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Transfer pricing - Status pa skensmaessige anszettelser

¢ Sporgsmdlet om, hvorndr skattemyndighederne er berettigede til at foretage skonsmcessige anscettelser af den skattepligtige indkomst
i transfer pricing sager er af stor betydning, idet bevisbyrden overgdr til skatteyder, ligesom resultatet kan veere signifikante
indkomstforhajelser og bader. Pa baggrund af en de seneste drs praksis samt loveendringer, redegores der i artiklen, for hvorndr
skattemyndighederne er berettiget til at foretage en skonsmeessig anscettelse, samt hvilke muligheder skatteyder herefter har for at
udfordre den skonsmeessige anscettelse. Endvidere redegares der for bader ved manglende efterlevelse af TP-reglerne og endeligt
fremscettes konkrete anbefalinger til hvorledes skatteyder ved udarbejdelse af TP-dokumentationen kan mindste risikoen for

skansmeessige anscettelser.

Af Louise Fjord Kjeersgaard, Ph.d.-studerende hos Copenhagen Business School, Michael Tell og Henrik

Guldhammer Nielsen, alle CORIT Advisory(1)

1. Indledning

Fastsattelse af priser og vilkdr for transaktioner mellem
interesseforbundne parter fylder meget i den skatteretlige debat —
det veere sig i medierne, politisk og i litteraturen. Ligeledes er
transfer pricing en voksende del af det daglige arbejde i
multinationale  koncerner, men ogsd tvister mellem
skattemyndighederne og skatteydere er omfattende. Ofte er fokus
i debatten og litteraturen pa den vanskelige fastsattelse af priser
og vilkar for af immaterielle aktiver eller finansielle transaktioner,
(2) men i et ikke uvesentlig antal af sager har spergsmaélet om,
hvorvidt skattemyndighederne har veret berettiget til at foretage
en skensmassig ansattelse af den skattepligtige indkomst vearet
centralt.(3) En skensmessig ansattelse kan vaere yderst indgribende
og medfere betydelige indkomstforhgjelser hos skatteyder, hvorfor
det omfattende antal sager vedrerende netop dette spergsmal ikke
er overraskende.

Til trods for spergsmalets vaesentlighed har der i de seneste &r
veeret tvivl om, hvornar skattemyndighederne har kunnet foretage
en skensmassig ansattelse. Imidlertid synes usikkerheden om,
hvornédr skattemyndighederne er berettiget til at foretage en
skensmaessig ansattelse af den skattepligtige indkomst at vere
vaesentligt afhjulpet med Hojesterets dom i Microsoft-sagen
(SKM2019.136.HR), for s& vidt angér indkomstarene for 2018
samt vedtagelsen af den nye skattekontrollov for sa vidt angar
efterfolgende indkomstar. Lovgiver har imidlertid med det udkast
til lovforslag, som netop er sendt i hering, fortsat fundet det
nedvendigt at tydeliggere, hvornar skattemyndighederne kan vaere
berettigede til at foretage en skensmassig anszttelse af den
skattepligtige indkomst.(4) I samme udkast til lovforslag foreslas
det samtidigt, at den é&rligt udarbejdede TP-dokumentation skal
indsendes sammen med oplysningsskemaet.(5)

Det er pa denne baggrund hensigten med denne artikel at belyse
relevante problemstillinger relateret til skensmassige ansattelser
af den skattepligtige indkomst og artiklen er struktureret saledes,
at der efter denne introduktion i afsnit 2 uddybes, hvad en
skensmessig ansattelse er og hvornér skattemyndighederne har
adgang til at foretage skensmassig ansttelse. I afsnit 3 beskrives
det, hvorledes skatteyder kan forsgge at fa tilsidesat en skensmaessig
ansettelse og i afsnit 4 behandles, hvornér skatteyder kan palegges
bader inden for reglerne om transfer pricing. I afsnit 5 fremszettes
en rekke konkrete anbefalinger med henblik péd at undgé
skensmaessig ansattelse og slutteligt i afsnit 6 opsummeres de
vaesentligste konklusioner.

2. Hvornar kan skattemyndighederne foretage en

skensmaessig ansattelse?

Udgangspunktet i dansk ret er en ligefrem bevisbyrde, hvilket i
relation til transfer pricing betyder, at det som udgangspunkt er
skattemyndighederne, der skal bevise, at de af skatteyder anvendte
priser og vilkdr ikke er i overensstemmelse med
armslengdeprincippet, som dette er fastsat i LL § 2.(6)
Skattemyndighederne ~ skal  foretage  vurderingen  af
armsleengdeprincippet pa baggrund af, hvad der er dokumenteret
af skatteyder i TP-dokumentationen. Det vil i praksis betyde, at
safremt skattemyndighederne onsker at anfaegte skatteyderes
anvendte priser og vilkdr for transaktioner mellem
interesseforbundne parter, skal skattemyndighederne fremlegge
gennemarbejdet materiale og beregninger, der underbygger
pastanden.

Dette udgangspunkt gelder imidlertid ikke safremt skatteyder
ikke har udarbejdet tilstreekkelig dokumentation for de anvendte
priser og vilkér, det vil sige at den fremlagte dokumentation, ikke
gor det muligt for skattemyndighederne at foretage en vurdering
af, hvorvidt armsleengdeprincippet er overholdt. Saledes folger det
af SKL § 46 og de specifikke lovbemarkninger hertil, at hvor den
skattepligtige ikke har wudarbejdet dokumentation eller
dokumentationen er sd mangelfuld, at det ma sidestilles hermed,
har skattemyndighederne adgang til at fastsaette den skattepligtige
indkomst skensmeessigt.(7) Dermed vendes bevisbyrden og det vil
herefter vaere op til skatteyderen at bevise, at skennet er foretaget
pa et forkert grundlag eller at skennet er abenbart urimeligt, hvilket
i praksis kan ver en vanskelig opgave som uddybet narmere
nedenfor i afsnit 3.

Folgende tre situationer kan berettige en skensmaessig anszttelse:

1. Ikke udarbejdet TP-dokumentation,

2. Mangelfuld TP-dokumentation,

3. TP-dokumentation udarbejdet efter selvangivelsestidspunktet
— for sé vidt angér indkomstar med selvangivelse 1. januar
2019 eller senere.

Det skal endvidere bemarkes, at det tidligere har veret fremfort,
at skattemyndighederne kunne foretage en skensmaessig ansettelse
safremt skatteyderens TP-dokumentation resulterede i en pris, der
vaesentligt afveg fra markedsprisen,(8) men med hgjesterets
afgorelse 1 Microsoft-sagen star det imidlertid klart, at dette ikke
er tilfeeldet.(9)

2.1. Ikke udarbejdet TP-dokumentation

Pligten til at udferdige og opbevare skriftlig dokumentation for,
hvorledes priser og vilkar er fastsat for kontrollerede transaktioner
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fremgar af SKL § 39 (tidligere § 3B, stk. 5). Det fremgar endvidere
eksplicitaf SKL § 46, stk. 1 (tidligere SKL § 3B stk. 9 sammenholdt
med § 5, stk. 3), at safremt der ikke er udarbejdet TP-dokumentation
for kontrollerede transaktioner kan skattemyndighederne foretage
en skeonsmessig ans®ttelse 1 overensstemmelse med
armslangdeprincippet. Det synes naturligt, at skattemyndighederne
er berettiget til at foretage en skensmessig ansattelse af den
skattepligtige indkomst i fravaeret af en TP-dokumentation, idet
skatteyder har tilsidesat sin dokumentationspligt og der saledes
ikke er nogen dokumentation at tage udgangspunkt i ved
skattemyndighedernes vurdering.

Til udgangspunktet om dokumentationspligt er imidlertid to
undtagelser: uvesentlige transaktioner og sma og mellemstore
virksomheder (herefter: SMV'er).

Saledes fremgéar det af SKL § 39, stk. 2 (tidligere SKL § 3B, stk.
5, 4. pkt.), at der ikke er pligt til at udarbejde skriftlig
dokumentation for kontrollerede transaktioner, der i omfang og
hyppighed er uvasentlige. Dette uddybes en smule i den gaeldende
bekendtgerelse nr. 1297 af 31. oktober 2018 Dokumentation af
prisfastsettelsen af kontrollerede transaktioner (herefter: TP-
bekendtgerelsen), hvor det det af § 3 fremgar, at transaktioner anses
for uveesentlige, nér der er tale om “enkeltstdende transaktioner
af et beskedent okonomisk omfang . For sadanne transaktioner kan
der i den landespecifikke dokumentation alene angives de typer af
transaktioner, som den skattepligtige har vurderet som uvasentlige.

