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Summary

The Thesis deals with the arm’s length principle in situations of allocation
of risks, and is based on the recent BEPS-report. The purpose of the thesis is
to examine how the BEPS-report will influence the application of the arm’s

length principle in situations of allocation of risks.

Risks are defined as the uncertainty that exists when independent enterprises
conclude business with each other. Relevant risks to consider (among
others) are market risks, such as price fluctuations, risk of failure associated
with investment in research and development and financial risks such as
differences in currency exchange rate and interest rate variability. The
notion that higher risk warrants a higher anticipated return made
multinational enterprises pursue tax planning based on contractual re-
allocation of risks. In order to solve the problem OECD have investigated
and proposed actions to address the situation. The work has resulted in the
BEPS-report, which include 15 actions. Action 9 deals specifically with the
problem of allocation of risks. Action 9 clarifies and strengthens OECD:s
guidelines. The report clarifies how the arm’s length analysis relating to
risks should be executed. The aim is that profits will be taxed were the
economic activity that produces the profits is carried out, and transfer
pricing outcomes will therefore be aligned with value creation. To achieve
this the focus in the arm’s length analysis is shifted from the contractual
terms in the transaction to the economic substance of the transaction. The
idea is that the conduct of the parties shall be considered to a greater extent
than what has been the case. The new guidelines ensure that the contractual
allocation of risks is not enough to approve the allocation between the
parties. The authorities always have to consider if the company who
assumes the risk exercise meaningful control over the risks, or if the
company have the financial capacity to assume the risks. If this is not the
case the risks will be allocated to the party that exercise such control and

does have the financial capacity to assume the risks.



Sammanfattning

Uppsatsen behandlar armlédngdsprincipen och riskallokeringar i ljuset av den
nyligen utgivna BEPS-rapporten. Syftet med uppsatsen ir att utreda vilken
betydelse BEPS-rapporten kommer att fa for tillimpningen av

korrigeringsregeln i fall av riskallokeringar.

Risker definieras som den ovisshet som uppkommer nér foretag handlar
med varandra. Insikten om att hogre risk resulterar i hogre forvéantad
avkastning har resulterat i att internationella koncerner skatteplanerar genom
att via avtal dverfora risker till narstdende bolag placerade i lagskatteldnder.
For att komma till bukt med problemet har OECD arbetat med att ta fram
atgdrder for att motverka koncernernas skatteplanering. Arbetet har
resulterat i BEPS-rapporten, dér 15 atgérder presenteras, atgérd 9 i rapporten

behandlar riskallokeringar.

Genom atgird 9 i BEPS-rapporten fortydligas och forstirks OECD:s
riktlinjer pd internprissattningsomradet. Syftet med BEPS-rapporten ér att
vinster ska knytas till vardeskapandet. Detta innebér att vinster ska beskattas
dér foretaget bedriver ekonomisk aktivitet och dir vinsterna uppkommer.
For att uppné detta flyttas fokus i internprisséttningsanalysen frén
avtalsvillkoren i den nédrstaende transaktionen, till transaktionens faktiska
ekonomiska innebdrd. Tanken r att foretagens faktiska handlande ska
beaktas i storre utstrickning dn vad som dr fallet idag. Enligt de nya
riktlinjerna, dr det aldrig tillrdckligt att enbart se om avtalsvillkoren i en
nérstdende transaktion dverensstimmer med villkoren 1 en oberoende
transaktion. En undersdkning av vilket av foretagen som har kontroll 6ver
risken samt om det riskmottagande foretaget har den finansiella kapaciteten
att bdra ett eventuellt riskforverkligande méste alltid ske. Om det
riskdvertagande bolaget inte har kontroll 6ver risken eller saknar den

finansiella kapaciteten att béra ett eventuellt riskforverkligande, 6verfors



risken till det bolag som utdvar sddan kontroll och har den finansiella

kapaciteten att béra risken.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Niér oberoende foretag handlar med varandra, oavsett om det ror sig om
forsiljning eller anskaffning av varor, 14n eller andra finansiella
transaktioner sa uppkommer en viss ovisshet. Denna ovisshet tar sig till
uttryck i en risk. Det kan rora sig om valutarisker, om vem som bér risken
for ett visst lager med tillgéngar, till vem som bér risken for att varan ér i
avtalsenligt skick. Ju hogre risk ett foretag bér desto hogre avkastning eller
bittre pris forvantar sig foretaget fran transaktionen. Risken dr ddrmed
kopplad till den vinst som ett foretag forvintas gora och ju hogre risk
foretaget atar sig att bara desto hogre forvéintad avkastning kan foretaget
eventuellt utfa. Insikten att hogre risk resulterar i hogre forvéintad
avkastning har resulterat i att internationella koncerner har skatteplanerat
genom att via avtal allokera risker till nirstaende bolag placerade i
lagskattelénder, ibland utan nagra forindringar av sin affirsverksamhet.'
Det riskoverforande bolaget minskar pé sé sitt sin beskattningsbara inkomst
1 Sverige da vinstpotentialen och vinsterna flyttas till det riskdvertagande
foretaget beldget 1 lagskattelandet. Genom riskallokeringen forsoker foretag
saledes undkomma skatt och darigenom gora en hdgre slutlig avkastning pa

affdren. Problemet &r inte bara aktuellt i Sverige.

For att motverka detta beteende har Organisationen for ekonomiskt
samarbete och utveckling” utrett vilka forandringar som 4r nodvindiga pa
omréadet. OECD publicerade dérfor den 5 oktober 2015 sin slutliga rapport

om “Base Erosion and Profit Shifting’”

. Rapporten ar resultatet av ett
samarbete mellan OECD:s medlemsstater, G20°, samt diverse andra aktérer.

Rapporten bestar av femton dtgiarder som tar sikte pa olika internationella

' Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final
* Hadanefter OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development)

? Citeras BEPS

* Grupp bestaende av de 19 storsta ekonomierna i virlden samt EU.



beskattningsproblem och étgérd nio i rapporten beror riskallokeringar.

Syftet med BEPS-arbetet har varit att uppdatera de fordldrade internationella
beskattningsreglerna som har inneburit mdjligheter for foretag att
skatteplanera. Atgirderna i BEPS-rapporten syftar till att vinster ska
beskattas dér foretagen utfor ekonomisk aktivitet och dir den reella vinsten
uppkommer.’ Eftersom Sverige 4r medlem i OECD kommer BEPS-
rapporten att paverka hur de svenska reglerna om internprisséttning

tillampas i fall av riskallokeringar.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med uppsatsen &r att utreda vilken betydelse atgédrd nio i BEPS-
rapporten kommer att fa for tillampningen av korrigeringsregeln i fall av
riskallokeringar. For att uppna uppsatsens syfte avser jag att besvara
foljande fragor: Hur tilldimpas armléangdsprincipen i fall av riskallokeringar
idag? Vad stadgar BEPS-rapporten om riskallokeringar, samt vilken
betydelse kommer BEPS-rapporten att fa for tillimpandet av
korrigeringsregeln i fall av riskallokeringar? Vid besvarandet av sista frigan
kommer jag oundvikligen in pé vad BEPS-rapporten kommer att innebéra

for Skatteverket och for foretagen, varfor dven detta kort besvaras.

