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Summary

The ALP can be considered one of the most significant principles within
international taxation law. It is regulated under article 9 of the OECD MTC,
which acts as a model for developing new bilateral tax treaties. According to
article 9, the profit of an enterprise may be adjusted if the enterprise has been
involved in transactions with an associated enterprise on conditions that are
not of an arm’s length standard. However, according to OECD publications,
the ALP is also expressed under article 7 of the OECD MTC. Article 7
governs the attribution of profits of an enterprise to the permanent

establishment of that enterprise located in another state.

The purpose of this essay is to give an account of the application of the ALP
according to these two articles respectively, as well as to analyze whether
there are identifiable differences in how the principle is applied in situations
governed by the two separate rules. In other words, the essay will examine
whether the application of the ALP according to article 7 and article 9
represents two sides of the same coin. In order to achieve this purpose, a legal
dogmatic method as well as a method of legal analysis is used, and the essay
relies mainly on publications derived from the OECD, but also a variety of

literature and other sources.

The analysis performed demonstrates a significant resemblance and a close
connection of how the ALP is applied according to article 7 and article 9.
Thus, consensus regarding the application of the principle has been achieved
to some extent. Moreover, this was the intention of the OECD in aligning the
both articles to the ALP. However, there are disparities, for instance the
attribution of capital and the relevance of contractual arrangements. A few of
these have been remedied, but still differences do exist in the application of
the principle. In conclusion, this suggests that the objective of the OECD, to
develop inter-state unity regarding the method of attribution of profits, has

not yet been fulfilled. Thus, the ALP remains as two sides of the same coin.



Sammanfattning

Armléngdsprincipen kan betraktas som en av de mest centrala principerna
inom den internationella beskattningsritten. I OECD:s modellavtal, som
ligger till grund for utformningen av bilaterala dubbelbeskattningsavtal,
stadgas armlédngdsprincipen i artikel 9, den regel som tilldter korrigering av
ett foretags vinst nér interna transaktioner prissatts pd ett sitt som inte &r
armlingdsmissigt. Samtidigt talar OECD:s rittsliga kédllor for att
armlidngdsprincipen dven kommer till uttryck i modellavtalets artikel 7, som

reglerar allokering av ett foretags vinst till ett fast driftstélle i en annan stat.

Syftet med uppsatsen ar att redogdra for armlangdsprincipens tillimpning
enligt dessa tva artiklar, samt att analysera hur tillimpningen skiljer sig at
ddremellan. Uppsatsen ska siledes undersoka huruvida armlédngdsprincipen
enligt artikel 7 och 9 i OECD:s modellavtal utgor tva sidor av samma mynt.
For att uppna detta syfte tillimpas en metod med sévil rittsdogmatiska som
rittsanalytiska inslag, och till grund for uppsatsen ligger i forsta hand réttsligt

material publicerat av OECD, men ocks4 juridisk litteratur och andra kéllor.

Framstéllningen visar pa att armlidngdsprincipens tillimpning vid
vinstallokering, respektive vid korrigering av vinst, bdr betydande likheter
och har ett nira samband. Att nd en sddan samstdmmighet har ocksa varit
OECD:s overgripande syfte med den dubbla tillimpningen av principen.
Emellertid finns ocksé skillnader artiklarna emellan, exempelvis avseende
relevansen av avtalsvillkor och hur kapital ska behandlas. Vissa av dessa
olikheter har &tgidrdats, men &ndd kan konstateras att skillnader 1
tillampningen av armlédngdsprincipen kvarstar. Att sa dr fallet talar for att
mélet med den dubbla tillimpningen, att utveckla enighet stater emellan
angdende metoden for vinstallokering, inte till fullo har uppnétts och att

armlidngdsprincipen fortsétter att utgora tva sidor av samma mynt.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I takt med okande globalisering och en alltmer integrerad viarldsekonomi,
torde frdgor om beskattning 1 grinsoverskridande situationer uppstd allt
oftare, vilket dkar den internationella beskattningsrittens relevans. Foretag
blir multinationella och genererar vinster pa flera hall i varlden, samtidigt som
olika stater tillimpar olika principer for beskattning. Dérigenom uppstér
konkurrerande beskattningsansprék stater emellan, och for att detta inte ska
hindra den globala handeln ingér staterna bilaterala dubbelbeskattningsavtal.
OECD har, med syfte att harmonisera de minga dubbelbeskattningsavtalen,
skapat ett modellavtal (OECD MTC), som stater kan tillimpa som mall i sina
bilaterala relationer. OECD MTC préglas i huvudsak av hemvistprincipen,
vilket ger ett skattesubjekts hemviststat exklusiv beskattningsritt for
subjektets alla inkomster. Om ett foretag har ett fast driftstdlle i kéllstaten,

kan emellertid den staten ha ritt att beskatta en del av foretagets inkomster.!

I en sddan situation uppstar foljande fraga; Hur stor del av foretagets vinst
kan beskattas av staten dar det fasta driftstéllet dr beldget? Svaret finns i
OECD MTC artikel 7 som reglerar hur vinster ska allokeras, alltsd hinforas,
till det fasta driftstédllet. Regeln bygger pd armléngdsprincipen, som dven &r
kind pa internprisséttningens omrade, dd den tillimpas vid korrigering av
foretags resultat enligt OECD MTC artikel 9. Samtidigt har flera OECD-
stater motsatt sig en sddan dubbel tillimpning av principen. Mot bakgrund av
rattsomrddets aktualitet samt utvecklingen inom OECD:s regelverk,
undersoks i uppsatsen huruvida principens tillimpning enligt dessa artiklar

utgor tva sidor av samma mynt, eller om det finns avgdrande skillnader.

! Kobetsky, s. 11 ff;; Lodin m.fl., s. 668.



1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens  syfte ar att ndrmare undersoka tillimpningen av
armlidngdsprincipen vid allokering av vinster till fast driftstélle enligt OECD:s
regelverk. Utifrdn denna undersdkning syftar uppsatsen ocksd till att
klarldgga eventuella skillnader i forhéllande till hur principen tillimpas vid
korrigering av resultat enligt samma regelverk. For att uppfylla detta syfte,

behandlas foljande fragestillningar;

e Hur tillimpas armlidngdsprincipen vid allokering av vinster till ett fast
driftstdlle?

e Vilket syfte finns med att tillimpa armléngdsprincipen for savél
OECD MTC artikel 7 som artikel 9, och vilka skillnader kan iakttas

mellan principens tillimpning enligt respektive artikel?

1.3 Metod

For att kunna besvara de frigestéllningar som presenteras ovan, priglas
arbetet med uppsatsen i1 fOrsta hand av en rittsdogmatisk metod.
Rittsdogmatiken syftar till att beskriva gillande rétt och skapa l6sningar pé
rittsliga problem genom att tillimpa de allmint accepterade rittskéllorna;
lagstiftning, réttspraxis, lagforarbeten och doktrin.2 Med hédnsyn till
uppsatsens syfte att beskriva tillimpningen av armldngdsprincipen for

vinstallokering till fast driftstélle, & metoden central.

Emellertid kompliceras anvdndningen av den rattsdogmatiska metoden av att
uppsatsen till stora delar grundas pa OECD:s publikationer. Detta material
har karaktiren av soff law, vilket innebdr att det inte &r réttsligt bindande och
faller utanfor den traditionella réttskélleldran.’ Dock bor i detta ssmmanhang

noteras att rittskilleldran har utvidgats i takt med att soft law blivit vanligare.*

2 Kleineman, s. 21.
3 OECD (2013), s. 48.
4 Sandgren, s. 45 f.



Saledes bor den riattsdogmatiska metoden i viss man anses omfatta dven det
slags material som brukas i uppsatsen, sirskilt med tanke péd den
betydelsefulla position som OECD:s material har inom den internationella

beskattningsritten.

