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Summary

Swedish tax law provides an opportunity for legal practitioners to disregard
the classification of a legal act in favor of the parties’ actual conduct, where
there is a distinction between the two. In this regard, civil law has been
described as incidental in relation to tax law. An assessment of the true
meaning of the legal act (sw: rdttshandlingens verkliga innebord) is a part of
the determining the dispositive facts of a legal dispute, and therefore precedes
the application of the relevant regulation. One such potential regulation is the
adjustment rule (sw: korrigeringsregeln) under Chapter 14, Section 19 of
the Income Tax Act, which allows the court to adjust a taxpayer’s declared
results. The provision refers to controlled transactions between associated
enterprises, where contractual terms differ from what would have been agreed
upon between independent parties. The absence of both detailed legislative
history as well as relevant case law requires the use of other sources for
guidance on the applicability of the adjustment rule. The international
organization the OECD and its detailed documents have consequently gained
great importance for the application of Swedish domestic law. In RA 1991
ref. 107, the so-called Shell case, the Supreme Administrative Court
confirmed that the OECD Transfer Pricing Guidelines could, in relevant parts,
serve as guidance when applying the Swedish adjustment rule. However, the
outcome seems to have been interpreted extensively and the ruling has
subsequently been used to justify the application of the civil law principle

regarding the determination of the true meaning of a legal act.

This paper discusses the implications of the Swedish principle and a potential
extended use of the Guidelines. The essay finds that there is nothing to
prevent courts from using the Guidelines as a source of guidance, such an
approach may even prove beneficial. However, the question of the
applicability of the OECD Guidelines when determining the true meaning of
a legal act has not been tried by the highest court. Hence, it is difficult to

ascertain from the Shell case how far the precedent extends.



Sammanfattning

Av principen om réttshandlingars verkliga innebord foljer en mgjlighet for
rittstillimparen att forbise en réttshandlings rubricering till forméan for det
faktiska handlandet, i de fall det foreligger en distinktion ddremellan. I detta
hénseende har civilritten beskrivits som prejudiciell i relation till den
skatterdttsliga disciplinen. En beddmning av transaktionens verkliga innebord
ar ett led i faststdllande av réttsfakta och sker sdledes innan tillimpning av
aktuell rittsregel. En sadan potentiell réttsregel dr den s.k. korrigeringsregeln
i 14 kap. 19 § inkomstskattelagen. Foreskriften innebar att Skatteverket, eller
domstolen, kan korrigera den skattskyldiges redovisade resultat. Lagregeln
tar sikte pé transaktioner mellan parter i intressegemenskap dir ett eller flera
avtalsvillkor avviker frdn vad som avtalats mellan oberoende parter.
Avsaknad av sdvil utforliga lagforarbeten som relevant praxis medfor att
domstolar sokt finna vigledning betriffande korrigeringsregelns
tillamplighet i andra killor. Den internationella organisationen OECD och
dess detaljerade material har foljaktligen fitt betydelse for den svenska
rittstillimpningen. I RA 1991 ref. 107, det s.k. Shell-mélet, bekriftade
Hogsta forvaltningsdomstolen att OECD:s riktlinjer for internprissittning i
relevanta delar kunde tjina som végledning vid tillimpning av den svenska
korrigeringsregeln. Utfallet tycks emellertid ha tolkats extensivt och
avgorandet har stundom nyttjats for att rittfardiga tillimpning av principen

om réttshandlingars verkliga innebord.

I framstillningen diskuteras innebdrden av den svenska principen och en
sadan potentiellt utvidgad anvéndning av riktlinjerna. Uppsatsen finner att det
visserligen inte finns ndgonting som hindrar domstolar att soka végledning 1
riktlinjerna, en sadan ordning kan rentav te sig fordelaktig. Fragan om
OECD:s riktlinjers tillimplighet vid provning av rittshandlingars verkliga
innebord dr emellertid inte provad 1 hogsta instans och det dr svart att utifran

domstolens resonemang i Shell-mélet utrona hur ldngt prejudikatet stracker

sig.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En rapport av Tillvéixtanalys' frdn 2020 visar att den totala omsittningen i
svenska koncerner med minst ett dotterbolag i utlandet uppgar till 5 977
miljarder svenska kronor.? Av dessa utgér omsittningen i Sverige 38
procent.® I ytterligare en rapport fran Svenskt Néringsliv* vittnar foretradare
for internationellt verksamma svenska foretag om osékerheten betrdffande
hur internprisséttningstransaktioner ska hanteras i relation till limnande av
oriktig uppgift.> Paforande av skattetilligg upplevs ha 6kat markant i
internprisséttningsfragor och det ror sig i regel om mycket kiinnbara belopp.°
Skatteverket uppskattar i sin tur att 80 procent av den totala vérldshandeln
sker mellan bolag i intressegemenskap.” Typiskt for sédana
gransoverskridande koncerninterna transaktioner &r att det kan foreligga
andra faktorer, 4n de traditionella marknadskrafter som annars giller, som
styr parternas mellanhavanden. Skatteméssiga konsekvenser ér inte séllan
orsaken till att koncerninterna transaktioner avviker frdn marknadsmaéssig
prissittning. Exempelvis kan ett moderbolag beldget i ett land med hog
skattesats forflytta vinster till ett dotterbolag, lokaliserat i ett land med
betydligt ldgre skattesats, genom att betala 6verpriser for en vara eller tjdnst.
Pa sa satt forflyttas vinster frdn moderbolaget till dotterbolaget och
koncernens totala beskattning har minskat.® Det dr emellertid inte enbart
prissittningen i en grénsoverskridande transaktion som kan péverkas av
parternas intressegemenskap. Avtalsvillkoren som sddana kan konstrueras for

att uppna skatterittsliga, eller andra affirsmassiga, fordelar. For att forhindra

! Myndigheten for tillvéixtpolitiska utvirderingar och analyser, se
<https://www.tillvaxtanalys.se>.

2 Ar2018.

3 ”Svenska koncerner med dotterbolag i utlandet” s. 37 och 12.

4 »Skattetilligg i mdl om internprissiittning — géllande rdtt och empiri”, forfattat av
professor Roger Persson Osterman (Stockholm Universitet) och doktorand Andreas
Hansson (Handelshogskolan i Stockholm) p& uppdrag av Svensk Néringsliv.

5 Skattetilliigg i mdl om internprisscittning (2018).

8 Ibid. s. 5.

7 Skatteverket, rittslig vigledning 2022, Vad dr internprissdittning?

8 Jfr. Dahlberg (2020) s. 165.




erosion och skydda den nationella skattebasen har sedan linge funnits
regelverk for att motverka sddan odnskad vinstallokering. I 14 kap. 19 §
inkomstskattelagen  (1999:1229), hérefter 1L, stadgas den s.k.
korrigeringsregeln. Regeln ger uttryck for armldngdsprincipen och av
bestimmelsen foljer att resultatjustering kan bli aktuell i de fall de avtalade

villkoren inte &r marknadsmaissiga.

Det forekommer, savdl pd internprissdttningsomrddet som 1 andra
skatterdttsliga kontexter, att avtalets rubricering inte stimmer overens med
parternas agerande i praktiken. Som tidigare ndmnt dr vinstforskjutning
genom prissittning inte det enda séttet att dstadkomma, for koncernen,
formanliga beskattningseffekter. Potentiellt kan transaktionens struktur och
avtalets beteckning i sig generera skatterittsliga fordelar, varfor parterna
véljer att rubricera den foretagna rattshandlingen pa ett sitt som inte stimmer
overens med verkligheten. I dessa fall finns enligt principen om
rittshandlingars verkliga innebord en mojlighet for domstolen, tillika
Skatteverket, att bortse frin den aktuella bendmningen till forméan for hur
parterna de facto handlat. Det finns alltsd en mojlighet att omkarakterisera
avtal for att sedan lata transaktionens verkliga innebord ligga till grund for
beskattningen.”  Tillimparens  mojlighet  att  genomfoéra  denna
omkarakterisering dr inte foreskriven i lag utan har emanerat ur réttspraxis.
Principen om rittshandlingars verkliga innebord tillimpas alltsé i ett forsta
led och innan bedomningen av avtalsvillkorens marknadsméssighet enligt 14

kap. 19 § IL. De tva bedomningarna dr dock inte helt létta att atskilja.

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen'® kan riktlinjer utformade av the
Organisation for Economic Co-operation and Development (hirefter
OECD), 1 relevanta delar, tjdna vigledande vid tillimpning av
korrigeringsregeln. Fragan dr huruvida det dr mdjligt att beakta riktlinjerna
dven 1 detta forsta led och séledes vid tillimpningen av principen om

rittshandlingars verkliga innebérd? OECD:s riktlinjer stadgar utforligt vad

® Jfr. Burmeister (2012) s. 21.
10 Jfr. RA 1991 ref. 107.



som bor beaktas vid faststillande av den verkliga transaktioner och pé vilket
satt bedomningen ska genomfGras. Betriffande principen om verklig
innebord, finns for tillimparen inte ndgon motsvarande végledning i svensk
lagtext eller forarbeten. Det medfor att frigan om dessa internationella

produkters betydelse for direkt intern rittstillimpning behdver undersokas.

1.2 Syfte och fragestillning

Det overgripande syftet med uppsatsen &r att utreda mojligheten for svenska
domstolar att beakta OECD:s riktlinjer vid tillimpning av principen om
rittshandlingars verkliga innebord. Ofrdnkomligt &r séledes att initialt
redogora for savdl den svenska principen och dess innebord, samt
riktlinjernas innehdll till den del de behandlar omkarakterisering av
rittshandlingar. Riktlinjernas potential som tolkningsverktyg aktualiserar
dessutom fragor betriffande dessa produkters rittsliga  dignitet.
Framstillningen &mnar av den anledningen Overgripande redogora for

skatteréttens rattskillor och tolkning av densamma.

For att tillgodose framstillningens syfte ska foljande fragestéllningar
besvaras:
- Vad innebédr den svenska principen om rittshandlingars verkliga
innebord?
- Hur beskrivs motsvarande bedomning enligt OECD:s riktlinjer?
- Kan OECD:s riktlinjer anvéndas som vigledning vid tillimpning av

principen om verklig innebord?

1.3 Metod och material

I huvudsak appliceras en rdttsdogmatisk metod for att tillgodose
framstéllningens syfte och besvara dess frigestillningar. Den réttsdogmatiska
metodens uppgift dr foretrddesvis att beskriva géllande ritt (lex lata) med
ledning av de vedertagna réttskdllorna.!! Att lagstiftning, réttspraxis och

lagforarbeten utgor réttskéllor i den svenska rétten torde st klart varfor dessa

! Sandgren (2021) s. 51 f.



foljaktligen beaktas.!? Den allmént rddande uppfattningen &r att &ven doktrin
utgor en rittskilla for tillimparen att beakta.!’ Kleinman frangar begreppet
doktrin och uttrycker det istéllet som “den rittsdogmatiskt orienterade
litteraturen™.!* Konsensus kan emellertid ségas radda betriffande doktrinens
underordnade stéllning i réttskéllehierarkisk bemirkelse.!> Dahlman menar
att frigan om huruvida doktrin utgdr en rattskélla blir felstdlld nédr de enda tva
svarsalternativen framstdlls som & ena sidan erkdnnande av samtliga
rittsvetenskapliga verk 4 andra sidan underkénnande av envar. Istéllet bor,
enligt Dahlmans uppfattning, identifieras sddana verk som behandlas som
rttskélla.! Principen om rittshandlingars verkliga innebord star inte att finna

ilag. Sévil praxis som den juridiska doktrinen fir av den anledningen sarskild

betydelse for framstéllningens syfte.

Utover dessa allméint erkénda réttskéllor, finns anledning att belysa det som
sedermera kommer att diskuteras utforligare — betydelsen av andra
publiceringar, i synnerhet OECD:s material. Genom att studera OECD:s
material ur ett mer rittspolycentriskt synsitt menar Tjernberg att de gar att
betrakta som en del av gillande ritt.!” Det ter sig, enligt Tjernbergs
uppfattning, meningslost att stifta svensk ritt mer ldngtgdende én riktlinjerna.
Detta eftersom ett sddant beskattningsansprék sedermera likvél nekas i den
pafoljande skatteavtalstillimpningen dé riktlinjerna kan utgdra material som

har stod i modellavtalet med kommentarer.'®

Inom ramen for den rittsdogmatiska metoden dr omstritt huruvida uttalanden
betrdffande effekter av géllande rétt (argument de lege ferenda) iar

accepterade eller inte.!” For &ndamalet att kunna mota framstillningens syfte

12 Dahlman (2019) s. 68 ff.; Sandgren (2021) s. 47 f. och s. 52; Peczenik (1995) s.214 f;
Heuman (2012) s. 280; Kleinman (2018) s. 21.

13 Sandgren (2021) s. 48; Heuman (2012) s. 280; Vogel (2020) s. 203.

14 Kleinman (2018) s. 21.

15 Heuman (2012) s. 280; Peczenik (1995) s. 214 f.; Sandgren (2021) s. 47 f. och s. 52;
Kleinman (2018) s. 28.

16 Dahlman (2019) s. 71.

17 Tjernberg (2017a) s. 282.

13 Ibid. For vidare ldsning hénvisas till Tjernberg (2017a) och Calderon (2007).

19 Sandgren (2021) s. 52; jft. dven Kleinman (2018) s. 27 f.



till den del det avser mojligheterna att beakta OECD:s riktlinjer, inkluderas 1
redogorelsen dven sddana argument. Framstillningen dr i det avseendet

ndrmast rittsanalytisk.2°

Som ovan ndmnt dr doktrin av sdrskild vikt vid besvarande av aktuella
fragestéllningar. Tjernbergs Skatterdttslig tolkning anvinds genomgéende,
framst betriffande tolkning av skatterdttslig reglering. Betrdffande
redogorelsen for principen om rattshandlingars verkliga innebord &r
Burmeisters bada avhandlingar’!, Verklig innebord: en studie av
inkomstskattepraxis samt Internprissdttning och omkarakterisering: en studie
av mdjligheten att omkarakterisera grinsoverskridande transaktioner vid
inkomstbeskattning, sérskilt centrala. Artiklar i Skattenytt och Svensk
Skattetidning nyttjats framst for att belysa den diskussion som forts
betriffande principens innebdrd. Aven analys av rittspraxis ir av relevans for
framstéllningens syfte, i huvudsak for att askadliggora enstaka domstolars
tillimpning av 14 kap. 19 § IL och resonemang betrdffande
omkarakterisering. Urvalet sker framst pad grundval av att avgorandena
behandlar omkarakterisering enligt korrigeringsregeln samt att de
dterkommer som foremaél for diskussion i litteraturen.?? Redogérelse dven for
kammarrittspraxis motiveras dels d& skildringen syftar till att belysa
resonemang i specifika fall och inte for att utrona en allmén uppfattning, dels
till f61jd av avsaknaden av prejudikat frén hogsta instans. Da framstéllningen
till viss del soker utreda mojligheterna att beakta OECD:s riktlinjer vid intern
rittstillimpning studeras dessa ofrdnkomligen. Litteratur anvinds i detta
hénseende framst utfyllande for att precisera och forklara riktlinjernas
innebord. Betrdffande mer generella avsnitt dr Internationell beskattning av
Dahlberg utgingspunkten. Aven Monsenegos Introduction to Transfer

Pricing utgdr en central publikation i denna del.

20 Jfr. Sandgren (2021) s. 53 f.

2! Den forsta en licentiatavhandling (2012) och den senare en sammanliggningsavhandling
(2016).

22 Jfr. Burmeister (2016) s. 172 f.



Da redogoérelsen av OECD:s riktlinjer 1 huvudsak aterger innehallet s& som
de lyder per den 7 januari 2022 &r det forstds mojligt att ifrdgasitta val av
doktrin som publicerats dessforinnan. Som framgér nedan?® har riktlinjernas
materiella innehall, till den del de beror omkarakterisering, inte omarbetats
sedan 2017 ars version. Det finns dérfor anledning att studera dven tidigare
litteratur i forhallande till de nya riktlinjerna. For principiella diskussioner om
produkternas betydelse for intern rdtt motiveras dértill anvindningen av

publikationer utgivna dven fore 2017.

1.4 Avgriansningar

Passande i en framstéllning vars syfte ér att i forsta hand studera bedomningen
av griansoverskridande transaktioner vore givetvis att dven diskutera
riktlinjernas betydelse som rittskélla vid skatteavtalstolkning. OECD:s
riktlinjer &r 1 forsta hand uppréttade for att tjédna véigledande vid tillimpning
av just skatteavtal. Till f6ljd av uppsatsens syfte att analysera intern
rittstillampning, sdledes innan eventuell skatteavtalstillimpning, ldmnas
detta perspektiv dock dirhdn. Da minst ett ytterligare lands lagstiftning
aktualiseras 1 dessa situationer finns foljaktligen ocksa skél att studera
uppfattningen om OECD:s produkter som réttskélla i andra ldnder. Framst
mot bakgrund av framstdllningens begransade omfattning ska nadgon siddan
diskussion inte utvecklas hir.>* Redogorelsen for OECD:s riktlinjer ar
darjimte begrinsad till att avse omkarakterisering. I riktlinjerna beskrivna

prissittningsmetoder ska foljaktligen inte diskuteras i detalj.

Bortseende av rittshandlingar enligt skatteflyktsregleringen dmnar inte heller
utredas inom ramen for framstéillningen. Avslutningsvis bor understrykas att
(pastatt)  felaktigt rubricerade réttshandlingar ska  skiljas  fran
skenréttshandlingar. Det senare &dr uppréttade enbart for skens skull och ér

séledes inte avsedda att genomforas i praktiken.?®

23 Jfr. avsnitt 6.1.

24 T dessa delar hanvisas till Bullen (2010). Se dven Wittendorft (2009), se sérskilt s. 259
ff. och s. 290 ff.

25 Jfr. Simon Almendal (2005) s. 153 ff.
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1.5 Forskningslige

Korrigeringsregelns historia i den svenska riéttstraditionen stricker sig
nastintill 100 ar tillbaka i tiden, vilket medfor att bestimmelsen varit foremal
for gedigen analys. Som ett exempel kan nidmnas Arvidssons avhandling
Dolda vinstéverforingar — en skatterdttslig studie av internprissdttningen i
multinationella koncerner. Betriffande mgjligheten att omkarakterisera
rittshandlingar pad internprissdttningsomrddet ter sig Burmeisters
sammanliggningsavhandling fran 2016 ensam i sitt slag.?® Likasd ar
Burmeisters licentiatavhandling Verklig innebord — en studie av
inkomstskattepraxis en strukturering av skatterdttslig praxis pa omridet som
inte stdr att finna i annan litteratur. Principen om réttshandlingars verkliga
innebord  tillika  anvindningen av  civilrdttsliga  begrepp i
beskattningssammanhang har likvdl varit foremal for diskussion.
Bergstrom?’, Hultqvist?® och Gaverth?® har i den debatten varit framtradande.
Som ett nytt tillskott i diskussionen ska ndmnas Emblads avhandling Det
civilrdttsliga i svensk inkomstskatterdtt som bemoéter anvindningen av
civilrittsliga begrepp i1 den skatterittsliga kontexten frdn en ny vinkel. I
relation till betydelsen av OECD:s material vid internréttslig tillimpning har,
utover Burmeister i sammanldggningsavhandlingen, detta diskuterats av

Tjernberg®® och Rick?!.

1.6 Disposition

Inledningsvis presenteras oOversiktligt skatterdttslig tolkning och dess
utgdngspunkter. I avsnittet berors ocksa relationen mellan skattelag och
skatteavtal kortfattat. I avsnitt tre introduceras principen om rittshandlingars
verkliga innebord. Redogorelsen dmnar som utgdngspunkt vara en

kronologisk beskrivning av de olika uppfattningar som gjorts géllande 1

26 Jfr. dock Bullen (2010) som analyserar mojligheterna till omkarakterisering med
utgéngspunkt i modellavtalet och inte i nationell ritt.

27 Bergstrom (1978); Bergstrom (2003a); Bergstrom (2003b).

28 Hultqvist (1995); Hultqvist (2007a); Hultqvist (2007b).

2 Giverth (1996); Géverth (2007).

30 Tjernberg (2018); Tjernberg (2009); Tjernberg (2014); Tjernberg (2017b).

31 Rick (2016).
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doktrin. Den skiftande terminologi som anvéinds uppmirksammas innan
principens innehdll avslutningsvis sammanfattas. I det efterfo6ljande kapitlet
beskrivs korrigeringsregeln och dess rekvisit. Aven OECD:s riktlinjer for
internprissittning behandlas kortfattat. RA 1991 ref. 107 berdrs i
sammanhanget i syfte att belysa anvindningen av riktlinjerna i svensk rétt.
Avsnitt fem avser askadliggora tillimpning av korrigeringsregeln i praxis och
hur réttstillimparen, 1 enskilda fall, resonerat niar omkarakterisering enligt 14
kap. 19 § IL aktualiseras. Rattsfallen diskuteras 16pande i syfte att underlétta
for ldsaren, som annars maste dra sig till minnes specifika omsténdigheterna
1 respektive mal i framstdllningens avslutande avsnitt. Kapitel sex redogor
mer utforligt for OECD:s riktlinjer med utgangspunkt i den s.k.
jamforbarhetsanalysen. Avslutningsvis skildas i avsnittet relationen mellan
provningen enligt riktlinjerna och den svenska principen om réttshandlingars
verkliga innebord. 1 det efterfdljande och sista avsnittet sammanfattas

relevanta delar och framstéllningens frdgestillningar besvaras.