1.3 Avgransning

Denna uppsats kommer inte att berdra de berdkningsmetoder som anvénds
nér Skatteverket korrigerar priset i en transaktion. Uppsatsen fokuserar pd
armlidngdsprincipens tillimpning i fall av riskallokeringar.
Armléngdsprincipens tillimpning i vrigt gas endast igenom i den mén det

ar av vikt for uppsatsens syfte.

: Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final
Reports, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris.
S.3.



1.4 Metod och material

For att besvara fragestéllningarna anvinds en rattsdogmatisk metod.
Réttsdogmatiken utgdr oftast fran en konkret fragestillning och syftar till att
hitta en l0sning pé ett réttsligt problem genom anvidndandet av de allmént
accepterade rittskillorna.® Jag har dérfor tagit del av relevanta bestimmelser
1 inkomstskattelagen samt réttsfall. Lagkommentarerna till IL har ocksé
anvénts for att forklara korrigeringsregeln. Da internprissittning faller under
omradet for internationell skatteriitt ir OECD:s material relevant. I RA 1991
ref. 107 tillerkdnner ocksd Regeringsratten OECD:s riktlinjer ett visst
rittskéllevirde. I Uppsatsen anvinds darfor nédstan uteslutande OECD:s
riktlinjer samt av nagra av de dokument som OECD har tagit fram inom
ramen for BEPS-arbetet. Nagon doktrin pa omradet for riskallokeringar
finns inte, varfor doktrin inte har anvants i1 arbetet. Skatteverket har i sin
handledning for beskattning av inkomst berort &mnet varfor jag har valt att 1
viss utstrackning anvdnda mig av materialet. Virt att notera dr att
handledningen framforallt 4r avsedd att anvéndas inom Skatteverket. Trots
detta har jag for att belysa Skatteverkets stindpunkt i vissa avseenden

anvént mig av handledningen.

1.5 Perspektiv

For att uppnd uppsatsens syfte anldggs ett svenskt perspektiv dir enbart
BEPS-rapportens inverkan pa den svenska korrigeringsregeln i fall av
riskallokeringar utreds. Saledes behandlas ej rapportens inverkan pa
tillampningen av armléngdsprincipen i andra ldnder. Vidare har ett
rattsutvecklingsperspektiv anlagts for att besvara fragan hur tillimpningen
av armlidngdsprincipen i fall av riskallokeringar paverkas i och med BEPS-

rapporten.

% Korling, Zamboni Juridisk metodléira 2013, s. 21, 23.



1.6 Forskningslage

Da nagon doktrin knappt forekommer pa omradet far forskningsliget
angdende riskallokeringar anses ofullstidndigt. Jag har i mitt sékande efter
material inte kunnat hitta nigra rittsvetenskapliga texter som behandlar
dmnet. Vad géller omradet fOr internprisséttning i stort finns dock mycket
skrivet, men ingenting som har varit relevant for denna réttsvetenskapliga

uppsats.

1.7 Disposition

Innan jag gér in pa djupet och redogor for korrigeringsregelns tillimplighet
vid riskallokeringar, samt vad BEPS-rapporten stadgar om riskallokeringar,
anser jag det vara av vikt for ldsaren att fi en grundldggande genomgang av
relevanta svenska regler om foretagsbeskattning. Tanken é&r att detta ska
underldtta 1dsarens forstdelse for &mnet och bidra till att lasaren léttare kan
sdtta sig in 1 amnet. Uppsatsen tar darfor sin utgdngspunkt i en allmén del
dér relevanta regler oversiktligt berdrs. Dérefter foljer en genomgéng av vad
BEPS-rapporten stadgar om riskallokeringar. Uppsatsen avslutas med en

analys dir fragestillningarna besvaras.



2 Armlangdsprincipen

2.1 Allmant om foretagsbeskattning

Svenska juridiska personer’ &r enligt 6 kapitlet 3 § inkomstskattelagen
(1999:1229)° obegrinsat skattskyldiga i Sverige om foretaget pa grund av
sin registrering, platsen for styrelsens sdte eller pa grund av ndgon annan
sadan omsténdighet dr att anse som svenska juridiska personer. Detta
innebadr att den juridiska personen ér skattskyldig for samtliga sina
inkomster i Sverige, vilket foljer av 6 kap. 4 § IL. Av 13 kap. 2 § IL framgér
att juridiska personer enbart dr skattskyldiga i inkomstslaget
nédringsverksamhet. Detta d&ven om inkomsterna eller utgifterna inte ingér i
en nédringsverksamhet enligt 1§. Skatten for juridiska personer berdknas pa
den beskattningsbara inkomsten. Overskottet i inkomstslaget
nédringsverksamhet minskas med allménna avdrag och avrundas nedat till
helt tiotal kronor, vilket &r den faststdllda beskattningsbara inkomsten enligt
1 kap. 7 § IL. Ersdttning for varor, tjanster, inventarier, avkastning av
tillgdngar, kapitalvinster samt alla andra inkomster i niringsverksamheten
ska tas upp som intékt enligt 15 kap. 3 § IL. Utgifter for att férvirva och
bibehalla inkomster ska dras av som kostnad och rénteutgifter och
kapitalforluster ska dras av 4ven om de inte dr sddana utgifter, vilket
framgar av 16 kap. 3 § IL. Detta innebdr att resultatet berdknas genom att
intéktsposterna minskas med kostnadsposterna enligt 14 kap. 21 § IL (med
undantag for ej skattepliktiga inkomster och ej avdragsgilla kostnader i 8, 9
kap. IL). For juridiska personer dr sedan inkomstskatten 22% av den

beskattningsbara inkomsten i enlighet med 65 kap. 10 § IL.

Armléngdsprincipen kommer till uttryck i den svenska korrigeringsregeln.
Syftet med armldngdsprincipen ér att forhindra att nirstdende bolag

undkommer beskattning genom att dverfora tillgangar och vinster

7 Aktiebolag och ekonomiska foreningar.
¥ Citeras IL.

10N



utomlands, vilket skulle urholka den svenska skattebasen och minska det

svenska beskattningsunderlaget.

Av 14 kap. 19 § 1 meningen (korrigeringsregeln) framgér att om resultatet
av en ndringsverksamhet blir lagre till foljd av att villkor avtalats som
avviker frdn vad som skulle ha 6verenskommits mellan sinsemellan
oberoende néringsidkare (armlidngdsprincipen), ska resultatet beréknas till
det belopp som det skulle ha uppgatt till om séddana villkor inte funnits. I 14
kap. 19 § 2 meningen stadgas dock att tre villkor méste vara uppfyllda for
att regeln ska vara tillimplig. For det forsta maste det vara friga om ett
avtalsforhdllande. Det innebér att bestimmelsen inte kan tillimpas mellan
ett svenskt bolag och dess filial utomlands da nagot avtalsforhallande inte
foreligger. Vidare ska det utlindska bolaget som far hogre resultat genom de
icke armlidngdsmassiga villkoren inte beskattas for inkomsten i Sverige
enligt bestimmelserna i IL eller pa grund av skatteavtal. For det andra maste
det finnas sannolika skél att anta att det foreligger ekonomisk
intressegemenskap mellan parterna.” Med ekonomisk intressegemenskap
avses enligt 14 kap. 20 § IL att en néringsidkare direkt eller indirekt deltar i
ledningen eller 6vervakningen av en annan néringsidkares foretag, eller dger
del i detta foretags kapital. Ekonomisk intressegemenskap foreligger ocksa
om samma personer direkt eller indirekt deltar i ledningen, eller
overvakningen av de bada foretagen, eller dger del i dessa foretags kapital.
Ekonomisk intressegemenskap foreligger sdledes alltid inom
koncernforhallanden sdsom i ett moder- och dotterbolagsforhéllande.
Slutligen stadgas det i paragrafen att det inte av omsténdigheterna fér
framga att villkoren tillkommit av andra skél &n ekonomisk

intressegemenskap.