I betydande utstrackning anvénds dven en réttsanalytisk metod, som dr vidare
an den rittsdogmatiska pd sé sitt att ritten analyseras snarare @n att enbart
faststéllas. Valet av denna metod kommer till uttryck genom att uppsatsen
innehaller djupgéende analyser av armldangdsprincipens tillimpning enligt tva
olika regler. Ett annat sérdrag i den rittsanalytiska metoden &r att det réttsliga
materialet inte dr begrénsat till den traditionella réttskilleldran, vilket ger

utrymme for att anvinda den soft law som finns p& omradet.

Mot bakgrund av dessa metoder, genomsyras arbetet med uppsatsen av ett
internationellt perspektiv samt ett allmédnt kritiskt perspektiv. Det
internationella perspektivet kommer till uttryck genom att uppsatsen inte
behandlar intern rétt utan endast internationella regler och sammanhang, vilka
dock naturligtvis paverkar den nationella rdtten. Det kritiska perspektivet
innefattar reflektioner kring det overgripande syftet med den dubbla

tillampningen av armléngdsprincipen samt skillnaderna i tillimpningen.

1.4 Material och forskningslage

Valet av material baseras pd de metoder som uppsatsen bygger pa, de
perspektiv som tillimpas, samt materialets formaga att bidra till uppfyllelsen

av uppsatsens syfte.

OECD:s material utgor darfor en vésentlig kélla for uppsatsens deskriptiva
delar. Endast genom en analys av detta material kan faststdllas hur
armldngdsprincipen dr avsedd att tillimpas vid vinstallokering till fasta

driftstdllen. Och endast genom att beakta OECD:s olika publikationer i ett

5 Sandgren, s. 50 f.



sammanhang kan slutsatser dras kring syftet med armldngdsprincipens

dubbla tillimpning samt eventuella skillnader i principens tillampning.

Atskilliga andra killor i form av bdcker och artiklar ligger till grund for
uppsatsen. Syftet med detta dr dels att tillféra kontext och konkreta
forklaringar av komplexa sammanhang till uppsatsen, och dels att anldgga det
kritiska perspektiv géillande armléngdsprincipen och dess dubbla tillimpning

som presenteras 1 foregdende avsnitt.

Forskningen inom den internationella beskattningsrétten dr utbredd, och sé
dven forskningen kring armlidngdsprincipen. Angdende den specifika fraga
som behandlas i uppsatsen dr materialet dock mer begransat. Vird att nimnas
ar likvdl “International Taxation of Permanent Establishments” av Michael
Kobetsky. Kobetsky dr verksam vid flertalet ldrositen, bland annat som
hedersprofessor vid Australian National University. Hans forskning &r
inriktad pa internprissittning och beskattningsavtal. Aven de verk dér Richard
Collier dr medforfattare fOrtjdnar att ndmnas. Collier &r verksam vid
University of Oxford, och hans forskning é&r sérskilt inriktad péa
internprissittning samt griansoverskridande vinstallokering till fasta

driftstallen.

1.5 Avgransning

Det dmne som behandlas i1 uppsatsen ér brett och komplext, och med hénsyn
till de begrinsningar avseende tid och utrymme som maste beaktas, dr det

nddvindigt att avgriansa uppsatsens omfing.

Avgorande for allokering av vinster till fast driftstdlle &r att ett sadant
driftstélle kan faststillas. Eftersom redogorelsen for armlangdsprincipens
tillampning fokuserar framst pd allokering av vinster, finns dock inte
utrymme for mer &n en 6versiktlig beskrivning av det fasta driftstéllet. Vidare

tas inte hénsyn till BEPS-projektet och dess implikationer, dé det skulle falla



utanfor uppsatsens syfte. Detta trots att vissa aspekter som behandlas i

uppsatsen berdrs inom BEPS-projektets dtgiardspunkter.

I uppsatsen belyser jag delar av den kritik som framfors i litteraturen mot
tillampningen av armldngdsprincipen vid vinstallokering. Dock redogoérs inte
for den diskussion som forekommer i litteraturen avseende alternativa

metoder som skulle kunna ersétta armldngdsprincipen i detta hdnseende.

1.6 Disposition

Inledningsvis presenteras en redogorelse for armldngdsprincipens
tillampning vid korrigering av ett foretags vinst i enlighet med OECD MTC
artikel 9. Direfter genomfors en ingdende analys géllande
armlidngdsprincipens tillimpning vid allokering av vinst till fast driftstélle i
enlighet med OECD MTC artikel 7(2). En redogorelse for den sa kallade
jamforbarhetsanalysen vidtas i samband med bdda dessa avsnitt, dd denna

foreteelse dr av central betydelse i relation till savél artikel 9 som artikel 7(2).

Under avsnitt 4 undersoks resultaten av de redogorelser som genomforts
avseende den dubbla tillimpningen av armldngdsprincipen. I detta
sammanhang presenteras det Overgripande syftet bakom denna dubbla

tillampning samt eventuella skillnader som den medfor.

I uppsatsens avslutande avsnitt sammanstélls de resultat som framkommit av
undersokningen, och dértill besvaras de fragestéillningar som presenteras i
avsnitt 1.2. I samband med detta redogdrs dven for mina egna reflektioner

kring uppsatsens slutsatser.

De kursiveringar som lopande forekommer i uppsatsen dr avsedda att

uppmaérksamma ldsaren pa centrala begrepp och sammanhang.



2 Korrigering av resultat

2.1 Korrigering av resultat enligt OECD
MTC

Internprissdttning utgér en del av det mer Overgripande rittsomradet
internationell beskattning. For att fa en forstaelse for detta delomréde, &r det
nddvindigt att ha i atanke att beskattning av foretag sker mot bakgrund av
den beskattningsbara vinst som genereras inom den stat dir foretaget bedriver
verksamhet. For en  multinationell  foretagsgrupp, alltsd  en
intressegemenskap bestdende av separata foretag som bedriver verksamhet i
olika stater, kan da uppstd incitament for att koncentrera de separata
foretagens vinster i den stat som har den mest forménliga beskattningen.
Internprissittning dr ett sdtt att uppnd detta, genom att fOretag i
intressegemenskap manipulerar prissdttningen vid avtal sinsemellan, och pa
sd sétt forflyttar foretagets vinst i 6nskad riktning.” Denna prisséttning
foretagen emellan dr sdledes avgorande for hur vinster allokeras inom

intressegemenskapen.®

De lagar och principer som finns for att reglera internprisséttningen blir
ddrmed ett sitt for stater att undvika att dess skattebas eroderas. Reglerna
innebdr att prissittningen mellan fOretag i1 intressegemenskap ska vara
densamma som mellan tvé oberoende foretag, alltsd som om foretagen var pa
armlingds avstédnd.’ For detta andamal baseras de internationella reglerna om
internprissittning pa armldngdsprincipen, som kommer till uttryck i OECD
MTC artikel 9. Artikeln syftar alltsa till att transaktioner mellan foretag i

intressegemenskap ska vara armliangdsmaissiga.'® Att foretagen ska ingd i

6 Miller och Oats, s. 431.

7 Miller och Oats, s. 431.

8 Collier och Andrus, s. 1 f.

° Miller och Oats, s. 431.