1.7 Terminologi

Som utvecklas i avsnitt 3.3 har principen om rittshandlingars verkliga
innebdrd inte genererat diskussion enbart i relation till dess innehall, dven
vilka begrepp som anvénds for att beskriva principen har varit foremal for
skilda uppfattningar. Begrepp som forekommer for att beskriva foreteelsen ér
bland annat “genomsyn”, “helhetssyn”, civilrittslig kvalificering”,
“omkvalificering”, “omklassificering” och “omkarakterisering”. Aven forsdk
att helt komma ifrdn enskilda termer har gjorts och istillet uttrycks
bedomningen genom en beskrivning av vad principen faktiskt innebér — att
ligga den verkliga inneborden till grund for beskattning. Nagon utforligare
analys betriffande potentiella olikheter i dessa bendmningar ska inte
genomforas hdr. 1 syfte att underlitta for ldsaren 4r den fortsatta
framstéllningen begrdnsad till att endast anvinda “omklassificering” och
“omkaraterisering” for att beskriva principens innebdrd. Begreppen dmnar
anvindas synonymt. Till den del framstéllningen behandlar atergivande av

domskél anvinds domstolens terminologi.
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2 Skatterattslig tolkning

2.1 Legalitetsprincipen och lagtextens
ordalydelse

Legalitetsprincipen dr en framtradande princip inom réttsliga discipliner med
sarskild offentligrittslig karaktér, sdsom skatterdtten. Principen syftar framst
till att skydda individer mot godtyckliga ingrepp frén staten.*? Vid sidan av
rittssdkerhetsaspekten motiveras legalitetsprincipen aven av
forutsebarhetskil.* Av 8 kap. 1 § 1 men. Regeringsformen (1974:152), RF,
foljer att riksdagen meddelar foreskrifter i lag. I 8 kap. 2 § Ist. 2p. RF stadgas
vidare att foreskrifter ska meddelas genom lag om de avser forhdllandet
mellan enskilda och det allménna, om fOreskrifterna géller skyldigheter for
enskilda, eller avser ingrepp i enskildas personliga eller ekonomiska

forhéllanden. Legalitetsprincipen ar foljaktligen grundlagsfést.’*

Som en del av den skatterittsliga legalitetsprincipen foljer foreskriftskravet.®
Foreskriftskravet tar sig pa skatterdttens omraden uttryck genom den latinska
devisen nullum tributum sine lege.® Skatterittsliga lagregler fordrar sdledes
lagstod.?” Det ér inte ovanligt att avsaknaden av tillricklig exakthet innebar
att de lagstadgade fOreskrifterna inte ensamt kan ldggas till grund vid
tillimpning av en skatterittslig bestdmmelse. Foreskriften behover da

tolkas.?® Lagtextens dverordnade status medfor givetvis inget forbud mot att

32 Jfr. i sammanhanget vad Pahlsson beskriver som legalitetsprincipens andra sida” med
vilket han menar att principen ocksé medfor ett métt av likabehandling i beskattningen.
Detta da legalitetsprincipen inte enbart hindrar skatteuttag i avsaknad av lagstdd, utan
dértill innebar ett krav pa staten att faktiskt beskatta d& lagen foreskriver det. Se Péhlsson
(2018) s. 93.

33 Lodin m.fl. (2021b) s. 601 f.

341 denna kontext bor nimnas att det rdder delade meningar betriffande legalitetsprincipens
(déri foreskriftskravets) formella, réttsliga status. Se bl.a. Péhlsson (2014) s. 568; Hultqvist
(2016) s. 730 £.; Tjernberg (2018) s. 25.

35 Tjernberg (2018) s. 23; Hultqvist (2016) s. 731. Utdver foreskriftskravet anses
legalitetsprincipen bestd av ytterligare tre delar; retroaktivitetsforbudet, analogiférbudet och
bestdmdhetskravet, jfr. Hultqvist (2013).

36 ”Ingen skatt utan stod i lag.”

37 Pghlsson (2018) s. 31 f.

38 Hultqvist (1995) s. 113 1.
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tolka vaga skatterittsliga foreskrifter genom anvdndandet av andra
rittskdllor.’* Vare sig bestimmelser betrdffande skatterittslig tolkning eller
rattskélleldaran*® star att finna i ndgon lagfdst reglering. Forenklat kan
rittskélleldran sdgas innebéra att réttskdllor utgors av lagtext, forarbeten,
rittspraxis och doktrin.*! Lagens ordalydelse anses ha hogst dignitet, de
senare torde istdllet betraktas som réttskéllor vilka tillimparen bor eller kan
beakta.*? Inom den skatterittsliga disciplinen, préglat av legalitetsprincipen,
har ordalydelsen en sirskilt stark stillning.** Vid avsaknad av en klar lagtext
kan praxis, forarbeten och andra rittskéllor tjana som védgledning. Som andra
rittskéllor forstas typiskt sitt doktrin, men kan pé skatterdttens omréden dven
anses inbegripa av Skatteverket utfardade produkter betrdffande tolkning och

tillimpning av bestimmelser.**

Vid tolkning av skatterdttslig lagstiftning kan bestimmelsens ordalydelse
sdgas sitta de yttersta ramarna for vilket resultat tolkningsproceduren kan na.
Lagkravet medfor att detta tolkningsresultat maste framstd som en naturlig
eller normal konsekvens av lagtexten.*® Dértill foljer av legalitetsprincipen att
analogislut som utgdngspunkt inte tillats vid tillimpning av skatteréttslig

reglering.*®

2.2 Raittspraxis och forarbeten

I hindelse av en vagt utformad bestimmelse kan hogsta instans genom sin
prejudicerande verksamhet preciserat pa vilket sitt bestimmelsen ska
forstds.*” 1 det svenska rittssystemet rader ingen  formell

prejudikatsbundenhet, likvdl dr prejudicerande domar av stor betydelse 1

39 Pahlsson (2018) s. 92; jfr. dven Tjernberg (2018) s. 27.

40 Jfr. Dahlman (2010) s. 21 ff.

41 Jfr. Hoglund (2017) s. 158; P&hlsson (1995) s. 115.

42 Peczenik (1988) s. 240 f.

43 Tjernberg (2018) s. 23. Tjernberg sammanfattar det som att alldeles oavsett hur man
virderar legalitetsprincipen, och dess fyra moments, formella status géller att principen har
stor betydelse vid skatteréttslig tolkning, jfr. Tjernberg (2018) s. 27.

4 Jfr. Lodin m.fl. (2021b) s. 595 £.; Pahlsson m.fl. (2019) s. 387.

45 Pahlsson (2018) s. 93; jfr. dven Tjernberg (2018) s. 21.

46 Pghlsson (2018) s. 94 f.

47 Jfr. Lodin m.fl. (2021b) s. 584.
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praktiken.*® Pdhlsson menar att anvindandet av rittspraxis som réttskélla dr
en nddvindighet for uppritthdllandet av réttssikerheten.* Hoglund
konstaterar i 0verrensstimmelse med denna uppfattning att en valformulerad
lagtext inte ensamt &r tillrackligt fOr att garantera réttssdkerhet, dértill krévs
dessutom att dessa bestdmmelser brukas pa ett rittssdkert sétt.’® Heuman
uppehaller sig en aning vid begreppet praxis och menar att termen inte enbart
ska forstds som prejudikat fran hogsta instans®!, dven hovritternas och
tingsritternas®? avgoranden kan inkluderas till den del de ger uttryck for
principiella bedomningar.>® Tjernberg &r av en annan uppfattning och menar
att varken avgoranden fran underrdtter eller forhandsbesked fran
Skatterdttsnamnden (SRN) bor tillméitas betydelse betrdffande frigan om vad
som utgdr gillande ritt i strikt mening. Aven om dessa likvil fir betydelse i

den praktiska tillimpningen.>*

Fastdn den skatteridttsliga disciplinen forses med ett stort antal fall, dr det
relativt fA mal som nér Hogsta forvaltningsdomstolen.®® T praktiken ar det
darfor kammarrétterna som manga ganger utgdr sista instans i mil om
beskattning. Av den anledningen, menar Tjernberg, dr Hogsta
forvaltningsdomstolens roll som prejudikatinstans och vigledare for saval
underritter som Skatteverket sérskilt viktig.>® I ssmmanhanget ska fortydligas
att dessa forhandsbesked fran SRN &dr en mdjlighet, vid sidan av den
traditionella instansprocessen, for skattskyldiga att begéra forhandsbesked 1
en specifik skattefrdga. Ett sadant besked &4r bindande i det fall

forhandsbeskedet aberopas vid beskattning. Namndens beslut kan sedermera

“8 Heuman (2020) s. 149 & 151; Tjernberg (2018) s. 55; Hoéglund (2017) s. 153.

49 Pghlsson (2011) s. 115.

S0 Hoglund (2017) s. 155.

5! Heuman utgdr i sin redogorelse frin de allmidnna domstolarna, men understryker att
framstéllningen i stor utstrdckning ar belysande dven for andra prejudikatinstanser. Se
Heuman (2020) s. 149 f. 150.

52 Jag forstdr Heumans framstillning som att resonemanget dven kan appliceras i
forhallande till kammarrétter och forvaltningsrétter, jfr. foregdende not.

53 Heuman (2020) s. 150.

4 Tjernberg (2018) s. 60.

53 Provning i HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLEN kriver provningstillstind, se 35
§ forvaltningsprocesslagen (1971:291); Provningstillstand krévs inte for mél som provats i
Skatterdttsndimnden som forsta instans, jfr. Tjernberg (2018) s. 61.

56 Tjernberg (2018) s. 58.
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overklagas till Hogsta forvaltningsdomstolen. For en sddan 6verklagan kréivs
inte provningstillstdnd.’” Vad som ovan sagts betriffande dels det faktum att
f4 mal ndr Hogsta forvaltningsdomstolen, dels kammarrétten som en slags
sista instans i1 praktiken géller foljaktligen inte for de mél som provats i

nimnden som forsta instans.>®

Som avgoérande vid anvindning av réttspraxis som rattskdlla framhéller
Péhlsson graden av generalitet i domstolens domskdl.>® Detta fordrar en
transparent argumentation av hogsta instans nir domstolen avgdr mal i
principiella frigor.®® Aven Hoglund understryker vikten av saviil dppenhet
som tydlighet i Hogsta forvaltningsdomstolens domskil.’! Att det av
domstolens resonemang gér att utldsa vilken specifik tolkningsmetod som
anvénts foresprakas av bade Hoglund och Tjernberg.5? T det hinseendet ar

domstolen emellertid mycket restriktiv.%

Fornuftigt vid hindelse av en oklar viljeforklaring ar att soka utréna
forfattarens avsikt. Forenklat kan forfattaren i lagstiftningssammahang
forstds som Sveriges riksdag.®* For att forstd en oklar bestimmelse finns det
alltsd anledning att se till dess forarbeten.® Skatt kan inte folja ensamt av vad
som dr i forarbeten uttalat, det foljer av legalitetsprincipen.®® Betrdffande
forarbetenas stillning som tolkningsverktyg vid hédndelse av oklar eller
tvetydig lagstiftning &r uppfattningarna i hogre utstrdckning skilda. Av
doktrin foljer en uppdelning av olika typer av forarbetsuttalanden som i sin
tur bor tillmétas mer eller mindre betydelse vid tillimpning av skatteréttsliga
bestimmelser. Denna indelning innebdr att en distinktion gors mellan

allmidnna motiv och specialmotiv.%” Bergstrom &r av uppfattningen att den

57 Pahlsson m.fl. (2019) s. 363.

58 Tjernberg (2018) s. 58.

59 Pghlsson (2011) s. 120.

60 Tjernberg (2018) s. 56.

61 Hoglund (2017) s. 155.

62 Ibid.; Tjernberg (2018) s. 17.

0 Melz (1992) s. 615; jfr. Tjernberg (2018) s. 21 f.

64 Lodin m.fl. (2021b) s. 587.

% Tjernberg (2018) s. 97.

6 Jfr. Hultqvist (2013) s. 17; Bergstrédm (2003) s. 3 och 5.
7 Tjernberg (2018) s. 84; Lodin m.fl. (2021b) s. 589; Bergstrom (1984) s. 312.
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forra bor tillmétas stor vikt vid beaktande av forarbeten vid tillimpning av
skattelag. Den senare bor emellertid anses ha mindre auktoritet i dessa

sammanhang.®®

Tjernberg delar denna &sikt och noterar att Hogsta
forvaltningsdomstolen intagit en mer kritisk instdllning till enskilda
uttalanden i forarbeten som inte har stéd i de allmédnna motiven.%® Betriaffande
forarbetenas betydelse vid konflikt med lagtext anvisas till Tjernberg och déri

gjorda hanvisningar.”

2.3 Doktrin och OECD:s produkter

Det forekommer situationer dér dven réttsvetenskaplig litteratur kan komma
att beaktas av rittstillimparen. Uttalanden i doktrin’! tillméts dock inte
samma dignitet som prejudikat och forarbeten.”? Tjernberg beskriver
tillampningen av prejudikat och betydelsen av forskning som i vissa fall
samverkande med varandra. Den domande makten kan ta hjélp av forskning
i fall ddr det visserligen finns ett vigledande avgdrande fran hogsta instans
men vars exakta prejudikat inte med latthet kan utrénas. Da kan
forskningsbidrag i form av analyser om hur géllande rétt ska forstas underlatta
domstolens beaktande av prejudikat.”> Det dr emellertid ovanligt att
domstolen explicit redogdr for anvindningen av doktrin som ensamt
avgorande for bedomningen.” Att domstolen sillan redogér for en sddan
anvindning ska dock inte forstds som att rdtten inte tar intryck av den
skatterittsliga forskningen.” Det finns enligt Dahlberg anledning att snarare
utgd ifrédn att tminstone svensk doktrin inom &mnet beaktas under maélets

beredning.’¢

68 Bergstrom (2003) s. 3.

% Tjernberg (2018) s. 84 och 97.

70 Ibid. s. 84 ff.; se dven Tjernberg (2016) s. 167 ff.; Bergstrom (2003a) s. 2 ff.

"!'Vad som inbegrips i begreppet ”doktrin” kan forstds diskuteras. Dahlberg menar att det
framst ar rattsvetenskapliga forskare som bidrar till vad som betraktas som juridisk doktrin,
se Dahlberg (2013) s. 50. Jfr. 4&ven Hoglund (2017) s. 159.

2 Jfr. Tjernberg (2018) s. 110; Lodin m.fl. (2021b) s. 595 f.

3 Tjernberg (2018) s. 56; jfr. 4ven Bernitz (2017) s. 32.

4 Tjernberg (2018) s. 110.

> 1bid. s. 63 och 110.

76 Dahlberg (2013) s. 60.
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I den skatteréttsliga disciplinen framhélls inte sdllan Skatteverkets produkter
som ndgonting att beakta vid faststillande av gillande ritt.”” T huvudsak tva
typer av publiceringar forekommer; de som beskriver gillande ritt och de
som dterger Skatteverkets uppfattning i1 en frdga som saknar ett klart svar i
ovriga rattskéllor.”® T sammanhanget bor podngteras att en distinktion ska
goras mellan verkstillighetsforeskrifter och andra typer av publiceringar.
Verkstillighetsforeskrifter utfirdade av Skatteverket dr pd samma sétt som

foreskrift i lag réttsligt bindande.”

Det rader en gemensam uppfattning betrdffande att dessa allménna rad saknar
rttsligt bindande verkan.®® Dess formella status till trots star det klart att
publiceringarna likvil far stor betydelse i praktiken. I sin avhandling fran
1995 behandlar Péhlsson de allménna radens®' betydelse for det svenska
skatteréttssystemet.®? Péhlsson nyanserar bilden av de allménna radens icke-
bindande karaktir och anvédnder sig av termen “kvasinormgivning”.
Begreppet ska forstds som utformandet av icke formellt bindande
bestimmelser.®®> Pahlsson beskriver det som en konflikt mellan de allménna
rddens funktion i den praktiska rdttstillimpningen och dess teoretiska

innebord. 8

Wersill hdvdar att domstolarnas stéllning i den svenska rittsstaten paverkats
av lagstiftningens internationalisering.®> Werséll menar att domstolarnas
makt ddrigenom Okat. Den inhemska réttsliga miljon genomsyras idag av en
generellt mer tillitande attityd gentemot internationella instrument som

tolkningsverktyg vid vagt utformad nationell lagstiftning utan

"7 Lodin m.fl. (2021b) s. 596.

78 Pghlsson (2018) s. 107.

7 Jfr. 8 kap. 7 § 1st 1p. RF.

80 P&hlsson (1995) s. 115; Pahlsson m.fl. (2019) s. 402; Lodin m.fl. (2021b) s. 596;
Hultqvist (1995) s. 177.

81 Fram till 2001 kallades de allm#inna raden for riksskatteverkets rekommendationer”, se
Tjernberg (2018) s. 111.

82 Uppsatsens syfte fordrar inte ndgon utforligare diskussion i denna del, for vidareldsning
hinvisas till Pdhlsson (1995). Se dven Tjernberg (2018).

8 P&hlsson (1995) s. 118.

8 Ibid. s. 121.

8 Wersill (2017) s. 1 1.
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tillfredsstéllande forarbeten.®® En i hogre grad internationell arena pa det
skatterdttsliga omradet medfor att principer och regler i storre utstrickning
utfdrdas utanfor den nationellt interna rétten.®” Sddan internationell paverkan
pa den svenska skatteregleringen har av Hultqvist kritiserats for att reducera
forutsebarheten for skattskyldiga.®® Hilling och Hilling belyser problematiken
genom att resonera utifrn tva, motstdende, synsétt pd domstolarnas roll i den
svenska rittsordningen; lagpositivismen respektive réttspragmatismen. Den
svenska skatterdttsliga disciplinen priglas av lagpositiva tendenser dér
trogenhet till lagtextens ordalydelse dr central. Domstolarnas uppgift ér ur ett
sadant perspektiv begransad till verkstdllande av lagstiftarens beslut och
utforlig tillika precis lagtext foresprakas foljaktligen.? Réttspragmatismen
tillater istdllet den domande makten att ingripa i storre utstrdckning och
bedoma enskilda fall utifrdn de skatteréttsliga virden som kommer till uttryck
i det skatterittsliga systemet.”® Den internationella samarbetsorganisationen
OECD har under senare tid arbetat sirskilt med att stidvja gransoverskridande
vinstallokering och skydda nationella skattebaser.”! Resultatet av detta arbete
har genererat regelforslag med betydande tolkningsutrymme vilket alltsé

avviker fran den lagstiftningstradition som rader i Sverige.”?

OECD har utfdrdat modellavtal for medlemslianderna® att utgd frén vid
ingdende av dubbelbeskattningsavtal.”* Modellavtalet utgér numera®
standard 1 Europa och det svenska dubbelbeskattningsavtalet bygger till stor
del pd modellavtalet.” De kommentarer som OECD utférdar i anslutning till

modellavtalet kan saledes tjana vigledande vid tolkning och tillimpning i av

8 Wersill (2017) s. 2.

87 Calderdn har noterat en trend enligt vilken OECD:s medlemslénder i hogre grad anpassar
den internréttsliga regleringen till riktlinjerna, se Calderon (2007) s. 4.

88 Hur vag fdr en skattelag va’? (2015) s. 27 ff.

% Hilling & Hilling (2016).

% Ibid. s. 53 f.

1 Se avsnitt 4.3.

°2 Hilling och Hilling exemplifierar med OECD:s foreslagna definition av “fast driftstille”,
se not 2 i Hilling & Hilling s. 50.

%3 For lista pd medlemsléinder se; <https://www.oecd.org/about/>.

%4 OECD, Model Tax Convention on Income and in Capital (2017). Det forsta modellavtalet
publicerades 1963. Jfr. Dahlberg (2020) s. 285.

%5 Den senaste upplagan av modellavtalet &r fran 2017.

% Pahlsson m.fl. (2019) s. 358.
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artiklar i svenska skatteavtal.”” Som framgér nedan®® utfardar OECD sedan
1995 éven riktlinjer betrdffande internprissittning, OECD Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations (vidare
riktlinjerna eller OECD:s riktlinjer). Réttskdllevirdet hos OECD:s
publiceringar dr emellertid inte lika sjélvklart nér det inte ldngre dr skatteavtal
som &r foremal for tolkning, utan intern rétt.”® Ur ett strikt konstitutionellt
perspektiv skulle det enkla svaret vara att dessa produkter inte dger nigot
rittskidllevirde alls eftersom riktlinjerna inte utfardats av Sveriges riksdag. %
Burmeister konstaterar i likhet hirmed att det inte foreligger ndgon bundenhet
av de, enligt honom, icke bindande anvisningarna.!?! Burmeister understryker
att riktlinjerna i det nirmaste &r ett resultat av en rad kompromisser och
beskriver OECD:s dokument som en slags minsta gemensam ndmnare for
medlemslédnderna. 1 fridga om tillimpning av ren intern ratt likstéller
Burmeister OECD:s riktlinjer med doktrin.!%> Tjernberg &r av en annan
uppfattning. Han menar att Skatteverket, underritterna och Hogsta
forvaltningsdomstolen

“borjat anvinda OECD-glaségon for att betrakta intern rétt”.19

Domstolen genererar pa sa sitt problem som inte kan avfirdas endast med

194 Genom att inkludera riktlinjerna praxisvigen!®

formella invindningar.
tillerkdnns de ocksa rittskélleviarde. Tjernberg gor en distinktion mellan
OECD-produkternas formella status och betydelsen av dessa materiella
innehdll. Tjernberg podngterar ocksa skillnaden mellan géllande rétt i

bemarkelsen hur Hogsta forvaltningsdomstolen forvintas beakta riktlinjerna

7 Pahlsson m.fl. (2019) s. 358; Tjernberg (2014) s. 114.
%8 Se avsnitt 4.3.

% Tjernberg (2018) s. 114.

190 Tbid. s. 115.

101 Burmeister (2016b) s. 435.

102 Ibid. s. 437.

103 Tjernberg (2018) s. 115.

104 Tbid.

105 36, RA 1991 ref. 107.
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och den gillande rétt som bildas i praktiken mellan foretag, myndigheter och

underritter.!06

I forhallande till riktlinjernas betydelse i1 den praktiska vardagen ska
avslutningsvis ndmnas en internationell process enligt vilken en skattskyldig,
vid sidan av ett domstolsforfarande, kan fa sin sak provad. Det édr forstas
kostsamt tillika tidskrdvande for foretag att driva domstolsprocesser. Art. 25
OECD:s modellavtal stadgar en mojlighet for en skattskyldig, som anser sig
blivit beskattad 1 strid med modellavtalet, att f4 saken provad av en behorig

107

myndighet. Forfarandet beskrivs som 6msesidig 6verenskommelse'®’ och kan

goras gillande av parter som ingétt skatteavtal med motsvarande artikel.!%®
De forhallandevis fa médlen som nér hogsta instans kan saledes ocksé ténkas
ha sin grund i de parallella procedurer som stér till parternas forfogande 1

gransoverskridande transaktioner.!®

106 Tjernberg (2018) s. 115.

197 Eng: Mutual agreement procedure.

108 Art. 25 OECD, Model Tax Convention on Income and in Capital (2017).

109 Fgr vidareldsning betriffande dmsesidiga dverenskommelser hinvisas till Sallander
(2013).
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3 Principen om rittshandlingars
verkliga innebord

3.1 Inledning

Civilrittsliga begrepp ér vanligt forekommande i skatteréttslig lagstiftning.!1°
Att sa &r fallet har sin forklaring i det faktum att det dr den skattskyldiges

I Denna

ekonomiska verksamhet som blir foremdl for beskattning.!!
ekonomiska verksamhet regleras i sin tur i civilritten. Tillimpligheten av en
skatterdttslig bestimmelse ér sdledes ménga ginger avhingigt ett civilrattsligt
reglerat forfarande, t.ex. ett avtalsslut.!!? Nér olika civilréttsliga definitioner
ocksa ger olika och, for den skattskyldige, mer eller mindre fordelaktiga
skattekonsekvenser uppstar flera handlingsalternativ for den skattskyldige att
vilja mellan.!'® Sddana konstruktioner kan leda till civilréttsliga rubriceringar
som inte korrelerar med transaktionens faktiska innebord, i syfte att
dstadkomma skatterittsliga fordelar - vanligtvis ligre skatt.!'* En string
bundenhet till den civilrdttsliga beteckningen reducerar réttstillimparens
mdjligheter att ingripa mot (ut)nyttjande av skatteréttslig reglering pé ett satt
som lagstiftaren inte avsett.!'> Principen om réttshandlingars verkliga
innebord dmnar forhindra mojligheten for en skattskyldig att pdverka sin
inkomstskatt enbart genom anvindandet av en sérskild civilréttslig
rubricering.!'® Inneborden tillika effekterna av korrelationen mellan & ena
sadan civilrdtten & andra sidan skatterdtten har varit foremél for olika
uppfattningar 1 doktrin. Nedan f6ljer en redogorelse for de framtridande

synsdtt som presenterats.