Om korrigeringsregeln tillimpas 6kas resultatet hos det svenska foretaget
med det belopp som resultatet har minskats med genom de icke-
armldngdsmissiga avtalsvillkoren. Det svenska foretaget fér ta upp

transaktionen till sitt marknadsvirde och beskattas da i Sverige. Genom

? Lars Jonsson, [Inkomstskattelag (1999:1229) kommentaren till 14 kap. 19 §, not 2].
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detta forfarande forhindras att den svenska skattebasens eroderas.
Armléngdsprincipen innebir séledes att foretagen i en internationell koncern

»19 (separata enheter) och inte som en

ska behandlas som ”separate entities
integrerad del i en storre verksamhet. Provningen tar darfor sikte pé att
avgora huruvida villkoren i transaktionerna mellan koncernforetagen skiljer

sig fran villkoren i liknande transaktioner mellan oberoende foretag.''

2.2 Artikel 9 OECD:s Modellavtal

Syftet med OECD:s modellavtal &r att motverka internationell
dubbelbeskattning genom att fortydliga, standardisera och bekréfta den
skattemissiga situationen for skattebetalare som engagerar sig i
grinsoverskridande handel.' Detta ska uppnds genom att samtliga linder
tillampar gemensamma regler i fall av internationell dubbelbeskattning.
Modellavtalet &r saledes ett verktyg, som enhetligt ska 16sa de vanligaste
problemen som uppkommer i situationer av internationell beskattning och
OECD rekommenderar medlemsstaterna att utforma sina skatteavtal i

enlighet med modellavtalet."

Armléngdsprincipen kommer till uttryck i artikel 9 § 1 i modellavtalet och
overensstimmer med den svenska korrigeringsregeln. Till modellavtalet har
OECD utgivit riktlinjer angédende hur modellavtalet ska tolkas och
tillimpas. Hogsta forvaltningsdomstolen har i Shell-malen som behandlade
att svenska Shell kopte olja och transport av olja till dverpris fran ett bolag
inom samma koncern, ansett att OECD:s modellavtal och de dartill knutna

riktlinjerna Transfer Pricing and Multinational Enterprises fran 1979 ér

' OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations 2010, OECD Publishing, Paris s 33 (hddanefter OTPG).

"' OTPG s. 33.

"2 Model Tax Convention on Income and on Capital 2014 (Full Version), OECD
Publishing. s. 13.

" Ibid. s. 13.
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vigledande vid tolkning och tillimpning av armléngdsprincipen.'
Skatteverket dr av uppfattningen att de riktlinjer som OECD direfter utgivit
ocksa ér vdagledande for tillimpningen av korrigeringsregeln och att
uttalandet som gjordes i Shell-mélen ger stod for denna stindpunkt.' De
riktlinjer och principer som OECD har utvecklat pd omradet dr saledes av
vikt vid tillimpningen av den svenska korrigeringsregeln och tillerkénns ett

visst rattskallevirde.

2.3 Jamforbarhetsanalys

Tillimpningen av armlingdsprincipen baseras pi en jamforbarhetsanalys.'®
Syftet med jamforelsen dr att utrdna om villkoren i nirstdende transaktioner
ar marknadsmaissiga. For att utfora jaimforelsen maste Skatteverket
undersoka transaktioner mellan oberoende foretag samt de affdrsaktiviteter
som oberoende foretag vidtar. Skatteverket maste sedan jamfora de
oberoende transaktionerna med transaktioner och affarsaktiviteter som
nirstdende foretag genomfor.'” For att en jamforelse overhuvudtaget ska
vara meningsfull krévs dock att de ekonomiska omstdndigheterna som
analyseras dr jamforbara. Tva fall &r jimforbara om inga skillnader
foreligger mellan transaktionerna som analyseras. Foreligger dock skillnader
mellan transaktionerna &r transaktionerna fortfarande jimforbara om
skillnaderna inte har nagon pétaglig effekt pa det villkor som undersoks,
alternativt méste det vara mojligt att genomfora vederborliga justeringar for

att eliminera effekterna av sidana skillnader.'®

Nir sjdlvstindiga foretag utvirderar villkoren i potentiella transaktioner, ser

foretagen Over sina alternativ innan de bestimmer sig for att sluta ett visst

“RA 1991 ref. 107.

¥ Skatteverket Handledning for beskattning av inkomst 2014 s. 513
' OTPG.s.41.

7OTPG. s. 35.

" OTPG.s. 41.
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avtal. Sjdlvstandiga foretag jAmfor sdledes pris, risk och andra villkor i ett
avtalsforslag med villkor i andra tillgdngliga transaktionsmojligheter for att
avgora vilket av alternativen som dr mest fordelaktigt. Foretaget viljer
dérefter det alternativ som &r mest attraktivt. Ett foretag accepterar inte ett
erbjudande frén ett annat oberoende foretag, om foretaget vet att andra
kunder é&r villiga att betala mer for samma vara under samma villkor. Vid
utvdrderingen av ett avtalsforslag beaktar saledes det sjédlvstindiga foretaget
alla relevanta ekonomiska skillnader mellan tillgédngliga forslag for att
avgora vilket avtalsforslag som dr mest 1onsamt. Vid bedomningen av
huruvida tva transaktioner dr jimforbara och vilka eventuella justeringar
som maste utforas, dr det darfor viktigt att Skatteverket tar hdnsyn till
samma omstidndigheter som oberoende foretag beaktar vid utvirderingen av
tva potentiella transaktionsméjligheter.'” De metoder som anvinds for att
avgora om en transaktion dr armlangdsméssig kan darfor sdgas bygga pa det
faktum att oberoende foretag overviger alla tillgéngliga alternativ och

enbart foretar den transaktion som &r mest fordelaktig.*’

Vid avgoérandet av huruvida tva transaktioner dr jamforbara ska fem
jamforelsefaktorer beaktas. Bedomningen &r tvasidig och kréver en analys
av bade den narstaende- och den oberoende transaktionen som anvinds som
maéttstock 1 jamforelsen. De faktorer som ska beaktas dr sdrdragen hos
transaktionerna, funktionsanalysen, avtalsvillkoren, ekonomiska
forhallanden och afférsstrategier. Hur stor vikt som ska féstas vid de olika
faktorerna vid faststdllandet av jimforbarhet beror pa den nérstaende
transaktionens beskaffenhet.”' Skillnader i sirdragen hos varor eller tjinster
har dock ofta betydelse for skillnader i virdet pa en 6ppen marknad. En
jamforelse av exempelvis kvalitén pd varorna i transaktionerna dr dérfor
anvéindbar for att avgora huruvida den nirstdende- och oberoende
transaktionen r jimforbara.”> Armlingdsmissiga priser kan ocksa variera

pa olika marknader. For att avgdra om transaktionerna &r jimforbara kréavs

' OTPG. s. 42.
2 OTPG. s. 42.
21 OTPG. s. 43.
2 OTPG. s. 44.
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dérfor att de ekonomiska forhéllandena pé foretagens respektive marknader
undersoks. Foreligger skillnader som har en faktisk paverkan pa priset ar
transaktionerna ej jdmforbara, om inte vederborliga justeringar vidtas.
Ekonomiska forhallanden som kan behdva identifieras ar t.ex. storleken pé
och konkurrensen pa marknaderna.”> Aven affirsstrategier sisom motvilja
att ta risker och produktutveckling kan behdva undersokas for att avgdéra om
transaktionerna &r jamforbara. Detta eftersom fOretagens affarsstrategier
paverkar bolagens verksamhet. En undersdkning av foretagens
affdrsstrategier genomfors sdledes for att avgdra om tva transaktioner och

tva foretag 4r jamforbara. **

I det f6ljande riktas fokus mot funktionsanalysen da den ar av sérskild vikt
vad giller risker. I funktionsanalysen ingar dven en utredning av
transaktionernas avtalsvillkor varfor dven detta kommer att behandlas

nedan.