19 OECD MTG, s. 226.; Miller och Oats, s. 435.; Collier och Andrus, s. 2.



intressegemenskap dr ddrmed en nodvéndig forutsdttning, och innebir att
foretagen ska vara nérstaende trots att de dr separata juridiska personer. Enligt
definitionen dr foretag nérstdende nér ett foretag 1 den ena staten dr delaktig i
driften eller kontrollen av ett foretag i den andra staten, alternativt ndr samma
fysiska personer dr delaktiga i driften eller kontrollen av foretag i de tva

respektive staterna.!!

Artikel 9 stadgar att den vinst som genereras till foljd av avvikande villkor 1
en transaktion mellan nérstdende foretag kan korrigeras endast i det fall att
transaktionen inte anses vara armldngdsmassig. En sddan korrigering i den
ena staten ska efterfoljas av en motsvarande justering i den andra staten for
att undvika ekonomisk dubbelbeskattning, men enbart ndr den andra staten
anser att den justering som vidtagits i den forsta staten har gjorts i enlighet

med armléngdsprincipen.!?

2.2 Armlangdsprincipens

jamforbarhetsanalys

Armléngdsprincipen har sdledes sitt faste i OECD MTC artikel 9, och av
kommentaren till artikeln framgér att principen ska tillimpas i enlighet med
riktlinjerna i OECD TPG.!? For att bedoma huruvida en transaktion ar
armlingdsmissig krdvs enligt dessa riktlinjer utforandet av en
jamforbarhetsanalys, som innebér att en jamforelse vidtas mellan ndrstaende
transaktioner'* och oberoende transaktioner'. Jamforbarhetsanalysen
forutsétter att den sé kallade separate entity-principen tillimpas. Principen

ger uttryck for att foretag i intressegemenskap ska betraktas som fristdende

' OECD MTG, artikel 9(1) a) och b).

120ECD MTC, s. 226 f.

13 OECD MTC, s. 226.

14 Transaktioner mellan foretag inom samma intressegemenskap.
15 Transaktioner mellan oberoende foretag.

10



foretag, vilket har betydelse da ett sddant synsétt mojliggdér en undersdkning

av transaktionen utan hénsyn till foretagens relation. !¢

Jamforbarhetsanalysen fordelas pa tva olika faser. Forst ska en identifiering
ske av den nédrstdende transaktionen, vilket innefattar en undersokning av
diverse faktorer som karaktdriserar denna. Exempelvis kan transaktionens
avtalsvillkor samt ekonomiska aspekter beaktas. Utifran denna undersdkning
vidtas den andra fasen av analysen, dér den nérstaende transaktionens faktorer
jamfors med motsvarande faktorer i en oberoende transaktion.!” Alltsa &r
faktorerna nddvindiga for att finna jdmforbara transaktioner mellan
oberoende parter, och dirigenom kunna bedoma om den nérstdende

transaktionen varit armldngdsmassig.'®

Syftet med jimforbarhetsanalysen dr sdledes att slutligen kunna avgéra om
den nérstdende transaktionen genomforts i enlighet med armldngdsprincipen
enligt OECD MTC artikel 9.!° Armléngdsprincipen tillimpas i detta avseende
genom att en nérstdende transaktion undersoks och fordelas pa centrala
faktorer, vilka dérefter jimfors med faktorer tillhdrande oberoende
transaktioner, for att faststilla huruvida den forstndmnda transaktionen

prissatts armlangdsmaissigt.

16 OECD TPG, s. 35.; Skatteverket, Rittslig vigledning, Jimforbarhetsanalys.
17 OECD TPG, s. 43 ff.

'8 OECD TPG, s. 43 f., 147 f.

1 OECD TPG, s. 147.

11



3 Allokering av vinst

3.1 Fast driftstalle enligt OECD MTC

I uppsatsens inledning ndmndes att den vinst som ett multinationellt foretag
genererar kan ge upphov till konkurrerande beskattningsansprak.?’
Forklaringen till denna foreteelse &r att det saknas enhetlighet bland de
nationella skattelagstiftningarna, da olika principer avseende jurisdiktion for
beskattning anvéinds. Séledes kan savdl hemvistprincipen som
killstatsprincipen komma att tillimpas ifrdga om samma foretags vinst.?!
Hemvistprincipen innebédr att hemviststaten besitter rdtten att beskatta
foretagets vinst, medan kéllstatsprincipen ger denna rétt dven till killstaten.
En forutsittning for kallstatens beskattningsritt &r dock att det finns en
tillrdcklig anknytning till foretaget, vilket bedoms utifrdn forekomsten av ett
fast driftstdlle tillhorande foretaget i den aktuella staten.?

Definitionen av ett fast driftstélle dr foljaktligen avgorande, och i OECD
MTC har artikel 5 helt dgnats &t detta syfte. I artikel 5(1) anges huvudregeln,
som 1 svensk Oversdttning konstaterar att ett fast driftstille &r “en
stadigvarande plats for affarsverksamhet fran vilken ett foretags verksamhet

helt eller delvis bedrivs”.?

Att det ska vara frdga om en stadigvarande plats innebér att det maste finnas
en koppling mellan bedrivandet av affarsverksamhet och en viss geografisk
position. Kravet pé att foretaget ska ha en fysisk ndrvaro i kéllstaten tillméts
saledes stor betydelse for att konstituera ett fast driftstdlle, och det anses

tillrdckligt att det finns en viss yta som stér till foretagets forfogande och som

20 Se avsnitt 1.1.

2 Lodin m.fl., s. 621 £,

22 Reimer, s. 13 f.

23 OECD MTC, s. 117.; Skatteverket, Réttslig vigledning, Article 5 Permanent
establishment.

12



anvinds i verksamheten.”* Forekomsten av en stadigvarande plats for
affarsverksamhet avgor foljaktligen existensen av ett fast driftstille, vilket i

sin tur bestimmer beskattningsritten for den stat dér driftstéllet ar beldget.

3.2 Allokering av vinst enligt OECD MTC

3.2.1 Artikel 7(1)

OECD MTC artikel 7(1) kan beskrivas som ett uttryck for det visentliga
samband som rader mellan artikel 5 och artikel 7. Artikel 7(1) stadgar att ett
foretags vinst som huvudregel ska beskattas endast i foretagets hemviststat. |
de efterf6ljande meningarna anges undantaget till denna huvudregel. I det fall
att foretaget bedriver affarsverksamhet i en annan stat genom ett fast
driftstélle, definierat i enlighet med OECD MTC artikel 5, ar det mdjligt for
staten ifréga att beskatta den del av foretagets vinst som kan allokeras till det
fasta driftstdllet. Endast om det 4r mdjligt att faststdlla forekomsten av ett fast
driftstdlle kan nésta steg tas; att i enlighet med artikel 7(2) allokera en viss del

av foretagets vinst till driftstillet.?>

3.2.2 Artikel 7(2)

3.2.2.1 Bakgrund

I OECD MTC artikel 7(2) stipuleras den grundldggande regeln for att
bestimma storleken pé den vinst som ska hanforas till ett fast driftstélle. En
forutséttning for att allokering av vinst ska kunna genomforas i enlighet med
artikel 7(2) ar att det fasta driftstdllet betraktas som ett separat och oberoende
foretag, trots att det i sjdlva verket dr en bestandsdel av foretaget som helhet.
Det fasta driftstillet och foretaget som helhet &r inte tva olika juridiska