119 Byrmeister (2012) s. 19; Bergstrom (1978) s. 13.

1 Burmeister (2012) s. 19.

112 Bergstrom (1978) s. 13.

113 Lodin m.fl. (2021b) s. 608; Hultqvist (2007a) s. 698; Hultqvist (1995) s. 364.
14 Jfr. Lodin m.fl. (2021b) s. 610 f.

115 Lodin m.fl. (2021b) s. 608; Jfr. Hilling och Hilling (2016).

116 Ibid. 5.611.
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3.2 Skiftande uppfattningar i doktrin

3.2.1 Civilratten i skatteratten och dess prejudiciella
verkan

Inledningsvis ska konstateras att principen om réttshandlingars verkliga
innebord ar ett verktyg for att faststélla rattsfakta och séledes en bedomning
som gors innan den efterfoljande tillimpningen av aktuell réttsregel.!!”
Tidigare har hdvdats att réttslaget skulle vara det motsatta, det vill sdga

genomsyn som en tolkning av regelsidan.!!®

Meningsskiljaktigheter i den
bemérkelsen har dock avtagit. Istillet 4r det principens innebdrd for

faststallande av rattsfakta som diskuterats.

Bergstrom var bland de forsta att ge sig 1 kast med fragan om civilrittsliga
termers innebord i skatterdtten.!’ T sin avhandling fran 1978 konstaterar
Bergstrom inledningsvis att det &r omdjligt att tala om en enhetlig civilrattslig
innebord hos civilrittsliga termer.'?° Det exemplifieras med hénvisning till

gdvobegreppet och en artikel av Bengtsson.!?!

Bergstrom menar att
inneborden av ett civilréttsligt begrepp skiftar beroende pa situation, dven om
det &r mdjligt att utrona vissa gemensamma drag. Han beskriver det som att
en saddan ordning tillater begreppsbildningen att vara funktionellt avpassad
efter regelns syfte. Med anledning hdrav menar Bergstrom att det &ven inom
ramen for den skatteréttsliga disciplinen &r motiverat att 14ta den ndrmare
inneborden av ett civilrittsligt begrepp variera.'?? Forfattaren framhéller att
det i och for sig inte finns ndgonting som hindar en egen skatterttslig

terminologi

’[...] men man fér da ofta den civilrdttsliga begreppsbildningen

pa kopet, eftersom man &ndd tvingas att utgd ifran de

civilrittsliga transaktionerna”.!?

17 Gaverth & Maller (2007) s. 654; jft. dven Tjernberg (2009) s. 256.

118 Hjerner (1983) s. 285 £.; jfr. 4ven Hultqvist (2007b) s. 230, som menar att genomsyn
varken ska forstds som en princip eller en metod.

119 Sandstrom (1952) s. 247 ff.; Helmers (1956) s. 233 ff.; Bengtsson (1962) s. 691; jft.
ocksa uttalande redan i SOU 1931:40 s. 61 f.

120 Bergstrom (1978) s. 81.

121 Bergstrom (1978) s. 78 ff.; Bengtsson (1962) 5.689 ff.

122 Bergstrom (1978) s. 81.

123 Ibid. s. 13.
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Bergstrom stéller sig dartill tveksam till begreppet genomsyn.!?* Hultqvist
instdimmer 1 Bergstroms uppfattning betrdffande avsaknaden av en entydig
innebord hos civilréttsliga begrepp.!?® Hultqvist beskriver skatterittsliga
bestimmelser vars réttsfaktum utgdrs av ett begrepp utanfor
inkomstskattesystemet som “normer med systemexterna rittsfakta” och
betonar i sammanhanget den utbredda anvéndningen av civilrittsliga begrepp
i skatteritten.!26 Nar skatterittsliga bestimmelser sdlunda dterger rittsfakta i
form av civilrdttsliga termer, dr Hultqvist av uppfattningen att civilrdtten &r
prejudiciell for skatterdtten.'?” En sddan uppfattning beskrivs av Emblad som
att  civilrittsliga  begrepp och uttryck som  forekommer i
inkomstskattelagstiftning ska anses innefatta detsamma i skatterdtten som nér
de forekommer i civilrdtten. Detta givet att annat inte framgar av den

skatterittsliga lagstiftningen i fraga.!?®

Forekommer rattsfakta uttryckt i
civilrittsliga termer fordras séledes, enligt Hultqvists uppfattning, initialt en

civilrittslig beddmning av vilken de skatteréttsliga effekterna sedan foljer.!?

3.2.2 En sarskild skatterattslig princip

Géverth foresprdkar en beddmning som istéllet utgar fran ett sérskilt
skatterdttsligt perspektiv och menar att civilritten inte nddvéndigtvis ér
prejudiciell i relation till skatterétten.!3® Géverth gor en uppdelning mellan
begreppet verklig innebord” i juridisk respektive ekonomisk bemirkelse och
framhéller att det & den senare av dessa tvd som Hogsta
forvaltningsdomstolen grundat flera avgoranden pa.!3! Géverth menar att
Hogsta forvaltningsdomstolen i avgorandet RA 1993 ref. 86 frangick den
traditionella civilréttsliga bedomningen till formén for en skatteréttslig

genomsynsprincip enligt vilken transaktionens ekonomiska innebord

124 Bergstrom (2003) s. 645.

125 Hultqvist (1995) s. 364 f.

126 Ibid. s. 358 f.

127 Ibid. s. 362 £.: jfr. &ven Burmeister (2012) s. 19; Simon Almendal (2005) s. 142.
128 Emblad (2020) s. 1 f.

129 Hultqvist (1995) s. 366 f.

130 Giverth (1996) s. 732 £; jfr. dven Burmeister (2012) s. 20.

31 Giverth (1996) s. 738 ff.; jfr. &ven Emblad (2020) s. 146.
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provades.!3?

En sédan sdrskild skatterittslig beddmning innebédr att
rittshandlingens “verkliga ekonomiska innebord” &r vad som ska utgora
grund for beskattning.!3 Moller ansluter sig till Gaverths uppfattning och
framhaller att det inte forekommer praxis som beréttigar idén om
bedomningen av en rittshandlings verkliga innebdrd som en civilrittslig
avvigning. En sdrskild skatterdttslig princip motiveras, enligt Mdller, av att
det 1 skattemal aktualiseras andra fragestdllningar, &n de som uppkommer i
civilrittsliga mél. Dessutom gor sig det fiskala intresset gillande.!3* Moller
exemplifierar med avgorandena RA 1993 ref. 86 samt RA 1998 ref. 58'3 och

framhaller att vissa typer av fragor endast forekommer i genomsynsmél!3®

och inte vid traditionell tillimpning av civillag.!3’

Kritiker menar att foreskriftskravet hindrar tillimpningen av en sddan sérskild
genomsynsprincip eftersom den skatterittsliga rittsfoljden vid en sddan
beddmning inte lingre foljer av lagtexten och dess innebord, utan ansluts
istéllet till transaktionens “ekonomiska betydelse”.!*® Dartill har risk for
overtradelse av analogiférbudet framhdllits som argument mot ett sddant
sérskilt skatterdttsligt perspektiv.!3® Hultqvist avfardar uppfattningen enbart
pa den grund att en réttshandling som begrepp inte forekommer med nagon
sérskild ekonomisk innebord”.!#? Inte heller Bergstrom finner grund for en
sddan sarskild skatterdttslig genomsynsprincip.!*! Bergstrom menar till
skillnad frén Géverth att domstolen i avgorandet frén 199342 inte sokt gora
nigonting annat in en vanlig tolkning av avtalet.'** Inte heller RA 1998 ref.
58 ger stod for en skatterdttslig genomsynsprincip. Visserligen, framhéller

Bergstrom, finns det mal dir domstolen tycks ge uttryck for ett specifikt

132 Giiverth (1996) s. 751 f.

133 Géverth (1996) s. 751 £; jfr. dven Burmeister (2012) s. 20.
134 Moller (2011) s. 533.

35T och I11.

136 Det vill siiga da skatterittsliga fragor dr foremal for provning.
137 Moller (2003) s. 547.

138 Jfr. Burmeister 2012 s. 20; Simon Almendal (2005) s. 148.
139 Jfr. Burmeister 2012 s. 20; Hjerner (1983) s. 285 f.

140 Hyltqvist (2007a) s. 700.

141 Bergstrom (2003a) s. 11.

142 RA 1993 ref. 86.

143 Bergstrom (2003a) s. 10.
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skatterittsligt synsétt. En allméngiltig princip stdr dock inte att finna.!'#*
Pahlsson menar att skélen till att rédttspraxis uppfattas pa olika sitt dels beror
pa att mal betrdffande principen om verklig innebord generellt dr vaga, oklara
och séledes svéra att tolka.!*> Dartill 4r resonemangen i hog grad in casu

betonade.!4°

I licentiatavhandlingen frén 2012 stdller sig Burmeister frigan om det i
Hogsta forvaltningsdomstolens praxis gér att utrona en sadan sérskild
skatterdttslig genomsynsprincip eller om civilrdtten &r prejudiciell i
forhéllande till skatterattslig reglering.'*” Avhandlingen &r en analys av praxis
som behandlar frigan om principen av verklig innebord.!*® Burmeister
kategoriserar avgoérandena 1 tre kategorier; rittsfall ndr civilréttslig
klassificering ar avgorande, rattsfall nar skatterattslig
bestimmelse/terminologi dr avgoérande och rittsfall ndr normerande
skatterttsliga principer ar avgorande.!'*® Forfattaren framhaller att en initial
civilrittslig analys av hdndelseforloppet ar ett 1dmpligt tillvigagangssitt, for
att sedan avgora vilken skatterittslig regel som bor tillimpas.!>® T den
avslutande delen konstaterar Burmeister att civilrdtten dr prejudiciell i
forhéllande till skatterdtten betraffande den forsta av de tre kategorierna'>!,
men inte for de tva senare.!>2 Nagon sirskild skatterittslig genomsynsprincip
gor sig, enligt forfattaren, inte gillande i1 dessa situationer. Istillet menar
Burmeister att den “ekonomiska inneborden” kan fungera som ett
tolkningsverktyg vid faststillande av sakomstdndigheter snarare &n en

sjalvsténdig grund for omkvalificering.!>?

144 Bergstrom (2003b) s. 646.

145 Pahlsson (2016) s. 114.

146 Ibid.; jfr. Aven Tjernberg (2009) s. 356.
147 Burmeister (2012) s. 27.

148 Ibid. s. 26 ff.

199 Ibid s. 29.

150 Ibid s. 42.

151 Ibid s. 288.

152 Ibid s. 286 f.

153 Ibid s. 288.
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I  savdl  publiceringen fran 2012 som 1 den  senare
sammanldggningsavhandlingen fran 2016 konstaterar Burmeister att det finns
flera méal som tydliggoér att det vid omkvalificering av réttshandlingar
foreligger ett uppenbarhetsrekvisit. Atminstone di detta sker till nackdel for
den skattskyldige.'>* Uppenbarhetsrekvisitet dr dock begrinsat till den forsta
av Burmeisters tre kategorier; ndr civilrattslig klassificering dr avgdrande.
Som stdd for sin uppfattning hinvisas i huvudsak till RA 2004 ref. 27 och RA
2010 ref. 51.15 T ingendera av de tvd fallen redogor emellertid Hogsta
forvaltningsdomstolen uttryckligen for att omkvalificering endast dr for
handen i "uppenbara fall”. Domstolen tycks istéllet antyda att Skatteverket
inte 1 tillrdcklig grad presenterar utredning som foranleder att transaktionens
verkliga innebdrd ska forstds pa annat sitt &n vad den skattskyldige gjort
gillande.!>® Burmeister betonar i sammanhanget bevisfragor som centrala i
dessa typer av mal och Tjernberg instimmer. Tjernberg menar att det kan te
sig missvisande och tala om ett uppenbarhetsrekvisit och anser snarare att det
torde beskrivas i relation dartill. Av en siddan uppfattning foljer att
omkarakterisering kan forekomma i de fall Skatteverket i tillracklig
utstrdckning gjort sannolikt att transaktionens verkliga innebord &r en annan

&n den angivna.'>’

I denna kontext fordras dverskadligt'>® redogoras for HFD 2013 ref. 43 och
mdjligheten att inom ramen for faststillande av rittshandlingens verkliga
innebord beakta flera handlingar gemensamt. I maélet hade Hogsta
forvaltningsdomstolen att beddoma ett 6verklagat forhandsbesked frdn SRN
om ett sarskilt gdvoupplégg. Fragan gillde huruvida en foretagare som bildar
en stiftelse ska beskattas med anledning av den dverforing av kapital som sker
vid stiftelsebildningen. Uppldgget byggde pé separata, -civilrittsliga
rittshandlingar vilka SRN inte fann vara foremdl for omkaraterisering.

Hogsta forvaltningsdomstolen framholl att réattshandlingarna sedda for sig

154 Burmeister (2012) s. 144 f; Burmeister (2016) s. 70 f.

155 Se dven RA 2008 not. 169; Burmeister (2016) s. 70.

156 Se Hogsta forvaltningsdomstolens domskil, RA 2004 ref. 27.

157 Tjernberg (2017a) s. 277 f.

158 For utforligare kommentar betridffande malet hiinvisas till Samuelsson (2013) och
Arvidsson (2014).
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inte kunde anses sdregna. Att handlingarna emellertid motverkade varandra
foranledde att den skattskyldige beskattades, i strid med forhandsbeskedet,
som for utdelning istéllet for avyttring. Hogsta forvaltningsdomstolen
accepterade sdledes de foretagna (civilréttsliga) rattshandlingarna var och en
for sig, medan de sett tillsammans var foremal for omkarakterisering. Namnas
bor att oenighet rddde i sdvdl SRN som bland justitierdden.!>® Samuelsson har
kommenterat utgdngen i malet och menar att majoriteten inte ansett civilritten
prejudiciell 1 forhéllande till skatterétten. Att sa dr fallet, menar Samuelsson,
gér att utldsa ur minoritetens beddmning som medforde att handlingarna

ansdgs civilrittsligt giltiga och séledes inte kunde omklassificeras.'®®

3.2.3 Ett funktionalistiskt perspektiv pa civilritten i
skatteratten

For det senaste inldgget i debatten stdr Emblad med sin avhandling Det
civilrdttsliga i svensk inkomstskatterdtt fran 2020. Emblad ifrdgasitter
uppfattningen att civilréttsliga termer och rittshandlingar ska ges samma
innebord i skatterdtten som i civilrdtten.!! Han problematiserar dven
tankesittet betrdffande den civilrdttsliga provningen som nagot, i forhallande
till de skatterittsliga effekterna, neutralt.!®? Till stod for ett sddant kritiskt
forhallningssitt framhaller Emblad i huvudsak det faktum att den
civilrittsliga réttstillimpningen vésentligt skiljer sig frdn den skatteréttsliga
réttstillimpningen.'® Emblad menar att den nordiska civilritten préglas av ett
funktionalistiskt synsétt'®* och exemplifierar likt Bergstrom och Bengtsson
med hjélp av det civilrittsliga gdvobegreppet.'®> Ett funktionalistiskt
perspektiv innebdr att begrepp och réttigheter inte utgor det frimsta verktyget

159 Tv4 av fyra samt tvd av fem ledamdter var skiljaktiga i nimnden respektive Hogsta
forvaltningsdomstolen.

160 Samuelsson (2013) s. 860.

161 Emblad (2021) s. 229.

162 Jfr. Emblad (2020) s. 74 f.

163 Emblad (2021) s. 229.

164 Podngteras ska att Emblad understryker att det i den civilréttsliga litteraturen inte rader
enlighet betrdffande om att den nordiska formdgenhetsrétten ar funktionalistisk, utan att
forfattarens inslag ska forstas som en potentiell tolkning vilken nddvéndigtvis inte &r den
enda. Se Emblad (2020) s. 423 f.

165 Emblad (2021) s. 231 ff.
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for att 1osa réttsliga problem. !¢ Rittsliga konflikter 16ses snarare genom en
slags intresseavvigning.!®” Emblad foreslér ett funktionalistiskt perspektiv pa
civilritten i den skatterittsliga kontexten som ett alternativt betraktelsesatt. !
Ett sddant synsdtt innebér att civilréttsliga termer inte anses som nagonting
yttre att forhélla sig till.'® T en passage redogér Emblad for den sa kallade
Soritetsparadoxen.!’® Paradoxen ar ett forsok att synliggéra den problematik
som vaga begrepp ger upphov till.!”! Ett klassiskt exempel, som péstas
anvinds redan under antiken'’?, ir definitionen av en sandhég. Att en miljon
sandkorn utgdr en sandhdg torde de flesta vara overens om. Avldgsnas ett
sandkorn, #r det likvil frigan om en sandhdg. Aven nir ett ytterligare korn
forsvinner forblir det en sandhdg. Ett sadant synsétt ger till slut att dven ett
enda sandkorn utgdr en sandhdg — en uppfattning som inte ter sig i det
ndrmaste lika sjdlvklart som nédr hogen bestod av en miljon korn. I detta
gransomrade kan tyckas bdde godtyckligt och grundlost att sdvil pdstd som
avvisa existensen av ett faktum. Det som av den ene betraktas som en sandhog
uppfattas inte nodvéindigtvis pa samma sitt av den andre, d& begreppets
vaghet tilldter sddana motsatta uppfattningar utan att endera ndodvéndigtvis
har fel. En potentiell 16sning pa en sddan paradox é&r att anta att det finns en
grans for hur manga sandkorn som tillsammans utgér en sandhdg. En
bedomning som forefaller tdmligen godtycklig. Alternativt forkastas
uppfattningen om att det finns en tydlig grins mellan vad som &r respektive
inte dr en sandhdg. Emblad anvénder redogdrelsen for att skildra potentiella
svarigheter 1 att faststdlla huruvida en definition &terger nagot visst pa ett
korrekt sétt — vad dr egentligen en sandhog? Istéllet soker Emblad introducera
det funktionalistiska synséttet som ett alternativt angreppssétt och ldmna

fragan betraffande huruvida nagot ar eller inte &r.!”3

166 Emblad (2021) s. 231.

167 Ibid s. 439.

168 Ibid s. 231 f.

169 Emblad (2020) s. 440 f.

170 1bid. s. 433.

171 »Soritetsparadoxen”, Nationalencyklopedin.
172 Tersman (2003) s. 66.

173 Emblad (2020) s. 433.
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“Frigan ar istéllet for vilka dndamdl nagot borde tillskrivas
etiketten ’utdelning’ i ett visst sammanhang.”!”*

Emblad framhaller att foreskriftskravet innebdr att just begreppsfrdgor ar
centrala vid den skatterttsliga rittstillimpningen.!”> Mot bakgrund av den
undanskymda roll som begreppen i sin tur tillerkinns 1 civilrdttsliga
bedomningar, menar Emblad att det vore problematiskt att i skatterdtten
forsoka knyta an till dessa civilrittsliga begrepp.!’® Emblad foresprakar ett
betraktelsesitt vid skatteréttsliga bedomningar, genom vilket civilrédtten ar

ndgonting som skapas i ett skatterittsligt ssammanhang.'”’

3.3 Skiftande terminologi

En redogorelse for principen om réttshandlingars verkliga innebord kréver en
kommentar betréffande den varierande terminologi som anvénds i doktrin.!”8
Von Bahr beskriver begreppet genomsyn som definitionen av nir en
helhetsbeddmning av réttsforhéllandet ligger till grund for beskattningen.!”
Péahlsson och Bergstrom stiller sig tveksamma till begreppet ”genomsyn”, !30
Kellgren uppmirksammar meningsskiljaktigheterna kring begreppet
genomsyn, men menar 4 sin sida att uttryckt ter sig passande.'®! Simon
Almendal resonerar i sin avhandling kring begrepp som ”“genomsyn”,
“helhetssyn” och “civilrittslig kvalificering”.!8? Terminologins anvindning
har betvivlats for att inte vara helt genomtinkt eller stringent.!?

Begreppsanviandningen ska dock inte vidare problematiseras hér.!84

Avslutningsvis anvénds begreppet genomsyn inte lingre sérskilt frekvent av

174 Emblad (2020) s. 433, kursivering och citationstecken &r Emblads egna.
175 Ibid. s. 230.

176 Ibid. s. 231.

177 Berglund (2021) s. 648.

178 Se t.ex. Simon Almendal (2005) s. 152; Kellgren (2009) s. 947 f.

179 Von Bahr (1988) s. 568.

130 Jfr. Pahlsson (2007) s. 683, se sirskilt not 14; Bergstrom (2003b) s. 645.
181 Kellgren (2009) s. 948.

132 Simon Almendal 2005 s. 145 ff.

133 Ibid. s. 152.

184 por vidareldsning betraffande begreppsanvédndning hénvisas till von Bahr (1988) s. 567
ff.; Hakansson (1999) s. 773; Hultqvist (2007a) s. 696; Pahlsson (2007) s. 682 f.; Simon
Almendal 2005 s. 152; Bergstrom (2003b) s. 645; Géaverth & Moller (2007) s. 654.
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Hogsta forvaltningsdomstolen. 1 stillet har domstolen uttryckt att

rattshandlingar ska bedomas enligt sin verkliga innebord. !

Klart dr att principen om réttshandlingars verkliga innebdérd mdjliggor
omkarakterisering. Att domstolen genom praxis pdstas utarbetat en sarskild
skatterdttslig genomsynsprincip tycks numera vara en 6verspelad diskussion
och de roster som foresprdkar en sddan skatterdttslig genomsynprincip
framstdr som klart farre &n kritikerna.'®¢ Inte heller ter sig
uppenbarhetsrekvisitet som en allmidn utgangspunkt f{Or principens

géngbarhet.