2.4 Funktionsanalysen

I transaktioner mellan oberoende foretag, motsvarar kompensationen som
utgér de funktioner som respektive foretag utfor. For att avgdra om en
transaktion mellan koncernbolag dr jamforbar med en transaktion mellan
oberoende foretag gors en funktionsanalys. Syftet med funktionsanalysen dr
att identifiera och jimfora de ekonomiskt viktiga aktiviteter som foretagen
utfor i transaktionen, vilket ansvar foretagen i transaktionen bér, vilka
tillgdngar som anvénds samt hur riskerna i transaktionen &r fordelade. De
funktioner som kan behova identifieras och jaimforas ér t.ex. tillverkning,
finansiering och marknadsforing. De viktigaste funktionerna som foretagen

.. ) o - . 25
utfor 1 transaktionen ska ocksé identifieras.

B OTPG. s. 48.
2 OTPG. s. 49.
3 OTPG. s. 45.
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Négra av de risker som bor beaktas och identifieras dr marknadsrisker
sasom prisfluktuationer, forlustrisk avseende investeringar i anldggningar
och utrustning, risk avseende investeringar i forskning och utveckling,
finansiella risker sdsom fordndringar i valutakurser, rintesatser och slutligen

kreditrisker.?

Pa den 6ppna marknaden innebadr tagandet av en hogre risk att parten
kompenseras med en hogre forviantad avkastning. Huruvida den faktiska
avkastningen sedan blir hogre beror pé i vilken grad som risken realiseras. >’
Beroende pa vilka risker ett foretag bér och beroende pé vilka funktioner
som foretaget i forhédllande till risken utfor, paverkas dé dvriga avtalsvillkor
1 en marknadsméssig transaktion. Ett foretag tar inte pa sig risker utan
kompensation. Funktionerna som utfors, inklusive de dtagna riskerna
kommer dérfor till en viss del att bestimma riskallokeringen mellan parterna
och darfor villkoren som varje part skulle forvinta sig i en armlangdsmassig
transaktion. Detta innebér att parternas egna resursmaissiga insatser kan vara
en faktor vid bestimmandet av avkastning. En part som endast ombesorjer
distribution av en vara (utan att ndgon gang bara risker for varan) kan inte
forvinta sig mer dn en mycket lag avkastning. En part som didremot delvis
tillskjuter nytt virde i varukedjan, exempelvis genom marknadsforing och
reklam, bor istéllet ges en ndgot hdgre avkastning. Om en distributor saledes
atar sig ansvaret for marknadsforing och reklam genom att riskera sina egna
resurser, kan denne forvénta sig hogre avkastning én en distributdr som inte
riskerar sina egna resurser. Villkoren i transaktionen dr ddrmed annorlunda
an 1 fall dé distributéren enbart agerar som en agent, vilken blir ersatt for
sina kostnader for marknadsforing och reklam. Agentens inkomst ar da
kopplad till den utforda aktiviteten och ddrmed eventuellt ldgre 4n om
distributoren riskerade sina egna resurser.”® Funktionsanalysen anvinds
saledes for att avgora huruvida tva transaktioner dr jamforbara genom att
identifiera hur risker och andra betydelsefulla funktioner dr fordelade mellan

foretagen i transaktionerna.

2 OTPG. s. 46.
2T OTPG. s. 46.
B OTPG. s. 46.
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I armlédngdsmaéssiga transaktioner definierar avtalsvillkoren antingen
uttryckligen eller underforstatt hur ansvar, risker och formaner ér fordelade
mellan parterna. En undersdkning av avtalsvillkoren ingér darfor i
funktionsanalysen. Framgar inte fordelningen direkt av villkoren ar det
mdjligt att beakta skriftvixling och annan korrespondens mellan parterna.

I transaktioner mellan oberoende foretag innebér foretagens skilda intressen
att avtalsvillkoren normalt sett upprétthalls. Om ett foretag i en oberoende
transaktion bryter mot avtalsvillkoren vidtar det andra foretaget atgérder. I
oberoende transaktioner kan foretagen i normalfallen darfor inte ensidigt
dndra avtalsvillkoren. Detta dr dock inte nddvéndigtvis fallet i nirstaende
transaktioner, eftersom koncernbolag séllan har skilda intressen (utifran ett
koncernperspektiv har de aldrig skilda intressen). I transaktioner mellan
koncernbolag ér det darfor viktigt att undersdka koncernbolagens faktiska
agerande fOr att avgora huruvida avtalsvillkoren faktiskt efterfoljts, eller om
avtalsvillkoren enbart uppstillts for att vilseleda Skatteverket.” Ponera att
en tillverkare séljer egendom till en nirstdende distributér i ett annat land.
Kontraktsvillkoret kan da stadga att distributoren bér valutarisken i
transaktionen, medan priset pd egendomen framstar som justerat for att
skydda distributoren for eventuella fluktuationer i valutakursen. Néar
foretagens faktiska agerande inte dverensstimmer med avtalsvillkoren bor

Skatteverket saledes undersoka transaktionen nirmare och vidta atgirder.*

2 OTPG. s. 47-48.
0 OTPG. s. 46.
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3 Riskallokering

3.1 Risker och tillatna riskallokeringar

Med risker avses som ndmnt den osidkerhet som uppkommer 1 transaktioner
mellan foretag. Det kan rora sig om allt fran valutarisker, lagerrisker,
prisfluktuationer till risker avseende investeringar i forskning och
utveckling. Med Riskallokering avses séledes att en koncern genom avtal
forflyttar riskerna fran ett koncernbolag till ett annat. Beroende pd hur
riskerna 1 en transaktion dr fordelade, paverkas andra avtalsvillkor i
transaktionen. Detta innebir att ett foretag som bér valutarisken i en
transaktion kan forvinta sig kompensation for detta, exempelvis genom ett
lagre pris pa de varor som foretaget forvirvar. Foretaget kan dd beroende pé
om valutakursen stiger eller faller antingen fa betala mer eller mindre for

varanmn.