personer, men for att mojliggora allokering ska det perspektivet tillimpas. Ett

24 OECD MTC, s. 118 ff.
25 Reimer, s. 13 £.; OECD MTC, s. 173.

13



grundldggande drag i allokeringsprocessen ér séledes tillskapandet av

fiktionen av att det fasta driftstéillet utgor ett fristdende foretag.?®

Den metod for allokering som tillimpas 1 OECD:s regelverk, authorised
OECD approach (AOA), bendmns dérfor ocksa som en functionally separate
entity approach.?’ Av detta foljer att metoden utgér fradn armlingdsprincipen,
som alltsd kommer till uttryck genom artikel 7(2). AOA bestar av tva steg,

som beskrivs nedan i avsnitt 3.2.2.2 respektive 3.2.2.3.28

3.2.2.2 Fast driftstalle som ett fiktivt separat foretag

I det forsta steget under AOA ska det fasta driftstéllet hypotetiskt betraktas
som ett separat och fristdende fOretag, vilket forutsétter att ett antal
delmoment genomfors under den sé kallade funktions- och faktaanalysen.?
Eftersom det fasta driftstéllets status som juridiskt separat foretag endast r
en fiktion, dr det inte mdjligt att allokera vinst genom juridiskt bindande avtal.
OECD har darfor utformat funktions- och faktaanalysen med syfte att
substituera den roll som avtal fyller i relationen mellan tva juridiskt separata

foretag.*°

Utgdngspunkten for en sadan analys dr en beddmning av i vilken del av
foretaget som anstéllda utfor diverse betydelsefulla funktioner. Inneborden av
detta &r att analysen ska identifiera huruvida personer vid det fasta driftstéllet
genom att utfora sadana ekonomiskt betydelsefulla funktioner antar risker och
hanterar d4gande av tillgadngar. Utifran denna identifiering ska sedan riskerna

och tillgdngarna allokeras till det fasta driftstillet.’!

Vinstallokeringen har
saledes sin grund i lokaliseringen av betydelsefulla funktioner, och inte i en

procentuell fordelning av det multinationella foretagets vinst. Ett fast

26 OECD MTC, s. 177.

27 Miller och Oats, s. 277.

28 OECD Report, s. 23.

2 Oversittning av begreppet “functional and factual analysis™ enligt Skatteverket, Riittslig
vigledning, Article 7 Business profits.

30 OECD Report, s. 14 f.

31 Collier och Andrus, s. 119.; Oversittning av begreppet “significant people functions”
enligt Skatteverket, Réttslig vigledning, Article 7 Business profits.
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driftstdlle kan darfor hdnforas vinst trots att foretaget i helhet é&r
forlustbringande, och omvint kan foretaget i helhet generera vinst utan att

nagot av detta allokeras till det fasta driftstéllet.>?

Allokering av tillgingar

Allokeringen av tillgdngar till ett fast driftstdlle ska enligt ovan ndmnda
utgéngspunkt bestimmas genom att funktions- och faktaanalysen avgor
huruvida det fasta driftstéllet utovar sa kallat ekonomiskt dgande Sver en
tillgdng, dven om tillgdngen i juridisk mening dgs av foretaget i sin helhet.?
Ekonomiskt dgande innebédr exempelvis att ett foretag besitter rétten till
inkomst som &r héinforlig till dgandet av en viss tillgdng.’* Eftersom det
juridiska dgandet av en tillgdng inte kan fordelas mellan olika delar av ett
enskilt foretag, maste ett annat slags dgande till for att uppnd fiktionen av
driftstdllet som ett separat foretag. Enligt OECD ska det ekonomiska dgandet

avgoras utifran de betydelsefulla funktioner som utfors vid det fasta

driftstdllet och hur tillgdngarna anvinds for detta andamal.®

En visentlig aspekt i detta sammanhang ir att tillgdngens karaktir som
materiell respektive immateriell kan f& betydelse for hur det ekonomiska
dgandet allokeras, och ddrmed ocksd hur allokeringen av vinst till det fasta
driftstillet sker i forlangningen. Enligt OECD ska det ekonomiska dgandet

for materiella tillgdngar allokeras till den plats dér tillgdngen anvinds.

Vad giller immateriella tillgdngar gors en distinktion mellan
handelstillgangar respektive marknadstillgdngar. Distinktionen tillimpas
genom analogi frdin OECD TPG om vad som giller for foretag i
intressegemenskap.®’ Trots denna uppdelning ska, i likhet med hanteringen

av materiella tillgangar, det ekonomiska dgandet avgoras av de betydelsefulla

32 OECD MTC, s. 177.

33 OECD Report, s. 16.

34 Miller och Oats, s. 278.; OECD Report, fotnot 4.
35 OECD Report, s. 28.

36 OECD Report, s. 28 f.

37 OECD Report, s. 29.
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funktioner som utfors inom en del av foretaget. Avseende handelstillgdngar
kan betydelsefulla funktioner exempelvis omfatta aktivt beslutsfattande kring
antagande av risker kopplade till tillgdngen, sdsom att vid forvérvet av en

sédan tillgdng vidta en utvirdering av den och dess risker.*®

Allokering av risker

I ett foretags affarsverksamhet forekommer utdver tillgadngar dven diverse
risker. Dessa kan ha anknytning till foretagets tillgdngar som eventuellt
riskerar att minska i vérde, men kan ocksa vara frankopplade tillgangarna och
istdllet uppstd genom aktiviteter som foretaget dgnar sig 4t.>° Identifiering och
allokering av dessa risker &r ytterligare ett delmoment under funktions- och
faktaanalysen. Samma forhallande giller som vid allokering av tillgéngar,
nédmligen att foretaget som helhet bér alla risker i1 juridisk mening, och att det
fasta driftstdllets karaktir som ett fiktivt separat foretag innebdr att risker inte

kan fordelas pé foretagets olika delar genom avtal.*°

Som substitut for frinvaron av juridiskt bindande instrument for férdelning,
tillampar OECD é&terigen en bedomning av huruvida personer vid det fasta
driftstéllet utfor betydelsefulla funktioner som har en anknytning till att
foretaget antar risker. Om sadana betydelsefulla funktioner utfors, kan risker
allokeras till det fasta driftstéllet, vilket i enlighet med AOA far betydelse vid
den slutliga vinstallokeringen.*! Eftersom det avgérande ér i vilken del av
foretaget som betydelsefulla funktioner utfors, kan alltsa en del av foretaget
(exempelvis ett fast driftstélle lokaliserat i kdllstaten) besitta det ekonomiska
dgandet av en tillging enligt ovan, medan en annan del (exempelvis
foretagets huvudkontor lokaliserat i hemviststaten) bér riskerna som har

anknytning till tillgdngen.*

38 OECD Report, s. 30 ff.
3 OECD Report, s. 17.

40 OECD Report, s. 26 f.
4l OECD Report, s. 26 f.
42 Miller och Oats, s. 279.

16



Allokering av kapital

Inom ramen for funktions- och faktaanalysen ska dven kapital allokeras till
det fasta driftstdllet, vilket sker mot bakgrund av den allokering som redan
vidtagits avseende ekonomiskt dgande av tillgdngar samt risker.*
Anledningen till detta dr att det fasta driftstdllet ar i behov av kapital for att
exempelvis bekosta forvirv av tillgdngar och for att ha en sikerhet i fall de
allokerade riskerna realiseras.** Kapital som allokeras bendmns fritt kapital,
vilket till skillnad fran lanat kapital inte ger upphov till avdragsgilla
ranteutgifter. Eftersom s& dr fallet, maste fritt kapital allokeras for att
vinstallokeringen till det fasta driftstéllet ska anses vara armlingdsmaéssig.
Till skillnad fran vad som géller for juridiskt separata och fristdende foretag,
ar det inom ett och samma foretag inte mojligt att separera det fria kapitalet

fran riskerna.*?