For sa vidt angar SMV'ernes undtagelse til dokumentationspligten
folger denne af SKL § 40 (tidligere § 3B stk. 6), hvorefter en SMV
er defineret som en skattepligtig:

. der har mindre end 250 beskeftigede, og
. en samlet balancesum pa under 125 mio. kr. eller en
omsetning pa under 250 mio. kr.

Det folger af SKL § 40, stk. 2 (tidligere § 3B, stk. 7), at der ved
opgerelsen af antal beskeeftigede skal medregnes juridiske personer,
der er koncernforbundne med den skattepligtige. Det skal her
bemerkes, at den relevante koncernforbindelse findes i
kursgevinstlovens § 4, stk. 2, hvorefter selskaber anses for
koncernforbundne, nar samme aktionzrkreds direkte eller indirekte
ejer eller rdder over mere end 50% af aktiekapitalen henholdsvis
stemmerne i hvert selskab. Endvidere skal det bemarkes, at
hovedaktionzrer, som defineret i aktieavancebeskatningslovens §
4, stk. 2, anses som én og samme aktioneer, nér det skal fastleegges,
om selskaber er koncernforbundne i relation til opgerelsen af antal
beskeftigede.

Der er sdledes tale om et bredere koncernbegreb end det, der
kendes i relation til regnskab og sambeskatning, hvilket for
eksempel kan have betydning for selskaber, der er helt eller delvist
kapitalfondsejede, nar kapitalfonden ogsé har andre kontrollerede
investeringer. Det kan ved sddanne ejerforhold vare forbundet med
betydelige vanskeligheder for danske selskaber, at opna kendskab
til det samlede antal beskaftigede i kapitalfonden samt dennes
ovrige kontrollerede investeringer, hvilket kan skabe usikkerhed
om, hvorvidt der skal “krydses af” i oplysningsskemaets felt 503
eller ej — det vil sige om selskabet er fuld dokumentationspligtig
eller ej. Denne information er et centralt udsegningskriterie for
skattemyndighederne og det skal bemerkes, som nermere uddybet
nedenfor i afsnit 4, at afgivelse af forkerte oplysninger i
oplysningsskemaet kan vare behaftet med signifikante beder.

I relation til den anden betingelse for at vare undtaget fuld
dokumentationspligt (en samlet balancesum pa under 125 mio. kr.
eller en oms®tning pa under 250 mio. kr.) skal det indledningsvis
bemerkes, at selskabet fra ar til ar kan veksle imellem, hvilket
kriterie, der opfyldes. Det folger endvidere af SKL § 40, stk. 2, at
der ved opgerelsen af den samlede balancesum ses bort fra geld

og fordringer mellem koncernforbundne parter, samt kapitalandele
i koncernforbundne parter — bade ejet af den skattepligtige og
kapitalandele i den skattepligtige. Ved opgerelsen af
omsatningsgransen pa 250 mio. kr. ses der bort fra omsatning
mellem koncernforbundne parter.

Det skal understreges, at safremt den skattepligtige ikke er omfattet
af den fulde dokumentationspligt betyder dette ikke, at den
skattepligtige ikke skal overholde armslangdeprincippet eller ikke
skal kunne dokumentere sine indtegter og udgifter, jf.
statsskattelovens § 4 og ligningslovens § 2. Den skattepligtige skal
fortsat udarbejde en oversigt over kontrollerede transaktioner, samt
en redegorelse for prisfastsettelsen herfor, men er ikke palagt
formkrav til en sddan redegerelse. Safremt skatteyder ikke kan
fremsende en redegorelse vil skattemyndighederne vere berettiget
til at foretage en skensmessig ansattelse, jf. SKL § 46, stk. 3.

Derudover skal det understreges, at skattepligtige, der som
udgangspunkt ikke er omfattet af den fulde dokumentationspligt,
altid skal udarbejde en fuld dokumentation for kontrollerede
transaktioner med lande uden for EU og EQS, der ikke har indgaet
en dobbeltbeskatningsoverenskomst (herefter: DBO) med Danmark,
jf. SKL § 40, nr. 1 til 3 (tidligere § 3B stk. 6, nr. 1 til nr. 3). Der
synes i denne sammenhaeng ikke at veere fuld klarhed over, hvornar
der foreligger en DBO, der opfylder betingelsen for ikke at skulle
udarbejde en fuld dokumentation. I lovbemarkningerne henvises
der alene til Vestre Landsrets dom (SKM2016.354.VLR), hvor
landsretten fandt, at voldgiftskonventionen i relation til en transfer
pricing-sag maétte anses for at veere en DBO. P denne baggrund
angives det videre, at ogsé andre overenskomster og internationale
aftaler, der indeholder en bestemmelse om transfer pricing (dvs.
bestemmelser som f.eks. artikel 9, stk. 1, i OECD's
modeloverenskomst) ma anses for at veere en DBO i forhold til
bestemmelsen.(10) Det synes muligt at fortolke denne udtalelse pa
to mader: (1) saledes at det er en udvidelse af, hvilke internationale
aftaler, der kan udgere en “DBO” i denne sammenhang, men at
det er et krav, at den internationale aftale eller DBO indeholder en
bestemmelse om transfer pricing. (2) saledes at det alene er en
udvidelse af, hvilke internationale aftaler, der kan anses for at
opfylde betingelsen og at en DBO dermed i alle tilfzelde vil vere
tilstreekkeligt. Sidstneevnte argument stottes ogsé af det forhold, at
lovgiver i andre bestemmelser, hvor eksistensen af en DBO er
afgerende, eksplicit har fremhavet et eventuelt krav om en sarlig
type af bestemmelse — et eksempel er selskabers begransede
skattepligt af udbytter, hvor det af selskabsskattelovens § 2, stk.
litra ¢, 3. og 4. pkt. fremgér, at skattepligten ikke omfatter udbytte
af datterselskabsaktier og koncernselskabsaktier nar beskatningen
af udbytter fra datterselskabet skal frafaldes eller nedsattes efter
en DBO — det er altsé eksplicit fremheavet, hvad DBO'en skal
indeholde for end den begraensede skattepligt frafaldes. Noget synes
saledes at tale for sidstnavnte fortolkning, men dette er ikke
afklaret.

2.2. Mangelfuld TP-dokumentation

Foruden helt fraverende TP-dokumentation folger det af
lovbemerkningerne til SKL 46, stk. 1 (tidligere SKL § 5, stk. 3),
at en selvangivelse og tilsvarende en TP-dokumentation, der er sé&
mangelfuld, at den ikke giver skattemyndighederne et tilstrackkeligt
grundlag for at vurdere, om armslangdeprincippet er overholdt,
ma sidestilles med manglende dokumentation og dermed give
skattemyndighederne mulighed for skensmessigt at ans®tte den
skattepligtige indkomst.(11)

Det er langt fra abenlyst, hvornar en TP-dokumentation er
»kvalificeret « mangelfuld, men det mé vere séledes, at mindre
fejl som for eksempel formelle fejl, blot skal korrigeres og at
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Skattemyndighederne i nogen udstraekning ber bede om supplerende
oplysninger, hvis der er forhold i TP-dokumentationen, som ikke
fremgar tilstrekkeligt tydeligt. Den narmere afgrensning af
»kvalificeret« mangelfuld skal ske pa baggrund af en konkret
vurdering, hvorfor praksis pa dette punkt ofte er meget
faktumspecifik. Dette sammenholdt med, at offentliggjorte transfer
pricing afgerelser og domme typisk mangler vasentlige dele af
faktum, som folge af anonymisering, ger det vanskeligt at udlede
generelle retningslinjer. Til trods for dette udgangspunkt vil der pa
baggrund af en gennemgang af den nyeste offentliggjorte praksis
blive gjort et forseg.

SKM2019.136.HR (Microsoft): TP-dokumentationen for det
danske markedsferingsselskab fandtes ikke at veere kvalificeret
mangelfuld. Det fremgik af TP-dokumentationen og den indgéede
aftale, at aflenningen for de udferte markedsferingsservices var
det starste beleb af enten en kommission pa 25%, 20% eller 18%
athaengig af omfanget af det salg, som det irske selskab havde
faktureret i Danmark eller de omkostninger det danske selskab
havde ved markedsforingen med tilleeg af 15%. Andre selskabers
salg af computere med den markedsforte software preinstalleret
var saledes ikke inkluderet i aflonningen af det danske selskab. En
enig Hojesteret lagde, i begrundelsen for, at TP-dokumentationen
ikke var kvalificeret mangelfuld veegt p4, at aflenningsformen af
det danske markedsforingsselskab fremgik tydeligt af TP-
dokumentationen. Det skal her bemaerkes, at uanset, at Hojesterets
dissens ikke var enig i, at den anvendte aflenningsform var i

overensstemmelse med armslengdeprincippet kunne TP-
dokumentationen ikke af den é&rsag anses for kvalificeret
mangelfuld.