185 RA 1998 ref. 19; RA 2004 ref. 27; jfr. aven Pahlsson (2007) s. 683; Hultqvist (2007a) s.
696.

186 Jfr. Pahlsson (2016) s. 114, se sérskilt not 19 och déri gjorda vidarehanvisningar; jfr.
dven Bergstrom (2004) s. 773.
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4 Korrigeringsregeln

4.1 Inledning

Vid griansoverskridande transaktioner mellan av varandra oberoende foretag
finns normalt ingen anledning att betvivla en avtalad prissittning.'8” P4 annat
satt forhaller det sig emellertid nir det giller foretag i intressegemenskap. Inte
sdllan foreligger i sddana situationer andra faktorer, dn de klassiska utbud och
efterfrigan, som paverkar parternas mellanhavanden.!® Armlidngdsprincipen
ar en internationellt vedertagen princip som avser forhindra vinstfoérskjutning
mellan foretag i intressegemenskap genom omotiverad prissittning. '8’
Principen innebér att gransoverskridande transaktioner mellan sddana foretag
ska ske som om parterna var av varandra oberoende — “’pa armléngds
avstand”.'® Avtalsvillkor mellan dessa sinsemellan oberoende néiringsidkare
bendmns ofta som marknadsmassiga villkor.!”! I de fall parterna inte tillimpar
sddana marknadsméssiga avtalsvillkor, finns anledning att utreda huruvida
det foreligger en obehorig vinstoverforing som kan blir foremal for

korrigering.!*?

4.2 Den svenska korrigeringsregeln

I svensk intern rdtt kommer armlédngdsprincipen till uttryck i den s.k.
korrigeringsregeln som aterfinns i 14 kap. 19 § IL. Bestimmelsen lyder enligt
foljande

Om resultatet av en néringsverksamhet blir ldgre till foljd 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 sédana villkor inte funnits.
Detta géller dock bara om

137 Monsenego (2015) s. 3.

138 Ibid. s. 3 ff.; Dahlberg (2020) s. 165; Pahlsson m.fl. (2019) s. 350.

189 Jf. Lodin m.fl. (2021b) s. 558; Dahlberg (2020) s. 165.

190 Jfr. Lodin m.fl. (2021b) s. 558; Arvidsson (1990) s. 148; Pahlsson m.fl. (2019) s. 211
och 350.

Y1 Jfr. Lodin m.fl. (2021b) s. 558 f.; Arvidsson (1990) s. 148; Péhlsson m.fl. (2019) s. 350.
192 Arvidsson (1990) s. 148.
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1. den som pa grund av avtalsvillkoren far ett hogre resultat inte ska
beskattas for detta i Sverige enligt bestimmelserna i denna lag eller pa
grund av ett skatteavtal,

2. det finns sannolika skél att anta att det finns en ekonomisk
intressegemenskap mellan parterna, och

3. det inte av omsténdigheterna framgar att villkoren kommit till av andra
skil dn ekonomisk intressegemenskap.

Regeln avser skydda den svenska skattebasen och forhindra erosion av
beskattningsbara vinster till andra linder med légre skattesatser eller

forménligare skattelagstiftning.!®?

Att den svenska regleringen i hogre grad
bor stimma Overens med den internationella internprisséttningsregleringen,
som bland annat kommer till uttryck i skatteavtalen, har ocksa framforts som
skdl for bestimmelsen utformning.!”® Redan vid inforandet av
kommunalskattelagen (1928:370) var bestimmelsen inkluderad.'*> Lagregeln
har sedan dess dndrats flertalet génger'®® och har i princip sin nuvarande

lydelse sedan ikrafttridande av inkomstskattelagen.'®’

En betydande dndring
genomfordes 1965 dé kravet pa att inkomsten skulle bli ”avsevért ldgre” togs
bort.!”® Syftet med korrigeringsregeln &r att mojliggora justering av ett
foretags redovisade inkomst ndr denna blivit for lag till foljd av att vinster
forflyttats fran Sverige till ett utlandskt foretag i samma koncern, genom
forsdljning av varor och tjdnster till ett pris som inte motsvarar

marknadsvirdet.!®?

Det ér Skatteverket som har bevisborda for att de avtalade villkoren inte &r
marknadsméssiga.??’ En viss forsiktighet vid regelns tillimpning framholls i

forarbetena vara pédkallat.?®! Som ett argument for en sddan fortinksam

193 Prop. 1965:126 s. 57; prop. 1999/2000:2 s. 187 f.; jfr. Carneborn, inkomstskattelag
(1999:1229) 14 kap. 19 §, Lexino 2022-06-01 (JUNO); Lodin m.fl. (2021b) s. 558 .

194 Jfr. Prop. 1965:126: s. 57.

195 Jfr. 43 § kommunalskattelagen (1928:370); jfr. dven prop. 1927:102.

19 Jfr. SOU 1962:59; prop. 1965:126; prop. 1982/83:73.

197 Med undantag for redaktionella korrigeringar jfr. SFS 2003:224 och SFS 2007:1419. Fér
utforligare historisk bakgrund hénvisas till Arvidsson (1990), se sérskilt kapitel 4.

198 Andersson m.fl., inkomstskattelagen (1999:1229), kommentaren till 14 kap. 19 §,
(JUNO).

199 Carneborn, inkomstskattelag (1999:1229) 14 kap. 19 §, Lexino 2022-06-01 (JUNO).
200 1 odin m.fl. (2021b) s. 561; Se dven prop. 1965:126 s. 57 ff.

201 Prop. 1965:126 s. 60. Sirskild forsiktighet framhélls nodvindigt vid beddmning i
situationer dér forsédljning skett med ett utlindskt dotterbolag som mellanhand, se s. 57 f.
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tillampning har papekats riskerna for omfattande
dubbelbeskattningseffekter.?? T vilken utstrdckning denna forsiktighet stétt
sig ir oklart. Varken i RA 2006 ref. 37 eller RA 2004 ref. 13 redovisas nigon
sadan sdrskild varsamhet. Det dr mojligt att ténka sig att forestdllningen om
en sadan sirskild forsiktighetsprincip slopades ar 1983 i1 samband med
lagdndringen som innebar att stycket som foreskrev sddan sdrskild
forsiktighet upphivdes.”> Atminstone verkar det som att Skatteverket

uppfattar det s8.2%4

En korrigering av den i Sverige skattskyldiga néringsidkarens resultat,
innebér inte per se en motsvarande revidering av den utlindska partens
resultat. Risk for tva, eller fler, skatteansprék avseende en och samma inkomst
foreligger da. Fastin det finns skatteavtal som avser forhindra sédana
kolliderande ansprak, &r dessa processer méanga ganger tidskrdvande och
innebér likasd en osédkerhet for parterna.’®> Foljaktligen ligger det i
internationellt verksamma koncerners intresse att reglerna medger ett matt av
forutsebarhet for att mdjliggora, av lagen, accepterade strategier och

mellanhavanden.

Korrigeringsregelns tre punkter utgdr kumulativa villkor for att réttsfoljden,
korrigering av resultat, ska vara for handen.?*® Arvidsson redogor emellertid
for bestimmelsens rekvisit sd som fyra till antalet. I avhandlingen fran 1990
beskriver Arvidsson de fyra rekvisiten som rittssubjekt”, “prisavvikelse”,
“inkomsteffekt” och “intressegemenskap”.?’” Den fortsatta framstillningen

utgér frén Arvidssons uppdelning.

202 T sammanhanget avses internationell dubbelbeskattning, vilket ska skiljas fran
ekonomisk dubbelbeskattning jfr. Lodin m.fl. (2021a) s. 62; Lodin m.fl. (2021b) 518;
Péhlsson m.fl. (2019) s. 246.

203 Prop. 1982/83:73 s. 12.

204 Skatteverket, rattslig vigledning 2022, Den svenska korrigeringsregeln.

205 Lodin m.fl. (2021b) s. 562.

206 14 kap. 19 § IL; jfr. Dahlberg (2020) s. 168; Lodin m.fl. (2021b) s. 559.

207 Arvidsson (1990) s. 121. L&t vara att Arvidsson i sin framstillning presenterar rekvisiten
i en annan ordning.
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Korrigeringsregeln tar inte sikte pa ett sarskilt rattssubjekt. Av ordalydelsen
foljer likval att det dr resultatet av en ndringsverksamhet som ska paverkas
(minskas) for att bestimmelsen ska bli tilldmplig. All inkomst for juridiska

t208  varfor

personer redovisas som inkomst av néringsverksamhe
bestdmmelsen dr relevant for alla intékter hos ett aktiebolag.?’® Betriffande
fysiska personer ér bestimmelsen saledes tillamplig till den del inkomsterna
dr sddana som beskattas i inkomstslaget niringsverksamhet.?!® For bade
fysiska och juridiska personer krévs svensk skattskyldighet for att korrigering

enligt 14 kap. 19 § IL ska vara mojlig.?!!

Bestimmelsen tar vidare sikte pd avtalade villkor vilket medfor att
korrigeringsregelns tillimplighet forutsitter tvé avtalsparter.?!> Av detsamma
foljer att interna transaktioner inom ett foretag faller utanfor regelns
tillampningsomrade.?!* Vad géller den mottagande parten, det vill siga den
som till foljd av avtalsvillkoren redovisar ett hogre resultat, foreskriver
lagrummet endast att denne inte ska beskattas i Sverige.?!* Vilka
forutsdttningar som 1 Ovrigt ska vara for handen fOljer inte explicit av
lagtexten. Arvidsson menar att mottagaren kan vara savél en fysisk som en

> En uppfattning som forefaller accepterad dn.2!¢

juridisk person.?!
Skatteverket har emellertid, i ett stéllningstagande frdn 2016, uttryckt att dven
den utldndska parten ska vara en niringsidkare for att korrigeringsregeln ska
dga tillamplighet.?!” Oaktat dessa meningsskiljaktigheter betrdffande

mottagarens beskaffenhet foljer vidare av korrigeringsregeln att det

208 Jfr. 13 kap. 1 och 2 §§ IL.

209 Andersson m.fl. inkomstskattelagen (1991:1229), kommentaren till 14 kap. 19 §,
(JUNO).

210 Thid.

21 Jfr, Arvidsson (1990) s. 121 1.

212 Jfr. Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016) s. 57; Arvidsson (1990) s. 121;
Carneborn, inkomstskattelag (1999:1229) 14 kap. 19 §, Lexino 2022-06-01 (JUNO);
Dahlberg (2020) s. 168.

213 Arvidsson (1990) s. 121; Andersson m.fl. inkomstskattelagen (1991:1229),
kommentaren till 14 kap. 19 §, (JUNO).

214 Antingen som en foljd av inkomstskatterittsliga bestimmelser eller pa grund av
skatteavtal, jfr. 14 kap. 19 § 1st 1p. IL.

215 Arvidsson (1990) s. 122.

216 Carneborn, inkomstskattelag (1999:1229) 14 kap. 19 §, Lexino 2022-06-01 (JUNO);
Dahlberg (2020) s. 168.

217 Skatteverkets stillningstagande dnr. 131 686780-15/111. Nagon utforligare diskussion i
denna del fordras dock inte for framstéllningens syfte.

35



reducerade resultatet for den Overforande parten ska vara en f6ljd av att
villkoren som avtalats inte ir armlangdsméssiga.?!® Skatteverket har alltsa att
visa att de villkor som gédller mellan parterna avviker fran vad som hade
avtalats mellan oberoende parter?!® Det &r foljaktligen dessa
marknadsmaissiga villkor som sedermera fungerar som utgangspunkt vid
bedomning av om en avvikelse foreligger.?° Avvikande villkor dr emellertid
inte tillriackligt som grund for korrigering enligt 14 kap. 19 § IL. Dartill krévs
att Skatteverket visar att foljden av denna diskrepans dr att den i riket
skattskyldiga nédringsidkarens resultat minskat. Det rader séledes ett
kausalsamband mellan de avvikande villkoren och inkomstpéverkan.??!
Slutligen kréver bestimmelsen att [...] det finns sannolika skil att anta att
det foreligger en ekonomisk intressegemenskap mellan parterna [...]7.%?2
Begreppet ekonomisk intressegemenskap fortydligas i efterfoljande paragraf
och omfattar bade direkt och indirekt ledning och 6vervakning.? Inte heller
de faktum att det foreligger en intressegemenskap medfor en mojlighet att
korrigera resultatet om det framgar att det finns andra skél, dn denna

gemenskap, som motiverar de avvikande villkoren.??*

Sammantaget kan ségas att korrigeringsregeln generellt stéller hogra krav pa
Skatteverkets utredningskapacitet.’?> Det ar tydligt att bedomningen av
avtalsvillkorens marknadsméssighet 4r av avgorande betydelse for
bestimmelsens tillimplighet. Inte sdllan blir det friga om en hypotetisk
provning som préglas av komplicerade avvédgningar och kraver god kunskap
betriffande den aktuella marknaden.?’® Av denna anledning har OECD:s

riktlinjer kommit att spela en storre roll pa internprissittningens omréde.??’

218 Arvidsson (1990) s. 148.

219 Jfr. Ibid.

220 Jfr. Lodin m.fl. (2021b) s. 559 £.; jfr. Arvidsson (1990) s. 148; P&hlsson m.fl. (2019) s.
350.

221 Arvidsson (1990) s. 154.

222 Jfr. 14 kap. 19 § 2p. IL.

223 14 kap. 20 § IL. For utforligare diskussion om bl.a. reell respektive formell
intressegemenskap, se Arvidsson (1990) s. 141 ff.

224 14 kap. 19 § 3p. IL. Angdende bevisborda i detta hinseende, jfr. Dahlberg (2020) s. 169.
225 Jfr. prop. 1965:126 s. 60.

26 Jfy. Lodin m.fl. (2021b) 5. 559 f.

227 Se vidare avsnitt 4.3.
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4.3 Kort om OECD:s riktlinjer for
internprissittning

Sedan 19952% har OECD utférdat riktlinjer i syfte att sdvil dstadkomma en
mer internationell stringent tolkning av armlangdsprincipen som underlétta
tillampning av densamma.??® Riktlinjerna uppdateras kontinuerligt och har
over tid genomgétt flera stérre omarbetningar.?*® 1 efterverkningarna av
finanskrisen 2008 noterades sérskilt internationella koncerners bendgenhet att
dgna sig at vinstforskjutning till lainder med fordelaktig beskattning.?3! T syfte
att forhindra sddan odnskad vinstfordelning genomfordes inom ramen for
OECD det s.k. BEPS-projektet, Base Erosion and Profit Shifting.*>* Projektet
resulterade i tretton rapporter och femton atgirder (eng: actions) vilka avser
fungera som verktyg for stater i syfte att forhindra att den egna skattebasen
urholkas.?*3 P& internprissittningsomradet medforde projektet en gedigen

revidering av riktlinjerna som sedan resulterade i 2017 &rs version.?**

Vid tillampning av skatteavtal som bygger pd OECD:s modellavtal dr det
rimligt att [aita OECD:s riktlinjer tillmétas betydelse.?**> Burmeister havdar att
det i sddana situationer dr befogat att anta att partsviljan varit att 1ata OECD:s
riktlinjer vara vigledande.?*® Rattskillevardet dr dock inte i samma
utstriickning givet vid tillimpning av intern ritt.” I RA 1991 ref. 107, det
s.k. Shell-méilet, beskriver Hogsta forvaltningsdomstolen OECD:s

228 En forsta rapport av OECD publicerades redan 1979, OECD, Transfer Pricing and
Multinational Enterprises (1979). Rapporten upphévdes dock 1995 i samband med att de
forsta riktlinjerna publicerades. Riktlinjerna avsag vara en revision och sammanstillning av
OECD:s tidigare utgivna rapporter, jfr. OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) s. 14
(preface p. 13); Monsenego (2015) s. 31.

229 Jfr. Monsenego (2015) s. 31; OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) s. 12 (preface
p. 6) ; Dahlberg (2020) s. 165.

230 Jfr, Monsenego (2015) s. 32; OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) s. 3 f. och 15
(preface p. 19.).

21 Jfr. Andersson (2016) s. 649; Nystrom (2014) s. 341.

232 Monsenego (2015) s. 1.

233 Jfr. OECD, BEPS Project Explantory Statement (2016).

234 Jfr. OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) s. 15 f. (preface p. 19); se dven OECD,
Aligning Transfer pricing Outcomes with Value Creation (2015).

235 Jfr. Tjernberg (2018) s. 114; Burmeister (2016a) s. 186.

236 Burmeister (2016a) s. 187.

27 Tjernberg (2018) s. 114.
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riktlinjer?*® som en god och vilbalanserad belysning av problematiken och
konstaterar att rapporten inte stir i strid med den svenska bestimmelsen.
Domstolen uttrycker dérefter att riktlinjerna i relevanta delar kan tjdna som
végledning vid tillimpning av korrigeringsregeln, dven om dessa visserligen
inte ar bindande for de svenska skattemyndigheterna.?*® Detta uttalande har
senare bekriftats i praxis.?*? Shell-mélet behandlade prisséttning av olja och
déd riktlinjerna tillhandahdller detaljerade redogorelser for olika
prissittningsmodeller dr det enligt Tjernberg rimligt att Hogsta
forvaltningsdomstolen beaktar dessa. Det dr ddremot oklart huruvida
domstolen valde att beakta innehdllet som ett resultat av att det var i
riktlinjerna stadgat eller till foljd av dess materiella innehéll.?*! Mattsson
menar att Hogsta forvaltningsdomstolen tillmitte riktlinjerna betydelse av
den anledning att dess forfattare haft i uppdrag att finna internationellt
accepterade overviganden i syfte att undvika dubbelbeskattning 42
Burmeister menar att Hogsta forvaltningsdomstolens uttalande tyder pé att
riktlinjerna ska likstdllas med doktrin varfor dess betydelse &r avhingigt
styrkan i de argument som presenteras.’*’ Rick framhéller att OECD:s
produkter inte riktigt passar in i den traditionella rattskélleléran och resonerar
kring om en potentiell forklaring kan vara ovanan att i svensk réttstradition

anvinda sadana typer av soft law-instrument.?**

Vid inférandet av den uppforandekod**® som avsdg mota efterfrigan efter en
EU-gemensam dokumentationsreglering, framholls i forarbetena att OECD:s
riktlinjer
”[...] allmént sett kan sdgas ge en god och vilbalanserad
belysning av den problematik som savél skattskyldiga som

238 Riktlinjerna kom vid tiden for detta avgorande till uttryck i OECD-rapporten
”Internprisséttning och multinationella foretag” (eng: Transfer Pricing and multinational
Enterprises) fran 1979. Rapporten reviderades sedermera till att bli det som idag bendmns
riktlinjerna.

239 Se avsnitt 5.3 i domen.

240 HFD 2016 ref. 45; HFD 2019 not 20; KamR 9210-14 “NetEnt”; KamR 4775-19
“Datawatch”.

241 Tjernberg (2018) s. 120.

242 Mattson (1991) s. 761.

243 Burmeister (2016a) s. 192 1.

244 Rick (2016) s. 543; jfr. betriffande begreppet Tjernberg (2017b) s. 120.

245 ”European Union Transfer Pricing Documentation”, EUTPD.
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skattemyndigheter ~ kan  fOrvdntas  stélla  infor pd
99246

internprissattningsomradet.
En skrivelse som, i min mening, méste forstds som néstintill direkt hdmtad
fran Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i Shell-mélet. Aven i mil som
inte ror internprissattning har liknande resonemang betrdffande OECD:s
material och dess betydelse forts.?*” Dessa avgoranden ror foljaktligen inte

riktlinjerna utan kommentarerna till modellavtalet.

246 Prop. 2005/06:169 s. 89.
247 Jfr. HFD 2016 ref. 23; RA 2009 ref. 91.
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5 Omkarakterisering vid
tillampning av
korrigeringsregeln

5.1 Inledning

Enligt korrigeringsregeln finns en mojlighet for Skatteverket att justera
foretagets beskattningsbara resultat. Korrigering i detta sammanhang fir,
tamligen forenklat, forstds som att prissattningen i den aktuella transaktionen
justeras vilket far till f61jd att beloppet som betalats for ndgonting antingen
hojs eller sénks. Att detta i sin tur sker genom modifikation av avtalsvillkoren
forefaller inte heller sdrskilt ifrdgasatt. Hur domstolarna tillimpar
korrigeringsregeln ter sig emellertid inte helt konsekvent. Dessutom ér det
tydligt att OECD:s riktlinjer, framforallt i senare praxis, fatt effekter dven 1
den interna rittstillimpningen. Som redogjort for i det foregdende sker
tillimpning av korrigeringsregeln efter faststillande av den verkliga
inneborden (rittsfaktumsidan). Som f6ljer av den fortsatta framstédllningen ér

dock griansdragningen diremellan inte alltid helt tydlig.

5.2 RA 79 1:98 — ”Findusmilet”

I mélet?*®

var fragan om ett belopp vilket foretaget redovisat som avdragsgill
ersittning for bland annat nyttjande av varumirke, kunde nekas med
hénvisning till att foretaget dessforinnan Overldtit dessa réttigheter utan
vederlag.?* Det svenska foretaget Findus AB (vidare Findus) hade dverlatit
varumdrken till ett schweiziskt holdingbolag, Produits Findus SA, i samma
koncern. De schweiziska foretaget licensierade sedermera dessa varumirken

tillbaka till Findus mot en royaltyersattning. Beloppet for denna erséttning var

inte foremal for Skatteverkets omprovning. Istdllet hidvdade verket att

248 Det finns en relativt invecklad bakgrund i mélet betréiffande 6verldtelser mellan bolag,
som dven bytt namn, i koncernen. Arvidsson gor ett forsok att fortydliga det hela i ett
schema, se figur 11.2 i Arvidsson (1990) s. 366.

249 RA 79 1:98.
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avdraget kunde nekas till foljd av att ingen erséttning utgétt nir Findus, i ett
tidigare skede, Overldtit rdttigheterna till det schweiziska fOretaget.
Skatteverket menade att den struktur enligt vilken parterna genomfort sina

mellanhavanden omdjligen skulle tillimpas av tva oberoende foretag.?>°

Domstolen fastslog att korrigeringsregeln inte foranledde négon atgérd
betrdffande erliggande av royalty, d& sddan ersittning normalt utgar vid
nyttjande av annans varumirke. Daremot &r ett ingripande mojligt med stod
av korrigeringsregeln 1 det fall sddana rittigheter som nu var frdga om,
overlatits utan att vederlag utgédtt. En sddan korrigering skulle medfora
beskattning hos Findus for inkomst hénforlig till det beskattningsar under
vilken den aktuella Overlitelsen skett. Hogsta forvaltningsdomstolen
konstaterade att det av malet inte framgick ndgon klarlagd tidpunkt for vilken
rittigheterna Overlatits, mer dn att det framstod som rimligt att detta skett
ndgon gang mellan den 19 oktober 1966 och den 1 januari 1968. Da
Skatteverkets yrkande avsag eftertaxering av beskattningsar 1970 ldmnades

overklagan utan bifall.