Séaledes kan konstateras att kapitalet foljer tillgdngarna och riskerna, vilket
innebdr att allokeringen av kapital kan vidtas forst efter att allokering av
tillgdngar och risker har skett till det fasta driftstéllet mot bakgrund av de
betydelsefulla funktioner som utfors dir. Overforingar av kapital som sddana
beaktas alltsa inte, utan endast i samband med forflyttningar av tillgangar eller

risker, d& den méngd kapital som krivs allokeras automatiskt.*®

Allokeringen av kapital kan enligt OECD vidtas genom flertalet metoder, som
alla har gemensamt att de allokerade tillgangarna och riskerna forst véirderas
och méts, och utifrdn detta avgors den mingd av fritt kapital som ska allokeras

till det fasta driftstillet.*’
Identifiering av affirshindelser

Niér tillgangar, risker och kapital har allokerats till det fasta driftstillet

kvarstir ett delmoment under funktions- och faktaanalysen innan den

4 OECD MTGC, s. 178.

4 OECD Report, s. 18, 34.

45 OECD Report, s. 18, 35.

46 OECD Report, s. 35.; Collier och Andrus s. 192 ff.
47 OECD Report, s. 18, 35 ff.
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slutgiltiga vinstallokeringen kan ske. Aterigen bér pAminnas om att det fasta
driftstillet inte pa juridiskt bindande vdg kan genomfora transaktioner med
en annan del av foretaget, eftersom ett foretag inte kan inga avtal med sig
sjilvt.*® Transaktioner mellan det fasta driftstillet och andra delar av foretaget
bendmns afféirshindelser®®, och det dr enligt artikel 7(2) nodvéndigt att
identifiera dessa for att syftet att betrakta driftstillet som ett separat foretag
ska uppfyllas, vilket i sin tur 4r en fOrutsittning for att tillimpa

armlangdsprincipen.*®

I relationen mellan tvd foretag som &dr separata juridiska personer &r det
generellt sett tydligt att en transaktion har dgt rum, eftersom juridiska
konsekvenser 1 form av avtal, forpliktelser och rittigheter uppstar. En
affarshindelse leder dock inte till dessa effekter for foretaget, eftersom det
endast dr en konstruktion vars syfte dr att mojliggora vinstallokering.>! Med
anledning av att juridiska foljder inte uppstér, stélls storre krav pa
granskningen av affdrshindelser jimfort med transaktioner mellan separata
foretag, och eftersom avtalsvillkor saknas uppstér ett behov av ndgon annan
form av dokumentation.? OECD har dérfor utformat krav i form av en troskel
som madste passeras for att affarshdndelsen ska betraktas som jamforbar med

en armlidngdsmaissig transaktion tv separata foretag emellan.>?

Troskeln uppnds genom att dokumentation finns som visar att en
affarshdndelse Overhuvudtaget dgt rum, samt att denna haft ekonomisk
betydelse.’* Exempelvis krivs att dokumentationen ska stimma éverens med
vad affarshindelsen faktiskt omfattat och vad parterna har gjort. Dessutom
far affarshiandelsen inte strida mot AOA, sasom att den inte far leda till att
risker separeras fran funktioner.>> OECD TPG anger att transaktioner mellan

tvd separata foretag som dr armléngdsméssiga bedoms utifran avtalsvillkoren,

48 OECD Report, s. 19.

4 Fortsittningsvis anvinds begreppet affirshiindelser” for att beskriva transaktioner
mellan det fasta driftstéllet och dvriga delar av samma foretag.

S0 OECD Report, s. 46 f.

S OECD Report, s. 47.

52 OECD MTC, s. 180.; OECD Report, s. 19, 47.

33 OECD Report, s. 47.

54 OECD MTC, s. 180.; OECD Report, s. 48 f.

35 Miller och Oats, s. 283.
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som inte nddvindigtvis maste vara skriftliga utan kan utgdras dven av
korrespondens eller parternas handlande.*® Enligt OECD kan emellertid dessa
stadganden genom analogi tillimpas dven avseende affdrshindelser, och
saledes kan beddmningen av om troskeln ar uppnadd goras utifrén olika typer

av intern dokumentation.>’

3.2.2.3 Armlangdsprincipens jamforbarhetsanalys

Genom sina tvd steg, dr syftet med AOA att allokera vinster till ett fast
driftstdlle, och denna allokering ska utgd frdn en berdkning av den
sammanlagda vinst som fOretaget genererar genom alla vidtagna aktiviteter.
Saledes ska allokeringen beakta transaktioner mellan driftstéllet och
oberoende part, transaktioner mellan driftstéillet och nérstdende foretag, samt
affirshdindelser mellan driftstillet och andra delar av samma foretag.>® T detta
andra steg av processen ska, utifran den bild som malats upp av driftstéllet
som ett separat foretag under det fOrsta steget, alla dessa transaktioner
prissittas for att ddrigenom kunna berékna storleken pd den vinst som ska

allokeras.>®

Transaktioner mellan det fasta driftstillet och oberoende part, samt mellan
det fasta driftstdllet och nérstaende foretag prissitts genom att tillimpa OECD
TPG direkt.®® Anledningen till att detta 4r mojligt ar att sddana transaktioner
sker mellan tva separata juridiska personer, varfor riktlinjerna kan tillimpas.!
Som tidigare har framgatt finns inte dessa mdjligheter for affdarshéndelser.
Emellertid stadgas i OECD:s kommentar till artikel 7 att OECD TPG ska
tillimpas analogiskt i dessa situationer, och dirigenom mdgjliggdrs en
armliangdsmissig prissittning dven for affarshidndelser. OECD TPG

tillampas saledes 1 betydande utstrickning, savél direkt som analogiskt.

36 OECD TPG, s. 47 ff.

57 OECD Report, s. 48.

3 OECD MTC, s. 178.

39 Miller och Oats, s. 279.

%0 OECD MTC, s. 179.; Miller och Oats, s. 279.
61 Se avsnitt 2.2.

62 OECD MTC, s. 179.; OECD Report, s. 20.
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Armléngdsprincipen uttrycks genom den jamforbarhetsanalys som beskrivs
1 OECD TPG, och som innefattar en jamforelse av nérstdende transaktioner
med oberoende transaktioner.%® For att i enlighet med AOA tillimpa OECD
TPG analogiskt for affdrshindelser, krivs sdledes att en siddan jaimforelse
vidtas mellan affirshindelsen och transaktioner mellan oberoende foretag.%*
Jamforbarhet foreligger nér det inte anses forekomma néagra skillnader mellan
affarshindelsen och den oberoende transaktionen som péverkar allokeringen

till det fasta driftstéllet.