SKM2018.510.LSR: TP-dokumentationen for et dansk selskab
fandtes ikke at vaere kvalificeret mangelfuld til trods for, at selskabet
ikke havde beskrevet omstruktureringer i koncernen, der havde
medfert signifikante nedlukningsomkostninger af en ellers
profitgivende produktion. Landsskatteretten lagde i afgerelsen veegt
pa, at det omstruktureringséret 14 forud for udstedelsen af
bekendtgerelse nr. 42 af 24. januar 2006 (TP-bekendtgerelsen),
hvorfor der ikke var et krav om, at omstruktureringer skulle
beskrives naermere. Det md pd denne baggrund forventes, at
resultatet i denne afggrelse alene har betydning for indkomstér for
31. december 2005 og tidligere, idet efterfolgende TP-
bekendtgerelser har indeholdt et krav om beskrivelse af eventuelle
omstruktureringer.

SKM2018.62.LSR: TP-dokumentationen fandtes at vere
kvalificeret mangelfuld i forhold til et dansk selskabs salg af
maskiner til udenlandske salgsselskaber til trods for fremsendelse
af supplerende oplysninger. Landsskatteretten lagde ved afgerelsen
vaegt pa; at selskabet ikke havde udarbejdet en
sammenlignelighedsanalyse, at de opgjorte brutto- og nettoavancer
for salgsselskaberne ikke kun vedrerte de kontrollerede
transaktioner med det danske selskab, men ogsa kontrollerede
transaktioner med ovrige koncernforbundne selskaber, samt
transaktioner med uafhengige parter og at der ikke var
overensstemmelse mellem det der var skrevet i TP-dokumentationen
og den faktiske implementering — uden at der var foretaget
justeringer herfor.

SKM2018.511.LSR: TP-dokumentationen fandtes at vere
kvalificeret mangelfuld i forhold til et dansk distributionsselskab,
som i en arreekke havde realiseret underskud. Landsskatteretten
lagde i sin begrundelse vagt pa, at omkostningsbasen for de
konstaterede koncerninterne ydelser som selskabet modtog ikke
var tilstreekkeligt specificeret, hvorfor det ikke var muligt at vurdere
nyttevaerdien af de atholdte omkostninger ligesom nogle funktioner

(f.eks. executive management, human ressource, treasury, tax, legal,
internal audit) fremstod duplikerede.

SKM2017.115.LSR: TP-dokumentationen for et dansk selskab
fandtes kvalificeret mangelfuld i relation til indkomstallokeringen
til dets udenlandske faste driftssted, der forestod salgsarbejde, idet
der ikke var udarbejdet en sammenlignelighedsanalyse i forbindelse
med den anvendte TP-metode. Selskabet havde som begrundelse
for den manglende sammenlignelighedsanalyse angivet, at det ikke
havde varet muligt at fremskaffe relevante oplysninger om andre
ikke-koncernforbundne handelspartnere, idet hele
konkurrencesituationen pd markedet var et omrade, hvor alle holdt
“kortene teet til kroppen”. Endvidere lagde landsskatteretten vaegt
pa, at selskabet endrede den anvendte TP- metode i 2011, men
samtidig angav, at den foreliggende TP-dokumentation ogsé
daekkede for sagen relevante indkomstar (2006-2009).

Sammenfattende, ma der tages et vist forbehold for, at den
offentliggjorte praksis er meget faktum specifik og samtidig kraftigt
anonymiseret. Desuagtet synes det alligevel at kunne udledes et
krav om, at der skal foreligge en klar dokumentationsned som ger,
at skattemyndighederne ikke har grundlag for at vurdere om
anvendte priser og vilkar er foretaget i overensstemmelse med
armslengdeprincippet, for skattemyndighederne kan skride til en
skensmessig ansattelse. Endvidere synes landsskatteretten stringent
at vurdere TP-dokumentationen i forhold til de formelle krav, der
fremgér af den pa tidspunktet for de relevante indkomstar gaeldende
TP-bekendtgerelse. En afvigelse fra denne, der betyder mindre
information til skattemyndighederne, ma séledes forventes at oge
risikoen for skensmaessig ansattelse og dermed skift i bevisbyrden.

Den stringente tilgang til TP-bekendtgerelsen synes naturligt og
af flere arsager ogsé hensigtsmassig, herunder serligt fordi den
danske TP-bekendtgerelse folger retningslinjerne og principperne
for dokumentationskrav angivet i OECDs Transfer Pricing
Guidelines og Action 13 1 OECDs BEPS-projekt.(12) En stringent
tilgang til de formelle krav, betyder sdledes en eget harmonisering
mellem lande med tilsvarende fremgangsmade og deraf mindre
kompleksitet og administrative omkostninger for multinationale
koncerner, der skal udarbejde TP-dokumentation i mange lande.(13)
@get harmonisering kan ligeledes oge forudsigeligheden for
skatteyder og mindske risikoen for tidskreevende og dyre tvister
mellem skatteyder og skattemyndigheder samt mellem
skattemyndigheder i forskellige lande.(14) Endvidere synes de
formelle krav fastsat i TP-bekendtgerelsen s@rdeles omfattende,
hvorfor dokumentationskrav herudover ofte ma anses for at stride
med proportionalitetskravet.(15)

I afsnit 5 nedenfor uddybes de formelle krav i transfer pricing
bekendtgerelsen med henblik pa at tydeligere, hvorledes en TP-
dokumentationspakke kan mindske risikoen for at blive anset for
kvalificeret mangelfuld, der giver skattemyndighederne mulighed
for at fastsette den skattepligtige indkomst skensmaessigt.

2.3. TP-dokumentation udarbejdet efter
selvangivelsestidspunktet

Selvangivelse for 1. januar 2019: Skattemyndighederne har i en
reekke sager gennem den seneste arrackke gjort geeldende, at TP-
dokumentation skulle foreligge i endelig version senest pa
selvangivelsestidspunktet da TP-dokumentationen ellers ansas for
“ikke-udarbejdet”, hvilket gav skattemyndighederne adgang til at
foretage en skensmassig ansattelse af den skattepligtige
indkomst.(16) En enig Hejesteret fandt imidlertid i Microsoft-sagen,
at der hverken i ordlyden af den dageeldende SKL § 5, stk. 3 eller
i dennes forarbejder var grundlag for skensmaessig ansattelse alene
pa grund af  manglende TP-dokumentation pa
selvangivelsestidspunktet. TP-dokumentationen kunne séledes ikke
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anses for “ikke-udarbejdet” alene fordi denne ikke var tilstede pa
selvangivelsestidspunktet for det relevante indkomstar.
Skatteministeriet tog bekraftende til genmale og udstedte pa
baggrund af denne afgerelse et styresignal (SKM2019.374.SKTST)
d. 12. juli 2019. Styresignalet beskriver @ndringen i praksis om,
hvorvidt en  TP-dokumentation  skal  foreligge pé
selvangivelsestidspunktet, men har grundet den 10-drige
foraldelsesfrist, jf. skatteforvaltningslovens §§ 27, stk. 1 og 34 a,
stk. 4 og senere @ndringer af skattekontrolloven geldende for 1.
januar 2019, kun betydning for indkomstar fra og med 2008 til og
med 2017 — forudsat at indkomstaret folger kalenderaret. Det skal
bemarkes, at sdfremt en skatteyder ensker at anmode om
ekstraordinar genoptagelse som folge af den @ndrede praksis skal
anmodning herom fremsattes senest 6 maneder efter
offentliggarelsen af styresignalet pa Skattestyrelsens hjemmeside,
hvilket vil sige 12. januar 2020.

