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Sammanfattning

De skatterattsliga kriterierna rdrande begreppet ndringsverksamhet enligt
svensk intern ratt aterfinns i 13:1 IL. Dar stadgas att naringsverksamhet
foreligger nér verksamhet bedrivs yrkesmadssigt och sjalvstandigt. Med
yrkesmaéssigt avses varaktigt och med vinstsyfte. Nér ett foretag uppfyller dessa
rekvisit bedriver det enligt svensk intern rétt naringsverksamhet. Detta kan utan
svarighet appliceras pa svenska foretag som bedriver verksamhet i Sverige.

Vad galler utlandska féretag som bedriver verksamhet i Sverige maste en
bedémning huruvida verksamheten bedrivs fran fast driftstélle goras; detta ar en
forutsattning for att Sverige skall kunna beskatta de vinster som genereras fran
det fasta driftstallet har i landet. Denna skatterattsliga definition utgor saledes
troskeln for kallstatsbeskattning.

De uppstallda rekvisiten i svensk intern internationell skatteratt for fast
driftstalle: “en stadigvarande plats for affarsverksamhet, fran vilken
affarsverksamheten helt eller delvis bedrivs” maste saledes vara uppfyllda for
att beskattningsansprak skall kunna goras géllande mot en utlandsk juridisk
person. Till grund fér denna bestammelse ligger art. 5 i OECD:s modellavtal.
Nagra, i vissa sammanhang betydande, skillnader finns dock.

Sedan det fastslagits huruvida beskattningsansprak kan goras gallande enligt
svensk intern ratt skall eventuellt dubbelbeskattningsavtal avgéra om svenska
staten maste gora avkall pa sitt ansprak eller inte. Kan man fastsla att anspraket
kvarstar i enlighet med det i fallet aktuella dubbelbeskattningsavtalet skall det
fasta driftstéllets inkomster allokeras till det fasta driftstallet for att kunna
beddma beskattningsunderlaget och darefter den slutliga skatten.

Till grund for beddmningen av skattebasen aktualiseras principerna i art. 7
OECD:s modellavtal. Héari stadgas att ett fast driftstalle skall ses som en
avgransad och separat enhet fran det bolag som det &r ett fast driftstalle till, och
att vinst hanforlig till denna avgrénsade och separata enhet skall beskattas dér
enheten ar beldgen. Nagon motsvarande bestammelse finns inte i svensk
skattelag. Man far istallet vanda sig till domstols- och myndighetspraxis for att
fa ledning, denna praxis &r en tolkning av internationella regler.

Ett uppenbart problem ar att OECD:s medlemsstater utvecklat olika tolkningar
av vad som utgor en avgransad och separat enhet. Effekten blir salunda att ett
fast driftstalle kan komma att beskattas for hogre eller lagre vinst an bolagets
faktiska vinst, vilket underminerar sjélva syftet med art. 5, d.v.s. undanréjande
av internationell dubbelbeskattning.

For att Overbygga detta problem har OECD utarbetat nya riktlinjer for
tillampning av art. 7. Enligt dessa skall de riktlinjer som tar sikte pa
armlangdsprincipen vid transaktioner mellan nérstdende bolag enligt art. 9
OECD:s modellavtal tillampas analogt. Med stor sannolikhet kommer
internationell dubbelbeskattning med hjalp av dessa riktlinjer minska men inte
helt undanrojas.
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1 Inledning

Normalt grundar en stat sin beskattning pa hemvistprincipen,
nationalitetsprincipen och/eller kallstatsprincipen.

Hemvistprincipen innebdr att en person beskattas for all sin inkomst i den
stat dar personen &r skatterattsligt bosatt. Detta oavsett om inkomsterna
uppbars inom eller utom staten. Den svenska beskattningen bygger
huvudsakligen pa denna princip.

Nationalitetsprincipen innebér att en stat beskattar sina medborgare oavsett
om de befinner sig inom eller utom riket och oavsett var inkomster kan
hanforas fran.

Kaéllstatsprincipen innebér att den stat fran vilken en inkomst kan hanforas
beskattar densamma oavsett var skattesubjektet befinner sig. Principen
tillampas av svenska skattemyndigheter vad géller bland annat arbete som
utfors har i landet, utdelningar fran svenska bolag och inkomst av
naringsverksamhet som bedrivs fran fast driftstélle har.

Ett fast driftstalle ar en (affars)verksamhet som bedrivs i Sverige utan att
vara en svensk juridisk person. Huruvida en utlandsk juridisk person anses
ha fast driftstille alternativt bedriver verksamhet av tillfallig karaktar i
Sverige éar relevant av flera skal. For att svenska staten skall ha
beskattningsréatt krévs att den verksamhet som en utlandsk juridisk person
bedriver i Sverige anses utgora ett fast driftstalle. Det ar saledes en viktig
del, vid ett foretags utlandsetablering i Sverige, att undersoka under vilka
omsténdigheter ett fast driftstélle foreligger. Detta regleras i intern rétt och i
av Sverige ingangna dubbelbeskattningsavtal. Till grund for bada dessa
rattsordningar ligger OECD:s modellavtal.

Sedan det konstaterats att fast driftstdlle foreligger och att
dubbelbeskattningsavtalet forordar kallstatsbeskattning i det aktuella fallet
skall de principer och riktlinjer som uttrycks i OECD:s modellavtal for
vinstallokering  tilldmpas. Har tillampar medlemsstaterna  olika
tolkningsmetoder och i de fall likvardiga metoder anvands kommer staterna
séllan fram till samma resultat.

1.1 Syfte

Eftersom amnet beror flera olika réttsordningar har uppsatsen till syfte att
belysa de regler, i de olika regelverken, som aktualiseras med anledning av
det valda &mnet. Vissa regler kommer att brytas ned i delar for narmre
granskning medan andra endast kommer att beskrivas overskadligt.
Uppsatsen avser tydliggéra de gallande reglerna for definitionen av fast
driftstalle.



Uppsatsens andra del om vinstallokering syftar till att inledningsvis beskriva
av OECD utarbetade principer for tillampning av art. 7 och déarefter, med
atergivande av gallande principer, problemomraden i tillampningen.

1.2 Metod

Professor Peter Westberg beskriver i en artikel® tv3 olika metoder vid valet
av det rattsvetenskapliga arbetets utgangspunkter. Metoderna kallar han
”den problem- och intresseorienterade ansatsen” respektive den
regelorienterade ansatsen”.

Forenklat skall den problem- och intresseorienterade ansatsen inledas med
att presentera foremalet for undersokningen som en faktisk foreteelse i
rattslivet fOr att i nésta steg forklara vad som ar problemet med foreteelsen. |
det sista steget genomfors sjalva undersékningen. Har kan bearbetningen av
materialet till sin karaktar vara analytisk-deskriptiv, syntetisk, explikativ,
kritisk, konstruktiv eller en blandning av alla metoder.?

Den regelorienterade metoden delas ocksa upp i tre steg. | det forsta skall en
regel eller ett regelkomplex presenteras sasom foremal for undersokningen.
Dérefter skall regelns rekvisit omformuleras till det problem som skall
behandlas. Metodens sista steg utgors av undersékningen som utférs som en
analys dér regeln skall brytas ned och underkastas en tolkning mot bakgrund
av relevant material.®

Denna uppsats ar huvudsakligen utformad enligt den problem- och
intresseorienterade ansatsen. Amnet omfattas av ett stort regelverk. Darfor
ar det den valda ansatsen som ger de bésta forutsattningarna till en éverblick
av amnet i forhallande till om den regelorienterade ansatsen varit den
forharskande. Uppsatsen har dock inslag av den regelorienterade ansatsen.
De regler som beror omradet maste belysas och i vissa delar redogoras for
pa ett grundligt satt. Att beskriva foreteelsen utan att redogora for
regelverket som omgardar den vore en djarv ansats.

1.3 Avgransning

Som beskrivits ovan behandlar uppsatsen inte en regel utan snarare en
foreteelse i det rattsliga livet. Darfor &r en overblick av de olika
rattsordningarna med tillhérande regleringar som beror foreteelsen viktig.
Samtidigt som det ar av relevans att reglerna introduceras ar amnet av sadan
omfattning att uppsatsen maste begransas till att inte redogora lika grundligt
for samtliga av de upptagna regleringarna. Mitt forsok &r darfor att avgrénsa
uppsatsen till att behandla de regler eller delar av dem som jag anser vara av
mindre viktig karaktar pa en fundamental niva.

! Westberg, Peter. ’Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats-en idé om
rattsvetenskaplig 6penhet”. i Festskrift till Per Olof Bolding, Stockholm 1992.

? |bid. s 425 f.

® Ibid. s 424 f.