Jamforbarhetsanalysen innefattar beaktande av flertalet faktorer for att
bedoma i vilken mén transaktioner dr jimforbara, och dessa tillimpas dven
ifraga om affarshdndelser. Transaktioners avtalsvillkor dr en av dessa
faktorer, men den kan till skillnad fran ovriga inte tillimpas direkt eftersom
tvd delar av samma foretag inte kan ingd avtal med varandra.®® Emellertid
tillimpas OECD TPG analogiskt, vilket i detta avseende innebér att
avsaknaden av nedtecknade avtalsvillkor substitueras med en tillimpning av
riktlinjerna 1 OECD TPG. Saledes kan intern dokumentation och
korrespondens mellan driftstdllet och en annan del av samma foretag beaktas
som en faktor i jimforbarhetsanalysen, vilken 1 sin tur ligger till grund for

bedomningen av om affarshdndelsen varit armldngdsméssig.5’

Om s ér fallet ska en vinstallokering ske till det fasta driftstallet, pA samma
sdtt som ett oberoende foretag skulle ha genererat en vinst vid en jaimforbar
transaktion.®® Allokeringen som sédan sker utifrén de metoder som tillimpas
vid internprisséttning for att faststdlla armldngdsméssiga priser.®® Metoderna

och dess ndrmare innebdrd behandlas inte vidare i denna uppsats.

83 Se avsnitt 2.2.

% OECD Report, s. 20, 51.

% OECD Report, s. 49.

% OECD Report, s. 51.

7 OECD Report, s. 48.; OECD TPG, s. 47 ff.

% OECD Report, s. 51.

 Miller och Oats, s. 280.; Skatteverket, Rittslig vigledning, Vinstallokering.
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4 Armlangdsprincipens dubbla

tillampning

I de foregaende avsnitten har behandlats hur armldngdsprincipen inom ramen
for OECD MTC kommer till uttryck i tvé olika regler med tva olika d&ndamal.
I samband med en sddan undersokning uppkommer fragor kring det
overgripande syftet med denna dubbla tillimpning av armlédngdsprincipen. En
forstaelse for detta syfte dr dartill avgorande for att kunna iaktta skillnader

mellan principens tillimpning enligt artikel 9 respektive artikel 7.

4.1 Syftet med dubbel tillampning

Savdl regeln om vinstallokering till fasta driftstidllen som regeln om
korrigering av vinst mellan nérstdende foretag har under lang tid haft sin
grund i armlédngdsprincipen. Fran 1930-talets borjan utvecklades emellertid
den forstndmnda regeln till att, utdver armlangdsprincipen, tillata alternativa
metoder for vinstallokering. Detta resulterade i1 olika uppfattningar stater
emellan om hur vinstallokering skulle ske, och att sddan oenighet uppstod
innebar en okad risk fér dubbelbeskattning.”® Omvént utarbetades samtidigt
konsensus géllande regeln om korrigering mellan nirstdende foretag, genom
de omfattande OECD TPG. Under 1990-talet diskuterades huruvida dessa
riktlinjer skulle omfatta dven vinstallokering till fasta driftstallen, vilket dock
inte forverkligades. Saledes uppstod en skillnad mellan tillimpningen av
artikel 7 och artikel 9, dér den forstndmnda priaglades av osékerhet och den

sistnimnda av konsensus.”!

Med detta forhéllande som utgangspunkt inledde OECD under sent 1990-tal

ett projekt, med avsikten att nad storre konsensus kring vilken metod som

70 Petruzzi och Holzinger, s. 267 ff.
"L Collier och Vella, s. 163 f.; Kobetsky, s. 279 f.
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skulle tillimpas for vinstallokering till fasta driftstillen enligt OECD MTC
artikel 7(2).”> Genom att undersdka huruvida ett fast driftstille kunde
betraktas som ett separat foretag, skulle tillimpningen av OECD TPG
mojliggéras dven for artikel 7(2). Ambitionen var att staternas starka
konsensus angédende de etablerade OECD TPG skulle omfatta dven regeln om

vinstallokering.”®

Slutprodukten av projektet blev AOA, den metod som ligger till grund for
nuvarande artikel 7(2) och som baseras pa armléngdsprincipen samt den
tidigare namnda functionally separate entity approach.’”* AOA
inkorporerades i OECD:s regelverk stegvis; forst i begrdnsad omfattning ér
2008 och sedan i fullstindig omfattning &r 2010, d4 en ny artikel 7 infordes 1
OECD MTC tillsammans med uppdaterade kommentarer samt en vigledande
rapport.”> Denna fullkomliga inkorporering av AOA har resulterat i att fasta
driftstidllen beskattningsméssigt kommit att betraktas som nérstdende foretag,

och vinstallokeringen har pé s sitt anknutits helt till armldngdsprincipen.’®

4.2 Resultatet av dubbel tillampning

Trots OECD:s intentioner, som har beskrivits ovan, har AOA sasom metod
for vinstallokering haft begransad effekt sedan den infordes till fullo &r 2010.
Anledningen torde vara att AOA medforde en fordndring av OECD MTC
artikel 7(2), och for att en sddan fordndring ska uppvisa resultat fordras
tidskrdvande omforhandlingar av de bilaterala dubbelbeskattningsavtal som

bygger pa modellavtalet.”’

En visentlig aspekt i detta sammanhang &r att ett flertal av OECD:s

medlemsstater reserverade sig mot tillimpningen av den nya artikel 7(2), och

72 Collier och Andrus, s. 86 ff.; Collier och Vella, s. 165.
73 Collier och Vella, s. 165 f.

74 Collier och Andrus, s. 86 ff.; Se avsnitt 3.2.2.1.

75 Petruzzi och Holzinger, s. 270, 274.; Wintsch, s. 342.
76 Collier och Vella, s. 166.

77 Collier och Andrus, s. 89 f.
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forbeholl sig rétten att tillimpa artikelns tidigare version.’”® En konsekvens av
detta dr att vissa stater tillimpar den nya versionen av artikeln, som till fullo
baseras pa armlidngdsprincipen, medan vissa stater tillimpar den tidigare
versionen, som endast i begridnsad omfattning baseras pd principen. Saval
Kobetsky som Collier och Andrus papekar att det med anledning hirav inte
finns en enstaka metod for vinstallokering, och ddrmed rader inte heller

konsensus.”®

Kobetsky menar att sévil artikel 7(2) som artikel 9 forvisso har sin grund i
armldngdsprincipen, men att det dnda finns tillrackligt fundamentala
skillnader mellan reglerna for att olika metoder ska tillimpas.®® T en
globaliserad vérld &r fasta driftstéllen inte att se som separata foretag utan
som delar av ett storre sammanhang som kan dra nytta av konkurrensfordelar
pa ett sdtt som separata foretag inte kan. Darfor anser Kobetsky att
armldngdsprincipen inte motsvarar den affirsmaissiga verkligheten, och

dérfor besitter betydande begransningar som metod for vinstallokering.?!

4.3 lakttagbara skillnader

4.3.1 Avtalsvillkorens relevans

Implementeringen av AOA 1 OECD:s regelverk medforde att regeln i artikel
7(2) enbart skulle tillimpa armlidngdsprincipen vid vinstallokering. Petruzzi
och Holzinger pipekar att den olikhet som innan dess fanns mellan artiklarna,
att artikel 7(2) till skillnad frén artikel 9 medgav tillimpning av alternativa
metoder, didrmed eliminerades. Dock kvarstar vésentliga skillnader, som

avser den redan beskrivna distinktionen mellan de tv4 artiklarnas innebord.??

8 OECD MTC, s. 196 ff. Observera att detta syftar till att belysa motstdndet mot AOA. De
juridiska konsekvenserna av en reservation i dessa sammanhang lamnas darhén.