Konsekvenserna av en tillaten riskallokering &r att det mottagande foretaget
béar kostnaderna for att forvalta risken, eller kostnaderna for att minska
effekten av ett eventuellt riskforverkligande. Det mottagande foretaget far
ocksa std for kostnaderna som uppkommer om risken realiseras. Det
mottagande foretaget blir dock kompenserad med en 6kning i den
forvantade avkastningen. Riskallokeringar mellan nérstdende foretag kan
saledes resultera i bdde positiva och negativa effekter for 6verldtaren och
mottagaren. Det dr i detta avseende viktigt att utvirdera om risken &r
ekonomiskt betydelsefull, om risken &r kopplad till en betydande
vinstpotential och om riskallokeringen dérfor kan forklara en betydande
overforing av vinstpotentialen. Hur stor betydelse en risk har beror saledes
pa riskens storlek, sannolikheten for att risken realiseras och
riskforverkligandets forutsebarhet. Om risken dr ekonomiskt obetydlig

forklarar riskallokeringen inte hur en stor vinst, eller forlust har uppkommit.
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I armléngdsmaéssiga transaktioner dverlates inte risker som ar ekonomiskt

obetydliga i utbyte mot en betydande minskning av vinstpotentialen.’'

3.2 Overviaganden vid riskallokeringar

Utgangspunkten vid bedomningen av vilken part som bér riskerna
forknippade med transaktionen dr avtalsvillkoren. Som redogjorts for ovan
kan Skatteverket dock vidta dtgirder mot en riskfordelning mellan
nérstdende foretag om avtalsvillkoren inte dverensstimmer med den
ekonomiska innebdrden av transaktionen. Skatteverket bor vid
undersokningen av riskfordelningen mellan de nérstaende foretagen inte
enbart undersoka avtalsvillkoren. Skatteverket bor dven undersoka huruvida
koncernbolagens faktiska handlande dverensstimmer med avtalet, om
riskfordelningen mellan koncernbolagen dr armldngdsméssig och vilka

konsekvenserna av riskfordelningen &r. *

3.2.1 Koncernbolagens faktiska agerande

I transaktioner mellan oberoende foretag, innebér parternas skilda intressen
att vardera parten tillser att motparten uppritthéller avtalsvillkoren och att
kontraktsvillkoren enbart ignoreras eller modifieras om det &r till bada
parternas gemensamma intresse. Som redogjorts for ovan har nérstdende
foretag sillan skilda intressen. Nérstdende foretag har darfor inte samma
incitament till att folja avtalsvillkoren som oberoende foretag har. Det dr
darfor viktigt for Skatteverket att undersoka om parternas agerande
overensstimmer med avtalsvillkoren. I detta avseende &r parternas faktiska
agerande det bista beviset for den verkliga riskallokeringen.”” Anta att ett
utlindskt nérstdende foretag atar sig all risk for lagerhallning av varor
genom avtal. Nir den faktiska riskfordelningen undersoks kan det d4 vara

intressant att undersoka foretagens redovisning och dé vilket foretag som

T OTPG. s. 249.
32 OTPG. s. 240.
3 OTPG. s. 240.
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skriver ned tillgingarna.’* Genom att utnyttja ett bolags redovisning gar det
enligt HFD att bedoma en transaktions verkliga innebord.” Om det
inhemska bolaget i sin redovisning nedskriver lagertillgdngar och kraver
avdrag for dessa sdsom kostnader stdder det faktiska agerandet inte vad som
framgar av avtalsvillkoren och riskallokeringen &r otilldten. Om det
inhemska foretaget ddremot inte gor avdrag for lagerkostnaderna kan detta
tyda pa att parternas agerande dr dverensstimmer med avtalsvillkoren och
riskallokeringen ir tilldten.’® I exemplet kan siledes en kontroll av
eventuella nedskrivningar av tillgdngar pdvisa vilket av bolagen som

faktiskt bar risken.

3.2.2 Arriskférdelningen mellan
koncernbolagen armlangdsmassig?

Om det foreligger bevis for att motsvarande riskallokering har skett mellan
oberoende foretag anses riskallokeringen mellan de nérstdende bolagen vara
armldngdsmaissig. I detta avseende kan jdmforbara transaktioner antingen
hittas i transaktioner mellan tvé oberoende foretag eller i transaktioner
mellan ett av de nérstdende foretagen och ett oberoende foretag. Svérare blir
det dock om en jimforbar transaktion 6verhuvudtaget inte gér att finna.
Enbart det faktum att en motsvarande riskallokering saknas mellan
sjalvstindiga foretag innebér inte att riskallokeringen mellan de nérstdende
foretagen &r otilldten. Néar en jamforbar transaktion mellan oberoende
foretag saknas dr det sdledes nodvéndigt att bestimma om riskallokeringen
ar sddan att den skulle kunna dverenskommas mellan oberoende foretag
under liknande omsténdigheter. Vid bedomningen om motsvarade
riskallokering skulle ha dverenskommits mellan oberoende foretag under
liknande omsténdigheter dr det relevant att beakta vilket av foretagen som

utdvar mest kontroll ver risken och om det foretag som risken allokeras till

3 OTPG. s. 241.
3 HFD 2014 ref 10.
3 OTPG. s. 241.
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har den finansiella kapaciteten att béra risken.’’ I det foljande utreds dérfor

betydelsen av kontroll och finansiell kapacitet.

3.2.3 Riskallokering och kontroll

Niér oberoende foretag handlar med varandra vore det ologiskt for endera
parten att ata sig risker som foretaget saknar kontroll 6ver. Om foretag A
ingdr avtal med foretag B angdende att A ska tillverka och leverera varor till
foretag B och produktionen och leveransen av varorna ska ske efter beslut
av foretag B, dr det osannolikt att foretag A skulle ta sig att bdra en
betydande lagerrisk. Detta eftersom foretag A saknar kontroll 6ver mangden
varor i lagret. Kontrollen ligger istéllet hos foretag B som bestimmer nér
produktionen och leveransen av varorna fran lagret ska ske.”® Vid en
undersokning av huruvida transaktionen mellan nérstaende foretag ar
armldngdsmissig kan det darfor vara relevant att undersoka vilket av
foretagen som har storst kontroll 6ver risken. Genom att anvénda sig av
insikten att oberoende foretag generellt sett inte atar sig risker som de saknar
kontroll 6ver kan Skatteverket vid en jamforelse avgdra huruvida
transaktionen dr armldngdsmaéssig eller ej. Vad innebér dé begreppet

kontroll?

Med kontroll avses ett foretags mojlighet att besluta om att ata sig risken i
en viss transaktion. Sddana beslut kan rora huruvida foretaget ska riskera
kapital, om foretaget ska hantera risken internt, eller om foretaget ska anlita
ndgon for att hjdlpa till med riskhanteringen. For att ett foretag ska anses ha
kontroll 6ver risken krévs att foretaget har anstéllda med behorighet att fatta
beslut om riskhanteringen.’” Om en investerare anstiller en fondférvaltare
for att investera for dennes rakning, kan den senare beroende pa avtalet
mellan investeraren och fondforvaltaren ha behorighet att fatta alla

investeringsbeslut &t investeraren, detta &ven om risken for att vérdet

3T OTPG. s. 241-242.
B OTPG. s. 47.
¥ OTPG. s. 243.
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minskar ligger hos investeraren. Investeraren kontrollerar i detta avseende
sin risk genom tre relevanta beslut. Beslutet att anstélla, eller sdga upp
avtalet med fondforvaltaren, beslutet om vilken behorighet fondforvaltaren
ska ha, samt hur mycket kapital som fondforvaltaren ska hantera. Det
faktum att fondforvaltaren fattar de dagliga investeringsbesluten innebér
inte att investeringsrisken har 6vergétt till fondforvaltaren. Risken ligger
kvar hos investeraren eftersom denne utévar kontroll dver risken.* T
situationer da en jamforbar oberoende transaktion saknas, kan en
undersdkning av vilken part som har storst kontroll 6ver risken avgdra om
en liknande riskallokering skulle ha 6verenskommits mellan oberoende
foretag under jamforbara omstindigheter. Om risken da har allokerats till
den part som har mindre kontroll 6ver risken kan Skatteverket besluta att
underkénna riskallokeringen, eftersom allokeringen kan anses oférenlig med

armlangdsprincipen.*!