Selvangivelse efter 1. januar 2019: Under Microsoft-sagen blev
lovgivningen imidlertid &endret saledes at det nu er et krav, at TP-
dokumentationen skal vere udarbejdet senest pa tidspunktet for
rettidig selvangivelse for det relevante indkomstér, jf. SKL § 39,
stk. 3. I modsatte fald vil skattemyndighederne have adgang til at
foretage en skensmaessig ansattelse efter SKL § 46 samt palegge
bader, jf. SKL § 84, stk. 1, nr. 5. Der er dermed sket en tidsmaessig
forankring af vurderingstidspunktet, som vil have stor betydning
for skattemyndighedernes adgang til skensmessig ansettelse. Det
skal hertil bemerkes, at lovgiver har fundet det hensigtsmeessigt
at »tydeliggare« netop adgangen til skensmeessig ansattelse og
muligheden for paleggelse af beder ved for sent udarbejdet
dokumentation, jf. § 7, nr. 3, 4, og 5 i det netop fremsatte udkast
til lovforslag samt bemarkningerne hertil.(17)

Det er efter de nugeldende regler skatteyder, der skal lofte
bevisbyrden for, at dokumentationen er udarbejdet pa
selvangivelsestidspunktet. Der er hverken i den gzldende
bestemmelses ordlyd eller i lovbemarkningerne hertil angivet, krav
eller retningslinjer for, hvordan skatteyder kan lofte denne
bevisbyrde, men der kan argumenteres for, at internt afsendte e-
mails vedheftet den endelige og underskrevne TP-dokumentation
i praksis vil vere en enkel og solid metode. Der kan endvidere
argumenteres for, at TP-dokumentationen skal vare udarbejdet i
al veesentlighed pa selvangivelsestidspunktet, da det i modsat fald
er vanskeligt at forklare en 60-dages frist til indsendelse af
materialet, jfr. SKL § 39, stk. 3. Safremt at der er
korrektioner/justeringer til dokumentationen ma det imidlertid
anbefales at dette sker ved et folgebrev.

Det fremgér af den geldende SKL § 90, at det tidsmaessige krav
til udarbejdelse af endelig TP-dokumentation har virkning fra 1.
januar 2019, men det skal bemarkes at dette er praciseret i
lovbemaerkningerne saledes, at &ndringerne gaelder for oplysninger,
der skal indgives efter 1. januar 2019, hvilket i praksis betyder, at
loveendringen — hvis indkomstaret folger kalenderaret — har virkning
for TP-dokumentationer, der dekker indkomstaret 2018 og frem.

Forsldede endringer for indkomstar 1. januar 2020 og senere:
Den pépegede usikkerhed om, hvordan skatteyder skal kunne bevise
den rettidige udarbejdelse af TP-dokumentationen samt arsagen til
en 60-dages frist, ligger til grund for de netop forslédede @ndringer
om pligt til indgivelse af TP-dokumentation.(18) Det foreslas i
udkast til lovforslag sendt i hering sledes, at TP-dokumentationen
fremover arligt skal indgives samtidig med oplysningsskemaet, jf.
§ 7, nr. 2.(19) Safremt de forsldede endringer vedtages skal TP-
dokumentationen for indkomstér, der pabegyndes 20(20) eller
senere saledes indgives til skattemyndighederne samtidig med
oplysningsskemaet — reglen om, at den skattepligtige har 60 dage
til at efterkomme skattemyndighedernes anmodning om at indsende

dokumentationen, foreslas derfor samtidig ophaevet. Safremt TP-
dokumentationen ikke indsendes samtidig vil skattemyndighederne
have adgang til skensmassig ansxttelse af den skattepligtige
indkomst samt mulighed for at palaegge bade efter reglerne herom
som n@rmere gennemgaet nedenfor.

3. Hvordan kan skattemyndighedernes sken

tilsideszettes?

Som beskrevet ovenfor vil skattemyndighederne i fravaeret af TP-
dokumentation eller kvalificeret mangelfuld TP-dokumentation
kunne foretage en skensmeessig ansattelse og efter 1. januar 2019
ved for sent udarbejdet TP-dokumentation. Derved skifter
bevisbyrden og safremt skatteyder ensker skennet @ndret er det
skatteyder, der skal bevise, at det er skattemyndighederne foretagne
sken er foretaget pa et forkert grundlag eller at der er tale om et
abenbart urimeligt skon.

Det skal dog samtidigt erindres — som ligeledes bemarket af
Hojesteretsdommer Lars Apostoli — at formalet med et skatteskon
er at ramme det korrekte resultat, hvad enten der er tale om den
samlede opgerelse af den skattepligtige arsindkomst eller blot
enkelte transaktioner. 20 Skattemyndighederne har saledes fortsat
en forpligtelse til at forsege at ramme det (mest) korrekte resultat
pa grundlag af den dokumentation og det grundlag som er til
radighed for Skattemyndighederne. Skatteyder er dog, naermest til
at tilvejebringe og sikre den relevante dokumentation, hvorfor
skatteyder ber sege at tilvejebringe skattemyndighederne den
relevante information og dokumentation herfor, da det i modsat
fald kan komme skatteyder til skade, at den relevante dokumentation
mangler eller er ufyldestgerende.(21)

3.1 Grundlaget er forkert

Grundlaget for skennet handler om de faktiske og retlige
forudsaetninger, som er lagt til grund ved skensudevelsen og om
disse er korrekte og fyldestgerende. Et eksempel pa fejl i grundlaget
for et verdisken inden for transfer pricing kan veare
skattemyndighedernes antagelse om risikoprofilen af en enhed og
som folge heraf kvalificere denne som en fully fledged distributer,
mens der reelt er tale om en low risk distributer. Sdfremt skatteyder
mener, at en eller flere af forudsaetningerne, der ligger til grund for
skennet, er forkerte f.eks. at skonnet beror pa en fejlagtig antagelse
om de faktiske forhold,(22) er det op til skatteyder at bevise, at
fejlen mé antages at have haft vaesentlig betydning for resultatet.
Lykkes skatteyder med dette kan landsskatteretten egenhaendigt
fastsaette et nyt skon mens domstolene hjemsender sadanne sager
til fornyet behandling hos skattemyndighederne.

Fra praksis kan navnes den ovenfor omtalte afgerelse fra
landsskatteretten (SKM2018.511.LSR), der vedrerte et dansk
selskab, som gennem en arrekke havde genereret underskud.
Skattemyndighederne argumenterede i sagen for, at selskabet skulle
tildeles et kompenserende vederlag, da det havde ydet en
serviceydelse til koncernen ved sin tilstedevaerelse pa det danske
marked ved at bidrage til koncernens strategi om lokal
tilstedevaerelse for derved at opretholde et distributionsnetverk og
kundegrundlag i Danmark. Det lykkedes i sagen skatteyder at
bevise, at antagelsen om, at sagens konkrete forhold kunne medfere
statuering af en manglende ekonomisk eller handelsmassig
transaktion mellem selskabet og dettes koncernforbundne selskaber
ikke var korrekt. Landsskatteretten lagde i sin afgerelse vaegt pa,
at selskabets lokale tilstedeverelse pa det danske marked, som led
i en pan-europeisk strategi, matte anses for at vere et almindeligt
karakteristika ved at veere en del af en global koncern, at der ikke
var grundlag for antagelsen om, at selskabets distributionsnetverk
og kunder skulle udgere en vardi for koncernens evrige selskaber,
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da selskabets kunder i Danmark primeert udgjorde lokale selskaber,
hvorfor risiko og ejerskab i forhold til de danske kunder tilhorte
det danske selskabet og at der ikke var indikationer pa, at selskabets
produktsortiment havde en sddan sammenhang med koncernens
samlede produktsortiment, at det danske selskab solgte tabsgivende
produkter for at gvrige koncernforbundne selskaber kunne slge
overskudsgivende produkter.

Et andet eksempel, hvor det lykkedes skatteyder at bevise, at det
af skattemyndighederne fortage sken var foretaget pa et forkert
grundlag er landsskatterettens afgerelse (SKM2017.115LSR) som
ogsé navnt ovenfor. Sagen vedrorte som beskrevet
indkomstallokeringen fra det danske selskab til dets udenlandske
faste driftssted, der forestod salgsarbejde. Landsskatteretten fandt,
at skattemyndighedernes metodevalg var i overensstemmelse med
OECD Transfer Pricing Guidelines, men det var lykkes skatteyder,
at bevise, at de udferte funktioner i det faste driftssted kraevede en
hejere grad af specialisering og viden end det var tilfeldet ved flere
af de i skattemyndighedernes benchmark-studie udsegte selskaber.
Pa denne baggrund @®ndrede landsskatterettens det foretagne sken
fra medianen til tredjekvartil i skattemyndighedernes benchmark-
studie.