Vid utlandsetablering stalls man infér en rad olika etableringsalternativ.
Uppsatsen syftar inte till att beskriva alla dessa olika alternativ utan
begransas till att vid jamforelse halla sig tll skatterattsliga och vissa
civilrattsliga konsekvenser i forhallande till dotterbolag.

1.4 Disposition

Uppsatsen inleds med en bakgrundsbeskrivning dar begreppet fast driftstéalle
introduceras. For att pa en elementér niva snabbt forsta nagot om begreppet
gors ocksa en enkel civil- och skatterattslig jamforelse mellan fast driftstélle
och dotterbolag. Darefter presenteras problematiken.

Dérndst avhandlas de olika regelverken i ordningen: nationell ratt,
dubbelbeskattningsavtalsratt och slutligen OECD:s modellavtal. I det forsta
och sista av de ndmnda regelverken behandlas fast driftstalle i tur och
ordning enligt huvudregeln och darefter enligt den s.k. agentregeln.

| uppsatsens andra del avhandlas principer, metoder och riktlinjer for
vinstallokering enligt OECD:s modellavtal (art. 7). Uppsatsen avslutas med
en sammanfattande analys.



2 Bakgrund

2.1 Organization of Economic Co-Operation
and Development (OECD)

Ar 1956 péborjade Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling
(OECD) sitt arbete med ”Draft Double Taxation Convention on Income and
Capital”* (modellavtalet). Detta har sedan reviderats i omgangar, senast
1992. Till modellavtalet har det utarbetats en officiell kommentar (OECD-
kommentaren) som fortydligar modellavtalets regler. Det ar vanligt med
andringar i de till modellavtalet hérande kommentarerna. Dessa inforlivas
I6pande i kommentarerna till foljd av rapporter och utredningar utforda av
OECD tillsatta kommittéer.”

Ett forsta utkast till revidering (OECD-forslaget) av OECD-kommentaren
till art. 5 lades fram hosten 2001. Samma ar lades ett motsvarande utkast
(diskussionsunderlaget) fram &ven for art.7.

2.2 Fast driftstalle

Som beskrivits ovan ar beskattning av fasta driftstdllen beroende av flera
rattsordningar. Forhallandet mellan rattsordningarna regleras i lagen med

vissa bestammelser om tillampningen av dubbelbeskattnings.avtal.6

“Ett dubbelbeskattningsavtals bestdmmelser om hemvist, definitioner,
uppdelning i olika typer av inkomster respektive férmogenhetstillgangar och
dvriga bestammelser som ror beskattningsansprak mot en fysisk eller juridisk
person skall anvandas endast vid tilldmpningen av avtalets regler om och i
vilken utstrackning var och en av de avtalsslutande staterna far beskatta
inkomst  respektive  formogenhetstillgdngar, om  hur internationell
dubbelbeskattning skall undanrdjas och om férbud mot diskriminering. Om
bestammelserna i ett dubbelbeskattningsavtal inte hindrar att en viss inkomst
eller formogenhetstillgang helt eller delvis beskattas i Sverige, skall
beskattning i den delen ske enligt svensk lag med bortseende frén avtalet.””

Relationen &r alltsa sadan att man i forsta hand vander sig till nationell rétt.
Nér det fastslagits huruvida kéllstaten 6ver huvud taget har beskattningsrétt
enligt nationell réatt vander man sig till det dubbelbeskattningsavtal som
ligger for handen for att avgéra om denna rétt ar inskrankt i det aktuella
fallet.

* (Sv. Modell fér dubbelbeskattningsavtal betraffande inkomst och férmogenhet).

® Pelin, Lars. ”Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv”’. Andra omarbetade
upplagan, Studentlitteratur, Lund 2000, s. 159.

® Lagen (SFS 1996:161) tillkom efter ett mycket debatterat (och felaktigt démt) mal, det
s.k. forsta Kenya-mélet RA 1995 ref. 69.

" Prop. 1995/96:121.



Vid tolkning av tvetydigheter i nationell ratt eller dubbelbeskattningsavtal
anvander sig de nationella domstolarna avn OECD:s modellavtal med
tillnérande kommentarer som tolkningsmedel. OECD-kommentarerna utgor
endast rekommendationer. Genom svensk praxis (Shell-mélet, RA 1991 ref.
107) kan kommentarerna dock sagas ha en stark rattskallestallning.®

2.2.1 Dotterbolag kontra fast driftstalle

Vid utlandsetablering stalls ett foretag infor ett antal alternativ vad galler
etableringsform. Valet bor vara avvagt med hansyn till langsiktighet i
etableringslandet, insyn i moderbolaget fran kallstaten, skatteskal och andra
ekonomiska h&nsyn. Den vanligaste etableringsformen torde vara att det
utlandska bolaget registrerar ett dotterbolag i verksamhetsstaten.” Detta far
civilrattsliga fordelar sasom att moderbolaget skyddar sitt egna kapital
gentemot dotterbolagets borgendrer och att moderbolaget skyddar sin
redovisning fran direkt insyn fran etableringslandets myndigheter. Den
skatterattsliga fordelen med att driva en utlandsverksamhet i form av
dotterbolag ar att de - till skillnad fran fasta driftstallen - endast beskattas en
gang, och det av de myndigheter i det land dar verksamheten é&r
registrerad.™®

Fordelarna med att bedriva utlandsverksamhet genom fast driftstélle &ar att
man undgdr initiala kostnader sdsom stampelskatt, kapitaltillskott m.m. Ur
kostnadssynpunkt kan denna fordel vara av betydande vikt om
utlandsetableringen inte &r avsedd att bedrivas nagon langre tid. Det finns
aven fordelar med fast driftstalle ur skattehdnseende. Vid vinsthemtagning
fran en ett fast driftstalle forekommer ingen utdelning vilket far till effekt att
kallstaten inte heller kan gora nagra beskattningsansprak. Det beror pa att
ett fast driftstalle inte ar nagon sjélvstandig juridisk person och har heller
ingen rattskapacitet, d.v.s. driftstallet & en forlangd arm av
huvudkontoret.** En vinsthemtagning blir saledes att beteckna som en
koncernintern 6verféring av egendom eller kapital.*? Vidare kan underskott
I utlandsverksamheten “tas hem” for att reducera moderbolagets eventuella
vinst och pé s& satt lindra skattekostnaden i moderbolagets hemvistland.*®

2.3 Problematik

Forutom att det verkar rada viss begreppsforvirring kring fenomenet fast
driftstalle synes aven oklarhet rada Over vilka typer av verksamheter och
associationsrattsliga bolagsformer som faktiskt kan statuera fast driftstélle.
Uppsatsens yttre ram utgors av att utreda begreppet fast driftstalle enligt de

® Hall, Mikael; Myllynen, Mika. ”OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstallen”, SvSKT 10/2001 s. 973. Pelin, Lars. ”’Internationell skatteratt — ur ett svenskt
perspektiv, s. 80.

% Backstrom, Peter. ’Fasta driftstallen (filialer)””, SvSKT 6-7/1996 s. 567.

19 |pid. s. 568.

" 1bid. s. 562.

2 1bid. s. 572.

3 1bid. s. 568.



olika gallande rattsordningarna samt enligt OECD-férslaget. Om man kan
konstatera att en verksamhet utgor fast driftstalle uppkommer svarigheten
att avgora vilka intékter och kostnader som skall harroéras till verksamheten.
Jag avser darfér att inom den angivna ramen utreda om det finns
motsagelser eller skiljaktigheter i forhallande till de principer som galler for
vinstallokering och vad detta i sa fall far for konsekvenser.



3 Svensk intern internationell
ratt

Termen internationell skatteratt uttrycker att det finns tva dimensioner av

skatteradtten, nationell och internationell skatteratt.™* Den internationella
skatteratten kan i sin tur delas in i tva delar, den interna internationella
skatteratten  och dubbelbeskattningsavtalsrz'itten.15 Den interna
internationella skatterdtten anvands och tolkas som vilken annan intern
skattelag som helst.*®

For att oinskrénkt skatteskyldighet skall foreligga for en juridisk person
kravs som huvudregel att denna ar svensk. Né&r en juridisk persons
nationalitet skall bestdmmas tillampas olika principer av olika stater. Svensk
ratt tillampar vid en sadan bedémning formella kriterier sasom var den
juridiska personen bildats och registrerats och var dess styrelse har sitt

stadgeenliga site.'” De juridiska personer som registreras enligt svensk lag
betraktas darfor som svenska oavsett var den verkliga ledningen utdvas eller
verksamheten bedrivs. Alla juridiska personer behover dock inte vara
registrerade. Exempel harpa ar ideella foreningar och enkla bolag. Dessa
torde, om ovanstaende principer tillampas konsekvent, anses svenska under
forutsattning att dess styrelse, eller om styrelse inte finns, deras
huvudforvaltningsorgan har sitt stadgeenliga sate i Sverige.