3.2.4 Ekonomisk kapacitet

For att avgora om en riskallokering dr armldngdsmaéssig d& en jaimforbar
transaktion saknas ar det ockséd mojligt for Skatteverket att beakta det
mottagande bolagets finansiella kapacitet. I transaktioner mellan oberoende
foretag Overlats inte risker till en mottagare som vid tidpunkten for
overlatelsen saknar den finansiella kapaciteten att béra eventuella kostnader
vid ett riskforverkligande. I nédrstdende transaktioner kan det i dessa fall vara
sd att risken istéllet bars av dverldtaren, moderbolaget, kreditgivaren eller en
annan part beroende pd omstdndigheterna i det enskilda fallet. Ponera att
foretag A i forhallande till kunder ansvarar for eventuella produktfel.
Foretag A bér da pa en risk, dvs. risken for att det foreligger fel i
produkterna som A &r tvungen att ersitta sina kunder for. Foretag A dverfor
risken till foretag B. Om foretag B vid tidpunkten for riskoverldtelsen
saknar den finansiella kapaciteten att ersétta A for A:s eventuella kostnader

pa grund av fel i varan, innebér detta att A egentligen bér den finansiella

‘0 OTPG. s. 243-244.
T OTPG. s. 243.
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risken. A har ingen mojlighet att utfa ersittning fran foretag B dé B inte har

nagon mojlighet att ersitta A.*

3.3 Skatteverkets mojlighet att bortse fran
riskallokeringen

En tillverkare i land A har en nérstdende distributor i land B. Skatteverket i
land A undersoker tillverkarens nirstdende transaktioner och framforallt
allokeringen av lagerrisken mellan tillverkaren och den nirstdende
distributdren i land B. I exemplet antas att lagerrisken &r betydelsefull och
kréver en detaljerad internprisanalys. Skatteverket skulle d& undersoka
avtalsvillkoren mellan parterna, om villkoren har ekonomisk substans
genom att se till parternas faktiska handlande och om villkoren &r
armldngdsmissiga. Om det 1 detta fall inte foreligger tvivel om att parternas
agerande dverensstimmer med avtalsvillkoren, dvs. tillverkaren bér
verkligen lagerrisken i den nérstdende transaktionen dr det forsta kriteriet
uppfyllt. Skatteverket undersoker da om det foreligger bevis for att en
motsvarande riskallokering dgt rum i en jamforbar oberoende transaktion.
Om sa ir fallet saknas anledning att ifrdgasitta de nirstdende foretagens

riskallokering och riskallokeringen 4r da armlingdsmissig.*’

Nu antas istdllet att det saknas bevis for att en motsvarande riskallokering
dgt rum mellan oberoende foretag. Det faktum att oberoende foretag inte
allokerar risker p&4 samma sétt som nérstdende foretag innebér inte att vi kan
bortse fran den nérstaende transaktionen, men det ar ett skil for att ndrmare
undersoka den affarsméssiga logiken i transaktionen. I detta fall blir det
relevant att bestimma huruvida den avtalade riskallokeringen i den
nérstdende transaktionen skulle kunna ha §verenskommits mellan oberoende
foretag.** Tvé faktorer som kan avgora armlingdsmassigheten ér da vilket

av foretagen som har storst kontroll 6ver lagerrisken och om det mottagande

2 OTPG. s. 245-246.
Y OTPG. s. 247.
“OTPG. s. 247.
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foretaget vid tidpunkten for riskallokeringen hade den finansiella
kapaciteten att 4ta sig risken.*’ Trots bristen pa jamforbara oberoende
transaktioner kan den avtalade riskallokeringen anses ha ekonomisk
substans och allokeringen &r darfor affarsmassigt rationell t.ex. for att
tillverkaren har mer kontroll 6ver lagerrisken da tillverkaren beslutar om hur
ménga varor distributoren kan forvirva. I sddana fall ska riskallokeringen
erkdnnas. Justeringar kan dock behdva utforas for att eliminera materiella
skillnader mellan den nirstdende- och oberoende transaktionen som jamfors.
Om den nirstdende transaktionen diaremot inte ir affarsméssigt rationell, for
att en oberoende tillverkare inte till fullpris étar sig att dterkopa osélda
varor, korrigerar Skatteverket foretagets resultat genom prisjusteringar. |
vissa fall kan en 16sning dock inte uppnds genom prisjusteringar och
Skatteverket kan da bortse fran den avtalade riskallokeringen genom att

flytta konsekvenserna av allokeringen till den nérstiende distributoren. *°

3.4 Sammanfattning

For att avgora huruvida en riskallokering dr armlangdsméssig maste vi forst
fraga oss om allokeringen dr marknadsmaéssig, dvs. finns det bevis for att en
liknande riskdverltelse har skett mellan oberoende foretag? Det ér vid
bedomningen viktigt att inte enbart beakta avtalsvillkoren, utan dven
parternas faktiska handlande méste beaktas. Om svaret pé fragan &r ja
behover utredningen ej fortsittas. Om svaret diremot ar nej, maste
utredningen g vidare. Beddmningen tar dé sikte pd om oberoende foretag
hade allokerat risken pa motsvarande sétt i en jamforbar situation. Relevanta
faktorer att ta hinsyn till 4r dé vilket av foretagen som har storst kontroll
over risken och om risken har allokerats till ett foretag med ekonomisk

kapacitet att béra risken.*’

S OTPG. s. 247-248.
Y OTPG. s. 248.
TOTPG. s. 246.
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4 BEPS

4.1 BEPS-rapporten och Transfer Pricing

Som ovan redogjorts for anvéinds armlangdsprincipen for att faststélla om
villkoren i nirstdende transaktioner Ar marknadsmissiga. Ar inte villkoren
marknadsmaissiga har Skatteverket ritt att korrigera det svenska foretagets
resultat. Uppfattningen har varit att armlédngdsprincipen ddrmed fokuserar
pa riskallokeringen sdsom den kommer till uttryck i avtalsvillkoren mellan
parterna. Armlédngdsprincipen har darfor kringgétts genom att
koncernbolagen inte agerar i enlighet med avtalsvillkoren. Koncernbolag
har saledes allokerat vinster till bolag som inte har deltagit i den
ekonomiska aktiviteten som gett upphov till vinsterna. Atgird 9 i BEPS-
rapporten innebir att reglerna om riskallokeringar i OTPG uppdateras och
fortydligas samtidigt som armlangdsprincipen stirks. Ger inte detta dnskvért
resultat kan ocksé speciella atgdrder komma att inforas som ger
myndigheterna i medlemsstaterna verktyg som eventuellt gr utover
armlangdsprincipen.*® BEPS-rapporten syftar saledes till att vinster ska
beskattas i1 det land dir den vinstskapande verksamheten bedrivs. For att
uppnd malet krivs att den faktiska transaktionen mellan de nérstaende
foretagen utreds noggrant. Avtalsvillkoren i kombination med parternas
faktiska handlande méste beaktas. Om parternas faktiska agerande inte
overensstimmer med avtalsvillkoren innebér det att avtalsvillkoren frangas

och bedémningen utgr istéllet fran parternas handlande.*

48 Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final
Reports, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris s. 9.
49 1y