Burmeister menar att Hogsta forvaltningsdomstolen, genom att anta det
schweiziska bolaget som &gare till de licensierade varumairkesréttigheterna,
utgatt fran civilrittsligt rddande fakta.?>! Burmeister konstaterar att ndgon
omkarakterisering av dverlatelsen, i enlighet med Skatteverkets anforda talan,
saledes inte dgt rum. Det verkar som att Burmeister accepterar Hogsta
forvaltningsdomstolens beslut att inte justera prisfrdgan i den pastddda
transaktionen da denna sannolikt intréffade under ett annat beskattningsér dn
det foremal for provning.2>? Vidare lyfter Burmeister som sérskilt intressant
att Hogsta forvaltningsdomstolen tycks ha lagt den civilrittsligt radande fakta
till  grund for bedomningen. Burmeister godtar att Hogsta
forvaltningsdomstolen pd grund av begrinsning i det beskattningsér foremal

for provning, inte har att bedoma prisfrdgan i1 den transaktion enligt vilken

250 Arvidsson (1990) s. 367.
251 Burmeister (2016a) s. 176 f.
252 Ibid. s. 177.
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Skatteverket menar att dotterbolaget dverlatit rattigheterna till moderbolaget.
Denna begriansning medfor dock inte, enligt Burmeisters resonemang, att
Hogsta forvaltningsdomstolen dr bundna till transaktionens civilréttsliga
rubricering. Darfor finns tillfille for domstolen, tidsaspekten till trots, att
angripa transaktionen — en mojlighet som Burmeister menar att Hogsta
forvaltningsdomstolen ldmnade dédrhdn. Kanske boér Burmeisters uppfattning
forstds som att domstolen dgt denna mdjlighet till omkarakterisering inom
ramen for faststdllande av ett hindelseforlopp, det vill sdga att domstolen
innan subsumering under 14 kap. 19 § IL haft tillfdlle att beakta dverlatelsen
som en del i faststdllande av vad som hédnt. Och att det i detta led dr mojligt
att fasta avseende dven vid andra beskattningsér dn det foremal for provning

1 det aktuella fallet.

Fragan dr om det, sdsom Burmeister tycks gora, dr befogat att forsta utgangen
1 malet och Hogsta forvaltningsdomstolens komprimerade resonemang som
att domstolen haft en mojlighet att omkarakterisera men valt att inte gora det.
Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade att fragan om huruvida
varumirkenas dganderitt Gverlatits hdnfor sig till ett annat beskattningsér dn
det foremal for provning och gor foljaktligen ingen undersdkning av
transaktionens verkliga innebord. Med anledning hédrav, det vill sédga att
ndgon sddan bedomning till synes inte foretogs, dr det tveksamt om det finns
grund for pastaendet att avgorandet skulle styrka huruvida det &r mojligt att
omklassificera en transaktion med hjélp av korrigeringsregeln. Arvidsson,
som nédrmar sig réttsfallet med beaktande av tidsfristerna for omprovning som
fraimsta fokus?>3, konstaterar istillet att fallet dr svértolkat.>>* Arvidsson
framhaller avslutningsvis att det atminstone dr mgjligt att utldsa en sak av
utgdngen 1 madlet; korrigeringsregeln dr tillimplig pa Overlatelser av

immateriella tillgangar for vilka fullt vederlag ej utgar.?>

253 Arvidsson (1990) s. 365.
254 Ibid. s. 367.
255 Ibid. s. 368.
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Jag menar, till skillnad fran Burmeister, att utfallet varken talar for eller emot
om klassificering enligt 14 kap. 19 § IL av just den anledningen att ndgon

provning de facto inte genomfordes.

5.3 RA 1980 Aa 114 — ”Kentruckmalet”

257 och

I malet?>® provades eftertaxering betrdffande bade inkomst av rorelse
kapital. Kentruck AB (vidare Kentruck) hade i tre omgédngar levererat ett antal
truckar till en kund 1 USA. For forsdljningen fakturerade det svenska bolaget
ett dotterbolag beldget i Schweiz med ett belopp om 160 000 kr.
Dotterbolaget fakturerade i sin tur den amerikanska kunden med ett
fakturabelopp om 274 823 kr.?%® Skatteverket menade att forséljningen av
truckarna till det utlindska dotterbolaget var att betrakta som en
skentransaktion. Av utredningen stod klart att det schweiziska bolaget inte

hade vare sig lokaler eller anstillda®>°

, inte heller hade foretaget pa nagot sétt
varit delaktig i leveransen till kund. Dotterbolaget bedrev inte heller nagon

ytterligare verksamhet dn de aktuella transaktionerna med kunden i USA 260

Kammarritten fann, fraimst mot bakgrund av uttalanden frdn det svenska
foretagets kamrer?$!, att forsdljningen av truckarna till dotterbolaget enkom
genomfordes for att det utlindska foretaget da kunde redovisa en vinst som
annars tillerkints det svenska moderbolaget. Hogsta forvaltningsdomstolens
bedomning tog istdllet sikte pd den aktuella prissdttningen. Domstolen
konstaterade att Kentruck salt truckarna till det schweiziska dotterbolaget mot
en ersittning som understeg ett pris som bolaget annars erhallit vid forsiljning
till ett oberoende foretag. Kentruck beskattades sialedes for mellanskillnaden

enligt korrigeringsregeln. Hogsta forvaltningsdomstolen fastslog dock, till

256 Som ér ett notismal.

257 Rorelse var innan skattereformen 1991 ett av divarande sex inkomstslagen och inbegrips
i det som idag bendmns inkomstslaget niringsverksamhet, se prop. 1989/90:110 s. 295.

28 RA 1980 Aa 114.

259 Med undantag for foretagets verkstillande direktor, VD.

260 Arvidsson (1990) s. 227.

261 Hogre tjéinsteman med bl.a. ekonomisk forvaltning och bokforing som huvuduppgift, se
”Kamrer”, Nationalencyklopedin.
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skillnad frdn kammarrétten, att det inte foreldg nagon svensk beskattningsratt

for de rinteintidkter som det schweiziska dotterbolaget uppburit.

Att kammarrétten och Hogsta forvaltningsdomstolen nér olika slutsatser
betrdffande rénteintéikterna har sin forklaring i pd vilken grund de olika
instanserna  beslutade att upptaxera det svenska moderbolaget.
Kammarrittens bedomning utgick ifran allménna regler om berdkning av
inkomst. Eftersom dotterbolagets fakturering av de aktuella truckarna endast
var ett sitt att allokera vinst, kunde Overlatelsen dirmed hénf6ras till den av
moderbolaget bedrivna verksamheten. P& motsvarande sétt skulle
ranteintdkterna, till den del det avser den aktuella vinstoverforingen, ocksd

beskattas hos Kentruck.262

Hogsta forvaltningsdomstolens majoritet
accepterade emellertid inte en sddan 16sning utan fann att upplégget skulle
angripas med  hjilp av  korrigeringsregeln.?®*> D&  Hogsta
forvaltningsdomstolen utgatt ifran civilréttsligt giltiga rdttshandlingar, enligt
vilka ranteintékterna tillfaller det utlindska dotterbolaget, forelag ingen grund

for beskattning av dessa medel hos Kentruck.?%*

Burmeister menar att Hogsta forvaltningsdomstolen gjort en beddmning i tva
steg dir domstolen forst faststillt rattshandlingarnas verkliga innebord, som i
forevarande fall var overlételse av truckar till dotterbolaget, for att dérefter
tillampa korrigeringsregeln — enligt vilken réttsfoljden prisjustering foljer.26°
Da Hogsta forvaltningsdomstolen fann att den faktiska transaktionen i det
aktuella fallet inte var ndgot annat &n en Overlatelse, genomfordes sdledes
ingen omkarakterisering. Burmeister hidvdar avslutningsvis att utgangen i
malet kan likstéllas med OECD:s végledning enligt vilken en substance over
form-provning tillimpas och sedermera kan innebéra att civilréttsligt korrekt

rubricerade rittshandlingar 6verges vid internprisséttningsanalyser.?%6

262 Jfr. Hogsta forvaltningsdomstolens domskél; Arvidsson (1990) s. 228.
263 Jfr. Arvidsson (1990) s. 228.

264 Burmeister (2016a) s. 175 1.

265 Ibid.

266 Ibid. s. 133 och 176.
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Jag haller n6dvéndigtvis inte med om att det dr vad en substance over form-
provning enligt riktlinjerna innebér. I min mening innebér en sddan provning
snarare ett forsok att utrona transaktionens innebord for att sedan bedoma
armldngdsmissigheten av villkoren for denna faststdllda transaktion. En
sadan provning behover inte vara detsamma som att fringd civilrattsligt
korrekt rubricerade transaktioner. Se betrdffande denna distinktion avsnitt
6.2. I ssmmanhanget ska understrykas att principen om substance over form
inte bor forstds som synonym med den svenska doktrinen betriffande

rattshandlingars verkliga innebord.?¢’

5.4 RA 1990 ref. 34 — ”Mobil Qil”

Ett svenskt dotterbolag hade erhallit ett 14n frén sitt amerikanska moderbolag.
Lanet emanerade ur tidigare ackumulerade varuskulder som dotterbolaget
adragit sig gentemot moderbolaget. Under 1975 lades hélften av
skuldbeloppet om till ett 14n motsvarande 16 427 100 USD. Lénet 16pte pa 12
ménader med mojlighet till forlangning och réinta skulle utga med 1% &ver
kvartalsrintan for Libor?*%®. Redan 1975 avstod dock moderbolaget

rianteinbetalningarna fran dotterbolaget och rénta betalades forst 1979.

Utredningen 1 malet visade att det svenska foretagets verksambhet till stor del
var finansierad genom l&n frén det amerikanska moderbolaget. Detta i sin tur
hade medfort att bolagets egna kapital var péfallande litet 1 forhdllande till
dess skulder. Skatteverket gjorde gillande att 14neavtalet mellan de tva
bolagen sd som de forhdll sig i praktiken inte skulle slutas mellan tvd
oberoende parter. Verket menade av den anledningen att det var mgjligt att
skatterdttsligt bortse fran laneavtalet och istéllet betrakta ldnet som ett
aktiedgartillskott med foljden att de avdragsgilla ranteutbetalningarna ddrmed

skulle betraktas som (ej avdragsgill) utdelning.

267 Se avsnitt 6.2.

268 [ ondon Interbank Offered Rate. Det 4r den rintesats till vilken banker i London ér
beredda att lana ut till andra banker med forstklassig kreditvérdighet, se ”Libor”,
Nationalencyklopedin.
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Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade att réntebetalningarna till
moderbolaget uteblev pa grund av dotterbolagets bristande rintabilitet, att
lanet bokforts som en skuld i foretagets rikenskaper samt att rdntebeloppen
kostnadsforts i samband med faktiskt betalning. Mot bakgrund hirav fann
Hogsta forvaltningsdomstolen ingen anledning betvivla att det avtalade lanet
var nagonting annat precis det. Domstolen anforde i sammanhanget att det i
svensk lagstiftning saknas skatterittslig reglering betraffande situationer om
underkapitalisering®® och poéngterade att en sddan omsténdighet, att
bolagets egna kapital var patagligt litet i forhallande till foretagets skulder,
inte foranleder ndgon sidrskild skatterittslig behandling. Lanet skulle sdledes
alltjimt beaktas som ett lan. Domstolen konstaterade dirpa att Skatteverket
inte gjort géllande att réntan eller Gvriga ldnevillkor inneburit en icke
marknadsmissig  inkomstokning for moderbolaget. Dérfor kunde
korrigeringsregeln inte tillimpas pa de aktuella rénteutbetalningarna.
Domstolen framholl avslutningsvis att korrigeringsregelns tillimplighet
erfordrar en jamforelse med villkor som hade tilldmpats av oberoende foretag.
Finansiering sker i sddana oberoende situationer inte genom tillskott av
kapital utan genom lan. En jamforelse enligt korrigeringsregeln kan av den
anledningen inte leda till att skatterdttsligt behandla lanet som ett

aktiedgartillskott.

Burmeister konstaterar i sin avhandling frdn 2012 att det mot bakgrund av
rittsfallet star klart att omkarakterisering av lan till kapitaltillskott inte &r
mdjligt av den anledning att bolaget, till vilket lan gives, é&r
underkapitaliserat.?’° I den senare publicerade
sammanldggningsavhandlingen = framhéller  fOrfattaren  aterigen  att
tillampning av korrigeringsregeln inte var en framkomlig vég for att angripa
underkapitalisering.?’! Forfattaren framhaller till foljd hiarav att OECD:s

riktlinjer?’2 saledes gér ldngre dn utfallet av ”Mobil Oil”. Detta da riktlinjerna

269 Sadan reglering aterfinns endast i aktiebolagslagen (2005:551).
270 Burmeister (2012) s. 37.

27! Burmeister (2016a) s. 174.

272 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010) p. 1.65
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tilldter omkarakterisering av ett 1an till tillskott i fall av underkapitalisering.?”?
Tjernberg menar, i en anmélan av Burmeisters avhandling, att forfattaren
dragit for langtgdende slutsatser av rittsfallet. Tjernberg anfor i
sammanhanget att riktlinjerna, till skillnad frdn vad som var foremél for
provning i fallet, inte formulerar underkapitalisering som ensam forutsittning
for omkarakterisering. Domstolens bedomning i "Mobil Oil” redogdr inte for
mdjligheterna till omkarakterisering i de fall ytterligare sakforhdllanden talat

i en sddan riktning.?’*

Jag instdmmer i Tjernbergs uppfattning betriffande pé vilket sitt utfallet ska
forstas - ensamt underkapitalisering ar inte tillrackligt for omkarakterisering
av ett l1dn till tillskott. Jag noterar dock en fordndring i Burmeisters
beskrivning av mélet. I 2012 ars publicering tolkar jag, precis som Tjernberg,
att Burmeister dragit for vittgdende slutsatser.?’> 1 2016 &rs avhandling
sammanfattar Burmeister dock rittsfallet som att det “klargér att
omkarakterisering av skuld till tillskott inte aktualiseras enbart baserat pa
omstindigheten att lantagande bolag dr underkapitaliserat.”?’® Skrivelsen
uppfattar jag som samstimmig med den uppfattning som Tjernberg redovisat.
Det kan tyckas rora sig om en marginell korrigering, men den foga devisen
“enbart” fir i detta sammanhang stor betydelse. Foljaktligen vore det dnskvért

om Burmeister markerat detta ytterligare i den senare publikationen.

5.5 KamR 9210 — 14 — ”NetEnt”

Skatteverket ~ hade  genom  eftertaxering  respektive  ordinarie
omprovningsforfarande for sammantaget fyra ar beslutat att hoja inkomsten
for Net Entertainment NE AB (hédrefter NetEnt) med drygt 250 miljoner
kronor. Bakgrunden i malet var i huvudsak foljande. Det svenska

moderbolaget hade upplétit immateriella réttigheter till ett maltesiskt

273 Burmeister (2016a) s. 155 1.

274 Tjernberg (2017a) s. 285.

275 Jfr. ”Awv réttsfallet kan bl.a. den slutsatsen dras att 1dn inte kan karaktéiriseras som
tillskott av den anledning att lantagande bolag ar underkapitaliserat och saknar férmaga att
aterbetala lanet.”, se Burmeister (2012) s. 37.

276 Burmeister (2016a) s. 174.
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dotterbolag 1 samband med en koncernintern omstrukturering. Enligt
foretaget innebar den aktuella omstruktureringen, utover upplételsen av
rittigheter, att bade foretagets sélj- och marknadsforingsapparater flyttades
fran Sverige till Malta samt att det strategiska beslutsfattande betrdffande
savél hantering som kontroll dver produktutveckling overfordes till det
utlindska dotterbolaget. Skatteverket menade a sin sida att omstruktureringen
inte genomfOrts kontraktsenligt och hidvdade sdledes att ndgot strategiskt
beslutsfattande inte dverforts. Verket ansag att moderbolaget alltjamt stétt for
utveckling och i Ovrigt agerat som principal, att denna teknikutveckling var
avgorande for foretagets vinstgenerering och att det svenska moderbolaget
ddrmed inte redovisat adekvat vinst i Sverige. Skatteverket menade att
foretagets intressegemenskap ensamt var anledningen till den wvalda
avtalskonstruktionen. Skatteverket framférde som grund for sin talan att ett
oberoende moderbolag inte hade accepterat en sddan ordning som den nu
aktuella omstruktureringen innebar, det vill sdga att bolaget skulle utfora
visentlig verksamhet och &ndd avstd vinstgenerering.?’” Skatteverket
argumenterade utifran principen om verklig innebord och gjorde gillande att
OECD:s riktlinjer kan vara vigledande i forevarande beddmning. NetEnt
menade & sin sida att en sddan tillimpning av OECD:s riktlinjer stod 1 strid

med legalitetsprincipen i de delar de inte har uttryckligt lagstod i intern ratt.?’®

Kammarritten konstaterade initialt>” att det mot bakgrund av Shell-maélet ar
mdjligt att beakta OECD:s riktlinjer vid tolkning av den svenska
korrigeringsregeln, utifran premissen att stridigheter i forhéllande till intern
ritt inte foreligger.?® Kammarritten menade vidare att tillimpning av
korrigeringsregeln i forhéllande till en specifik transaktion inte utesluter en
bedomning av rittshandlingens verkliga innebord.?®! Domstolen hanvisade i
sammanhanget till RA 2010 ref. 51 och konstaterade att beskattning pé

grundval av réttshandlingens verkliga innebdrd kréver att en bedomning av

277 Kammarrittens dom s. 19.

278 Ibid. s. 3.

2 1bid. s. 12.

280 Kammarritten konstaterar att det ir mojligt att beakta riktlinjerna dven om de tillkommit
efter de omsténdigheter som nu var foremal for provning, se kammarréttens doms. 11 f.

281 Kammarrittens dom s. 18.
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transaktionen innebdr att det foreligger en distinktion mellan innebdrden och
dess rubricering.?®? Vid faststdllandet av transaktionens verkliga innebord
hinvisade kammarritten emellertid inte till OECD:s riktlinjer. Domstolen
fann att Skatteverket inte redovisat ndgon utredning betrdffande
prissittningen som den hade tett sig mellan tvd av varandra oberoende parter.
Kammarritten bedomde sdledes att verket inte visat att den aktuella
prissittningen for upplatelsen inte varit armlangdsmaéssig.?®* Kammarritten
konstaterade, betriffande Skatteverkets utsaga om intressegemenskap som
enda grund for omstruktureringens uppldgg, att ett sddant pastdende é&r
hypotetiskt. Domstolen framholl likvél, med en hénvisning till Shell-mélet,
att sddana hypotetiska avvéigningar kan vara for handen vid avsaknad av
direkt motsvariga situationer. Direfter redogjorde kammarrétten for vilka
omstandigheter som enligt praxis ska beaktas och erinrade dartill om den
forsiktighet som bor tillmétas vid tillimpningen av korrigeringsregeln.
Domstolen niadde slutsatsen att Skatteverket, mot bakgrund hérav, inte visat
att det fanns avtalsvillkor i den aktuella transaktionen som avvek fran vad

som ar armlangdsméssigt.?%*

Forvaltningsritten likstdllde 1 sina domskél istdllet principen om
rittshandlingars verkliga inneboérd med det som foreskrivs i riktlinjerna
betriffande beddmning av en transaktion utifrdn dess ekonomiska
innebord.?® Till f6ljd av underrittens konstaterande i denna del utgick den
vidare beddmningen av transaktionens verkliga innebord, till skillnad fran
provningen i kammarrétten, frin OECD:s riktlinjer. Forvaltningsrétten fann
sedermera att transaktionens ekonomiska innebord avvek frén dess form.
Erséttningen som utgatt hade saledes inte varit marknadsméssig dd avtalet s&
som det var utformat inte aterspeglade omstruktureringen sa som den sag ut i

praktiken,?8¢

282 Kammarrittens dom s. 18 f.
283 Ibid. s. 19.

284 Ibid. s. 19 f.

285 Forvaltningsrittens dom s. 7.
286 Ibid. s. 11.
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Tjernberg delar Skatteverkets uppfattning att transaktionen behdver
identifieras genom en analys av parternas faktiska agerande. Enligt Tjernberg
gor kammarrétten en korrekt avvigning d4 domstolen vid provning av den
verkliga inneborden till synes endast beaktar Hogsta forvaltningsdomstolens
rittspraxis i fragan och saledes inte OECD:s riktlinjer.®” Till verkets
pastdende om att det krdvs substans att utova funktioner stéller sig Tjernberg

mer tveksam och ifrgasitter forenligheten med intern rétt. 28

Utfallen i de bada instanserna dr intressanta da de beror relationen mellan
omkarakterisering enligt riktlinjerna respektive intern ritt. Forvaltningsritten
tillampar riktlinjerna och finner att den verkliga inneborden &r en annan &n
dess form, medan kammarritten till synes ignorerar dessa rekommendationer
och istéllet finner att Skatteverket inte har stod for resultatkorrigering. Jag
menar att forvaltningsréitten gor en mycket extensiv och inte helt forankrad
tolkning ndr domstolen, genom hénvisning till Shell-malet, tillimpar OECD:s
riktlinjer vid beddmning av transaktionens verkliga innebord. Faststillande
av den verkliga innebdrden &r, som ovan nimnt?®, en bedomning som sker i
ett tidigare skede och ddrmed innan provning enligt korrigeringsregeln. I detta
led dr oklart om det finns grund for att anvdndandet av riktlinjerna som
vigledande. Min uppfattning dr att forst ndr den verkliga transaktionen
faststillts och provas mot 14 kap. 19 § IL kan en hdnvisning till Shell-mélet
rittfardiga ett sddant beaktande. Ddrmed inte sagt att forvaltningsritten
visserligen kan ha rétt i att det som stadgas i dessa riktlinjer, betrdffande en
beddmning av en transaktion utifran dess ekonomiska innebord, stimmer
overens med den svenska principen om réttshandlingars verkliga innebord.
En berittigad invindning mot en sddan uppfattning om koherens skulle vara
det faktum att de tvd instanserna i detta fall nér olika slutsatser da den forsta
instansen, som det ser ut, faster avseende vid riktlinjerna medan den andra till
synes enbart tillimpar svensk praxis pa omradet. Jag menar dock att det finns

anledning att vara forsiktig med en sddan deduktion. Detta eftersom

287 Tjernberg (2017b) s. 128.
288 Tjernberg (2017b) s. 127 f.
289 Se avsnitt 3.
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kammarritten 1 sjdlva verket inte tycks prova transaktionens verkliga
innebord. Efter redogorelsen for Hogsta forvaltningsdomstolens tidigare
avgoranden konstaterar domstolen enbart att Skatteverket inte har visat att
transaktionen skulle vara ndgot annat @n det bolaget hiavdar. Det sker saledes
ingen bedomning utifran dessa uppraknade kriterier. Foljaktligen finns det
utrymme for att kammarrdttens domslut vid en sddan beddomning blivit
detsamma som fOrvaltningsrittens. Jag menar mot bakgrund hérav att
forvaltningsréttens pastdende inte nodvéndigtvis &dr felaktigt, d&ven om

anvindningen av riktlinjerna pd det sétt som nu skett ar tveksam.