En i Sverige bedriven néringsverksamhet i form av fast driftstélle faller per
definition utanfor den oinskrankta skatteskyldigheten av det skélet att den
aldrig ar svensk enligt kriterierna ovan. Anda sedan Kommunalskattelagens
tillkomst har begrénsat skatteskyldiga juridiska personer varit skattskyldiga
for inkomst av rorelse som bedrivits i Sverige. Ar 1986 preciserades dessa
bestammelser till att begransat skattskyldiga skulle beskattas endast om

rorelsen bedrivits fran fast driftstalle i Sverige.18 Detta uttryck for
kéllstatsprincipen kommer till formulerasi 6:11 IL.

Den svenska definitionen av fast driftstille dverensstammer i stora delar
med den som &terfinns i art. 5¥° modellavtalet.?® Med fast driftstalle for
naringsverksamhet avses en stadigvarande plats for affarsverksamhet
varifran verksamheten helt eller delvis bedrivs, 2:29 1 st. IL.

¥ pelin, Lars. ”Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv”, s 15. Dahlberg,
Mattias. >’Fast driftstalle — ett begrepp pa drift?”, Skattenytt 1993 s. 712.

% Lindencrona, Gustav. Vad &r internationell skatteratt?”, Skattenytt 1992 s. 349.

16 Dahlberg, Mattias. ”’Fast driftstalle — ett begrepp pa drift?””, Skattenytt 1993 s. 712.
7 Mattsson, Nils. ”’Svensk internationell beskattningsratt”. Tolfte omarbetade upplagan,
Nordstedts Juridik AB, Stockholm 1997, s. 41 f.

18 DsB 1981:10, prop. 1986/ 87:30, bet. 1986/ 87:SkU5, SFS 1986:1113.

9 Bilaga A.

20 Av prop. 1986/87:30 s. 42 framgar att den svenska definitionen av fast driftstalle i
princip ar hamtad fran modellavtalet.
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| samma paragraf 2 st. aterfinns den s.k. positiva listan. Listan ar inte
uttbmmande, utan exemplifierar enbart vilka typer av verksamheter som
sérskilt innefattas av begreppet fast driftstalle. Har nadmns plats for
foretagsledning, filial, kontor, fabrik, verkstad, gruva, olje- eller gaskalla,
stenbrott eller annan plats for utvinning av narturtillgangar och plats for
byggnads-, anlaggnings eller installationsverksamhet, och fastighet som éar
lagertillgang i naringsverksamhet. Stycket motsvarar art. 5(2) modellavtalet
med tva undantag. Det svenska begreppet plats for byggnads-, anlaggnings
eller installationsverksamhet ar vidare an modellavtalets enligt vilket
entreprenadarbete maste paga under minst 12 manader for att konstituera
fast driftstalle.”* Den andra skillnaden &r det sist upptagna exemplet vilket
inte aterfinns i modellavtalet 6ver huvud taget.?

| 3 och 4 st. kommer agentregeln till uttryck, vilken ocksa ar utformad efter
modellavtalet. Dessa stycken kompletterar huvudregeln i forsta stycket.
Verksamhet som bedrivs i Sverige anses utgora fast driftstalle om agenten ar
beroende, d.v.s. om han fatt samt regelméssigt anvander en fullmakt for att
inga avtal for verksamhetens innehavare. Anses en agent vara oberoende
foreligger inte fast driftstalle. En verksamhet som bedrivs i Sverige pa
uppdrag genom maéklare eller kommissionar som utfér funktioner inom sin
vanliga naringsverksamhet utgor darfor inte fast driftstélle, 4 st.

*! Prop. 1986/87:30 s. 42.
22 Angdende behovet hérav for Sveriges vidkommande jfr. prop. 1986/87:30 s. 42 f.

11



4 Dubbelbeskattningsavtalsratt

Eftersom stater kan beskatta intakter som i staten hemmahorande personer
erhaller fran verksamhet utomlands (domicilprincipen) men ocksa intakter
som i staten icke-hemmahorande personer uppbér fran verksamheter
bedrivna  inom  staten  (kallstatsprincipen)  kan internationell
dubbelbeskattning uppstél.23 For att undanréja sadan dubbelbeskattning
ingar stater dubbelbeskattningsavtal i vilka avgors vilken stat som far
beskatta vilken inkomst. Utan dubbelbeskattningsavtal skulle i princip ett
foretag som bedriver utlandsverksamhet, och darmed har anknytning till en

eller flera stater, kunna beskattas for samma intakt i samtliga stater.?*

For att det 6ver huvud taget skall vara meningsfullt att vanda sig till ett
dubbelbeskattningsavtal och genom detta avgéra huruvida en viss inkomst
far beskattas av ett land eller inte, maste det paminnas om att detta blir
meningsfullt forst nar det landet har ett internrattsligt beskattningsansprak.
Detta innebar att en stat aldrig kan utvidga sitt beskattningsansprak med

hjalp av ett dubbelbeskattningsavtal (gyllene regeln).25

Aven EG-fordraget (EGF) har regler som ber6r dubbelbeskattning och
dubbelbeskattningsavtal. Medlemsstaterna skall verka for att avskaffa all
dubbelbeskattning inom gemenskapen, art 293 EGF.? Enligt art. 307 EGF
skall samtliga av medlemsstaterna ingangna dubbelbeskattningsavtal ha
fortsatt giltighet satillvida de ingatts fore statens intrade i Europeiska
Unionen. Eventuella oftrenligheter med EGF skall atgardas, 2 st.
Dubbelbeskattningsavtal slutna efter medlemsstatens intrdde i Europeiska
Unionen maste vara forenliga med EGF.

I malet Commission of the European Communities v. French Republic
("Avoir Fiscal”)?" bedémde EG-domstolen att det ligger inom dess
kompetens att bedéma huruvida medlemsstaternas dubbelbeskattningsavtal
ar forenliga med EG-ratten och darmed att medlemsstaternas
dubbelbeskattningsavtal & underordnade EG-ratten.?

2 pelin, Lars. ”Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv””, s. 113.

24 Berthou, Erica. "Fast driftstélle — utvecklingen under de senaste &ren”, Skattenytt 2002
S. 628.

%> Regeln erkénns av flera stater men dess réttsgrund &r oklar, se Lindencrona, Gustaf.
’Dubbelbeskattningsavtalsratt™, s. 25. Juristforlaget, Stockholm 1994.

%6 For den enskilde gor det ingen skillnad om avtalet tillkommit efter EU-initiativ eller
nagot annat dubbelbeskattningsavtal eftersom art. 293 inte har direkt effekt, jfr. "Gilly-
malet” C-336/96 [1998] ECR 1-2793.

27 C 270/83 [1986] ECR 273.

28 Amnet &r kontroversiellt med anledning av att dubbelbeskattningsavtal &r folkrattsliga, se
bl.a. Pelin, Lars. ’Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv’’, s. 207 f. och 225 f.
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4.1 Tolkning av dubbelbeskattningsavtal

Vid tolkning av folkréttsliga avtal aktualiseras fragan huruvida interrattslig,
folkrattslig eller EG-rattslig metod skall anvandas. Dessa rattsomraden
hanvisar var for sig till olika réttskéallor och principer for tolkning av
bestammelserna i dubbelbeskattningsavtal.?

De folkrattsliga  principerna  for  avtalstolkning  framgar  av
Wienkonventionen om traktatratten (VCLT), avsnitt 3, art. 31-33.% Enligt
folkratten ar utgangspunkten for all slags traktattolkning, dar VCLT:s
traktattolkningsregler tillampas, att underséka parternas intentioner.® Enligt
art. 31 VCLT skall ett avtal tolkas i 6verensstimmelse med den géngse
meningen av avtalets uttryck sedda i sitt sammanhang och mot bakgrunden
av avtalets andamal och syfte. Ett dubbelbeskattningsavtals syfte é&r
uteslutande att forhindra, undanrGja eller lindra internationell
dubbelbeskattning men aven att astadkomma en inkomstfordelning mellan
de avtalsslutande staterna (jfr. art. 7 modellavtalet). Aven om syftet med ett
avtal aldrig dndras kan inneborden av uttryck i avtalet forandras med tiden.
Enligt VCLT skall avtalstolkning primért grunda sig pa texten (autentisk
tolkning) men tolkning av uttryck ar inte bunden till uttryckets innebdrd vid
avtalets tillkomst. Istallet skall uttrycket tolkas i enlighet med den
rattsutveckling och den innebérd ett uttryck fatt med denna.®

Wienkonventionen om traktater galler folkrattsliga traktater i allmanhet.
Dess tolkningsregler ar inte sarskilt avsedda for dubbelbeskattningsavtal.
Art. 3(2) OECD:s modellavtal ar daremot sarskilt avsedd for sadan
tolkning.** OECD:s modellavtal 4r en allmant accepterad rattskalla vid
tillampning och tolkning av dubbelbeskattningsavtal.34 Sverige har vid
ingadende av dubbelbeskattningsavtal anammat den av OECD framtagna
tolkningsregeln. Regeln stipulerar att vid de tillfallen ett uttryck anvénds
men inte definieras sarskilt i ett dubbelbeskattningsavtal skall intern ratt och
internrattsliga principer tillampas for att definiera uttrycket. Vid sadana
tillfallen skall det enligt OECD-kommentaren ges foretrade at en
ambulatorisk tolkning av den interna ratten och dess principer. Detta
innebdr att den lag som skall styra tolkningen &r den som ar i kraft vid
tidpunkten for tillampningen for avtalet snarare an den som géllde vid tiden
for avtalets ingéende.®> Normalt definieras dock de uttryck som kan
foranleda tolkningssvarigheter i dubbelbeskattningsavtalen.