Modsat lykkedes det ikke skatteyder at bevise, at det af
skattemyndighederne foretagne sken hvilede pa et forkert grundlag
i den ovenfor omtalte afgorelse fra landsskatteretten
(SKM2018.62.LSR). Landsskatteretten fandt det korrekt, at
skattemyndighederne havde taget udgangspunkt i TNMM og
anvendt metoden pa den danske principal, da der ikke fandtes
tilstreekkeligt information om de udenlandske og mere simple
salgsselskaber, idet en vaesentlig del af den fremlagte opgerelse af
salgsselskabernes indtjening vedrerte salg af varer, der ikke var
kobt af det danske selskab. Endvidere fandt landsskatteretten, at
det de udsegte selskaber var sammenlignelige med det danske
selskab, hvad angik funktioner, aktiver og risici, og at det kun var
lykkedes skatteyder at pavise koncernforbundethed hos ét udsegt
selskaber, hvilket dog medferte en nedsattelse af forhejelsen til
den regulerede median.

En gennemgang af nyere praksis viser saledes, at det er praktisk
muligt for skatteyder gennem en grundig bevisferelse, at udfordre
det af skattemyndighederne foretagne skon, hvis forkerte faktiske
og retlige forudsatninger for den skensmassig ansattelse af den
skattepligtige indkomst kan bevises.(23) Dette synes i nogen grad
forventeligt, at dette er en (til tider) realistisk mulighed for
skatteyder, da det mé forventes, at skatteyder ofte har bedre viden
om de relevante forudsatninger. Det er klart at der mellem
skattemyndighed og skatteyder kan vere uenighed om, hvorvidt
konkrete forudsatninger er korrekte, men som anfort af
Hgjesteretsdommer Lars Apostoli, og henset til omkostninger og
tidsforbruget med klagesager, synes det bade faktisk og taktisk
klogest, at skatteyder gor sit bedste til fremskaffelse af sadanne
relevante oplysninger og dokumentation, allerede inden
skattemyndighederne foretager deres skon i stedet for at vente med
anstrengelserne til efter afgerelsen.

3.2 Abenbart urimeligt sken

Der er tidligere i den skatteretlige litteratur veeret foretaget en
detaljeret gennemgang af den meget omfangsrige praksis, hvor
skatteydere har gjort indsigelse imod rimeligheden og rigtigheden
af resultatet af skattemyndighedernes sken.(24) Resultatet heraf
er, at nok er domstolene indstillet pa prevelse af skatteskennet,
men at safremt grundlaget for skennet ikke er forkert vil en
tilsidesaettelse af skennet kreeve, at domstolene bliver preesenteret
det forngdne sikre grundlag for, at skennet er &benbart urimeligt
samt vaesentligt og klart forkert. Det vil sige at skatteyder for det

forste skal bevise, at der er en »vasentlig« afvigelse mellem
resultatet af skattemyndighedernes skattesken og det, som efter
bevisforelsen mé antages at vere det rimelige og rigtige, hvilket
betyder, at mindre differencer ikke kan begrunde en tilsidesattelse
af et skattesken. For det andet skal skatteyder praestere et
kvalificeret og sikkert fundament for kritikken af skatteskennet,
hvilket ifolge Lars Apostoli betyder, at det ikke er tilstraekkeligt
“hvis resultatet af bevisforelsen blot er, at dommerne “synes”, at
skonnet er urimeligt, og at de er tilbojelige til at skonne
anderledes.” og at “[h]vis situationen er, at “det ene skon kan veere
lige sd godt som det andet”, star skatteskonnet ved magt.”. Der
skal séledes en sardeles sterk bevisferelse til for end et sken
tilsidesaettes som varende urimeligt.

Tilsvarende fremgangsméade synes at vare anvendt af
landsskatteretten, se for eksempel landsskatteretten afgerelse
(SKM2018.62.LSR) som ogsé omtalt ovenfor, hvor det heller ikke
lykkedes  skatteyder, at pavise med sikkerhed, at
skattemyndighedernes skon ikke var i overensstemmelse med
armslengdeprincippet og dermed &benbart urimeligt samt vasentligt
og klart forkert. Saledes fandt landsskatteretten ikke, at selskabets
beregninger om, at de udenlandske salgsselskaber ville opna
negative avancer som folge af skattemyndighedernes skensmaessige
ansettelse gav et tilstreekkeligt sikkert fundament, idet selskabets
beregninger var baseret pa bade salgsselskabernes avance ved de
koncerninterne transaktioner samt avance ved transaktioner med
uathangige parter. Landsskatteretten udtalte i denne forbindelse,
at “[dlet kan derfor ikke konstateres med sikkerhed om
salgsselskaberne opndr en negativ avance pd salget vedrorende
de kontrollerede transaktioner. Endvidere bemcerkes det, at
opgorelsen af de faste driftsomkostninger er baseret pa et estimat
baseret pa fordelingen af omscetningen for hele “processing”
omrddet, og ikke pd de faktiske omkostninger, der er medgdet i
forbindelse med de kontrollerede transaktioner med det danske
selskab.” (vores fremhavning).

Samlet set kan det konkluderes, at en tilsidesettelse af en
skensmeessig ansettelse med begrundelsen om, at skennet er
abenbart urimeligt og vasentlig forkert, stiller strenge krav til
skatteyderens bevisforelse og at en sddan bevisferelse i praksis kun
vanskeligt lader sig gore. Dette skal ogsé ses i lyset af, at transfer
pricing ikke er en eksakt videnskab, hvorfor det synes vanskeligt,
at praestere »sikkerhed« for, at skennet er »vasentligt« forkert.
Dette understreger blot endnu engang, vigtigheden i at undga at
give skattemyndighederne adgang til skensmassig ansattelse ved
at udarbejde en tilstrekkelig og rettidig TP-dokumentation.

4. Hvornér kan skatteyder palaegges beder?

Foruden risikoen og omkostningerne forbundet med en

skensmassig ansettelse, skal skatteyder iagttage risikoen for beder,

der pé transfer pricing omrddet kan vere signifikante og skyldes
flere forskellige forhold, herunder:

. Ikke rettidig indsendelse af TP-dokumentation,

. Mangelfuld TP-dokumentation,

. Urigtige eller vildledende oplysninger,

. Ikke rettidig udarbejdelse af TP-dokumentation — for sé vidt
angdr indkomstar med selvangivelse 1. januar 2019 eller
senere.

Derudover er det som ovenfor gennemgaet netop foreslaet i udkast
til lovforslag sendt i hering, at TP-dokumentationen &rligt skal
indgives sammen med oplysningsskemaet for indkomstar, der
pabegyndes 1. januar 2020 eller senere. Det foreslds i den
forbindelse, at safremt den skattepligtige ikke indgiver TP-
dokumentationen sammen med oplysningsskemaet, kan den
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skattepligtige idemmes beder svarende til reglerne for ikke-rettidig
indsendelse og ikke-rettidig udarbejdelse af TP-dokumentation, jf.
forslagets § 7, nr. 5.(25)

Der kan endeligt paleegges skatteyder bade efter reglerne i SKL
§ 84, stk. 1, nr. 5, som uddybet naermere nedenfor, safremt
skatteyder ikke indhenter revisorerklaering om TP-dokumentationen
efter reglerne i SKL §§ 43-45.

4.1. IkKe rettidig indsendelse af TP-dokumentation

Nér skattemyndighederne indkalder TP-dokumentation til revision
har selskabet mindst — og i praksis kun — 60 dage til at indsende
TP-dokumentationen til skattemyndighederne, jf. SKL § 39, stk.
3, 2. pkt. Overskrides 60-dages fristen grundet fortset eller grov
uagtsomhed straffes den skattepligtige med bede, jf. SKL § 84, stk.
1, nr. 5. Det skal her understreges, at baderne pa TP-omradet er af
vaesentlig karakter.