5.6 KamR 7416 — 14 — ”AB bioM¢érieux”

Det svenska bolaget AB bioM¢érieux hade, enligt egen utsaga, upplatit
varumirke och “know-how™ till ett franskt moderbolag.>*® Skatteverket
menade att denna upplatelse var en del av en storre transaktion och att
prisséttning dirmed skulle ske som om en 6verlatelse skett.?”! Som grund for
sin uppfattning framholl verket att det licensavtal som bolaget hivdade var
det enda foremél for bedomning, skulle séttas i sitt sammanhang. Vid sidan
av denna upplatelse menade Skatteverket att foretaget dessutom avslutat stora
delar av rorelsens funktioner i Sverige. Verket menade att verksamhet
betrdffande forskning och utveckling, tillverkning, marknadsforing,
forsdljning och distribution avslutats och istéllet hade beretts tillfille for det
franska moderbolaget att bedriva denna verksamhet.??2 Bolaget framholl & sin
sida att ndgon faktisk verksamhet inte fOrflyttats fran dotterbolaget till
moderbolaget.?® Foretaget gjorde gillande att verksamheten i Sverige
succesivt avvecklades frdn och med ar 2008 och tva ér framét. Det franska
moderbolaget hade dock redan innan 2008 en betydande organisation med
motsvarande funktioner. Bolaget menade séledes att det inte foreligger nagon

transaktion bolagen emellan som i sin tur kan bli féremél for bedomning av

290 Kammarrittens dom s. 2
P11bid. s. 8; Rittsfallet behandlar dven frigan om anviindningen av olika
prisséttningsmetoder. Nagon utforligare redogorelse for denna del av domen fordras dock
inte mot bakgrund av framstéllningen syfte och lamnas av den anledningen dérhén.
292 11

Ibid. s. 8 f.
2% Ibid. s. 3.
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armldngdsmissighet. AB bioMérieux poédngterade att ndgon Overforing av
anstéllda till det franska bolaget inte genomforts men medgav emellertid att
tva, av det svenska foOretaget, anstillda under en period verkade for
moderbolagets rdkning. Syftet var att under en tidsbegridnsad period

kommunicera innehillet i forevarande know-how.2%*

Skatteverket gjorde géllande att OECD:s riktlinjer kan tjana som vigledning
vid framforallt prissittning av den nu aktuella transaktionen.?”> Bolaget
invinde dock att de riktlinjer som Skatteverket hdnvisade till inte utfardats
vid tiden for ingéende av de avtal som var foremal for bedomning. Dessutom
menade bolaget att riktlinjerna saknade materiell grund for den bedémning
betrdffande omstrukturering och prissittning av densamma som
forvaltningsritten  gjort.?*¢  Skatteverket  tillbakavisade  emellertid
invindningen och gjorde géllande att korrigeringsregeln fanns vid tidpunkten
foravtalets ingdende, dven om riktlinjerna vid denna tidpunkt inte dnnu
utfdrdats. D4 riktlinjerna anvdnds som stod vid tillimning av bestimmelsen

ar det likval mojligt att beakta dessa.

Kammarritten konstaterade inledningsvis att ett faststillande av en
prisavvikelse kriver att den aktuella transaktionen forst analyseras.?”” Nér
domstolen sedermera vidtog denna analys redogjordes forst for innehéllet i
OECD:s riktlinjer. Kammarratten menade med hénvisning hartill att analysen
av en kontrollerad transaktion som utgingspunkt torde utgd fran
transaktionen s& som den faktiskt genomforts. Det dr dock mojligt att i
undantagsfall bortse fran den faktiska transaktionen, till forman for den
ekonomiska inneborden, och ersitta transaktionen med en annan.>*®
Domstolen fann mot bakgrund hérav att det aktuella licensavtalet sa som det
var utformat inte foranleder annat att det dr frdgan om just ett licensavtal.

Enkom det aktuella avtalet var sdledes inte skil nog for omkarakterisering.

294 K ammarrittens dom s. 4.
295 1bid. s. 9 f.
296 Thid.

s. 4.
297 Ibid. s. 13.
298 Ibid. s. 14.
299 Ibid. s. 14 f.
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Med ytterligare hdnvisning till OECD:s riktlinjer framhdll domstolen dérefter
att en bedomning av den nu aktuella transaktionen krdvde beaktande av
parternas samtliga mellanhavanden. Utover det skriftliga licensavtalet skulle
darfor dven beaktas de faktiska omstdndigheterna, parternas avsikt och den
ekonomiska inneborden av  parternas sammantagna agerande.’*
Kammarritten argumenterade vidare att det vore oforenligt med
armlidngdsprincipen att isolera licensieringen fran parternas mellanhavanden
1 Ovrigt och menade att de faktiska omsténdigheterna i det ndrmaste var att
likna vid en omstrukturering. Domstolen fann, i Gverensstimmelse med
Skatteverkets pdstdende, att en oOverforing av vitala verksamhetsgrenar
overforts till det franska moderbolaget. Kammarritten poéngterade i
sammanhanget att oaktat huruvida funktioner de facto 6verforts frdn Sverige
till Frankrike har dotterbolaget frinhént sig funktionerna till forman for
moderbolaget. Kammarrétten konstaterade dven att den ekonomiska risken
for verksamhet kopplat till det aktuella varumérket i huvudsak dvergétt till
moderbolaget. Mot bakgrund av ovanstdende fann domstolen att den aktuella
licensieringen inte ensamt var foremdl for prissdttningsbedomning.
Omstruktureringen tillika den virdedverforing fran dotter- till moderbolaget
som detta generat skulle foljaktligen héllas for en gemensam transaktion. Vid
bedomning av hur den aktuella transaktionen ska faststdllas hdnvisade

kammarritten genomgdaende till OECD:s riktlinjer.3!

Kammarritten hanvisar i forevarande fall till Shell-malet vid tillimpning av
riktlinjerna. Tjernberg menar dock att domstolen i sin bedomning gétt langre
dn Hogsta forvaltningsdomstolen gjorde och tillimpat riktlinjerna som om de
vore lagtext snarare dn att soka vigledning i dess innehdll.’? Jag noterar att
Skatteverket i sin framstéllning i1 stor utstrdckning hénvisar till OECD:s
riktlinjer betrdffande den del som berér prissittning. Ndgon motsvarande
hénvisning saknas i princip helt i det inledande avsnitt som avser argumentera

for hur den aktuella transaktionen ska forstds. Likvdl dr kammarritten

300 Kammarrittens dom s. 15.
301 Thid. s. 15 £
302 Tjernberg (2017b) s. 127.
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bendgen att beakta riktlinjerna och till synes tillméta dem stor betydelse dven
i denna del. Intressant dr avslutningsvis att domstolen initialt konstaterar att
licensavtalets utformande inte motiverar en omkarakterisering. Dérefter gér
kammarritten i1 sin bedomning vidare, dterigen med hénvisning till OECD:s
riktlinjer, till att betrakta parternas sammantagna agerande. Domstolen finner
dd att licensavtalet inte ska bedomas enskilt utan tillsammans med
omstruktureringen tillika vidrdedverforingen. Domstolens resonemang
innebdr att det &r mojligt att acceptera den civilréttsliga bendmningen men
likvdl komma till en annan slutsats ndr den ekonomiska innebdrden
analyseras. En argumentation som liknar det Burmeister menar &r en
substance over form-provning och saledes gér ldngre @n den svenska
principen om réttshandlingars verkliga innebord. > Utgangen i mélet ér heller
inte olikt domstolens 16sning i HFD 2013 ref. 43. Dér fann Hogsta
forvaltningsdomstolen att grund for omkarakterisering foreldg trots att

rittshandlingarna var for sig erkdndes som korrekt rubricerade.

5.7 KamR 4775 - 19 — ”Datawatch”

Det svenska foretaget Datawatch AB (hérefter "Datawatch” eller ”bolaget™)
forvarvades 2013 av det amerikanska bolaget Datawatch Corporation
(hirefter DW Corp.).3** Som ersittning erholl bolaget aktier i det kopande

foretaget®®®

motsvarande borsvirdet med tilligg for bolagets kostnader vid
tiden. I ett distributionsavtal, daterat maj 2014, tréffat mellan bolaget och DW
Corp. gavs moderbolaget licens att silja Datawatchs produkter. Skatteverket
menade att bolagets forsiljningsverksamhet och dértill hérande immateriella
tillgdngar, didribland kundrelationer och distributionsnédtverk, samt
rittigheterna till produktteknologi 6verforts till DW Corp. utan att erséttning
utgatt. Skatteverket gjorde sedermera gillande att bolaget, efter den pastadda
overforingen, utfort produktutvecklingstjdnster pd uppdrag av DW Corp.

forutan marknadsméssigt arvode for dessa tjanster.>*® Mot bakgrund av hérav

303 Se vidare avsnitt 6.2

304 Forvaltningsrittens dom s. 3.
305 Ett s.k. andelsbyte.

306 Forvaltningsrittens dom s. 3.
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hade Skatteverket genom tillimpning av korrigeringsregeln justerat bolagets

inkomst for beskattningsar 2013 —2015.

Bolaget menade tvdrtom att korrigeringsregeln inte var tillamplig.
Atminstone inte betriffande de fordndringar som genomfordes i
verksamheten efter forvérvet eftersom dessa, enligt foretaget, inte utgjorde en
sadan Overforing av immateriell tillgang som Skatteverket gjorde géllande.
Bolaget bestred ocksa att det skulle skett en dverlatelse av de immateriella
tillgdngarna 1 samband med foretagsforvirvet och menade att tillgdngarna
savil innan som efter uppkopet dgdes av bolaget. Nar DW Corp. salde eller
distribuerade bolagets produkter utgick erséttning i form av royalties (vilka
alltsd beskattades 1 Sverige). Det foreldg saledes ingen obegransad ritt for
DW Corp. att utnyttja produktteknologin. Bolaget menade vidare att
kontrollen 6ver kundrelationer inte 6verforts da sdvil produkten som personal

med central kunskap alltjimt innehades av bolaget.*?

Kammarritten  konstaterade  inledningsvis  att  korrigeringsregelns
tillamplighet inte reduceras till avvikande prissittning - alla villkor av
ekonomisk betydelse kan blir foremal for provning enligt bestimmelsen.
Varpa domstolen framholl att OECD:s riktlinjer kan tjana som végledning vid

tillampning av korrigeringsregeln.%8

Kammarritten resonerade vidare kring
om det varit mdjligt for bolaget att uppritthélla de delar som foretaget, enligt
distributionsavtalet, alades. Mot bakgrund hirav, jamte uppgifter frin bolaget
sjdlva betrdffande att avtalet inte reflekterat verkligheten, ansag
kammarritten att avtalsvillkoren skilde sig fran parternas faktiska agerande.
For faststéllande av den faktiska transaktionen instimde domstolen i den av
Skatteverket anforda uppfattningen att parternas faktiska agerande torde
analyseras. Domstolen fann vid en analys av parternas agerande att den
formella bestdammanderdtten betrdffande bolagets verksamhet generellt

tillkom DW Corp. Enligt kammarrdtten stod det klart att Datawatch avsag

upphdra med sin forséljningsverksamhet och konstaterade sedermera att

307 K ammarrittens dom s. 5.
308 Thid. s. 7.
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denna funktion dvergétt till DW Corp. Domstolen menade vidare att DW
Corp. hade den slutliga rosten betriffande produktutvecklingsfragor.%
Domstolen bedomde Skatteverkets utredning som adekvat och nddde
slutsatsen att det skett en sddan Overforing av immateriella tillgdngar som

Skatteverket havdat.3!°

I en artikel publicerad i Svensk Skattetidning®!! kritiseras domskélen av
praktiker’!? som menar att domskélen bygger pé en feltolkning av OECD:s

riktlinjer.3!?

Domskélen uppfattas som en tillimpning av ett slags
genomsynsresonemang dir domstolen ger foretrdde at parternas faktiska
agerande framfor den civilrittsliga handlingen.*'* Ett resonemang utan

> Potentiella

hianvisning till, eller forankring i, befintlig rittspraxis.’!
konsekvenser av utgangen beskrivs som dramatiska. Artikelns forfattare
menar att forflyttning av strategiska funktioner i en verksamhet &r en naturlig
del 1 processen nér svenska foretag kops upp av utldndska koncerner — och
vice versa. En farhdga som podngteras dr sdledes att foretag, om
kammarrittens domskél far genomslag i den fortsatta tillimpningen, anses
avyttra immateriella tillgdngar omedvetet. Vilket i sin tur leder till potentiellt
limnande av oriktiga uppgifter i inkomstdeklarationen.?!¢ T ytterligare en

317

publicering?!” stiller sig Thomas Andersson®'® frigan om kammarrittens

tolkning innebir att parterna genom att ingé det aktuella distributionsavtalet

kan anses ha ingatt ett skenavtal eftersom tillgdngarna de facto redan Gvergétt

319

— enligt kammarréttens bedomning.”"” Praktikerna konstaterar att det inte

309 Kammarrittens dom s. 9.

3101bid. s. 10. Dérefter foljer kammarrittens beddmning av prisséttningens
armldngdsmaissighet och forutséttningarna for skattetilligg. Da dessa fragor inte till lika
stor del &r av betydelse for besvarande av framstéllningens fragestéllningar, redogors hér
inte for de delar av domskélen.

311 Ramber & Lewin (2020).

312 Jonas Ramber och Olov Lewin, bdda verksamma vid Deloittes skatteavdelning.

313 Ramber & Lewin (2020) s. 114. Uppfattningen bekriftas av Andersson som dven
diskuterar bevisperspektivet, se Andersson (2020) s. 685.

314 Ramber & Lewin (2020) s. 117.

315 Ibid.; Andersson (2020) s. 685.

316 Ramber & Lewin (2020) s. 118.

317 Andersson (2020) s. 665 — 687.

318 Verksam inom KPMG:s foretagsbeskattningsgrupp med ansvar for skatteprocessfragor.
Némnas bor ocksa att Andersson var ombud for Datawatch i forvaltningsrétten.

319 Andersson (2020) s. 686.
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finns stod i riktlinjerna for att ett skifte av kontroll &ver risk berittigar
slutsatsen att en Overlatelse av immateriella tillgdngar har skett.>?° Utfallet
ska istdllet forstds som att kammarrdtten beddmt distributionsavtalets
verkliga innebord istéllet vara en dverlételse.3?! Praktikerna menar vidare att
en sddan tillimpning star i strid med gillande rétt och praxis frdn Hogsta
forvaltningsdomstolen. Kammarréttens domslut kritiseras i den delen for att
inte beakta de uppenbarhetsrekvisit som foreligger for omklassificering.
Kritik riktas dven mot att den jamforelse med avtalsvillkor som forelegat
mellan oberoende parter helt faller bort i kammarrittens bedomning.>?? Aven
Andersson menar att kammarritten tolkat innebdrden av riktlinjerna pé ett
felaktigt sdtt. For sin sak anfor han bland annat det faktum att riktlinjernas
punkt 1.65 endast tar sikte pa situationer déir det foreligger direkt kontroll,
inte sddan indirekt kontroll som kammarritten beaktat.3?3

324 dr forestdllningen om ndgot generellt

Som redogjort for i tidigare avsnit
uppenbarhetsrekvisit tdmligen vilseledande. Invdndningen betrdffande att
kammarréttens till synes underlatit beakta detta “rekvisit” kan foljaktligen
ifrdgaséttas. En tendens som mdjligen kan konstateras dr avsaknaden av
forsiktighetsresonemang i kammarréttens domskidl. Domstolen verkar, som

jag uppfattar det, inte tagit ndgon sérskild dterhéllsam stdndpunkt betréffande

mdjligheten att omkarakterisera.

Jag instdimmer i uppfattningen att kammarratten forefaller ha gjort ett forsok
att faststdlla den verkliga inneborden. Detta utan att ndmna varken “verklig
innebord”, “omkarakterisering” eller ”genomsyn” vid ett enda tillfélle i
domen. Istdllet tycks domstolen ha f6ljt OECD:s riktlinjer. Att vid
beskattning bortse frén en civilrittslig rubricering av en handling till forman
for parternas faktiska agerande dr visserligen inte problematiskt i sig, utan

precis det som principen om verklig innebord tillater. Det som ddremot gar

320 Ramber & Lewin (2020) s. 125 ff.; s. 129.
321 Ibid. s. 129.

322 Ibid. s. 129 f.

323 Andersson (2020) s. 685.

324 Jfr. avsnitt 3.2.2 och 3.3.
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att ifrdgasitta dr pa vilket sitt detta har gjorts och om de réttsliga verktyg som
finns att tillgd ar tillrdckliga for att genomfora en sddan omkarakterisering.
Kammarritten hénvisar inledningsvis till Shell-mélet som grund for att
anvénda riktlinjerna i vigledande syfte vid tillimpning av korrigeringsregeln.
Det gér att frdga sig huruvida det som kammarrdtten goér nédr de
omkarakteriserar det aktuella distributionsavtalet till en Overlatelse over
huvud taget #r att tillimpa korrigeringsregeln. Ar det inte egentligen en friga
om faststéllande av den verkliga innebdrden? Och finns det i sédana fall 6ver
huvud taget stod for att vid ett sddant faststdllande anvédnda sig av

riktlinjerna?32>

Fragan om huruvida det faktiskt &ar villkoren som domstolen hivdar
omklassificera enligt 14 kap. 19 IL for tankarna till ett avgdrande fran 2016,
HFD 2016 ref. 45. Nobel Biocare Holding AB ingick 2003 ett antal 1dneavtal
med sitt schweiziska moderbolag Nobel Biocare Holding AG. Dessa
fordringar verlits sedermera till ett systerbolag. Ar 2008 skrevs ldneavtalet
om med den enda faktiska fordndringen att rdntan hdjdes med 2,5
procentenheter. Skatteverket vigrade med stod av 14 kap. 19 § IL avdrag for
rdnta motsvarande skillnaden mellan réntenivaerna enligt 2003 respektive
2008 4&rs avtal. Skatteverket menade att &dndringen stred mot
armlidngdsprincipen dd en oberoende part inte accepterat en sadan fordndring
1 rintenivan. Bolaget menade & sin sida att Skatteverket inte visat att
rdntenivan enligt 2008 ars avtal inte i sig var marknadsméssig. De nya
avtalsvillkorens marknadsmaissighet kan, enligt foretaget, inte beddmas
genom en jamfOrelse med avtalsvillkoren 1 2003 ars avtal. Hogsta
forvaltningsdomstolen framholl att samtliga villkor beaktas vid bedomning
av avtalets marknadsmadssighet, inte enbart den nya réntenivan. Som av
sarskild betydelse framholl domstolen den omsténdighet att bolaget utan
kompensation accepterade en rantehdjning, oaktat att avtalet traffat &r 2003
inte inneholl nagon skyldighet for bolaget att goéra sa. Hogsta

forvaltningsdomstolen menade séledes att ett sddant agerande avvek frén hur

325 Jfr. avsnitt 5.5.
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oberoende parter handlat. Korrigeringsregeln tillimpades saledes inte pa
rdntenivan i sig, utan pa det faktum att bolaget omfoérhandlade villkoren. Till
saken hor att Hogsta forvaltningsdomstolen i domskélen, som stod for sitt
resonemang, hanvisar till OECD:s riktlinjer. Ingenting tyder dock pa att

domstolen faktiskt tillimpat riktlinjerna.

Jag anser att en sddan anvindning, som kammarrdtten till synes verkar
vidtagit 1 Datawatch-malet, dr en extensiv tolkning av Shell-domens
prejudikatvirde. Shell-maélet bekréftar anvdndning av riktlinjerna i relevanta
delar vid tillimpning av korrigeringsregeln. Det dr ddremot vanskligt att
uttala sig om var domstolen menar att grinsen gar. De faktum att Hogsta
forvaltningsdomstolen 1 Shell-mélet enbart redogdr for riktlinjernas
anvindning vid tillimpning av 14 kap. 19 § IL, medfor nddviandigtvis inte att
domstolen underkdnt beaktande av dessa dven vid beddmning enligt
principen om verklig innebord. Da hdgsta instans inte provat saken ér det

svart att dra dessa slutsatser.32¢

Oaktat den, enligt min mening, potentiella avsaknaden av forutsattningar att
over huvud taget tilldimpa riktlinjerna finns det utrymme att problematisera
den materiella tillimpningen av vad som ddri stadgas. Faktumet att
distributionsavtalet ingicks en tid efter Overldtelsen bemddar sig
kammarritten inte kommentera. Det &r enligt praxis mojligt att sammanslé
rattshandlingar.’?’ I det fall det &r en sddan bedomning kammarrétten nu gjort
torde det i alla fall redovisas i domskaélen. Inte heller verkar det rada enlighet
betriffande huruvida indirekt kontroll ocksd omfattas av punkt 1.6532% i
OECD:s riktlinjer och att det d4ven av den anledningen finns utrymme att

ifragasétta utgangen i malet.

326 Jfr. avsnitt 5.5.
327 Jfr. avsnitt 3.2.2; jfr. dven HFD 2013 ref. 43.
328 1 sdvill 2017 som 2022 &rs upplaga.
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6 OECD:s riktlinjer for
internprissittning

6.1 Jamforbarhetsanalys

Som nédmnt i avsnitt 4.3 har OECD sedan en tid utférdat riktlinjerna i syfte att
underldtta tillimpningen av armldngdsprincipen. Den senaste versionen av

OECD:s riktlinjer gavs ut i januari 2022.

I riktlinjernas forsta kapitel introduceras armlédngdsprincipen, dess bakgrund
och syfte.3?* Kapitlet stadgar vidare hur principen bér tillimpas. Faststéillande
av huruvida en transaktion mellan tvd fOretag 1 intressegemenskap
(kontrollerade transaktioner’*?) grundar sig pd armlidngdsmaissiga villkor,
kriaver att det finns en jadmforbar situation att beddma den aktuella
transaktionen mot. Det &r sdledes nddvindigt att identifiera en jamforbar
situation. Att identifiera denna jdmfOrbara situation fordrar i sin tur en

grundlig analys av transaktionen mellan de nirstiende parterna.3!