2 pelin, Lars. ”Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv”, s. 137.

%0 Sverige ratificerade konventionen 1974 och efter att totalt 35 stater ratificerat den tradde
den i kraft januari 1980.

3! Linderfalk, UIf. ”Om tolkningen av traktater”. Studentlitteratur, Lund 2001, s. 31.

%2 pelin, Lars. ”Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv”’, s. 138.

% Lindencrona, Gustaf. ”Dubbelbeskattningsavtalsratt”, s. 80. Juristférlaget, Stockholm
1994,

% pelin, Lars. ”Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv”, s. 140.

% bid. s. 140.
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Det star klart att dubbelbeskattningsavtal, i egenskap av folkrattsliga
traktater, skall tolkas enligt folkrattsliga principer vad géller forhallandet
mellan staterna.®® Dubbelbeskattningsavtal &r, som beskrivits, forutom en
folkrattslig traktat ocksa en del av intern svensk skatteratt varmed det &r rent
formellt mojligt att tolka avtalen som en del av svensk skatteratt.

For att undvika just beskrivna kvalifikationsproblem finns det i art. 25
modellavtalet en  mojlighet fér staterna att l6sa  framtida
tolkningsproblematik redan vid ingdendet av dubbelbeskattningsavtal
genom en s.k. 6msesidig 6verenskommelse (eng. mutual agreement). Denna
mojlighet har Sverige anvént sig av i samtliga dubbelbeskattningsavtal.
Overenskommelsen innebar att en skattskyldig som anser sig blivit
beskattad i strid med ett avtal, kan vénda sig till den behdriga myndigheten i
en av staterna och begara hjalp, d.v.s. ett rattsmedel.*” | férlangningen kan
detta rattsmedel leda till att staterna ingar forhandlingar. Nar sa sker torde
parterna inte vara bundna av folkrattsliga regler for avtalstolkning.®

Enligt folkrattslig tolkning &r den framsta rattskdllan av ett
dubbelbeskattningsavtal avtalet sjalvt.*® P& sa sitt finns tre alternativ for
tolkning av begrepp. Antingen definieras begreppet i avtalet eller sa
hanvisar avtalet sjalvt till den interna ratten. Om inget av dessa alternativ
star till buds blir det en dppen fraga huruvida folkrattslig eller internrattslig
tolkning skall anvéandas. Fragan har tagits upp i svensk praxis.

| RA 1987 ref. 162 (Englandsfararmélet) hade RegR primart att ta stallning
till om en folkrattslig eller internrattslig tolkning skulle anvéndas. Det
svensk-engelska dubbelbeskattningsavtalets tolkningsartikel hade lydelsen:

”(3) D& en av staterna tillampar bestimmelserna i detta avtal, skall, savitt
icke sammanhanget annorlunda kréver, varje dari férekommande uttryck,
vars innebord icke sérskilt angivits, anses hava den betydelse, som uttrycket
har enligt géllande lagar inom den ifrdgavarande staten rérande sadana
skatter, som ar foremal for avtalet.”

RegR fann att det stipulerade undantaget, "savitt icke sammanhanget
annorlunda kraver”, innebar att om inte nagot uttryck i avtalet upplyste om
innebdrden sa skulle parternas gemensamma avsikt utforskas, d.v.s. vad
avtalsparterna avsett med bestammelserna i avtalet, nar dessa tillkom. RegR
gick pa sé& vis mycket langt i havdandet av en folkrattslig tolkning.*°

% Lindencrona, Gustaf. ’Dubbelbeskattningsavtalsratt™, s. 77.

¥ Ibid. s. 89 f.

% Lindencrona, Gustav. ”’Skatter och kapitalflykt. Beskattningens inverkan p& det
finansiella kapitalets och dess agares rorlighet dver Sveriges granser mot bakgrund av den
pagaende ekonomiska integrationen i Vasteuropa”. 1972, s. 168.

* Lindencrona, Gustaf. ”Dubbelbeskattningsavtalsratt™, s. 80.

“* 1bid. s. 86.
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RegR har dven fatt ta stallning till vilka internrattsliga principer som skall
gélla vid avtalstolkning av dubbelbeskattningsavtal.** 1 RA 1997 ref. 35
skulle en avtalsartikel, art. 7, tolkas. Réttsfallet ar av principiell betydelse
eftersom det &r prejudicerande for tolkning av avtalsartiklar for alla av
Sverige ingangna dubbelbeskattningsavtal som bygger pa OECD:s
modellavtal. | det aktuella fallet skulle inneb6rden av uttrycket “féretag” i
art. 7 dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Tyskland klargoras.
Artikeln stadgar att “inkomst av rorelse, som foretag i en avtalsslutande stat
forvarvar, beskattas endast i denna stat, savida inte foretaget bedriver
rérelse i den andra avtalsslutande staten fran dar belaget fast driftstalle”. |
dubbelbeskattningsavtalets art. 3.1 f) definieras "foretag i en avtalsslutande
stat” som foretag som bedrivs av person med hemvist i en avtalsslutande
stat respektive foretag som bedrivs av en person med hemvist i den andra
avtalsslutande staten. | fallet var den skattskyldige A bosatt i Sverige och
bedrev rorelse tillsammans med X GmbH fran fast driftstalle i Tyskland. A
ansag att det forelag foretag i Tyskland och havdade darfor att beskattning
endast skulle ske dar.

Skatterattsnamnden tolkade uttrycket “foretag” tillsammans med “som
bedrivs av en person” som “en fysisk person som bedriver rorelse”. RegR
gjorde samma beddmning och faststallde ndmndens beslut varmed A:s
inkomst kom att beskattas i Sverige med avrakning for erlagd skatt i
Tyskland.

* RA 1987 ref. 162, 1989 ref. 37, RA 1995 not. 68, RA 1996 ref. 84, RA 1997 ref. 35, RA
1998 ref. 49 ar nagra av de fall dar principer for tolkning av dubbelbeskattningsavtal har
diskuterats.

15



5 OECD:s modellavtal

Enligt OECD:s modellavtal kan ett foretag som bedriver verksamhet
utomlands endast beskattas i det landet om det har ett fast driftstélle dér.*

Definitionen av fast driftstalle aterfinns i modellavtalets art. 5.43 | artikeln
aterfinns tre olika former av fast driftstalle.

Syftet med konceptet om fast driftstalle, som det definieras i modellavtalet,
ar avgora vid vilka tillfallen en stat kan vara behorig att beskatta en utlandsk
affarsverksamhet som bedrivs i den egna staten.

Definitionen av fast driftstalle i modellavtalet fastslar karnegenskaperna for
fast driftstalle med meningen “stadigvarande plats for affarsverksamhet,
fran vilket ett foretags verksamhet helt eller delvis bedrivs”.** Definitionen
bestar av tre kumulativa rekvisit.

= Det maste finnas en plats for affarsverksamhet,
= denna plats for affarsverksamhet maste vara stadigvarande och

» fOretagets rorelse maste bedrivas fran denna stadigvarande plats for
affarsverksamhet.

For att undersoka om dessa tre rekvisit uppfylls kan hjalp tas av
objektivitets-, subjektivitets- samt funktionalitetskravet. Dessa stéller var for
sig upp tva tester som skall genomforas for att respektive krav skall vara
uppfyllt. Ar dessa totalt sex tester uppfyllda féreligger fast driftstille i
modellavtalets mening.

5.1 Objektivitetskravet

Objektivitetskravet tar sikte pa att bedéma huruvida en plats for
affarsverksamhet foreligger. Det grundlaggande kravet for fast driftstéalle ar
att det utlandska bolaget uppvisar en viss fysisk ndrvaro i det land som gor
beskattningsansprak. Exempel pa sadan narvaro kan vara kontor eller en
agent, d.v.s. en faktisk pavisbar plats for affarsverksamheten. Att idka
affarsverksamhet i ett land ar dock inte tillrackligt for att utgdra fast
driftstalle. Aktiviteten maste dessutom ha en sérskild anknytning till den stat
den verkar i, den maste vara fast lokaliserad.