7 Kobetsky, s. 3 f.; Collier och Andrus, s. 120.

80 Kobetsky, s. 280 f.

81 Kobetsky, s. 76 ff.

82 Se avsnitt 3.2.2.2.; Petruzzi och Holzinger, s. 280.
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I en ndrstaende transaktion enligt artikel 9 féar det juridiska avtalet sérskild
betydelse, eftersom det mdjliggdr for juridiskt separata foretag att sinsemellan
fordela exempelvis skyldigheter, risker och tillgangar.®® Avtalet spelar en
viktig roll 1 den jdmfoérbarhetsanalys som vidtas 1 enlighet med
armliangdsprincipen och OECD TPG, p4 s sitt att avtalsvillkoren mellan de
tvd nérstdende foretagen utgor en faktor i beddmningen av jamforbarhet med

transaktioner mellan oberoende foretag.®*

I en situation avseende vinstallokering enligt artikel 7(2), dr ett fast driftstélle
inte juridiskt separat fran 6vriga delar av foretaget. Och eftersom ett foretag
inte kan sluta avtal med sig sjélvt, om fordelning av tillgdngar eller dylikt,
uppstér inga avtalsvillkor. Interna transaktioner mellan fast driftstille och
exempelvis foretagets huvudkontor konstituerar en affirshéindelse, men inte

ett avtal.®

Med hinsyn dels till avtalets betydelse for armlédngdsprincipens tillimpning
under artikel 9 och dels till avsaknaden av avtal under artikel 7, finns saledes

en skillnad mellan hur armlangdsprincipen tillimpas enligt de tva artiklarna.3¢

Genom AOA infordes funktions- och faktaanalysen, med syfte att dtgirda
denna problematik. Analysen skapar fiktionen av det fasta driftstillet som ett
separat och fristdende foretag genom att tillgangar, risker och kapital
allokeras dit utifrén de betydelsefulla funktioner som utfors dar.” En sddan
16sning kan forvisso utgora ett substitut for avsaknaden av avtalsvillkor.
Enligt Dziurdz riskerar dock skillnader i tillimpningen av
armldngdsprincipen dnda att uppsta, vilket kan leda till olika resultat.
Anledningen &r att artikel 9 d& utgér fran avtalsvillkor, medan artikel 7(2)

enligt AOA utgar fran en bedémning av var och hur funktioner utfors.®

8 Dziurdz, s. 141.

84 Se avsnitt 2.2.; OECD TPG, s. 44 f., 147.

85 Se avsnitt 3.2.2.2.; Petruzzi och Holzinger, s. 280.
8 Petruzzi och Holzinger, s. 281, 283.

87 OECD Report, s. 14 f.

88 Dziurdz, s. 142.
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Samtidigt kan det ifrdgasdttas hur stor relevans avtalsvillkoren har for
tillampning av armlangdsprincipen enligt artikel 9. Enligt OECD TPG méste
villkoren for transaktionen mellan de nérstdende foretagen identifieras nér
principen tillimpas, och en av faktorerna som beaktas dr avtalsvillkoren.®
Dock anges att villkoren for transaktionen kan bestimmas genom att hinsyn
tas till andra faktorer, som sammantaget visar pa ett faktiskt handlande mellan
de nédrstdende foretagen. Sédledes kan parternas handlande ersitta ett
existerande skriftligt avtal, och om ett sddant inte redan finns kan det faktiska

handlandet dnda beaktas for att bedoma transaktionen.”®

P4 motsvarande sitt kan det ifrdgasdttas hur relevant avsaknaden av
avtalsvillkor dr vid tillimpningen av armlédngdsprincipen enligt artikel 7.
OECD TPG kan ndmligen tilldimpas analogiskt nir affarshandelser mellan ett
fast driftstélle och dvriga delar av foretaget ska identifieras, vilket innebar att

parternas handlande kan faststdllas utifrdn intern dokumentation.”!

4.3.2 Tolkningen av betydelsefulla funktioner

Avtalsvillkorens relevans som faktor vid vinstallokeringen kan saledes
betvivlas. Dock bor det beaktas att skillnader 4ndd kan uppstd avseende det
substitut till avtalsvillkor, i form av betydelsefulla funktioner, som inforts
under artikel 7(2). Faststdllandet av betydelsefulla funktioner torde i vissa fall
vara mer komplicerat dn faststéllandet av villkoren i ett avtalsrittsligt
forhallande. Collier och Andrus menar att det kan vara problematiskt dels att
identifiera var en betydelsefull funktion utfors, och dels att avgora huruvida
funktionen faktiskt dr betydelsefull, exempelvis om det &r fraga om ett aktivt

tagande av risker eller inte.”?

8 OECD TPG, s. 43 ff.

% OECD TPG, s. 47 ff.

L Se avsnitt 3.2.2.3.; OECD Report, s. 48.; Dziurdz, s. 143.
92 Collier och Andrus, s. 121 f.; OECD Report, s. 17.
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4.3.3 Hanteringen av kapital under AOA

Hanteringen av kapital ger uttryck for en ytterligare skillnad. Som
konstaterats ovan har avsaknaden av avtalsvillkor, avseende allokering av
tillgdngar och risker, genom AOA substituerats med en lokalisering av
betydelsefulla funktioner. Denna metod har dock inte tillimpats avseende
allokeringen av kapital. Istéllet allokeras kapital automatiskt utifran behovet

att stodja redan fordelade tillgdngar och risker.”?

Inneborden av detta &r att kapital foljer allokeringen av tillgangar och risker
och inte kan separeras frdn dessa, dd detta skulle omdojliggdra en
armldngdsmissig vinstallokering. Under OECD MTC artikel 9 kan
nérstdende foretag ddremot, pd samma sitt som med tillgdngar och risker,
fordela kapital genom ingéende av avtal. Enligt internprisséttningsreglerna ér
det alltsd mojligt att separera kapital frén det foretag diar exempelvis tillgdngar
och risker finns.”* Behandlingen av kapital skiljer sig sdledes markant mellan
artikel 7(2) och artikel 9. Detta trots att AOA syftade till att ansluta regeln om
vinstallokering 1 artikel 7(2) till armlédngdsprincipen som den kommer till

uttryck i artikel 9.%°

I detta sammanhang bor dven noteras att under AOA tillimpas flera
alternativa metoder avseende hur allokeringen av kapital ska genomforas 1
praktiken, vilket kan anses motverka malet att skapa konsensus kring

tillampningen av artikel 7.9

9 Collier och Andrus, s. 87 ff.

% Collier och Andrus, s. 89., 192 ff.; Se avsnitt 3.2.2.2.
9 Collier och Andrus, s. 191.; Se avsnitt 4.1.

% Collier och Vella, s. 166.
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5 Analys och slutsats

5.1 Dubbel tillampning och iakttagbara
likheter

I uppsatsen beskrivs hur armlédngdsprincipen tillimpas sévil vid korrigering
av resultat enligt OECD MTC artikel 9 som vid vinstallokering enligt OECD
MTC artikel 7(2). Utifran redogorelserna i de foregdende avsnitten ar
existensen av en dubbel tillimpning av armléngdsprincipen uppenbar. Dértill
kan konstateras att det rader betydande likheter artiklarna emellan vad avser

principens tillimpning.