Saledes udger badeudmaélingen et fast grundbeleb pa 250.000 kr.
per indkomstar omfattet af indkaldelsen med tilleg pa 10% af en
eventuel forhejelse af den skattepligtige indkomst som felge af
skattemyndighedernes revision. Begrundelsen for badeniveauet er,
ifolge bemaerkningerne til lovforslag L 173(26), som senere blev
gennemfort ved lov nr. 591 nr. af 18 juni 2012, at baden ved
overtreedelser af den dagaeldende SKL § 17, stk. 3 og viderefort i
den nuverende SKL § 84, stk. 1, nr. 5,(27) skal udgere
minimumsomkostningerne til udarbejdelse af TP-dokumentation
som skennes at vare 125.000 kr., og at baden skal afspejle, at det
ikke skal kunne betale sig at lade vare med at udarbejde
dokumentationen.(28) Derfor kan den omkostningsbestemte del af
beden ogsé blive nedsat til 125.000 kr. i grundbeleb per indkomstar,
hvis der senere fremkommer egnet, det vil sige ikke mangelfuldt
dokumentationsmateriale. Det skal bemarkes, at denne
bedeudmaling ogsa finder anvendelse, selvom der rettidigt er
indsendt en deekkende TP-dokumentation, hvis virksomheden ikke
efterfolgende pé skattemyndighedernes konkrete anfordring enten
supplerer dokumentationen og fremsender databaseundersoggelse
eller revisorerklaring.

Det folger endvidere af de almindelige regler om fastsattelse af
straf,(29) at fastsattelsen af straffen vil bero pa domstolenes
konkrete vurdering i det enkelte tilfelde af samtlige
omstendigheder i sagen, og det angivne strafniveau vil kunne
fraviges i op- og nedadgéende retning, hvis der i den konkrete sag
foreligger skarpende eller formildende omstandigheder.(30) Dog
med gje for det overordnede formal om, at der ikke kan spekuleres
okonomisk i at vente med at udarbejde TP-dokumentationen for i
forbindelse med en indkaldelse.

I relation til bedeudmalingen korte Skatteministeriet i slutningen
af 2018 en provesag, i forhold til konsekvensen af for sen
indsendelse af TP-dokumentation (SKM2018.584.BR). Den
skattepligtige var tiltalt for ved forsat eller grov uagtsomhed ikke
at have indsendt TP-dokumentation rettidigt. Selskabet havde
modtaget et 60-dagesbrev d. 19. december 2016 (med frist 20.
februar 2017), hvori skattemyndighederne indkaldte TP-
dokumentation for indkomstarene 2011 til 2015. Indkaldelsen var
séledes sammenfaldende med en typisk ferieperiode, samt, for en
del selskaber, en periode hvori udarbejdelse af &rsregnskab fylder
meget i det daglige arbejde. Pa grund af forskellige forhold internt
1 selskabet herunder omorganiseringer, blev indkaldelsen ikke
videresendt til den relevante person, hvorfor selskabet ikke fik
indsendt TP-dokumentationen rettidigt. Den 28. februar 2017
rykkede skattemyndighederne for TP-dokumentationen, med en
forlaengelse af svarfrist til 20. marts 2017. Pa denne dag (d. 20.
marts 2017), fremsendte selskabet anmodning om yderligere
udsattelse som skattemyndighederne imedekom med udsattelse

til 7. april 2017. Den 7. april indsendte selskabet TP-
dokumentationen for indkomstirene 2011 til 2015. Efter
skattemyndighedernes gennemgang af TP-dokumentationen
meddelte skattemyndighederne, at revisionen ikke gav anledning
til at @ndre selskabets skattepligtige indkomst for de reviderede
indkomstar. Selskabet blev ved samme lejlighed oplyst om, at
skattemyndighederne havde overdraget sagen til straffesagsenheden
med henblik pé vurdering af, om selskabet skulle péleegges bade.

Spergsmalet blev herefter, om selskabet handlede forsztligt eller
groft uagtsomt ved ikke at indsende dokumentationen rettidigt og
sa fald om selskabet skulle idemmes en bede og denne storrelse.
Byretten lagde i sin dom vaegt p4, at fristoverskridelsen skyldtes
selskabets interne forhold (organisering og struktur) og fandt pa
denne baggrund, at selskabet burde have veret i stand til at opfylde
tidsfristen og havde handlet groft uagtsomt. Vedrerende
bedeudmalingen, lagde Byretten til grund, at TP-dokumentationen
for alle fem indkomstar ferst blev udarbejdet efter
skattemyndighedernes rykker d. 28. februar 2017, da TP-
dokumentationerne var udaterede, samt baseret pa forklaring afgivet
af selskabets revisor, hvorfor selskabet havde haft en gkonomisk
fordel ved ikke at udarbejde TP-dokumentationen for 2011 —2015,
safremt skattemyndighederne ikke havde anmodet om TP-
dokumentationen. P4 af den efterfolgende fremsendte TP-
dokumentation, nedsatte byretten grundbelgbet fra 250.000 kr. til
125.000 kr. per indkomstar og fastsatte herefter baden til i alt
625.000 kr.

I en tidligere dom fra Ostrelandsret (SKM2017.2270LR) var et
selskab d. 3. september 2013 af skattemyndighederne blevet
anmodet om at fremsende TP-dokumentation for indkomstéarene
2009 til 2012 inden d. 5. november 2013. Det synes at fremga af
den offentliggjorte dom, at selskabet efter fristens udleb selv havde
konstateret fejlen og herefter havde fremsendt TP-dokumentation
inden SKAT havde fremsendt en rykker. Baseret pa den fremsendte
TP-dokumentation fandt skattemyndighederne ikke anledning til
at foretage en korrektion af selskabets skattepligtige indkomst. Der
er ingen oplysninger vedrerende omstendigheder til bedemmelse
af et strafansvar eller om TP-dokumentationen var udfaerdiget ved
udlebet af hvert indkomstér eller forst blev udarbejdet efter, at
dokumentationen var anmodet indsendt. Byretten fandt, at selskabet
havde handlet groft uagtsomt ved ikke rettidigt at have indsendt
TP-dokumentationen for de fire indkomstar og byretten vurderede,
at selskabet skulle idemmes en bade pa de skensmeessigt sparede
omkostninger, det vil sige 125.000 kr. for hvert af de fire
indkomstéar, svarende til en bod pa i alt 500.000 kr. Landsretten
stadfzestede byrettens dom, men nedsatte baden til 250.000 kr. med
den begrundelse, at det var én indkaldelse, der vedrerte fire
indkomstér og at der séledes kun var tale om én overtradelse med
skennet sparede omkostninger pa 250.000 kr. ligesom det var
uoplyst, om det var skattemyndighedernes praksis at anmode om
dokumentation for flere ar ad gangen.

Der har i den skatteretlige litteratur veret argumenteret for, at
premisserne 1 Ostrelandsrets dom kan tages til indtaegt for, at
skatteyder muligvis kan forvente, at det fastsatte grundbeleb pa
250.000 kr. per indkomstar bliver nedsat til 125.000 kr. safremt
der efterfolgende fremsendes ikke mangelfuld af TP-
dokumentation.(31) Sammenholdes @sterlandsrets dom med den
ovenfor diskuterede byretsdom, synes dette narliggende om end
det fortsat mé forventes at bero pa en konkret vurdering af de
konkrete forhold.

Endvidere er der i litteraturen argumenteret, der for, at dommens
premisser muligvis kan tages til indtaegt for, at der sker en
yderligere reduktion af baden til 67.250 kr. pr. indkomstar, nar den
manglende rettidige indsendelse af TP-dokumentation skyldes en
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enkeltstadende grov uagtsomhed, der har virkning for flere ars TP-
dokumentation.(32) Sidstnavnte synes imidlertid ikke at veere langt
til grund den ovenfor diskuterede byretsdom (SKM2018.584BR),
hvorfor betydningen heraf ma anses for usikker. Samlet, synes
dommenes prajudikatsvaerdi i henseende til etablering af en
sanktionspraksis for bedeudmalingen for ikke rettidig indsendelse
af TP-dokumentationer pd ingen mdde klar og det er séledes
vanskeligt for pa forhand at vurdere storrelsen af en potentiel bade.

4.2. Mangelfuld dokumentation

1 de situationer, hvor skatteyder har indsendt TP-dokumentationen
rettidigt, men denne er kvalificeret mangelfuld, risikerer skatteyder
beder pd samme niveau som ved ikke-rettidig indsendt TP-
dokumentation, jf. SKL § 84, stk. 1, nr. 5 sammenholdt med
lovbemarkningerne til SKL § 39, stk. 1. Dette er illustreret i en
byretsdom (SKM2017.216BR), hvor selskabet havde indsendt
utilstreekkelig TP-dokumentation for fire indkomstar, der var blevet
anset for kvalificeret mangelfuldt. Skatteyder indsendte
efterfolgende TP-dokumentation séledes, at den samlede
information opfyldte kravene for en TP-dokumentation.