2 Art. 7(1) OECD:s modellavtal, se bilaga B.

* Bilaga A.

* »Eixed place of business through wich the business of an enterprise is wholly or partly
carried on”. Modellavtalet har dversatts av Francke m.fl. och &r bendmt "Modell for
dubbelbeskattningsavtal betraffande inkomst och férmdgenhet”.
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De tva test som skall genomforas for att objektivitetskravet skall vara
uppfyllt &r (a) affarsstélletestet och (b) Iokaliseringstestet.45

5.2 Sujektivitetskravet

En plats for affarsverksamhet kravs for att en verksamhet skall utgora fast
driftstalle, men detta ar inte tillrackligt. Subjektivitetskravet tar sikte pa att
faststalla vems narvaro och under hur lang tid denna narvaro pagar.
Narvaron maste utgoras av skattesubjektets existens i utlandet samtidigt som
narvaron skall vara stadigvarande.

Tva fragor maste besvaras for att avgora skattebetalarens subjektiva
narvaro. (A) férfogandetestet och (b) bestandighetstestet.*°

5.3 Funktionalitetskravet

Inom den internationella skatteratten ar ett fast driftstalles narvaro pa en
marknad ett grundldggande villkor for att behorigen beskatta internationell
foretagsverksamhet. Ett ytterligare krav &r att det fasta driftstéllet utfor en
viss funktion. Den inkomstgenererande verksamheten maste enligt nationell
ratt och dubbelbeskattningsavtalsratten anses utgora affarsverksamhet.
Hartill kommer ett krav om att affarsverksamheten maste vara hanférbar till
det fasta driftstallet, d.v.s. utforas fran det fasta driftstallet.

For att faststdlla om sa ar fallet genomfors (a) affarsverksamhetstestet och
(b) hanférbarhetstestet. *’

* \Vogel, Klaus m.fl. “The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems
of the Permanent Establishment Definition”. Kluwer Law International, Deventer/Boston
1999, s. 21.

*® Ibid. s. 21.

" Ibid. s. 21 f.
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6 Fast driftstalle enligt
huvudregeln

I modellavtalets art. 5(1) definieras termen fast driftstdlle som en
stadigvarande plats for affarsverksamhet, fran vilken foretagets verksamhet
helt eller delvis bedrivs. | art. 5(2) aterfinns den sa kallade “positiva listan”
vilken anger typiska exempel pa vad som kan anses utgora fast driftstalle.
Artikeln ar inte uttdmmande. En tydlig skillnad mellan svensk lagstiftning
och OECD:s modellavtal utgdrs av den s.k. ”negativa listan”, vilken
exemplifierar vilka typer av verksamheter som inte utgor fast driftstalle, art.

5(4).%
6.1 Objektivitetskravet

Objektivitetskravet for fast driftstalle enligt huvudregeln kraver som ndmnts
ovan att affarsverksamheten uppvisar en fysisk nérvaro som &r fast
lokaliserad i det land affarsverksamheten bedrivs. Huruvida
objektivitetskravet ar uppfyllt avgors med hjélp av affarsstélletestet och
lokaliseringstestet.

6.1.1 Affarsstalletestet

Narvaro i utlandet kan uppvisas pa olika satt. | OECD-kommentaren sags att
plats for affarsverksamhet ar ”/.../ lokal, anordning eller anldggning som

anvands for att bedriva foretagets rorelse, antingen den anvénds uteslutande

for detta syfte eller inte”.*® Det 4r heller inte nddvandigt att ha en lokal,

utan det racker med att forfoga dver ett visst utrymme for att fast driftstélle
skall anses etablerat.”® Alla fysiska ting som anvénds for att tjana rorelsen i

dess affarsverksamhet kan utgdéra narvaro i meningen av affarsstalle.” Man
maste dock gora atskillnad pa fast och mobil utrustning eftersom endast den
tidigare kan utgora fast driftstélle enligt huvudregeln i modellavtalet.>? For
narmare precisering maste man vanda sig till det aktuella
dubbelbeskattningsavtalet dar det som huvudregel finns en “positiv lista”
vilken anger vad som skall utgdra fast driftstalle, denna é&r sallan
uttémmande. | art. 5(2) i modellavtalet stipuleras att bl.a. kontor och fabrik
alltid utgor fast driftstdlle medan sakerheter, bankkonton eller immatriella
tillgangar inte kan utgora fast driftstalle, art. 5(4).

*8 Denna regel (“negativa listan) aterfinns inte i svensk lagstiftning.

* OECD-kommentaren, paragraf 1 nr 4.

%0 |bid. paragraf 1 nr 4.

*1 OECD-kommentaren, paragraf 1 nr 2, 8 och 9. Dahlberg, M *Fast driftstalle — ett
begrepp pa drift”, s. 712-723.

52 Vogel, Klaus m.fl. “The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems
of the Permanent Establishment Definition”, s. 22.
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6.1.2 Lokaliseringstestet

For att lokaliseringstestet skall vara uppfyllt krévs att affarsstallet &r
stadigvarande, d.v.s. afféarsstéllet skall ha en fast geografisk punkt.53
Lokaliseringstestet utesluter sdledes rorliga affarsstallen sdsom resande
saljare. Fragan ar dock kontroversiell. Avgransningen for vad som anses
vara fast lokaliserad varierar fran land till land. I ett kontroversiellt mal**
fran Norges hdgsta domstol bedomdes en konsultfirma som bytte adress
inom samma byggnadskomplex inte utgora fast driftstalle. Forvisso lade
domstolen ocksa betydande vikt vid de verksamhetsuppehall som gjordes i
affarsverksamheten™ (bestandighetstestet).

6.2 Subjektivitetskravet

For att en affarsverksamhet skall anses utgora fast driftstalle maste den
forutom att vara fast lokaliserad dessutom vara fast lokaliserad i den
utlandska skattebetalarens egna lokaler i kallstaten, d.v.s. att denne har en
affarslokal till sitt forfogande i det land dar utlandsetableringen sker. Denna
ratt till forfogande av lokal maste dessutom uppfylla ett bestandighetskrav.

6.2.1 Forfogandetestet

Fast lokalisering av en i utlandet bedriven affarsverksamhet &r saledes inte
tillrackligt for att utgora fast driftstélle enligt modellavtalet. VVerksamheten
skall aven "forfoga” dver den plats eller lokal darifran den bedrivs.

Det &r inte nodvandigt att ett utlandskt foretag anvéander platsen for sin
affarsverksamhet enbart for sin egen rorelse. Fast driftstélle kan foreligga
aven om man hyr ut delar av lokalen, anvander lokalen for nagot annat
andamal &n just rorelsen eller om platsen for affarsverksamheten ar belagen
i nagot annat foretags affélrsutrymme.56 Det har i doktrinen diskuterats
huruvida en legal réatt att forfoga 6ver en lokal &r nddvéndig for att ett en
verksamhet skall kunna uppfylla f(’jrfogandetestet.57 Det spelar enligt
OECD-kommentaren ingen roll pa vilket satt foretaget forfogar Gver
affarsverksamhetsplatsen. Detta har klargjorts i OECD-f(’jrsIaget.58

6.2.1.1 Grad av férfogande®
Eftersom OECD-kommentaren inte tillrackligt tydligt definierat vad som
kravs for att forfogandetestet skall vara uppfyllt behandlas detta mer

>3 (eng. "fixed”)

> Alphawell-malet.

% Se nedan, 1.4.2.2.

% OECD-kommentaren, paragraph 1 nr 4.

> Skaar, Arvid. “Permanent Establishment — Erosion of a Tax Treaty Principle”, Kluwer
Law and Taxation Publishers, Deventer/ Boston, 1991 s. 111 och 115 ff.

%8 OECD-férslaget s. 13 (féreslagen numrering i OECD-kommentaren, 4.2).

% Berthou, Erica. “Fast driftstélle — utvecklingen under de senaste &ren”, s. 631.
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ingaende i OECD-f'c'>rsIaget.60 Man belyser grénsdragningen med
exemplifiering.

Nér en forsaljare regelbundet traffar inkopschefen hos en stor kund i
kundens lokaler i syfte att ta emot bestallningar anses det inte att kundens
lokaler star till det representerade foretaget forfogande. Fast driftstalle
foreligger saledes inte enligt huvudregeln, dock mdjligen enligt

61
agentregeln.

Nar foretag A tillats att under Iang tid anvanda foretag B:s lokaler for att se
till att foretag B uppfyller de avtalsskyldigheter som ingatts med foretag A,
far foretag A fast driftstalle i den stat dar foretag B ar belaget. Vid en sadan
situation anser saledes OECD-férslaget att foretag B:s lokaler star till

foérfogande for foretag A och den verksamhet de bedriver dar.®?