For det forsta tillimpas separate entity-principen i bada fallen. Principen
innebdr att parterna i en transaktion ska betraktas som fristdende foretag
oavsett dess faktiska relation. Enligt regeln i OECD MTC artikel 9 ska
transaktioner mellan nérstdende foretag vara armldngdsmassiga for att undgé
korrigering av vinst. Detta forutsitter en bedomning av foretagens relation
som om de vore separata, trots att de ingdr i samma multinationella
foretagsgrupp. Och enligt regeln i OECD MTC artikel 7(2) innefattar
allokeringsprocessens forsta steg att det fasta driftstdllet placeras pa
armlidngds avstand; som en fiktion av ett separat och fristdende foretag. Den
enda skillnaden mellan artiklarna i detta avseende dr att ndrstdende foretag
under artikel 9 redan dr separata, medan ett fast driftstidlle maste avgrénsas
genom identifiering och allokering av tillgadngar, risker, kapital och

affarshandelser. Den underliggande metoden ar dock i huvudsak densamma.”’

For det andra giller 1 bada fallen att en transaktion mellan tva foretag eller
delar av fOretag, i enlighet med separate entity-principen, ska prissittas

genom utforandet av en jamforbarhetsanalys. Detta for att bedoma huruvida

7 Jfr. avsnitt 2.2 och avsnitt 3.2.2.2.
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transaktionen dr armléngdsmaéssig. Enligt regeln i OECD MTC artikel 9
jamfors ndrstaende transaktioner med oberoende transaktioner, varefter
prissittning av den armlédngdsmaéssiga transaktionen sker. Och enligt regeln 1
OECD MTC artikel 7(2) jamfors affdrshdndelser mellan det fasta driftstillet
och exempelvis foretagets huvudkontor, med oberoende transaktioner.
Allokeringen av vinster sker direfter genom betydande analogisk tillimpning

av riktlinjerna for internprisséttning i OECD TPG.”®

I uppsatsen undersoks likasd det Gvergripande syftet bakom den dubbla
tillampningen av armldngdsprincipen. Syftet har en historisk anknytning, pé
sa sitt att regeln om vinstallokering 1 artikel 7(2) tidigare priglades av en
bristande konsensus. Med inférandet av AOA dstadkom OECD en dubbel
tillampning av armldngdsprincipen, genom att basera artikel 7(2) enbart pa
denna. Foljaktligen kan konstateras att det Overgripande syftet med att
tillimpa armldngdsprincipen for de olika dndamal som artiklarna
representerar, ir att nd en storre enighet stater emellan om hur allokering av

vinster till fast driftstille ska ske.

Av den sammanfattning som presenteras under detta avsnitt framgér att
OECD:s syfte hittills har uppnatts i1 stor utstrdckning, i alla fall i teorin.
Armléngdsprincipens avtryck i de bada reglerna ar avsevirt, och med hiansyn
till 6verensstimmelsen mellan dess struktur och vilken metod som anvéinds,
finns en betydande kongruens artiklarna emellan. Sdlunda finns 6vergripande

likheter mellan armléngdsprincipens tillimpning under artiklarna 7(2) och 9.

5.2 lakttagbara skillnader

Trots att artiklarna genom sin  gemensamma tillimpning av
armldngdsprincipen har en nédra forbindelse, redogdrs i1 uppsatsen for

iakttagbara skillnader i hur principen tilldimpas.

%8 Jfr. avsnitt 2.2 och avsnitt 3.2.2.3.
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En visentlig skillnad avser relevansen av avtalsvillkor. Genom
inkorporeringen av AOA infordes bedomningen av betydelsefulla funktioner,
for att motverka effekterna av forekomsten respektive avsaknaden av
avtalsvillkor. Ddrmed kunde avgrinsning av det fasta driftstillet, och

foljaktligen dven allokering, ske pd andra grunder &n avtalsrittsliga.

Samtidigt kan relevansen av avtalsvillkoren enligt artikel 9 ifrdgasittas, pa
samma sétt som relevansen av avsaknaden av avtalsvillkor enligt artikel 7(2)
kan ifragasittas. Bada artiklarna mdjliggér for tillimpning av intern
dokumentation och faktiskt handlande som grund for att faststélla att en
transaktion skett. Skillnaden mellan tillimpningen av armléngdsprincipen
som relaterar till forekomsten av avtalsvillkor, dr siledes inte avgdrande for

att kunna skapa fiktionen av en armlédngdsméssig transaktion.

Trots detta kvarstar vissa skillnader, exempelvis vad géller bedomningen av
betydelsefulla funktioner. Till skillnad fran en beddmning av rena
avtalsvillkor riskerar betydelsefulla funktioner att uppfattas som en komplex
och svardefinierad foreteelse, vilket torde bero pd att bedomningen bygger pa
en fiktion av det fasta driftstidllet som separat foretag. Dessutom kan
ifragaséttas om det &r mgjligt att i ett multinationellt foretag hénfora hela

funktioner till en sdrskild geografisk plats.

Vidare méiste noteras skillnaden avseende allokering av kapital. Denna aspekt
ar ndra bunden till mojligheten for fristdende foretag att ingd avtal med
varandra, eftersom sddana narstdende foretag kan fordela kapital sinsemellan
genom avtal. Med hdnsyn till att avtalsvillkoren ovan har forklarats vara
mindre relevanta, kan forvisso ifragaséttas hur relevant denna olikhet &r.
Emellertid 4r allokeringen av kapital en sdrskild fraga, eftersom skillnaden
inte atgirdas genom att substituera avtalsvillkoren med betydelsefulla
funktioner. Dédrmed finns en betydande atskillnad mellan hur kapital
behandlas under de bada artiklarna. Att AOA tilldter alternativa metoder for

att avgora méngden av kapital som ska allokeras, riskerar dértill att leda till
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bristande konsensus stater emellan. Detta kan tyckas strida mot den enighet

som AOA syftar till att bidra med.

Avsikten med denna uppsats dr att undersoka det overgripande syftet bakom
den dubbla tillampningen av armlédngdsprincipen, samt huruvida skillnader
kan iakttas mellan artiklarna 7 och 9. Bedomningen av om skillnader
forekommer kan sdledes betraktas som ett matt pad uppfyllelsen av det
efterstrivade mélet. Som framgér ovan har OECD i viss utstrackning lyckats
uppnd detta syfte, genom att den mest centrala skillnaden avseende
relevansen av avtalsvillkor har eliminerats, samt genom att reglerna i 6vrigt
bar likheter. Vissa skillnader kan emellertid dnnu iakttas, och som en
konsekvens av detta anser jag att maélet att ansluta vinstallokeringen till

armlidngdsprincipen inte har uppnatts i full utstrackning.

En sadan slutsats far ytterligare stod med hdnsyn till att flertalet OECD-
medlemsstater reserverade sig mot att tillimpa den nya lydelsen 1 artikel 7 1
samband med att AOA infordes. Foljaktligen tillimpar medlemsstaterna olika
versioner av artikeln, vilket innebér att enighet inte rdder i fragan om hur
vinstallokering ska ske. Huruvida reservationerna bor tolkas som kritik mot
armlidngdsprincipens lamplighet som metod for vinstallokering eller som
kritik mot att AOA borde medfort en mer fullindad samstdmmighet med

armlidngdsprincipens tillimpning enligt artikel 9, &r dock mindre klart.

Avslutningsvis kan konstateras att armldngdsprincipens tillimpning for
vinstallokering till fast driftstille bér starkt gemensamma drag med hur
principen tillimpas for korrigering av foretags resultat. Emellertid kvarstar
skillnader artiklarna emellan, bland annat avseende hanteringen av kapital.
OECD-staternas olikhet i anammandet av AOA innebér ytterligare skillnader,
vilket sidtter képpar i hjulen for OECD 1 dess strivan efter konsensus.

Armléngdsprincipen ma vara ett enda mynt, men det har tva olika sidor.
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