16sning skulle kunna vara att dndra felprisregeln sa att
bestimmelsens ordalydelse nidrmar sig artikel 9 1 OECD:s modellavtal. I
artikel 9.1 1 modellavtalet framhélls att en jamforelse ska ske mellan
avtalsvillkoren 1 de nérstaende foretagens kommersiella och finansiella relationer
och vad oberoende foretag hade avtalat. Denna betoning pa avtalsparternas
relationer har ansetts mojliggéra omkaraktirisering.”** Att fortydliga kopplingen
mellan avtalsvillkoren och parternas relationer ir saledes en losning som skulle
kunna minska skillnaden mellan intern ratt och OECD:s riktlinjer.

Losningen ar dock inte helt tillfredstidllande d& det 1 internationell doktrin
ifragasatts om artikel 9 i modellavtalet verkligen tillter omkaraktirisering.*>’
Med hénsyn till legalitetsprincipens starka stdllning i svensk rétt vore det mindre
lampligt att inféra en bestimmelse vars ordalydelse inte ger klart stod for
omkaraktérisering av transaktioner.

En mer lamplig 16sning vore att infora en uttrycklig bestimmelse som
fastslir att Skatteverket 1 vissa fall har rétt att frdngd transaktionens struktur nér
ett jimforelsepris ska faststdllas. En sddan 16sning har flera fordelar. Att
lagstiftaren fastslar i1 lag att Skatteverket kan omkaraktérisera koncerninterna

transaktioner dr for det forsta en lampligare 16sning ur ett legalitetsperspektiv. En

222 Byllen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 114 f.

2 Jfr Wittendorf, Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle in International Tax Law, s. 152 ff.
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uttrycklig bestimmelse som anger 1 vilka fall omkaraktérisering kan ske och pa
vilka grunder dr mer forenligt med det grundlagsstadgade foreskriftskravet dn
langsokt tolkningar av den géllande felprisregeln. En bestimmelse som tydligt
anger 1 vilka fall som omkaraktérisering kan komma pé friga ar ocksa onskvért
ur forutsebarhetshinseende.

Négot som ocksd talar for inférandet av en sdrskild bestimmelse ar att
lagstiftaren darmed sédkerstéller kongruens mellan riktlinjerna och intern rétt. Om
lagstiftaren inte aktivt tillser att kongruens uppnds dr det inte sdkert att
domstolarna tolkar felprisregeln pa ett sitt som ar forenligt med OECD:s
riktlinjer.

Mot en sddan 16sning kan visserligen anforas att lagtexten skulle bli alltfor
komplicerad och teknisk. Att lagtextens utformning och struktur &r s& enkel och

2241 takt med en okad

overblickbar som mgjligt dr naturligtvis efterstrivansvart.
globalisering kravs dock ett flexibelt och effektivt internprisséttningsregelverk.
Som framstillningen visat dr det svirt att forlita sig pd en mycket allmént hallen
regel for att skydda skattebasen mot en mingd olika typer av skatteupplidgg utan
att legaliteten blir lidande. En tydligare och mer detaljerad internprisrittslig

reglering 1 svensk intern rétt dr darfor enligt min mening en nddvindighet.

224 Bergstrom, Skatter och civilritt - En studie 6ver anvindningen av civilrittsliga termer i skatterittsliga

sammanhang s. 78.
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7 Slutsats

En principiell utgdngspunkt 1 savdl svensk skatterdtt som inom den
internationella skatterétten ar att beskattning ske pd grundval av de transaktioner
som den skattskyldige faktiskt genomfort.”*> P4 internprissittningsomradet
kommer principen till uttryck 1 OECD:s riktlinjer for internprissittning som
stadgar att den internprisrittsliga analysen ska utgd ifrdn det sitt som de
nirstdende parterna har strukturerat och genomfort den kontrollerade
transaktionen.**°

Riktlinjerna medger dock undantag frdn denna princip 1 tvd fall. En
transaktion kan omkaraktériseras i de fall dir den kontrollerade transaktionens
ekonomiska substans avviker fran dess form.””” Omkaraktirisering kan ocksa ske
1 de fall dér transaktionen avviker frdn vad oberoende foretag, som agerar pa ett
kommersiellt och ekonomiskt rationellt sitt, skulle ha kommit éverens om och
detta 1 praktiken omdjliggdr for skattemyndigheten att bestimma ett korrekt
armlangdspris. **®

For att en sddan omkaraktérisering ska vara mojlig krdvs det dock stod for
det i svensk intern ritt. **’ Enligt min mening utgdr felprisregeln i
14 kap. 19 och 20 §§ IL inte ndgot sddant stod. Det finns dock andra interna
regler som fyller en liknande funktion.

Bade skatteflyktslagens generalklausul och principen om att beskattning ska
ske pa grundval av réttshandlingars verkliga innebord innebér att rattshandlingar
kan bortses ifrdn 1 vissa fall. Varken principen om verklig innebord eller
skatteflyktslagen har dock ett tillimpningsomrdde som helt O&verlappar

undantagen 1 riktlinjerna. Det utrymme for omkaraktirisering som aterfinns 1

OECD:s riktlinjer har sdledes inte ndgon direkt motsvarighet 1 svensk intern rétt.

225 Rabe och Hellenius, Det svenska skattesystemet, s. 504 f och Bullen, Arm’s Length Transaction
Structures s. 83 f.

226 OECD:s riktlinjer for internprissittning p. 1.64.

27 Aa. p. 1.65.

228 Aa. p. 1.65.

¥ Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, s. 352 f.
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Det forhéllandet dr problematiskt, inte bara pa grund av att Skatteverket ddrmed
forlorar ett verktyg for att komma at konstlade internprisréttsliga skatteuppligg
utan dven for att det 0kar risken for internationell ekonomisk dubbelbeskattning.
Det finns olika sétt att angripa denna problematik. HFD kan exempelvis utvidga
tolkningen av begreppet “villkor” 1 felprisregeln till att omfatta d&ven de strukturer
som ligger bakom den kontrollerade transaktionen. Ur ett legalitetsperspektiv ter
sig dock en siddan l6sning mindre lockande. Motsvarande argument gor sig ocksa
géllande en utvidgning av principen om rittshandlingars verkliga innebdrd till att
omfatta dven en skatterdttslig genomsyn.

En annan och, enligt min mening, mer ldmplig 16sning ar att infora en
uttrycklig bestimmelse som 1 Overensstimmelse med OECD:s riktlinjer
mojliggor omkaraktarisering 1 vissa utpekade fall. Som framstéllningen har visat
s ar det svart att forlita sig pa en mycket allmint hallen regeln for att motverka
en méangd olika typer av konstlade skatteuppldgg utan att legalitetsprincipen
asidositts. En sdrskild bestimmelse skulle innebédra att Skatteverket ges ett
internationellt erként verktyg 1 strdvan efter att motverka utnyttjande av
civilrittsliga figurer for att uppné skattemassigt fordelaktiga utfall samtidigt som
det grundlagsstadgade foreskriftskravet respekteras. Inférandet av en sérskild
omkaraktiriseringsbestimmelse skulle visserligen vara ett steg mot en mer
teknisk och komplicerad internprissittningsreglering 1 svensk ritt. Med
beaktande av legalitetsprincipens stdllning inom svensk skatterdtt dr det dock
enligt min mening ett nddvéandigt steg mot en mer rittsséker tillampning av det

internprisréttsliga regelverket.
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