Fast driftstalle anses inte foreligga nar en transportor regelbundet utnyttjar
en lastbrygga i en kunds lagerlokal for att leverera varor. Forfogandet till

lastbryggan anses sa begransad i tid att fast driftstalle inte etableras.®®

Fast driftstélle etableras daremot da en malare under en tid av tre dagar i
veckan under tva ar inryms i sin kunds kontorsbyggnad. Omstandigheterna:
malarens narvaro i kontorsbyggnaden samt hans utforande av sin
huvudsyssla (att mala), innebar tillsammans ett forfogande till lokalen pa ett

sidant satt att fast driftstalle uppstar.®*
6.2.2 Bestandighetstestet

Den andra delen av subjektivitetskriteriet r bestdndighetstestet. Detta test
skall ses mot bakgrund av lokaliseringstestet, d.v.s. det skall finnas ett
samband mellan platsen for affarsverksamheten och en geografisk punkt.65
Bestandighetstestet skall ocksa ses i kontexten till férfogandetestet. Aven
om de bada ar uppfyllda ar inte detta tillrackligt for att alagga skatt med
hanvisning till fast etableringsstille. Det maste dessutom foreligga en
bestandighet i lokaliseringen respektive forfogandet.

Med permanens avses inte att forfogandet maste vara konstant. Termen
"permanens” skall i modellavtalets mening forstads som “pa obestamd tid”
snarare an "evigt varande”.®® En vistelse om sex ménader &r ofta tillracklig
(internationellt) och &r &ven den tid som avses i svensk intern internationell

8 OECD-frslaget sid. 12 f. (féreslagen numrering i OECD-kommentaren, 4.2).

®1 OECD-férslaget s. 13 (foreslagen numrering i OECD-kommentaren, 4.2).

%2 Ibid. (féreslagen numrering i OECD-kommentaren, 4.3).

% Ibid. (féreslagen numrering i OECD-kommentaren, 4.4).

% Ibid. (féreslagen numrering i OECD-kommentaren, 4.5).

% OECD-kommentaren paragraf 1 nr 4. Berthou, Erica. “Fast driftstélle — utvecklingen
under de senaste aren”, s. 632. Vogel, Klaus m.fl. “The OECD Model Convention 1997
and Beyond. Current Problems of the Permanent Establishment Definition”, s. 25.

% Ibid. s. 24 f. (eng. “perpetual”)
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ratt. Aven om en vistelse inte varar under en period av sex manader men
detta var avsikten ar bestandighetstestet uppfyllt.®’

Vad galler bestandighetstestet relation till forfogandetestet skall det noteras
att permanenstestet inte dar relaterad till varaktigheten av sjalva
affarsaktivitetstiden utan istallet den faktiska tiden da man forfogar
exempelvis lokalen i landet dar man etablerar sig. Denna distinktion &r
viktig da exempelvis en konsult enbart presterar delar av tiden vid
affarsstallet.®®

Start for tiden enligt modellavtalets permanenstest &r den dagen da
affarsstallet star till skattebetalarens forfogande, dven om denne enbart
bedriver forberedande arbete. Tiden upphor da skattebetalarens
disponeringsratt till affarsstallet gar ut.®

Bestandighetstestet kan dessutom vara uppfyllt trots att affarsverksamheten
inte pagar under sex manader, om den uppvisar viss regelbundenhet.
Exempel pa detta kan vara en pa forhand avtalad vistelse i utlandet om fyra
manader per ar under en femarsperiod. Har varierar tidsbegransningarna
fran land till land. Sasongsbetonad regelbundenhet i affarsverksamheter
utomlands skall hallas skilt fran affarsuppehall i en affarsrelation. Uppehall
i en affarsrelation torde ses som arbetstid till skillnad fran sidsongsbetonad
affarsverksamhet. | det ovan namnda fallet Alphawell ansags
omstandigheter som flera uppehall tillsammans med det faktum att
verksamheten upprepade ganger bytte lokal, om &n inom ett och samma
kontorskomplex, inte utgora grund for fast driftstalle.”

6.3 Funktionalitetskravet

For att fast driftstalle skall kunna konstitueras maste affarsstallet tjana
affarsaktiviteten som pagar i landet. Detta innebéar att endast ett fast
lokaliserat affarsstalle och pagaende affarsverksamhet tillsammans i ett och
samma land utgor fast driftstalle. Om sa &r fallet avgors med hjalp av (a)
affarsverksamhetstestet och (b) hanforbarhetstestet.

6.3.1 Affarsverksamhetstestet

Bedomningen av huruvida en verksamhet ar av sadan art att den skall kunna
utgora fast driftstalle bor utga fran tre bedomningspunkter.

Verksamheten maste for det forsta utgora naringsverksamhet enligt nationell
ratt eller det aktuella dubbelbeskattningsavtalet. Detta ar viktigt dd man
maste skilja sadana yrkesutdvningar fran andra inkomstgenererande
verksamheter eller investeringar. Internationell dubbelbeskattning kan

%" Ihid. s. 26.

% Vogel, Klaus m.fl. “The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems
of the Permanent Establishment Definition”, s. 26.

% Ibid. s. 26.

" Ibid. s. 26.
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uppsta om de inblandade landerna har olika definitioner pa vad som utgor
naringsverksamhet.”

For det andra maste verksamheten innefattas av modellavtalets art. 7 (vilken
for beskattning kraver att fast driftstalle ligger fér handen). Explicita
undantag fran art. 7 gors for inkomster fran; oflyttbar egendom (art. 6),
internationell skepps- och lufttrafik (art. 8) och independent personal
services (art. 14). Det skall harvid lag inte spela nagon roll om nationell ratt
klassificerar dessa verksamheter som affarsverksamheter. "2

Den tredje  beddmningspunkten  exkluderar  vissa typer av
affarsverksamheter fran beskattning dven om de utgor fast driftstalle enligt
nationell ratt samt faller under art. 7 modellavtalet. Vad som skall bedémas
ar om verksamheten &r av sadan art att den omfattas av den negativa listan,
art. 5(4) modellavtalet. Listan ar inte uttdmmande. Den negativa listan har
till syfte att utesluta alla stddverksamheter och verksamheter av
forberedande art frn att beskattas som fasta driftstallen.”® For att fast
driftstélle inte skall anses vara av stddjande art staller modellavtalet krav om
att den verksamhet som bedrivs fran ett fast lokaliserat affarsstélle skall vara
verksamhetens affarer, karnverksamheten™. Karnverksamhet &r den
affarsverksamhet som ar den egentliga och signifikanta aktiviteten, d.v.s.
verksamhet som utgér stommen i affarsverksamheten.”

6.3.2 Hanforbarhetstestet

Avslutningsvis finns ett krav om att affarsverksamheten kan hénforas till det
fasta driftstallet, d.v.s. aktiviteten skall utféras genom det fasta driftstallet.

Det finns alternativa infallsvinklar for att beddma huruvida aktiviteten
utfors av det fasta driftstallet. Den forsta™® ar den av de tv& som aterspeglar
modellavtalets ordalydelse. Tolkningen innebér att det fasta driftstallet skall
utgora “basen” for ett utlandskt foretags verksamhet i kallstaten och att det
utlandska foretagets karnverksamhet bedrivs genom denna bas. Den andra
tolkningen””  innebar att fast driftstalle kan konstitueras om
utlandsverksamheten stddjer en karnverksamhet dven om denna bedrivs
utanfor det fasta driftstéllets lokalisering. En forutsattning &r dock att detta
sker inom samma jurisdiktion. Genom denna teori kan affarsverksamheter
av forberedande art komma att konstituera fast driftstélle.

" 1bid. s. 26.

"2 Vogel, Klaus m.fl. “The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems
of the Permanent Establishment Definition™, s. 26.

" Ibid. s. 26.

" (Eng. core business activities).

> Vogel, Klaus m.fl. “The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems
of the Permanent Establishment Definition”, s. 26.

"® The base theory.

" The attraction theory.
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Exempel: ett lager kan utgora fast driftstdlle med anledning av
att det bistar en séljaktivitet (karnverksamhet) som bedrivs av en
oberoende agent som bedriver verksamhet inom sitt
verksamhetsomrade (vilken normalt inte utgor fast driftstalle).

6.4 Senaste utvecklingen

I RA 1998 not 188 hade Regeringsratten att bedéma om fast driftstalle
forelag da ett tyskt bolag skulle etablera ett kontor i Sverige vid vilket de
anstallda skulle bedriva uppstkande verksamhet.