Byretten fandt, at den manglende overholdelse af reglerne for
indsendelse af TP-dokumentation matte tilskrives skatteyder som
groft uagtsomt, idet skatteyder burde have indset dette. Ved
bedeudmaélingen henviste byretten til lovforarbejderne, hvorefter
der som ovenfor gennemggéet er lagt op til et bedeniveau pa 250.000
kr. pr. indkomstér dog séledes at dette kan nedsattes til 125.000
kr. safremt der efterfolgende indsendes TP-dokumentation, som
opfylder kravene. Udgangspunktet var séledes at grundbelgbet
formentlig skulle nedsattes til 125.000 kr. pr. indkomstar, hvilket
ville betyde en bade pé i alt 500.000 kr. Byretten fandt imidlertid,
at der i den konkrete sag ikke skulle ske fuldstendig
beodekumulation, da det matte anses som en formildende
omstendighed, at skatteyder havde samarbejdet med
skattemyndighederne ved efterfelgende at have indsendt
fyldestgerende TP-dokumentation og at skatteyder i gvrigt havde
bidraget til fremskaffelse af efterspurgt materiale. P4 denne
baggrund fastsatte byretten den samlede bede til 250.000 kr. Derved
synes ogsd her mulighed for en afvigelse af de fuldstaendigt
standardiserede badesatser.

4.3. Urigtige eller vildledende oplysninger

Safremt skatteyder forsatligt eller groft uagtsomt afgiver urigtige
eller vildledende oplysninger omkring betingelserne for fuld
dokumentationspligt, det vil sige om SMV-undtagelsen finder
anvendelse, er der hjemmel til at straffe den skattepligtige med
bade, jfr. SKL § 84, stk. 1, nr. 2. Oplysningerne om den begransede
dokumentationspligt skal indgives i forbindelse med det érlige
oplysningsskema, og det strafbare gerningsindhold bestér i, at den
skattepligtige undgar udarbejdelse af den fulde TP-dokumentation
ved at oplyse, at SMV-undtagelsen finder anvendelse.

Det fremgér af lovbemerkningerne, at bedeberegningen for
forsetlig eller groft uagtsomt afgivelse af urigtige eller vildledende
oplysninger tager udgangspunkt i enten oms&tningens sterrelse
eller antallet af ansatte for herved at tage hejde for, at den
skattepligtige indkomst i et selskab i en koncernforbunden
virksomhed kan veere ganske stor, selvom der er tale om forholdsvis
fa ansatte i netop dette selskab, og omvendt kan antallet af ansatte
i det skattepligtige selskab vere forholdsmessigt stort i forhold til
selskabets omsatning eller balance.(33) Med henvisning til
bemerkningerne til lov nr. 591 af 18. juni 2012, fastsaettes det i,
at beden saledes vil udgere det storste af folgende to belab:

1. Boeden gradueres i forhold til virksomhedens omsetning,
saledes at den bliver 0,5 pct. af omsetningen op til en

omstning pa 500 mio. kr., 0,1 pct. af den resterende
omsetning op til 1 mia. kr. og 0,05 pct. af omsaetningen over
1 mia. kr.

2. Beaden gradueres i forhold til antal medarbejdere i den
pageldende danske virksomhed, sdledes at beden bliver
250.000 kr. for op til 50 medarbejdere og stiger med 250.000
kr. for hver yderligere 50 medarbejdere op til 400
medarbejdere. Er der over 400 medarbejdere, ansattes baden
til 2 mio. kr.

Det praciseres videre, at der med omsatning menes den faktiske
omsatning i det skattepligtige selskab opgjort efter almindeligt
anerkendte regnskabsregler for det danske selskab. Alternativt
ansattes beden pa grundlag af antal ansatte i det pageldende danske
selskab. Af kontrolmessige arsager skal der ikke foretages
omregning til antal heltidsansatte, i stedet opgeres antallet af ansatte
ud fra de manedlige indberetninger til indkomstregisteret som et
gennemsnit for det indkomstar, overtredelsen vedrorer.

Det kan saledes blive en yderst bekostelig affaere at krydse af ved
“ja” 1 felt 503 pé oplysningsskemaet, safremt et selskab i transfer
pricing sammenhang er en del af en storre koncern, hvilket som
naevnt ovenfor 1 afsnit 2.1., 1 visse situationer kan vere uklart —
eksempelvis hvor et selskab er ejet af en kapitalfond eller anden
kontrollerende ejer, som har andre kontrollerede investeringer. Det
vil i disse situationer vare en udmarket praksis, at udbede
selskabets revisor om en stillingtagen (eventuelt i
revisionsprotokollen), da dette formentlig kan understotte at
skatteyder ikke har handlet forseetligt eller groft uagtsomt.

Endeligt skal det papeges, at forsatlig afgivelse af urigtige,
vildledende eller ufuldsteendige oplysninger til skattemyndighederne
(til brug for afgerelse af skattepligt eller skatteansattelse) med
formal om aktiv skatteunddrage straffes som skattesvig med bade
eller feengsel indtil 1 &r og 6 méneder, jf. SKL § 82, medmindre
hojere straf er forskyldt efter straffelovens § 289. Det gelder i
relation til urigtige, vildledende eller ufuldsteendige oplysninger,
som den skattepligtige selv skal afgive, kan korrigere i
oplysningsskemaet eller har haft indflydelse pa ved indberetningen,
forinden oplysningen indgér i oplysningsskemaet, hvilket principielt
omfatter savel oplysninger i TP-dokumentationen som angivelse
af begraenset dokumentationspligt — safremt det kan godtgeres, at
formalet var skatteunddragelse.

4.4. IkKke rettidig udarbejdelse af TP-dokumentation

Det fastsaettes i SKL § 84, stk. 1, nr. 5, at ikke rettidig fremsendelse
af TP-dokumentation, som der er pligt til at udarbejde efter SKL
§ 39 (i sin helhed) palegges en bade. Da det for indkomstar med
selvangivelse 1. januar 2019 eller senere, er pligt til udarbejdelse
af endelig TP-dokumentation senest pa tidspunktet for
selvangivelse, jf. SKL § 39, stk. 3, vil en senere udarbejdelse ikke
udgere en TP-dokumentation, der opfylder reglerne i SKL § 39.
Dette betyder, at den skattepligtige ogsé i denne situation kan
palegges en bade efter reglerne omtalt ovenfor i relation til ikke-
rettidig indsendelse af TP-dokumentation og indsendelse af
mangelfuld TP-dokumentation.

Det ma formodes, at dette betyder at TP-dokumentation i al
vaesentlighed skal vare udarbejdet pa selvangivelsestidspunktet,
men dog saledes at det fortsat er muligt ved indsendelsen
eksempelvis i et felgebrev at precisere, uddybe og/eller justere
dokumentationen. Beden vil sadledes som udgangspunkt veare
250.000 kr. pr. indkomstar, men kan séfremt den indsendte TP-
dokumentation anses for at udgere et tilstraekkeligt grundlag for
skattemyndighederne til at vurdere om armslengdeprincippet er
overholdt nedsettes til 125.000 kr. pr. indkomstér. I sager som
vedrorer flere indkomstar kan det, jf. ovennavnte praksis, ved
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badefastsattelsen konkret vurderes, at der ikke skal ske fuldsteendig
bodekumulation, sdledes at baden yderligere nedsettes. Dette isaer
i tilfelde, hvor skatteyder har samarbejdet med
skattemyndighederne og bidraget med fremskaffelse af nodvendigt
materiale til skattemyndighederne. Det kan endvidere tenkes, at
bedeudmaélingen er afhengig af forsinkelsens tidsmassige
udstreekning, hvor en sterre forsinkelse forekommer mere
strafveerdig end en mindre forsinkelse.(34) Beden forhgjes
endvidere med 10% af en eventuel indkomstforhgjelse pa baggrund
af skattemyndighedernes revision af TP-dokumentationen.

5. Hvordan ber TP-dokumentationen udarbejdes?
Regelsettet for transfer pricing og den medfelgende TP-
dokumentation er som tidligere naevnt ikke en eksakt videnskab
og er ofte betegnet som verende “elastik i metermal”, hvilket
selvsagt vanskeligger et precis svar pad hvordan en TP-
dokumentation ber udarbejdes. Den til enhver tid geldende TP-
bekendtgorelse udger imidlertid et udmerket verktej at anvende
som tjekliste ved udarbejdelse en TP-dokumentation, med henblik
pé at sikre en tilstreekkelig TP-dokumentation. Det folger af reglerne
i den geeldende TP-bekendtgorelse,(35) at dokumentationspligtige
skal udarbejde en falles dokumentation for hele koncernen
indeholdende de i bekendtgerelsens § 4 nevnte oplysninger, hvilket
overordnet drejer sig om en generel beskrivelse af koncernens
organisation, forretning og funktioner, samt dennes immaterielle
aktiver og  finansielle  aktiviteter. =~ Endvidere  skal
dokumentationspligtige udarbejde en landespecifik dokumentation
indeholdende de i bekendtgerelsens § 5 nevnte oplysninger, hvilket
overordnet drejer sig om, en beskrivelse af organisationen og
forretningen i1 danske selskab eller faste driftssted, kontrollerede
transaktioner, hvori denne indgér og finansielle informationer.