Dahlberg beskriver synséttet i 2010 ars upplaga av riktlinjerna som mer
formellt, ddr parternas sétt att konstruera mellanhavanden som utgangspunkt
accepterats vid analysen.**? En sidan instéllning har av Bullen beskrivits som
the as structured-principen.’*? Burmeister menar att BEPS-slutrapporter, som
sedan kom att resultera i 2017 ars upplaga av riktlinjerna, inneburit en
forskjutning i analysen. Burmeister framhaller att den omkarakterisering, som
tidigare aktualiserades endast i undantagsfall>3#, numera &r en central del av

internprisséttningsanalysen.>>  Dahlberg  instimmer i en sddan

32 Jfr. OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) kapitel 1 avsnitt A och B

330 Begreppet ir en direktdversittning av det engelska “controlled transactions” vilket dr
det begrepp som anvénds i OECD:s riktlinjer for att beskriva transaktioner mellan
nérstaende foretag, se OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) s. 21. For transaktioner
mellan oberoende parter anvénds foljaktligen begreppet “okontrollerade transaktioner.
331 Dahlberg (2020) s. 172.

32 1bid. s. 172 £.; OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010) p. 1.64. Omkarakterisering
och bortseende av avtal var emellertid mojligt i undantagsfall.

333 Bullen (2011) s. 16 och s. 83 fT.

334 Jfr. OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010) p. 1.64.

335 Burmeister (2016a) s. 133.
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forskjutning.3¢ T 2022 &rs upplaga har riktlinjerna inte dndrats i denna del.*3’
Burmeister och Monsenego menar mot bakgrund hdrav att riktlinjerna
numera tillimpar en substance over form-princip.’*® Som framgér nedan ar
det utifrdn 2017 ars, och sedermera dven 2022 ars, riktlinjer tydligt att stor

vikt bor laggas vid den faktiska transaktionen (eng: the actual transaction).

Bedomningen av villkors armlangdsmaissighet krdver, som inledningsvis
konstaterat, en situation med vilken transaktionen (foreméal for bedomning)
kan jamforas. Tillimpning av armlédngdsprincipen grundar sig av den
anledningen pad en jimforbarhetsanalys (eng: comparability analysis).>>°
Analysen kan sigas utgd fran tva huvudsakliga moment.*** Inledningsvis ska
de kommersiella och finansiella forbindelserna mellan (de nérstdende)
foretagen identifieras s& att transaktionen dr korrekt definierad (eng:
accurately delineated). Den faststéllda transaktionen och relevanta
omstdndigheter ska sedan jamforas mot en motsvarande situation for av
varandra oberoende foretag.**! T riktlinjernas punkt 1.33 gors en tydlig

distinktion mellan de tvd momenten;

“This first aspect of the analysis is distinct from the second
aspect of considering the pricing of that controlled transaction
under the arm’s length principle.”*?

Det ér den forsta av de tvd stegen som 1 huvudsak &r av relevans for denna
framstéllning och ska foljaktligen redovisas for i det efterfoljande avsnittet.3*3
Kapitel ett, avsnitt D, tillhandahéller vigledning i friga om denna forsta
provning - att korrekt faststélla den aktuella transaktionen. Kapitel tvé och tre

tar istéllet sikte pa den efterfoljande beddmningen och séledes jimforelsen

336 Dahlberg (2020) s. 172 f.

337 L4t vara att motsvarande stadgande numera aterfinns i OECD, Transfer Pricing
Guidelines (2022) p. 1.140.

338 Burmeister (2016a) s. 133; Monsenego (2015) s. 116; OECD, Transfer Pricing
Guidelines (2022) p. 1.139 och p. 1.140.

339 Jfr. OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.6 och p. 1.33; Dahlberg (2020) s.
173.

340 Dahlberg (2020) s. 173.

341 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.33.

342 Ibid.; Monsenego (2015) s. 21.

343 En redogorelse for de i riktlinjerna stadgade prissittningsmetoderna limnas sdledes
dérhén, for fordjupad analys hénvisas till Dahlberg (2020) s. 178 f.
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mellan den korrekt faststéllda transaktionen och en motsvarande oberoende
transaktion.>** T riktlinjerna redogérs for fem dvergripande faktorer som ska
faststillas for att mojliggora att den aktuella transaktionen mellan foretagen i
intressegemenskap klarlaggs.>*> Nedan foljer en redogorelse for dessa fem

omstandigheter med utgéngspunkt i riktlinjernas forsta kapitel.

6.1.1 Avtalsvillkoren

Av riktlinjerna foljer att parternas skriftliga avtalsvillkor (eng: the contractual
terms of the transaction), 1 de fall sddana foreligger, utgdr utgangspunkten for
bedomning av transaktionen i fraga. En sadan skriftlig uppgorelse kan ge
uttryck for parternas intentioner vid tiden for avtalsslut, till exempel hur
rittigheter respektive skyldigheter allokerats.>*® Att det foreligger skriftliga
kontrakt mellan parterna dr ddremot ingen sjilvklarhet, &ven om det fir anses
sedvanligt vid affarsméssiga avtalsslut, och 1 riktlinjerna anfors explicit att
villkoren for transaktionen kan aterfinnas i parternas kommunikation och inte

enbart i en skriftlig overenskommelse.>*

Aven i de fall det finns skriftliga avtal ir dessa sillan ensamt tillrickliga for
att faststélla parternas mellanhavanden i detalj. Ytterligare information &r
nddvindigt varfor en analys av relevanta ekonomiska karaktdrsdrag (eng:
economically relevant characteristics) kravs for att faststélla parternas
faktiska beteende (eng: actual conduct).**® Beddmningen ska inte begrinsas
av parternas avtalade villkor, utan &ven parternas beteende ska ges
betydelse.>* Den faktiska transaktionen bor generellt avgrdnsas i enlighet

med transaktionens egenskaper sa som de dterspeglas i parternas agerande.*>°

344 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.33.

345 Dahlberg (2020) s. 174; OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.36.
346 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.42.

347 1bid. p. 1.42 in fine.

35 Thid. p. 1.43.

3% 1bid. p. 1.44. Se dven exemplifiering déri.

350 Thid. p. 1.45.
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6.1.2 Funktionsanalys

Funktionsanalysen avser identifiera ekonomiska aktiviteter av betydelse for
transaktionen, vem av parterna som atagit sig ansvar sdvil som i vilken
utstrackning, vilka tillgdngar som anvénds eller tillskjutits samt hur parterna
fordelat risker.*>! Funktionsanalysen kan foljaktligen séigas vila pa tre ben;

funktioner, risker och tillgdngar.

Analysen av parternas respektive funktion liknar i stor utstrickning den
funktionsanalys som skildrades redan i 2010 &rs upplaga.’>> Numera ir det
tydligt att riktlinjerna lagger vikt vid den part som faktiskt utfor eller ansvarar
for risk.>> Risker dr en naturlig del i affédrstransaktioner.®>*
Funktionsanalysen fokuserar sédledes pé& parternas respektive roll i
transaktionen.’> Det &r ett viktigt led i bedomningen av transaktionens
marknadsmaissighet dd riskfordelning pdverkar hur resultatet, vinst tillika
forlust, fordelas mellan parterna.’*¢ T avtal tridffade mellan oberoende parter
kompenseras den riskbirandeparten typiskt sett genom en hogre andel av den
forvintade avkastningen.®>” Omvint géller for en part som inte exponeras for
en sddan osidkerhet, det vill sdga denna part bor inte heller motse avkastning

i motsvarande omfattning.?>®

Att riktlinjerna stadgar mycket detaljerade foreskrifter om riskdovergang ska
inte fOrstds som att riskanknutna omstindigheter 4r mer angeligna for
funktionsanalysen &n bedomningen av funktioner och tillgangar.>>® Istéllet

framhalls att den utforliga vigledningen speglar de praktiska svarigheterna

351 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.51.

352 Jfr. OECD, Transfer Pricing Guidelines (2010) avsnitt D.1.2.2.

353 Jfr. OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.51 ”[...] The analysis focuses on
what the parties actually do and the capabilities the provide.[...]”: p. 1.52 “The actual
contributions, capabilities, and other features of the parties can influence the options
realistically available to them.[...]”.

354 Jfr. Dahlberg (2020) s. 174.

355 Monsenego (2015) s. 21.

356 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.58.

357 Ibid. p. 1.56.

358 Jfr. Monsenego (2015) s. 21. Se dven figur 1.2 pa s. 22.

359 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.59.
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att faststdlla risker i en transaktion.’®® De olika stegen for att analysera
riskfordelningen bendmns av Skatteverket som en av riktlinjerna utarbetad
risktrappa.®! Trappan bestér, i vergripande ordalag, av foljande sex steg.*%?
- Identifiera risken.
- Faststill hur den specifika risken &dr kontraktsrittsligt fordelad.
- Genomfor en funktionsanalys av transaktionens parter.
- Analysera huruvida den kontraktsrittsliga fordelningen stdmmer
overens med resultatet av funktionsanalysen.
- Faststéll huruvida den part som enligt foregdende bedomning bar
risken, ocksa har kapacitet att gora sé.
- Eventuell prisjustering av transaktionen med beaktande av den

faktiska riskférdelningen.

Ett forsta steg i analysen dr sdledes att identifiera risker av betydelse. Enligt
riktlinjerna ar det i forsta hand rimligt att tala om risk som en effekt av

osékerhet betriffande transaktionens utfall.>%® Risker kan vara strategiska®®4,

finansiella’®

och, pa olika sétt och i varierad omfattning, paverkas av saval
interna som externa faktorer. Vidare ska undersokas hur dessa risker fordelats

mellan parterna enligt avtal.

Nér den kontraktuella fordelningen utretts ska parternas faktiska handlande
analyseras i en funktionsanalys.?$” En sddan analys &r tinkt att ge information
betrdffande parternas agerande i forhallande till hantering och dvertagande av
risk.3%8 Skatteverket beskriver det som att analysen ger en bild av vem som

gor vad”.3® Fyra faktorer lyfts som sérskilt utmarkande for bedomningen.

360 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.59 in fine.

361 Skatteverket, rittslig vigledning 2022, Armlingdsprincipen.

362 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.60; jfr. Dahlberg (2020) s. 175.
363 Jfr. OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.71 ”[...] as the effect if uncertainty
on the objectives of the business.”.

364 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.72 a).

365 Ibid. p. 1.72 ¢).

366 Ibid. p. 1.77 — 1.81.

367 »Functional analysis in relation to risk”, se avsnitt D.1.2.1.3.

368 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.82.

369 Skatteverket, rittslig vigledning 2022, Armlingdsprincipen.
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Det giller vem av parterna som

utfor kontroll 6ver risk,

vidtar riskreducerande dtgéirder,

star konsekvenserna i hindelse av riskens realisering och

har den finansiella kapaciteten att bira risken.3”°

Nér riskerna ar identifierade och savél den avtalsrittsliga fordelningen som
parternas faktiska handlande &r kartlagda, gors en gemensam analys av de tre
stegen. Syftet med en sddan analys é&r att utreda huruvida den avtalsmassiga
riskfordelningen stimmer dverens med parternas agerande i verkligheten.?”!
I de fall den avtalade fordelningen dterspeglas i realiteten till foljd av att denna
part ocksd utovar savdl kontroll 6ver risk som har den ekonomiska
kapaciteten att béra risk, finns det ingen anledning att vidare analysera
riskfordelningen.*’> Skulle det ddremot visa sig att det foreligger en
distinktion mellan den Overenskomna riskfordelningen och parternas
uppforande, ska det senare normalt tillmdtas storre betydelse vid
bedomningen av parternas intention betriffande riskens Overgang.’”? I
riktlinjerna exemplifieras en sddan atskillnad med ett foretag som enligt avtal
bér risken, men som i praktiken saknar formaga att fatta vésentliga beslut 1
forhallande till riskens konsekvenser och séledes inte har den faktiska
kontroller &ver risken. Ett sddant konstaterande kridver vidare
overviaganden.’’* Om s4 inte &r fallet, och omsténdigheterna séledes ér i linje
med fordelningen enligt avtalet, krivs ingen ytterligare bedomning.’”> Den
fullbordade analysen av parternas riskfordelning, sdvil den kontraktuella som
den faktiska, utgdr sedermera grunden for den fortsatta processen att utrona
den faktiska transaktionen.?’¢ Inte forrin beddmningen enligt p. 1.36 &r i sin
helhet genomford, och transaktionen korrekt identifierad, kan provningen ga

vidare till att avse armldngdsméssig prissittning.

370 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.82; Se vidare p. 1.83 — 1.85 for
exemplifiering.

371 Ibid. p. 1.86.

372 Ibid. p. 1.86 — 1.87.

373 Ibid. p. 1.88 in fine.

374 1bid. p. 1.90 och p. 1.98.

375 Ibid. p. 1.87.

376 Tbid. p. 1.100.
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6.1.3 Kinnetecken for tillgingen eller tjinsten

Egenskaper hos en tillgang eller tjénst paverkar virdet av densamma pé den
Oppna marknaden. Sadana kédnnetecken kan saledes vara anvéndbara dels for
att faststélla den aktuella transaktionen, dels for att jamfora kontrollerade och
icke kontrollerade transaktioner. Riktlinjerna foreskriver en rad egenskaper
som kan paverka virdet av en tillgdng och gor en étskillnad mellan materiella
respektive immateriella tillgangar. For den forra kategorin kan bland annat
tillgdngens fysiska egenskaper, kvalitet och tillgédnglighet beaktas.’”” T fraga
om immateriella tillgadngar kan avseende istillet fastas vid typ av tillgdng®78,
val av transaktionsform®”® samt omfattning och tidsperiod.*® T riktlinjerna
framhalls att val av prissittningsmetod®8! paverkar betydelsen av tillgangens
eller tjanstens egenskaper och dr sdledes ytterligare en dimension som ska

overvigas vid beddmningen.*3?

6.1.4 Ekonomiska omstindigheter

For att dstadkomma en korrekt identifiering av transaktionen som sedermera
ar mojlig att jimfora med en oberoende transaktion, dr det av vikt att den
marknad dar de nérstdende respektive oberoende fOretagen agerar &r
jdmforbara med varandra och séledes inte priglas av sddana olikheter som
kan komma att péverka priset.’®® I riktlinjerna foreskrivs en rad
omsténdigheter av relevans for bestimmande av vilken som dr den relevant
marknaden.’®* Marknadens storlek®®’, konkurrensintensitet, forekomsten av
substitut samt utbud och efterfrigan rdknas upp som virda att beakta. En
bedomning av specifika forhdllanden i varje enskilt fall dr séledes nddvandig
for att avgora huruvida sddana ekonomiska omstindigheter paverkar

prisséttningen.38¢

377 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.127.

378 T.ex. patent eller varumirke.

379 T.ex. licensiering eller dverlatelse.

380 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.27.

381 Qe betrdffande prissittningsmetoder OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) s. 93 ff.
32 [bid. p. 1.128.

33 [bid. p. 1.134.

34 Ibid. p. 1.130.

385 Jfr. Ibid. p. 1.132 — 1.133.

386 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.130.
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6.1.5 Affarsstrategier

En ytterligare omstdndighet som inte kan ignoreras vid faststillande av den
faktiska transaktionen dr parternas affdrsstrategier. En sadan strategi kan se
ut pa olika sétt och en undersdkning av dessa kan bland annat visa i vilken
man foretaget satsar pd produktutveckling, varaktigheten av avtalsuppligg
och andra omstiandigheter av betydelse for den dagliga verksamheten.*®” Det
ar inte ovanligt att en part som vill introducera en ny produkt pd marknaden
antingen séljer denna till ett pris som understiger marknadsvérdet eller &drar
sig hogre kostnader for marknadsforing dn redan etablerade foretag pa — bada
ageranden som innebdr en ldgre i vinst 1 forhédllande till andra aktorer pa
samma marknad.’®® Vi bedomning av huruvida ett foretag foljer en sddan
affdrsstrategi ska exempelvis beaktas huruvida det finns en rimlig forvéntan
att en implementering av strategin genererar avkastning som forsvarar dess
kostnader. I de fall den kommersiella taktiken inte medfor de tilltdnkta
positiva effekterna, men dnd4 fortgar finns anledning att betvivla upplagget.
Det finns sdledes en tidsaspekt att beakta vid bedomning av ett foretags

tillampning av afférsstrategier.’’

Som en produkt av analysen ovan, det vill sdga genom att identifiera

transaktionens ekonomiskt relevanta karaktirsdrag, dterstdr nu en korrekt

0

definierad transaktion.**® Som inledningsvis angivit ar ndsta steg i

beddmningen att jamfora denna definierade transaktion mot en motsvarande

1

oberoende transaktion.’®! 1 denna del stadgas att faststéllandet av

prissittningen 1 mojligaste man ska goras enligt de redovisade metoderna.
Skattemyndigheter ska endast undantagsvis bortse frén, eller ersétta, den

2

faststdllda transaktionen.**> Nir sddana exceptionella omstindigheter

foreligger framgér av riktlinjernas fortsatta framstéllning och inbegriper t.ex.

387 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.134.
38 [bid. p. 1.135.

389 Ibid. p. 1.137 — 1.138.

39 [bid. p. 1.139.

¥ Jfr. Tbid. p. 1.33.

92 [bid. p. 1.141.
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nir transaktionen, sett till sin helhet’®, saknar kommersiell rationalitet.3%*

Poédngteras i sammanhanget bor dock att beddmningen i detta hdnseende
avser det andra ledet, det vill sdga efter faststdllandet av den faktiska
transaktionen. Sett ur ett svenskt perspektiv dr det sdledes en ytterligare
bedomning efter konstaterande av den verkliga innebérden med hjilp av
principen om réttshandlingars verkliga innebdrd. En sddan ordning star dock
inte att finna i det svenska systemet. Denna efterfoljande bedomning skulle 1
sadana fall kunna forstds som motsvarande tillimpning av 14 kap.19 § IL
(vilket &r ’det andra ledet” i den svenska ordningen). I det skedet &r det
ddremot inte transaktionen i1 sig som dr foremal for provning utan
avtalsvillkoren, varfor jamforelsen endast ska forstds som ett sétt att belysa
den kronologiska foljden. Riktlinjerna i denna efterfoljande del ar foljaktligen
inte av direkt betydelse for mojligheterna att beakta OECD:s riktlinjer vid

tillampning av den svenska principen om réttshandlingars verkliga innebdrd.

6.2 Substance over form-provningen i relation
till principen om verklig innebord

Som tidigare ndmnt**> menar Burmeister att det forfarande som beskrivs
riktlinjerna fran 2017, vilka alltsé inte dndrats i sak i1 2022 rs upplaga, ér en
substance over form-provning.>*® Denna forskjutning i analysen®”’, i
forhallande till 2010 &rs upplaga, medfor enligt Burmeister att civilréttsligt
korrekt rubricerade réttshandlingar inte tvunget maste utgdra grunden for
provningen av transaktionernas armlangdsméssighet.>*® Dahlberg instimmer
visserligen i en sddan forskjutning som Burmeister framhaller och menar att
2017 ars upplaga av riktlinjerna till skillnad fran den tidigare versionen &r mer

bendgna att se till parternas verkliga handlande. Dahlberg &r dock mer

393 Att det &r transaktionen i sin helhet som ska sakna kommersiell rationalitet framgér
tydligt av riktlinjerna. Déri framhalls att det faktum att en motsvarande transaktion inte
torde foretas mellan tva oberoende parter, inte ensamt kan utgora skél for bortseende. Det
konstateras att foretag i intressegemenskap har fler valmgjligheter att strukturera sin
verksamhet varfor transaktionen likvél kan grunda sig pa legitima affarsskil, se OECD,
Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.142.

394 OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.142.

395 Se avsnitt 6.1.

396 Burmeister (2016a) s. 50 och s. 133.

397 Se avsnitt 6.1.

398 Burmeister (2016a) s. 133.
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aterhdllsam i sin uppfattning av OECD:s nya vigledning. Utgédngspunkten ér
alltjimt, enligt Dahlberg, avtalsforhdllandet men med den fordndring att det
verkliga handlandet nu ocksa ska inkluderas i analysen och faststidllande av
den faktiska transaktionen.**® Monsenego beskriver i sin tur principen som att
transaktionens faktiska innehdll (eng: acutal substance) ger foretrade i de fall
avtalets rubricering inte 6verensstimmer med dess innehdll. Det dr sedermera
denna faktiska transaktion som ska ldggas till grund vid réttstillimpningen.**
Burmeisters uppfattning av vad substance over form-provningen innebdr ter
sig, 1 min mening, ndgot mer extensiv da han &r av uppfattningen att dven i
de fall avtalets rubricering &r civilrdttsligt korrekt, kan transaktionen genom

en sddan provning bestimmas till ndgot annat.*!

Burmeister menar att BEPS-rapporten, i forhallande till 2010 ars riktlinjer,
utvidgar mojligheten till omkarakterisering av transaktioner. Det i sin tur
medfor ytterligare differens i forhdllande till vad svensk intern ritt tillater,*0?
Burmeister menar att det genom den substance over form-prévning som
beskrivs 1 riktlinjerna dr mojligt att bortse fran civilréttsligt korrekt
rubricerade réittshandlingar och likvil géra en omkarakterisering till forman
for transaktionens ekonomiskt relevanta karaktirsdrag. Civilrdtten é&r, till
skillnad frén vad som enligt Burmeister géller internrittsligt, sdledes inte
prejudiciell i forhéllande till skatterdtten.®®® Ett sddant forfarande i
kombination med avsaknaden av tydlig vigledning riskerar enligt Burmeister
leda till olikformig tillimpning och risk for dubbelbeskattning.*** Burmeister
menar alltsd att OECD:s riktlinjer gar ldngre 4n vad som tillats enligt den
svenska principen om rittshandlingars verkliga innebord.*”> Aven Dahlberg
uppmaérksammar relationen till den svenska ordningen dir den civilrdttsliga
bedomningen av en transaktion utgér grunden. Dahlberg och fragar sig om

det ar praktiskt mojligt att genomfora en sddan helhetssyn i varje enskilt fall

399 Dahlberg (2020) s. 172 f.; OECD, Transfer Pricing Guidelines (2017) p. 1.120.

400 Monsenego (2015) s. 116; jfr. OECD, Transfer Pricing Guidelines (2022) p. 1.139 -
1.140.

401 Burmeister (2016a) s. 133.

402 Tbid. s. 160.

403 Tbid. s. 161.

404 Tbid. s. 136 och 161.

405 bid. s. 164.
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som de nya riktlinjerna krdver.*®® Min uppfattning &dr att dven Dahlberg
antyder att substance over form-provningen gar ldngre dn svensk intern rétt.
Dahlberg dr dock, i forhdllande till Burmeister, mer oversiktlig i sitt

resonemang varfor det dr svart att helt utrona Dahlbergs instillning.