Ibid. s. 10.
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4.2 BEPS-rapporten och riskallokering

Syftet med atgérderna om riskallokering dr att vinster ska beskattas dir
foretagen bedriver ekonomiska aktiviteten och déir de reella vinsterna
uppkommer. De nya reglerna innebér att vinsterna knyts till
virdeskapandet.” I de uppdaterade riktlinjerna definieras risker som
ovissheten i en verksambhet. I varje foretags agerande, i varje steg som tas
for att utnyttja uppkomna mojligheter, varje géng ett foretag spenderar
pengar eller genererar inkomst existerar en ovisshet. Denna ovisshet tar sig
till uttryck i en risk som foretagen atar sig att bira. Inget vinstsokande bolag
tar pa sig risker utan att forvénta sig en positiv avkastning. Insikten om att
hogre risk genererar hogre avkastning har resulterat i att internationella
koncerner skatteplanerar genom att via avtal allokera risker. For att
motverka foretagens agerande maste det foretag som atar sig att bira
riskerna ocksa utova kontroll dver riskerna. Foretaget som atar sig riskerna
méste ocksa ha den finansiella kapaciteten att bdra ett eventuellt
riskforverkligande. I fall d& foretaget varken kontrollerar risken eller har den
finansiella kapaciteten att béra risken, Gverfors riskerna till det foretag som
faktiskt utovar kontroll over riskerna och som har den finansiella
kapaciteten att bira ett eventuellt riskforverkligande.”' Risker #r dock i
ménga fall svara att identifiera dn funktioner och tillgdngar. Vid
bedomningen av om riskallokeringen ar armlangdsmaissig krévs dérfor en
noggrann analys. De uppdaterade riktlinjerna fortydligar och ger ytterligare
végledning angdende hur risker och deras effekt ska identifieras. Vidare
stdller riktlinjerna upp en ram som ska anvéndas for att bedoma vilket av
foretagen i en nérstdende transaktion som bar risken. Det innebér att
riskanalysen som utfors baseras pa vad de nérstaende foretagen faktiskt
bidrar med i transaktionen och inte pa vad som framgar av avtalsvillkoren.

De nya riktlinjerna innebér saledes att en riskallokering genom avtal inte i

> Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing.s.20.

°! Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final
Reports, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris s.
10.
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sig forflyttar vinsterna utan en sadan allokering maste ha stod i foretagens

faktiska agerande.’”

Analysen av vilket foretag som bir risken i en nérstdende transaktion bestér
av sex steg. I forsta steget identifieras betydande ekonomiska risker. I steg
tvd bestdms hur riskerna enligt avtalet dr fordelade mellan de nérstaende
bolagen. Nér det &r utrett hur riskerna &r allokerade enligt avtalet genomfors
en funktionsanalys, dir det bestdms hur de nirstdende foretagen opererar i
forhallande till biarandet och forvaltningen av den bestdmda risken. Har ska
framforallt beaktas vilket av foretagen som utfor kontrollfunktioner och
funktioner for att minska effekten av ett riskforverkligande. Det ska dven
utredas vilket av foretagen som drabbas av ett eventuellt riskforverkligande
och vilket av foretagen som har den ekonomiska kapaciteten att bira risken.
I steg tva och tre har vi siledes information som relaterar till vilket av
foretagen som bér risken och vilket foretag som forvaltar riskerna i den
nérstdende transaktionen. Steg fyra innebér att vi ska tolka informationen
och bestimma huruvida den avtalade riskallokeringen dverensstimmer med
parternas faktiska agerande. For att bestimma detta undersoks om de
nérstdende foretagen agerar i verensstimmelse med avtalsvillkoren, om
foretaget som atar sig att bira risken utdvar kontroll 6ver risken och om

foretaget har den finansiella kapaciteten att ata sig risken. >

Om fOretaget som har atagit sig risken i de tidigare stegen inte utdvar
kontroll 6ver risken eller har den finansiella kapaciteten att bara risken,
overfors risken till det foretag som har den finansiella kapaciteten och
utévar faktiskt kontroll ver risken.>*

I det sista steget prissitts den faktiska transaktionen i enlighet med de
verktyg och metoder som dr tillgéingliga for skattebetalaren och
Skatteverket.”> Hur prissittningen gar till och vilka metoder som anvénds ér

inte foremal for denna uppsats och kommer dérfor ej berdras narmare.

2 1bid. s. 14.
3 bid. s. 22.
> 1bid. s. 33.
3 bid. s. 34.
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Efter utredningen av transaktionen mellan de nirstdende foretagen, kan
transaktionen framstd som affarsmassigt irrationell. I dessa fall ar det
mdjligt for Skatteverket att helt bortse frén transaktionen. Om en liknande
transaktion existerar mellan oberoende foretag under samma omstandigheter
ar det dock inte mdjligt for Skatteverket att bortse frdn den nérstaende
transaktionen. Enbart det faktum att det saknas en jamforbar transaktion
mellan oberoende foretag innebér inte att Skatteverket kan bortse fran
transaktionen. Nérstdende foretag kan ha en storre mdjlighet att ingé avtal
an oberoende foretag. Detta innebdr att nérstaende foretag av affarsskél kan
sluta avtal med en innebord som oberoende foretag aldrig har mojlighet att
gora eller véldigt séllan gor. En transaktion kan dé enbart bortses ifran och
bli ersatt med en alternativ transaktion om dverenskommelsen mellan de
nérstdende foretagen i sin helhet, totalt skiljer sig ifrdn vad som skulle ha
overenskommits mellan oberoende foretag som agerar pé ett affarsmissigt
rationellt sitt under jamforbara omstindigheter.’® Det ir siledes enbart i ett
fatal fall som en transaktion kan bortses ifran. Ponera att foretag S1
tillverkar varor, vilket innebér att S1 har ett stort lager och stora
investeringar i anldggningar och maskiner. Fastigheten som foretaget dger ar
beldgen i ett omrade som &r utsatt for dversvimningar. Oberoende
forsidkringsbolag végrar att forsakra egendom i omrddet pa grund av risken
for att drabbas av stora erséttningsansprak. Detta har resulterat 1 att det inte
existerar ndgon aktiv forsakringsmarknad vad giller fastigheter i omradet.
Foretag S2 som ér ett ndrstdende foretag forsakrar dock egendomen, mot en
arlig forsékringspremie om 80 % av vérdet pa lagret och fastigheten som
betalas av S1. I detta exempel har foretag S1 ingatt ett avtal som dr
affarsmassigt irrationellt eftersom det saknas en forsdkringsmarknad i
omrddet. Att antingen flytta verksamheten eller att inte forsdkra skulle vara
mer attraktiva realistiska alternativ. Eftersom transaktionen &r irrationell
finns det inget pris som dr acceptabelt utifran S1:s och S2:s perspektiv.
Avtalet ska dirfor inte erkdnnas. Detta innebér att S1 inte anses ha kopt en

forsikring och deras vinster blir inte reducerade genom betalningen till S2.

 1bid. s. 39.
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S2 anses didrmed inte ha utfardat en forsékring och &r darfor inte skyldig att

ersitta S1 vid ett eventuellt forsikringsfall.””’