Skatterattsndmnden fann vid sin prévning att kontoret skulle utgdra fast
driftstélle enligt svensk ratt eftersom detta var att anse som stadigvarande
plats for affarsverksamhet. Personalen skulle dock inte ha ndgon behorighet
att inga avtal for det tyska bolagets rakning. Dessutom skulle samtliga
leveransavtal accepteras i Tyskland, dar aven alla orderbekraftelser och
fakturor skulle stallas ut och darefter skickas direkt till de svenska
kunderna. Trots dessa omstandigheter ansag Skatterdttsnamnden att det
tyska bolagets verksamhet delvis bedrevs fran det svenska kontoret och
darmed att fast driftstalle skulle foreligga enligt svensk ratt.

Det svensk-tyska dubbelbeskattningsavtalet var tillampligt. Enligt avtalet’
skulle stadigvarande plats for affarsverksamhet inte innefattas i uttrycket
“fast driftstdlle” da man fran denna plats endast bedrev vetenskaplig
forskning, liknande verksamhet av forberedande eller bitradande art eller
om platsen endast utforde reklam eller gav upplysning. Regeringsratten fann
dock att verksamheten i Sverige inte uteslutande kunde anses vara av den
karaktaren varmed man fastslog att fast driftstélle forelag.

Kammarratten hade att bedoma om fast driftstélle forelag med anledning av
plats for foretagsledning har i landet.” Moderbolaget Stena AB hade ett
dotterbolag vilket var registrerat pa Cayman Island. Dotterbolagets
verksamhet utgjordes av att &ga fartyg vilka man hyrde ut till andra bolag
inom koncernen.

Skattemyndigheten ansag att fast driftstalle foreldg pa flera grunder bl.a.
med anledning av att koncernledningen i Sverige ansdgs ha fattat de
strategiska besluten for dotterbolagets rakning, dotterbolaget hade inte ndgot
eget kontor eller egen personal pd Cayman Island, i princip alla Iépande
affarstransaktioner hade bokforts pa moderbolagets kostnadskonton samt
moderbolaget hade forvaltat dotterbolagets bankmedel och hade &ven rétt att
overfora bankmedel fran dotterbolagets konton.

8 Art. 5.5 (e).

7 Kammarrittens i Stockholm dom den 20 maj 1999 (mélnr. 1776-1995). Avgérandet
overklagades till RegR men provningstillstand beviljades inte enligt beslut den 13
december 2001.
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Dotterbolaget invande dock att fyra av styrelsens totalt sju ledamdoter var
bosatta pa Cayman Island, tre av dessa fyra var medborgare dar. Vidare var
det dessa tre som haft det Overgripande ansvaret for bolagets drift.
Dessutom holls styrelsemotena pa Cayman Island. Besluten rorande de
fullmakter som stallts ut hade alltid fattats pa Cayman Island. Vidare
utfordes fullmaktsuppdragen inte i Sverige utan nastan uteslutande i
England.

Kammarratten kom till skillnad fran Skattemyndigheten och Lansratten
fram till att fast driftstalle inte foreldg. Omstandigheterna att styrelsens
verksamhet var forlagd till Cayman Island och skett enligt dar gallande
associationsrattsliga regleringar var nagot som talade starkt for att bolaget
skulle anses ha bedrivit sin verksamhet dér. Forvisso kan dotterbolagets
styrelse varit bunden av direktiv fran moderbolaget néar de fattade beslut.
Trots detta ansdg Kammarréatten det inte visat att forhallandena darigenom
var sadana att dotterbolaget skulle anses ha fast driftstalle i Sverige.
Avgorande synes har varit att avtal inte ingicks i Sverige och att
styrelsebesluten for dotterbolaget regelmassigt tagits pa Cayman Islands och
att de fa avtal som slutits i utlandet regelmassigt har slutits av andra &n
dotterbolagets svenska styrelserepresententer.

| ett forhandsbesked fran Skatterattsnamnden den 13 december 1999 var
fragan om ett utlandskt bolag skulle anses fa fast driftstalle p.g.a. plats for
foretagsledning i Sverige. Fast driftstalle ansags inte foreligga.

X-koncernen med moderbolaget A/S dvervagde att flytta koncernledningen
till Sverige.  Moderbolaget A/S  skulle inte utféra négra
koncerngemensamma tjanster. Moderbolaget skulle darmed i det nédrmaste
kunna beskrivas som ett holdingbolag med en omfattande aktiedgarroll
bestdende av tva delar. Den forsta skulle besta i sadana aktiviteter som rent
bolagsrattsligt maste utféras av de legala organen for bolaget. Den andra
delen av aktieagarrollen sasom koncernredovisning och liknande skulle
uppdras at det svenska dotterbolaget. De formella funktionerna for
moderbolaget skulle utforas i det land moderbolaget var hemmahérande och
ersattning for detta arbete skulle betalas av detsamma. Den ersattning som
de ledande befattningshavarna i moderbolaget sasom anstéllda i det svenska
dotterbolaget skulle uppbéra skulle vara marknadsmassig och beskattas i
Sverige.

Fragan blev dd om moderbolaget kunde anses fa fast driftstalle i Sverige
genom att personerna i moderbolagets foretagsledning dven skulle arbeta pa
det svenska bolagets koncernkontor och att det hari skulle inga uppdrag som
erhallits fran styrelsen i moderbolaget. Skatterattsnamnden besvarade fragan
nekande och konstaterade att det inte spelar nagon roll om hela eller endast
delar av koncernledningen &r anstalld hos det svenska dotterbolaget.
Namnden tog inte stallning till om svaret skulle bli annorlunda om nagra
eller alla styrelsemoten for moderbolaget holls i Sverige.
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Daremot framholl namnden att allt arbete som avsdg de formella
funktionerna for moderbolaget skulle utfoéras i det land detta bolag var
hemmahdrande och det darigenom inte skulle kunna statueras nagon plats
for foretagsledning i Sverige. Att VD for moderbolaget var anstélld vid det
svenska dotterbolaget och i denna egenskap eventuellt skulle komma att
utfora tjanster at moderbolaget fran Sverige andrade inte denna bedémning.
Den svenska bolagskonstruktionen och VD:s anstéllning i det svenska
dotterbolaget skyddade moderbolaget fran att fa plats for foretagsledning i
Sverige.

Begreppet “plats for foretagsledning” som enligt positiva listan i 2:29 2 st.
IL och art. 5(2) modellavtalet styr begreppet fast driftstélle skall skiljas fran
begreppet “verklig ledning”. Verklig ledning har ett foretag bara i en stat
medan plats for foretagsledning kan ett foretag antas ha i flera stater. Ett
exempel pa detta ar nar den affarsmassiga verksamheten styrs fran ett land
medan den tekniska verksamheten styrs fran ett annat land.®

Ett dotterbolag kan inte i sig sjalvt, enligt art. 5(7) modellavtalet, utgora fast
driftstalle. Nagot till synes motsagelsefullt kan ett utlandskt moderbolag
anda fa fast driftstalle genom ett dotterbolag i Sverige. Givetvis maste
kraven enligt endera huvudregeln eller agentregeln vara uppfyllda.

| RA 1998 not 229 prévades fragan om ett dotterbolag kunde anses utgéra
fast driftstalle for sitt moderbolag enligt huvudregeln. Stadigvarande plats
for affarsverksamhet, fran vilket moderbolagets verksamhet bedrevs ansags
foreligga genom att koncernledningen regelbundet sammantradde i det
svenska dotterbolagets lokaler i Sverige.

Efter det konstaterats att fast driftsdlle forelag var fragan om utdelning som
ett utlandskt moderbolag mottog fran sitt helagda svenska dotterbolag skulle
beskattas i Sverige som hanforlig till ett fast driftstalle for moderbolaget i
Sverige.

For att utdelning pa aktier innehavda av ett utlandskt bolag som bedriver
verksamhet fran fast driftstalle i Sverige skall kunna utgora skattepliktig
intakt av naringsverksamhet maste aktierna innehas i och fér den
verksamhet som driftstéllet bedriver. Regeringsratten fann att innehavet av
aktierna inte betingades av den verksamhet som specifikt bedrevs fran det
fasta driftstallet utan av moderbolagets verksamhet i allménhet. Utdelningen
skulle darfor inte hanforas till det fasta driftstallet och beskattas i Sverige.