Bekendtgorelsen indeholder samtidig hjemmel, i § 6, til, at
skattemyndighederne kan anmode om supplerende oplysninger og
materiale “der ma anses som relevant for en armsleengdevurdering”.
Skattemyndighederne synes sdledes at vaere givet vide befojelser
til at anmode om materiale, herunder for eksempel
revisionsprotokollater, hvorfor dokumentationspligtige ber tilsikre
ensartethed i formuleringer mv. i al materiale, saledes at der ikke
skabes unedig usikkerhed om TP-dokumentationen, men at denne
tveertimod understettes bredt. Endvidere har skattemyndighederne
hjemmel i § 7 til at anmode skatteyder, om at udarbejde en
databaseundersogelse (benchmark studie) inden for en frist pa
mellem 60 og 90 dage. Kravet kan dog kun fremszattes i forbindelse
med en igangvarende revision fra skattemyndighedernes side og
der er sdledes ikke pligt til, at sammenlighedsanalyser i TP-
dokumentationer altid baseres pa et benchmark studie, der som
oftest udger en bekostelig affere.

Baseret pa landsskatterettens seneste offentliggjorte praksis som
gennemgdet ovenfor i afsnit 2.2. ber en TP-dokumentation, ikke
forer til en skensmaessig ansattelse fra skattemyndighedernes side
(kvalificeret mangelfuld), sdfremt den pa et hvert tidspunkt
geldende bekendtgerelsen folges punkt for punkt og samtlige
transaktioner med forbundne parter beskrives — naturligvis under
forudsaetning af at det indholdsmeessige ud over at kunne verificeres
har en passende substans, der giver skattemyndighederne et rimeligt
grundlag for a foretage en vurdering om efterlevelse af
armslengdeprincippet.(36)

Det er i denne henseende vigtigt at erindre, at modtageren af
dokumentationspakken som udgangspunkt ved meget lidt eller intet
om den konkrete virksomhed. Et grundigt review af TP-
dokumentationen med henblik p&d at hejne den padagogiske
fremstilling er derfor ofte godt givet ud og den “gode” TP-
dokumentation behgver derfor heller ikke at vaere lang, men i stedet

bor den folge god struktur og flow samt anvende illustrationer og
overskuelige tabeller, der matcher beskrivelserne f.eks. med hensyn
til udferte funktioner af forskellige enheder, for herved at medvirke
til, at skattemyndigheder kan opna det nedvendige overblik.(37)
Det kan i denne henseende anbefales at TP-dokumentationen folger
TP-bekendtgerelsen bade i relation til rekkefolge og overskrifter,
herved sikres det og tydeliggeres det, at alle oplysningskrav bliver
efterlevet uden at TP-dokumentationen indeholder gentagelser og
unedig information.

Den enkelte TP-dokumentation skal selvfelgelig tage haje for den
konkrete virksomhed, men baseret pa vores erfaring er serligt
folgende forhold hensigtsmaessige at beskrive ngje:

. Forskellige inhouse services, for eksempel support services,
management services og advisory services — serligt hvis der
er mere en én af sddanne services. Det er for sddanne services
vigtigt, at de leverede services negje beskrives, herunder,
hvilke omkostninger, der eventuelt inkluderes i kostbasen
for aflenning af serviceleveranderen. Malet er at tydeliggore,
at der ikke er duplikerede funktioner og at alle omkostninger
opfylder nyttetesten.

. Finansielle transaktioner og transaktioner vedrerende
immaterielle aktiver ber beskrives sé detaljeret som muligt.
Det er ofte vanskeligt at vaerdiansette sddanne koncerninterne
transaktioner og dermed ogsa at udfordre vaerdiansattelsen.
Derfor er bevisbyrden for, at de anvendte priser og vilkar
ikke er i overensstemmelse med armslengdeprincippet
vanskelig for skattemyndighederne at lofte, mens en
skensmaessig ansattelse vil vare sardeles vanskelig for
skatteyder succesfuldt at udfordre. Det er séledes serligt ved
sddanne transaktioner i skatteyders interesse, at TP-
dokumentationen ikke er kvalificeret mangelfuld.

. Sammenlignelighedsanalyse for hver enkel transaktion
mellem interesseforbundene parter. Det vil for visse low-
value adding services som behandlet i OECDs Transfer
Pricing Guidelines kapitel 7 afsnit D, veere muligt at fastsztte
fortjenesten i overensstemmelse med den heri fastsatte safe
harbour. For andre typer af services kan det vaere nedvendigt
at supplere sammenlignelighedsanalysen med et benchmark
studie eller andet tilgaengeligt markedsdata.

. Overensstemmelse  mellem  beskrivelser i TP-
dokumentationen og den faktiske implementering, da
eventuelle (vesentlige) forskelle herimellem vil betyde at
TP-dokumentationen anses for kvalificeret mangelfuld.

6. Konklusion

Skattemyndighedernes store fokus pa transfer pricing kombineret
med de potentielt signifikante omkostninger for den skattepligtige,
i form af eventuelle indkomstforhgjelser og beder, betyder, at
omradet naturligt er blevet en betragtelig del af det daglige arbejde
for skattemedarbejdere 1 multinationale koncerner.

Det folger af praksis, at skattepligtige, der er har pligt til at
udearbejde TP-dokumentation neje ber folge og opfylde kravene
angivet i den til enhver tid geldende TP-bekendtgerelse, for at
mindske risikoen for skensmaessige ansattelser af den skattepligtige
indkomst. Endvidere skal dokumentationspligtige vere
opmerksomme pa, (1) at det for indkomstar med selvangivelse 1.
januar 2019 eller senere, er et krav, at den endelige TP-
dokumentation foreligger pa selvangivelsestidspunktet og at det er
op til skatteyder at godtgere, at dette var tilfaeldet, men (2) at det
er foresldet i udkast til lovforslag, at TP-dokumentationen for
indkomstér, der pabegyndes 1. januar 2020 eller senere, arligt skal
indgives sammen med oplysningsskemaet. Skattepligtige, der ikke
har pligt til at udarbejde arlig TP-dokumentation, skal bemerke at
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der i stedet bestar en pligt til at kunne redegere for overholdelse af
armsleengdeprincippet for de relevante indtaegter og udgifter.
Safremt TP-dokumentationen anses for mangelfuld — og for sa
vidt angér det seneste indkomstér, ikke-rettidigt udarbejdet — er
skattemyndighederne berettiget til at foretage en skensmassig
anseattelse af den skattepligtige indkomst, hvorefter det er op til
den skattepligtige at godtgere, at vaerdiskennet skal tilsidesattes
(ikke er korrekt). Baseret pa den eksisterende praksis kan dette
vere serdeles vanskeligt og lykkes i hovedreglen kun safremt den
skattepligtige gennem en meget grundig bevisforelse kan godtgere,
at den skensmassig ansattelse af den skattepligtige indkomst er
foretaget pa baggrund af forkerte faktiske og retlige forudseatninger.

til betydelige beder sdfremt TP-dokumentationen er mangelfuld
eller indsendes efter udlgbet af den af skattemyndighederne fastsatte
frist.

Der er séledes rigtig gode argumenter for ikke at komme “pé
bagkant”, og at arbejdet med udarbejdelsen af TP-dokumentationen
derfor prioriteres hejt og nok ogsd hejere end tidligere, idet
manglende rettidig udarbejdelse nu automatisk medferer
skensadgang for skattemyndighederne. Det ber i denne forbindelse
erindres, at formalet er at sette skattemyndighederne (der typisk
ikke kender den konkrete virksomhed) i stand til at vurdere, om
armsleengdeprincippet er opfyldt. En struktureret og paedagogisk
TP-dokumentation, der stringent folger den til en hver tid geeldende

Foruden den omvendte bevisbyrde og en potentiel TP-bekendtgerelse ber sédledes vere malet med TP-
indkomstforhejelse, viser praksis, at den skattepligtige kan se frem  dokumentationen.
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