7 1bid. s. 40.
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5 Analys

5.1 Slutsats

I ovanstaende redogorelse har jag forklarat hur armlangdsprincipen
tillampas 1 fall av riskallokeringar. Jag har ocksé redogjort for relevanta
delar av BEPS-rapporten och forklarat vad rapporten stadgar om
riskallokeringar. Eftersom regeringsrétten i Shell-malet har tillerkint
OECD:s riktlinjer ett visst rittskillevdrde dr det material som OECD
publicerar av betydelse for svenskt vidkommande och de uppdaterade
riktlinjerna trddde ikraft omgaende vid publicerandet. Syftet med BEPS-
rapporten dr som ovan framgdr att vinster ska knytas till vardeskapandet,
vilket innebir att vinster ska beskattas dér den ekonomiska aktiviteten som
ger upphov till vinsterna bedrivs. I det nu fordldrade systemet har det genom
den avtalade riskallokeringen varit mojligt att direkt eller 6ver tid forflytta
vinster till 1dgskatteldnder. Detta har fungerat eftersom myndigheterna i
medlemsstaterna framforallt har beaktat riskallokeringen sdsom den framgar
av avtalsvillkoren, och inte i tillrdckligt hog utstrackning beaktat om den
avtalade allokeringen dverensstimmer med foretagens faktiska agerande
eller inte. Internationella koncerner har dérfor utan ndgon egentlig
fordndring av sin verksamhet kunnat 6verfora vinster till nirstdende bolag i
lagskatteldnder. Detta har resulterat i en urholkning av bl.a. den svenska
skattebasen. Fragan blir da hur de nya riktlinjerna avseende riskallokeringar
kommer att pdverka tillimpningen av den svenska korrigeringsregeln i fall

av riskoverlatelser?

Kérnan vid tillimpningen av armldngdsprincipen ar alltjimt
jamforelseanalysen, i vilken funktionsanalysen ingér. I de nu foréldrade
riktlinjerna utgick analysen primért fran avtalsvillkoren i transaktionerna,
men foretagens faktiska handlande skulle ocksé beaktas. Om en jamforbar
oberoende transaktion existerar, dir en motsvarande riskallokering har
overenskommits dr det inte nddvindigt att fortsétta analysen. Den

nérstadende transaktionen anses dd vara armldngdsmassig. Varken det
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mottagande foretagets finansiella kapacitet eller om foretaget utdvar kontroll

Over risken behover beaktas.

De uppdaterade riktlinjerna flyttar dock fokus fran avtalsvillkoren.
Avtalsvillkoren kan numera sdgas utgéra en nddvindig del av
funktionsanalysen, men avtalsvillkoren i sig dr inte tillrackliga for att
konstatera att den nérstdende transaktionen dr armlangdsmassig, vilket dr en
fordndring jimfort med hur det tidigare har varit. Det faktum att
avtalsvillkoren i den nérstdende transaktionen dverensstimmer med
avtalsvillkoren i en oberoende transaktion ar saledes aldrig tillrackligt for att
konstatera att den nirstaende transaktionen dr armlangdsméssig. En analys
av parternas agerande inrdknat en analys av det mottagande bolagets
finansiella kapacitet och kontroll Gver risken ska alltid ske. De uppdaterade
riktlinjerna innebir ocksa att om avtalsvillkoren séger en sak och foretagens
agerande sdger en annan, sd utgar bedomningen av om transaktionen ér
armldngdsmissig fran foretagens faktiska agerande. Eftersom
avtalsvillkoren inte tillméts lika stor betydelse som tidigare ar
forhoppningen att fler konstlade uppldgg kommer att upptiackas (Huruvida
sa blir fallet aterstér att se). Forhoppningen dr dé att vinster kommer
beskattas dér den viardeskapande verksamheten bedrivs. Inte dér vinsterna

genom avtalet har flyttats.

Virt att notera dr att OECD i1 BEPS-rapporten konstaterar att riktlinjerna
fortydligas. OECD:s uppfattning maste darfor vara att ndgon egentlig
fordndring pa omrédet inte sker, riktlinjerna fortydligar och klargdr enbart
vad som alltid har géllt. Trots OECD:s uttalande far dock projektet anses
medfora fordndringar pa omradet. Genom de nya reglerna om
riskallokeringar knyts vinsterna till vardeskapandet pa ett annat sétt dn
tidigare. Vad som faktiskt stdr i avtalet saknar betydelse om verkligheten ér
en annan. For Skatteverket bor resultatet bli en 6kad arbetsbelastning, dé en
noggrannare utredning for att tydliggora den faktiska transaktionen krévs.
Detta kréver en hog kompetens hos de anstéllda pa Skatteverket. Resultatet

borde 4 andra sidan bli att fler konstlade uppldgg underkénns och att den
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svenska skattebasens erodering forhindras. Vidare innebér de uppdaterade
riktlinjerna att ménga koncernforetag maste se dver sina
internprissittningsuppligg. Detta da riskallokeringar genom avtal inte
erkinns utan stod i1 foretagens faktiska beteende. BEPS-rapporten resulterar
saledes 1 en for foretagen striktare tillimpning av armlidngdsprincipen och
fler fall av tidigare godkinda riskallokeringar kan komma att underkénnas.
Detta innebdr att internationella koncerner som égnat sig at skatteplanering
genom att allokera risker, inte langre kommer att ha konkurrensfordelar 1
forhallande till inhemska foretag som inte har kunnat minska sin beskattning
genom att forflytta vinster utomlands. Ytterligare en konsekvens av att
riskallokeringar genom avtal inte erkédnns, kan vara att koncernforetag i
syfte att slippa en hogre beskattning forflyttar de vardeskapande bolagen till
lagskatteldnder. Over tid skulle detta eventuellt innebira att Sverige forlorar
skatteintdkter och att ett s.k. race to the bottom tar fart, dar linder med hog

skattesats tvingas sidnka bolagsskatten for att behalla koncernforetagen.

OECD diskuterar dven mdjligheten att infora speciella atgérder som gar
utdver armldngdsprincipen, om inte de uppdaterade riktlinjerna ger onskat
resultat. Vad dessa s.k. speciella dtgirder skulle innebdra dr 1 dagslaget
oklart. Det far dérfor antas att atgérderna kommer att ge Skatteverket
befogenheter som innebér att de littare kan komma till ritta med
riskallokeringar och andra typer av skatteuppldgg. Detta kan eventuellt ske

pa bekostnad av armlédngdsprincipen, men det aterstér att se.

Skatteverket har ocksd mdjlighet att helt bortse fran en transaktion
(riskallokering) om den framstir som affarsmaissigt irrationell. Detta ska
dock inte ske i normalfallen och stadgandet ska tillimpas restriktivt. I
normalfallen sker en korrigering pa sd sétt att exempelvis priset pd en vara

justeras upp till marknadsviarde for det svenska foretaget.
Avslutningsvis kan séledes konstateras att for svenskt vidkommande
innebar BEPS-rapporten att korrigeringsregeln kommer att tillimpas pé ett

for foretagen striktare sitt, dir fokus i beddmningen inte lingre ir pd
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avtalsvillkoren (dven om avtalsvillkoren dr av betydelse), utan pé
transaktionens ekonomiska innebdrd. Genom att riktlinjerna avseende
riskallokeringar fortydligas tillses att Skatteverket inte frangar OECD:s
tillampningssitt, vilket resulterar i en forutsebarhet {for foretagen. Hur
effektiva dtgirderna blir aterstdr att se och det ska bli intressant att f6lja den

fortsatta utvecklingen.
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