Likasd Tjernberg &r av uppfattningen att OECD:s riktlinjer ar mer
langtgdende &n principen om verklig innebord.*” Tjernberg poédngterar dock
att en sddan slutsats inte medfor att s& ar fallet i varje enskilt fall. Det &r
mdjligt att det finns situationer dd Hogsta forvaltningsdomstolen, genom
tillampningen av principen om verklig innebord, skulle omkarakterisera en
transaktion pa samma sétt som riktlinjerna forordar. Det &r mojligt att Hogsta
forvaltningsdomstolen genom att soka végledning i doktrinen om verklig
innebdrd nar ett resultat identiskt med vad som skulle f6lja av en tillampning
av OECD:s riktlinjer. Det dr nddvandigtvis inte heller s att vigen dit skulle
differera i ndgon storre utstrickning.**® Kjell Johansson publicerade 2010 en
avhandling betriffande substance over form-principen*®”®, om &n ur ett
redovisningsrittsligt perspektiv. Johansson framhéller att principens ursprung
dr oviss.*!® Troligtvis hiarstammar metoden frén den engelska ritten, fastin
det finns uppfattningar om att den istdllet emanerar ur amerikanska
rittsprinciper. Principens exakta ursprung till trots stér klart att den harror
fran ett rattssystem priglat av common law — en mer praxisdriven rittsordning

an den svenska.*!!

Det torde sta klart att den common law-praglade principen om en substance
over form-provning dr mer extensiv dn den svenska principen om verklig
innebord.  Betrdffande vad principen sedermera innebdr verkar
uppfattningarna vara mer skilda. Intressant ar ocksa hur substance over form-
provningen ska forstds i forhllande till OECD:s riktlinjer. Ar det som

Burmeister hdvdar att civilréttsligt korrekt rubricerade handlingar kan bortse

406 Dahlberg (2020) s. 173.

407 Tjernberg (2017a) s. 286 f.

408 Ibid. s. 280.

409 > Sybstance over form — en redovisningsriittslig studie”.
419 Johansson (2010).

411 Bogdan (2013) s. 92 ff.
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fran eller dr tanken att riktlinjerna ska fOrstas pd ett annat sétt? Jag héller
nddvindigtvis inte med om att riktlinjerna ska forstds sd som Burmeister
forstar substance over form-provningen. Genom att undersoka funktioner,
risker och tillgdngar definieras transaktionens verkliga innebdord.
Korresponderar inte denna med vad som é&r i avtalet stadgas, kan avtalet bli
foremal for omkarakterisering. I ett sddant fall, nér parternas avtalsbendmning
overges till formén for deras handlande, ar det inte frdgan om att civilrattsligt
korrekt rubricerade handlingar frdngés. Det handlar om att ta reda pa vad som
utgdr rattshandlingens innebord. Framstéllningens syfte fordrar inte
ytterligare dn konstaterandet att det dr av vikt att skilja de tva principerna &t

d en substance over form-provning ar vidare dn den svenska principen.*!2

412 For vidareldsning betriffande substance over form hinvisas till Johansson (2010).
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7 Analys och sammanfattande
slutsatser

7.1 Vad innebir principen om verklig
innebord?

Huruvida principen om réttshandlingars verkliga innebord ar en tolkning av
rittsfaktumsidan eller har varit foremal for debatt. Jag menar, vilket jag ocksd
uppfattar vara den géngse uppfattningen, att det ar rimligt att forsta principen
som att det ingar i ett led av faststillande av rdttsfakta. Av det foljer att
principen om réttshandlingars verkliga innebdrd tillimpas innan en eventuell

subsumering under korrigeringsregeln.

Principen om rittshandlingars verkliga innebdrd har funnits under lang tid 1
den svenska rittsordningen. Om principens exakta innebdrd har f{Orts
diskussion i stort sett lika linge. De olika uppfattningarna till trots ter det sig
inte sdrskilt kontroversiellt att i huvuddrag beskriva principen som att det i
mal om skatt &r transaktionens verkliga innebord som ska ligga till grund for
beskattning. Principen mdjliggor for Skatteverket och/eller rittstillimparen
att omkarakterisera parternas rubricering av en viss uppgdrelse nér

transaktionens innebord inte stimmer dverens med denna benimning.*!?

I doktrin har civilrdtten beskrivits som prejudiciell i forhallande till
skatterdtten, varfor rattshandlingar vid tillimpning av skatterattslig reglering
ska forstas i1 enlighet med deras civilrittsliga innebord. I relation civilréttens
betydelse i skatterdttsliga ssmmanhang vill jag uppehélla mig en aning vid de
olika uppfattningar som genom éren gjorts gillande i doktrin. Bergstrom
understryker avsaknaden av en enhetlig civilrittslig innebdrd hos
civilrittsliga termer. Beroende pa i vilket (civilréttsligt) sammanhang

begreppen gors gillande ges de ocksa skiftande betydelse. En siadan

413 Qe avsnitt 3.
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begreppsbildning, menar Bergstrom, tillats vara funktionellt avpassad efter
regelns syfte. Bergstrom hdvdar, mot bakgrund dirav, att det d&ven inom
skatterdtten sdledes dr rimligt att lata den civilréttsliga begreppsbildningen
variera. Jag identifierar i det resonemangen vissa likheter med det synsétt som
Emblad presenterat i sin avhandling — ett funktionalistiskt perspektiv pa
civilritten i den skatterdttsliga kontexten. Emblad betvivlar uppfattningen att
civilrittsliga termer ska ges samma innebord 1 skatterdtten som i civilratten.
Likt Bergstrom, menar Emblad att civilréttsliga termer inte bor forstds som
entydiga. Jag uppfattar Emblads resonemang som ytterligare nyanserad i
forhallande till civilrdtten. Han utmanar anvéndandet av de civilréttsliga
begreppen som sddana och menar att de i den skatterdttsliga bedomningen
inte bor betraktas som en yttre omstindighet att forhalla sig till. Som
argument for en sddan standpunkt framfor Emblad att begreppsfragor i
civilritten inte dr centrala pa det sétt som foreskriftskravet innebér att de ér
styrande 1 den skatterittsliga disciplinen. Att d& lata civilréttsliga termer,
sprungna ur en funktionalistisk syn, ligga grunden for skatterdttsliga
bedomningar dir forskriftskravet medfor att begrepp dr grundldggande ar
saledes ett tveksamt tillvigagangssitt enligt Emblad. Istdllet foresprékas ett
synsétt enligt vilken civilrdtten dr ndgonting som skapas i ett skatteréttsligt
sammanhang. I detta skatterdttsliga sammanhang ska provningen inte heller
utgd frdn huruvida en transaktion bor tillskrivas en viss etikett. Snarare bor
bedomningen grunda sig i en slags intresseavvédgning som tar sikte pa, som
Emblad uttrycker sig, for vilka andamal ett handlande torde tillerkénnas en
sdrskild rubricering. Enligt min uppfattning dr den huvudsakliga skillnaden i
de tva uppfattningarna, som bada pa sétt och vis grundar sig i omdjligheten
att faststdlla en ensam civilrdttslig innebdrd att utgd fran i den efterfoljande
skatterdttsliga bedomningen, att Bergstrom uppfattar den skatterdttsliga
provningen som just efterfoljande. Bergstroms synsétt utgar ddrmed fran att
civilritten visserligen kan tillerkénnas véxlande innebord i den skatteréttsliga
kontexten, men utgér likvdl utgdngspunkten for den skatterittsliga
bedomningen. Emblad menar istéllet att de civilréttsliga begreppens status 1

skatterétten inte bor tillmétas en s& pass Overordnad status.
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Jag finner Emblads exemplifiering med hjidlp av Soritetsparadoxen
tilltalande. Visst later det rimligt att lata den skatteréttsliga bedomningen av
huruvida en utdelning skett, bedomas i ljuset av de skatteréttsliga effekterna
1 ett visst sammanhang snarare dn att utgéd fran civilrittsliga 6verviganden.
Ett sddant resonemang paminner om den bedomning som hogsta instans
gjorde i HFD 2013 ref. 43. I malet underkdndes den skattskyldiges
arrangemang trots att det byggde pa civilrittsligt oklanderliga rubriceringar.
Att domstolen likvél fann grund for omkarakterisering da handlingarna
betraktades gemensamt maste forstds som att den skatterdttsliga effekten
atminstone inte var oviktig for domstolens beddmning. Kanske har tendenser
till den uppfattning som Emblad presenterat sedan tidigare forekommit i
praxis? En flexibel ordning, enligt vilken de skatterittsliga effekterna i ett
visst givet sammanhang tillméts stor betydelse, torde 1 hdgre grad komma till
ritta med sddana (odnskade) upplégg vars beskaffenhet inte kan klandras ur
ett strikt civilrdttsligt perspektiv. Min, till viss del lagpositivistiska,
invindning grundar sig dock i foreskriftskravet och betydelsen av lagtextens
ordalydelse pd det skatterittsliga omrddet. Ett funktionalistiskt synsatt
innebadr ett avstdndstagande fran begrepp. En sddan distanserad instéllning till
begrepp ter sig i min mening relativt svartillimpat sett till legalitetsprincipen,
enligt vilken begreppsbildningen dr avgorande, och dess centrala stidllning for
den skatterdttsliga réttstillimpningen. Oundvikligt ar ocksd graden av
oforutsebarhet som en sddan ordning medfor. D& det &r de skatterdttsliga
effekterna i1 varje givet sammanhang som dr foremdl for provning &r det
onekligen svart for en skattskyldig att pa forhand estimera hur en domstol,

eller Skatteverket, skulle viardera transaktionerna.

Pa grund av de civilrittsliga begreppens ndra samband med beskattningen
betvivlar jag att dessa helt kan uteslutas ur den skatterdttsliga kontexten.
Skatteréttsliga begrepp kommer alltjdmt anvéndas som fOrutsdttningar
(rattsfakta) for en viss beskattningskonsekvens (réttsfoljd). Att franga
civilrittsliga begrepp och dess innebdrd i skatterétten lar darfor medfora risk
for ett ytterligare matt av osdkerhet. Darmed inte sagt att den (civilréttsliga)

forestillningen av begreppets innebord som tillimparen potentiellt bar med
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sig sedan innan, helt och haller bor styra den skatteréttsliga bedomningen.
Problematiseras bor ocksa, som Emblad antytt, att réttstillimparen stundom
ger sken av att genomfora en frin skatterétten skild civilréttslig bedomning
och séledes skymmer de skatterdttsliga Overviagandena. Avslutningsvis bor i
sammanhanget ndmnas att de civilrdttsliga termerna i skatterdtten givetvis
inte alltid vallar besvérliga bedomningar. Snarare dr det i de fall dér en
transaktion i lika stor utstrackning kan definieras som dn det ena 4n det andra,
beroende pé hur tillimparen viljer att forstd det civilréttsliga 1 skatterétten,

som genererar huvudbry.

Konsensus verkar sammanfattningsvis rdda avseende a#f det dr den verkliga
inneboérden som ska ligga till grund for beskattningen. De olika
uppfattningarna ligger snarare i uppfattningen betréffande pad vilket sdtt en
sadan bedomning ska goras. En tdimligen olycklig iakttagelse, da det rimligen
ar det senare som véllar problem for réttstillimparen. Inte heller underléttar
avsaknaden av tydlig praxis pd omradet for domarna att utréna hur principen
ska forstds och tillimpas. En naturlig f6ljd harav dr att OECD:s material far

betydelse vid réttstillimpning dven i svenska domstolar.

7.2 Anvandning av riktlinjerna i intern ratt

Att OECD:s riktlinjer 1 sig sjdlva inte utgor svensk rétt star klart. Skatt skall
folja av lag som i sin tur fattas av riksdagen. Historian om riktlinjernas
rittskéllevérde tar emellertid inte slut dir. Shell-mélet bekréftar anvindandet
av OECD:s riktlinjer vid tillimpning av den svenska korrigeringsregeln.
Vilken betydelse avgorandet har for anvindningen av OECD:s riktlinjer vid
tillimpning av svensk rétt i allménhet och principen om réttshandlingars
verkliga innebord 1 synnerhet, dr diremot desto svérare att utrona. De svenska
domstolarna tycks likvél timligen benédgna att beakta OECD:s riktlinjerna vid
tillampning av s&vél principen om rittshandlingars verkliga innebord som 14

kap. 19 § IL. Likt ovan antytt &r distinktionen mellan faststillande av

75



rittshandlingens verkliga innebord och tillampning av korrigeringsregeln inte

alltid helt tydlig.*!4

Riktlinjernas redogorelse for hur armlédngdsprincipen bor fOrstds och
tillimpas utgdr fran en jamforbarhetsanalys i tva steg. Det fOrsta ror
faststéllandet av den aktuella transaktionen och det senare soker redogora for
hur denna faststillda transaktion sedermera ska jamfGras mot en
okontrollerad transaktion. Det dr i det senare av dessa tvé led som OECD:s
forslag till diverse prissittningsmetoder redovisas. Det dr dven i forhdllande
till dessa prisséttningsmetoder som Hogsta forvaltningsdomstolen i Shell-
mélet framholl riktlinjerna som en god och vilbalanserad belysning av
problamtiken. Det forsta steget i OECD:s riktlinjer som avser faststilla
transaktionens faktiska innebord, liknar det som i svensk rattstradition
beskrivs som principen om rittshandlingars verkliga innebdrd. Provningarna
ska dock inte forstds som med varandra synonyma. Jag uppfattar att det som
kammarritten i sdvil "Datawatch” som ”AB bioM¢érieux” dgnar sig it snarare
ar att likna med faststillande av den verkliga inneborden och inte en provning
av enskilda, avvikande avtalsvillkor. Forvaltningsritten i “NetEnt’-
avgorandet likstéller dessutom beddmning av transaktionens ekonomiska
innebdrd med den svenska principen om réttshandlingars verkliga innebord
explicit i domskélen. Till synes torde dessa bedomningar séledes inordnas i
riktlinjernas fOrsta steg. Savdl det fOrsta som det andra steget i
jamforbarhetsanalysen grundar sig visserligen pa armlidngdsprincipen, i likhet
med den svenska korrigeringsregeln. Jag menar dock att hdnvisningarna till
Shell-malet i fall som i det ndrmaste ror det forsta ledet och faststillande av
transaktionen, antyder en extensiv tolkning av avgorandet. Hogsta
forvaltningsdomstolens uttalande om riktlinjernas betydelse vid tillimpning
av intern ratt maste forstds mot bakgrund av den frdga som var foremal for
provning i malet. Frdgan rorde prisséttning av olja och det &r séledes rimligt

att forutsitta att det som domstolen konstaterade om OECD-materialets varde

414 Jfr. KamR 9210 — 14 ”NetEnt”; KamR 4775 — 19 Datawatch”.
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i huvudsak avsdg prissittningsmetoder och sdledes steg tvd i

jdmforbarhetsanalysen.

Den extensiva tolkningen menar jag ligger i uppfattningen att utfallet ocksa
gér att applicera till den del provningen ror det forsta ledet och foljaktligen
tilldimpning av principen om réttshandlingars verkliga innebdrd. Det &r
mdjligt att Hogsta forvaltningsdomstolen vid tillimpning av principen
beaktat riktlinjerna pé det sédtt som underritterna tycks gjort, men saken dr
inte provad. Varfor svaret pd frdgan var grinsen gar inte bestdr av mer dn
prognoser och, mer eller mindre, kvalificerade gissningar. Riktlinjerna blir
géillande ritt 1 traditionell bemirkelsen genom att Hogsta
forvaltningsdomstolen inkluderar dem i sin praxis. Mot bakgrund av
legalitetsprincipen tillika foreskriftskravet, som i sin tur sdtter ramar for
tolkningen, menar jag att det finns skél att vara aterhallsam 1 tolkningen av
vad Hogsta forvaltningsdomstolen de facto inkluderat som prejudicerande.
Har Hogsta forvaltningsdomstolen genom uttalandet ocksd medgett
anvindandet av OECD:s riktlinjer vid tillimpning av principen av

rittshandlingars verkliga innebord? Jag stiller mig tveksam.

Svérigheterna att utifrén rdttsfallet dra generella slutsatser om anvéndandet
av OECD:s material 1 intern ritt kan vidare problematiseras med hjilp av den
centrala fragestillning som Tjernberg uppmirksammat; varfér anvénde
Hogsta forvaltningsdomstolen riktlinjerna? P& grund av dess materiella
innehall eller pd grund av att de A&terfinns i denna internationella
overenskommelse? I de fall riktlinjerna anvindes pa basis av att de pa ett
dndamalsenligt sétt redogjorde for en réttvisande bild av rittsldget, och inte
pa grund av deras formella status, sdger utfallet i malet f6ga om anvidndandet
av OECD:s riktlinjer i andra frigor dn den provade. Ar det istillet si att
innehallet tillimpades mot bakgrund av att det var i riktlinjerna foreskrivna

ar det mdjligen befogat att i hogre grad tolka domslutet mer extensivt.

Sdledes finns idag ingen generell hénvisning till riktlinjerna som

tolkningsdata. Diaremot finns inte heller ndgonting som hindrar ett sddant
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beaktande. Tillimpning av lagtext krdver som bekant tolkning av densamma
fran tid till annan. Som redogjorts for ska praxis och forarbetsuttalanden i
forsta hand beaktas i dessa fall. Det hander dock att inte heller detta &r
tillrdckligt for att avgora frigan. Domstolen har da att soka svaren i den
rittsvetenskapliga litteraturen och andra rattskédllor. Savdl Skatteverkets
publiceringar som OECD:s produkter kan sdledes fa betydelse for
rittstillampning 1 skattemal — 4ven om domstolen visserligen &r sparsam i sin

hénvisning till sddan doktrin domskélen.

Burmeister uppfattar den substance over form-prévning som beskrivs i
riktlinjerna som mer extensiv én den svenska principen om réttshandlingars
verkliga innebdrd. Burmeister menar att revideringen av riktlinjerna 2017
medforde att bedomningen inte langre utgar fran avtalsvillkoren, utan istéllet
koncentreras till att studera parternas agerande. Jag delar nddviandigtvis inte
den bilden utan vidhéller att provning likvél tar sin borjan i de avtalade
villkoren, dven om jag instimmer 1 att riktlinjerna ter sig mer extensiva an
den svenska principen. Att riktlinjerna ar mer tillitande 1 frdga om
omkarakterisering ska nddvindigtvis inte forstds som att det forhaller sig sé i
varje enskilt fall. Det finns onekligen situationer dir en provning enligt & ena
sidan riktlinjerna, & andra sidan ren intern ritt (om det nu finns nagon siddan
opaverkad, renodlad intern réitt) mycket vil skulle kunna nd samma slutsats.
Inte heller grunden och sdledes provningen som sddan skulle tvunget skilja
sig 1 ndgra storre bemirkelser. Att OECD:s riktlinjer generellt forefaller ga
langre dn den svenska principen kan i min mening inte ensamt vara grund for
att avfiarda riktlinjerna som tolkningsdata dverlag. Jag dr av uppfattningen att
riktlinjerna manga génger &r en tillgdng for domstolarna och likvél bidrar till
en likabehandling — dels i nationell bemairkelse, dels i en internationell
kontext. Att beakta riktlinjerna redan i den inhemska réttstillimpningen
motverkar senare diametrala uppfattningar 1 gridnsoverskridande
sammanhang dédr minst ett ytterligare lands skattemyndighet, och dess

bedomning, gor sig géllande.
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Tjernberg gor en viktig distinktion mellan den géllande rétt som uppkommer
vid tillamning av lagregler 1 hogsta instans och den gillande ratt som “pégér
i den praktiska vardagen”, det vill sdga den som utvecklas nér foretag,
myndigheter och underritter interagerar. Aven i denna kontext fér riktlinjerna
betydelse. Givetvis dr det av vikt for foretag att hélla sig a jour med den
skatterdttsliga regleringen och dess utveckling. I syfte att undvika kostsamma
och langdragna réttsprocesser foljer bolagen riktlinjerna med god marginal.
Aven péférande av skattetilligg vid limnande av oriktig uppgift fir antas
utgdra motiv for bolagen att ordna sin verksamhet utefter vad som é&r réttsligt
tillitet. Atminstone en Overvigande del av bolagen, som vinstdrivande
associationer, soker minimera beskattning for att sdkra ett si stort
nettoresultat som mdjligt. Appliceras ett mer pessimistiskt synsatt dr det
mdjligt att resonera utifran att foretags strivan efter laglydighet inte till fullo
grundar sig i en vilja att gora ritt for sig. Mot bakgrund av strdvan efter
minimal taxering dr det mojlig att tinka sig att vissa foretagen ocksa soker
faststilla rattsreglers yttersta grians, for att sedermera agera pé ett sitt som
maximerar den egna vinningen — utan att vara rattsstridigt. Oaktat motivet
dartill ar det tveklost sd att foretag soker utrona géllande ritt vid foretagande
av diverse transaktioner, inte minst vad géller transaktioner med nérstdende
foretag. Vid avsaknad av praxis eller robusta forarbetsuttalande &r bolagen,
precis som domstolarna, ldmnade att finna 16sningen i de vriga killor som
stér till buds. OECD:s material fir sdledes betydelse dven i detta hidnseende
och kan savdl bidra till forutsebarhet som utgéra god végledning. I
forhallande till fordelarna med forutsebarhet ska dock inte forbises effekterna
av riktlinjernas forindring. Andring, eller uppdatering om man sé vill, av
riktlinjerna kan likvil verka kontraproduktivt och generera osidkerhet snarare
an forutsebarhet. Oavsett star klart att OECD:s riktlinjer ar av relevans i
praktiken och bolagens beaktande av materialet skapar en sedvana dem
emellan. For de fall denna sedvana visar sig oforenlig med hur Hogsta
forvaltningsdomstolen 1 ett senare skede uppfattar rattsldget kan det komma

att fa mycket kostsamma konsekvenser.
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OECD:s riktlinjer far onekligen betydelse i sdvil den praktiska kontexten som
vid tillimpning av svensk ritt i domstolar. De fortsatta hdnvisningarna till
Shell-malet som avgjordes 1991 tyder pé en langsam utveckling i praxis. Det
ar onskvéirt med ett avgorande fran Hogsta forvaltningsdomstolen som
bekriftar anvindandet av riktlinjerna dven betréffande faststdllande av den
verkliga inneborden och séledes den provning som sker innan
rittstillimpning av korrigeringsregeln. Hogsta forvaltningsdomstolen ska
emellertid inte ensam lastas for avsaknaden av végledande praxis. Det ar saval
tidskrdvande som kostsamt for bolag att fa ett mal provat i hogsta instans,
vilket kan tdnkas medfora en obendgenhet for foretag att 1ata processen fortgé
genom samtliga instanser. Det finns dessutom andra verktyg till parternas
forfogande for att undvika ovéntade beskattningskonsekvenser i den

internationella kontexten.*!?

Avslutningsvis vore alltsd vilkommet med Hogsta forvaltningsdomstolens
fortydligande i frdgan betrédffande OECD:s betydelse for den svenska interna
ritten och principen om rattshandlingars verkliga innebord. En friga som av

allt att doma lar forbli relevant.

415 Jfr. avsnitt 2.3.
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