Kammarratten i Stockholm®! hade att ta stallning till om dotterbolag och
dess lokaler var att betrakta som fast driftstalle i Sverige for det utlandska
moderbolaget. Genom det séatt pa vilket moderbolaget disponerat det
svenska dotterbolagets lokaler ansdgs moderbolaget ha en stadigvarande

8 \/ogel, K. m.fl. “On Double Taxation Conventions“, 3:e upplagan, Kluwer Law and
Taxation Publishers, Deventer/ Boston 1997, s. 334.
8 Dom den 17 december 1999, malnr 383-1996 och 5145-1996.
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plats for affarsverksamhet i Sverige. Moderbolaget forfogade Gver nagra
rum pa det svenska dotterbolagets kontor. Moderbolaget hade aven pa olika
satt kommunicerat sin adress som varandes hos det svenska dotterbolaget.
Dessutom hade moderbolagets redovisning (i form av kontorskostnader,
I6ne- och resekostnader, vaktmaésteri, I6neredovisning och telefon) for
verksamheten i Sverige integrerats med redovisningen for det svenska
dotterbolaget. Mot bakgrund av detta ansag kammarréatten att moderbolaget
fick anses ha bedrivit verksamhet fran kontoret i Sverige. Forvisso hade de
personer som vistats vid det svenska kontoret i forhallande till tredje man
alltid uppgett sig vara anstallda av ett annat bolag, men detta fordndrade inte
kammarrattens bedémning.
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/ Fast driftstalle enligt
agentregeln

I modellavtalets art. 5(5)82 stipuleras att fast driftstalle, under sarskilda
omsténdigheter, kan foreligga om aktiviteten bedrivs i form av
agentverksamhet. En agent ar en person som &r verksam i en stat for ett
foretag hemmahdrande i annan stat.®® Med person avses saval fysisk som
juridisk person.84 Det ar en allméant accepterad princip att fast driftstélle kan
utgoras av ett féretag om det har en person i en annan stat an den stat dar det
har sin hemvist. Detta trots att foretaget alltsa inte har en plats for
affarsverksamhet eller utgér verksamhet vilken omfattas av positiva

. 85
listan.

Vid sidan av kravet om att agenten skall representera foretaget i en annan
stat an foretagets hemviststat stalls det upp fyra kriterier for att en agent
skall utgora fast driftstélle.

Agenten skall vara en person som inte ar en sadan oberoende representant
som avses i art. 5(6) modellavtalet. D.v.s. agenten skall vara i
beroendestéllning till foretaget.

= Agenten skall ha huvudmannens fullmakt att sluta avtal,
= fullmakten skall utnyttjas regelméassigt och

= i fullmakten skall det ingd en ratt att ingda avtal rorande
huvudmannens egentliga, utatriktade affarsverksamhet.®®

Vart att notera &r att agentregeln inte avser enbart “férsaljningsrelationer”
utan &ven “servicerelationer”. Ett utlandskt foretag som enbart
tillhandahaller service kan saledes fa fast driftstalle i den stat dar han later

sig foretrddas av en agent som sluter avtal for honom.®’

7.1 Fullmakt

Kravet om plats for affarsverksamhet enligt huvudregeln har i agentregeln
ersatts med ett representationskrav. Detta innebédr att om agenten har

% Bilaga A

8 Berthou, Erica. “Fast driftstélle — utvecklingen under de senaste &ren”, s. 633.

8 OECD-kommentaren, paragraf 5 nr. 32. Vogel, Klaus m.fl. “The OECD Model
Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the Permanent Establishment
Definition”, s. 30.

8 OECD-kommentaren, paragraf 5 nr. 31.

8 Berthou, Erica. “Fast driftstélle — utvecklingen under de senaste aren”, s. 634.

8 Vogel, Klaus m.fl. “The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems
of the Permanent Establishment Definition”, s. 30.
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huvudmannens fullmakt att inga avtal i vilken det ingar en ratt att inga avtal
rérande huvudmannens egentliga, utatriktade affarsverksamhet samt att
agenten regelmaéssigt utnyttjar denna ratt, kan agenten utgora fast driftstélle.

Agenten maste vara auktoriserad att inga avtal for sin huvudman for att
denne skall kunna fa fast driftstalle i det land dar agenten verkar. Denna
behorighet behover inte vara allmén utan kan mycket vél vara avgransad.
Agenten anses anda behorig under forutsattning att han binder sin
huvudman. Att avtalsforhandla at sin huvudman anses dock inte som
tillrackligt for att konstituera fast driftstalle.®® Det kravs forvisso inte att
agenten sjalv ar den som undertecknar avtalet om undertecknandet &r en ren
formalitet. Det kan vara tillrackligt att han har behoérighet att forhandla de
avtalsvillkor som binder huvudmannen.®® Det méste alltsa goras en

distinktion mellan avtalsforhandlingar och sjalva ingaendet av avtal.® "Vid
prévning av huruvida behérighet foreligger att sluta avtal i huvudmannens
namn maste enligt OECD-kommentaren hansyn tas till de avtalsslutande
parternas faktiska handlande. Om man enbart ser till de avtalsréttsliga
aspekterna skulle det vara alltfor latt att undga kallstatsbeskattning genom
ett kringgaende av reglerna om fast driftstalle.”® Ett kringgadende av reglerna
skulle i sadant fall kunna ske genom att endast gora agenten behorig att,
med bindande verkan for huvudmannen, férhandla fram till tidpunkten for
avtalsslutet och sedan lata nagon fran foretagets huvudkontor svara for det
slutliga undertecknandet. Enbart en formell uppdelning mellan det
affarsmassiga ansvaret och den rattsliga behorigheten tillats inte inverka pa
bedémningen av huruvida fullmakt att sluta bindande avtal for
huvudmannens rakning funnits, s.k. ’substance over form’. Agenten anses i
nyssnamnda fall enligt agentregeln i artikel 5.5 i OECD-avtalet ha slutit
avtal i huvudmannens namn i enlighet med sin behc’jrighet.92 Ett fast
driftstélle anses etablerat enligt agentregeln dven om avtalet undertecknas i

s M ” 4
ett annat land &n det som agenten verkar j, 939

7.2 Regelmassigt utnyttjande

Utover agentens fullmakt eller behdrighet att binda huvudmannen géller
ocksa att han regelmassigt utnyttjar denna behdrighet for att konstituera fast

driftstélle i den stat han verkar.® Har utgor nyttjandefrekvensen ledning. Ar

8 Vogel, Klaus m.fl. “The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems
of the Permanent Establishment Definition”, s. 30.

% bid. s. 31.

% Skaar, Arvid. “Commentary on Article 5 of the OECD Model Treaty: the Concept of
Permanent Establishment™, IBFD Publications BV, supplement no. 9 March 1997, s. 45 ff.
1 OECD-kommentaren, paragraph 5 nr 31.

%2 \ogel, Klaus. m.fl. ”On Double Taxation Conventions*, 3:e upplagan, Kluwer Law and
Taxation Publishers, Deventer/ Boston 1997, s 331 f.

% OECD-kommentaren, paragraf 5 nr 33 och Skaar, A. “Commentary on Article 5 of the
OECD Model Treaty: the Concept of Permanent Establishment™, IBFD Publications BV,
supplement no. 9 March 1997, s. 45.

% Berthou, Erica. “Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste &ren”, s. 636.

% OECD-kommentaren, paragraf 5 nr. 31.
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den normal i forhallande till den typ av affarsverksamhet som agenten

bedriver anses kravet uppfyllt.96 Vid tvivel kan stadigvarandetestet i
huvudregeln anvéndas analogt for att ge ledning, d.v.s. frekvenstestet kan

ske i belysning av huvudregelns stadigvaranderekvisit.97 Om sa behdvs bor
det laggas vikt vid parternas avsikt och om denna var att fullmakten skulle

anvandas regelmassigt eller om den endast var en tillfallig IC')sning.98

Nyttjande av behdrigheten att inga avtal vid endast ett tillfalle torde inte
uppfylla kravet och darmed inte heller konstituera fast driftstalle.”

7.3 Relaterad till huvudmannens egentliga
affarsverksamhet

”Aven om Ovriga forutsattningar i agentregeln ar uppfyllda kan ett fast
driftstélle inte anses foreligga om den verksamhet som bedriver &r av sadan
forberedande eller bitrddande art som avses i den negativa listan i artikel 5.4
i OECD-avtalet. Bedomningen skall harvid géras med utgangspunkt fran ett
hypotetiskt antagande om att verksamheten bedrivs fran en stadigvarande
plats for affarsverksamhet, dvs. bedomningen skall relateras till
huvudregeln. Den avgorande faktorn i beddémningen &r den reella
omfattningen av agentens verksamhet. Det vésentliga a&r med andra ord inte
enbart att agenten &r utrustad med en fullmakt utan aven att agenten faktiskt

utnyttjar fullmakten fér huvudmannens affarsverksamhet, %1%

Lokaliseringstestet har ersatts med kravet att agenten skall ha en viss
anknytning till kéllstaten. Det &r inte tillrackligt att agenten har skatterdattslig
hemvist i kallstaten for att huvudmannen skall fa fast driftstalle dar. En
agent som reser in och ut ur en stat kan inte utgora fast driftstalle. Saledes
kan en tillfallig vistelse inte utgOra fast driftstalle enligt agentregeln

102
heller. 0

7.4 Beroende agenter

Subjektivitetskravets forfogandetest har i agentregeln ersatts med ett
beroendetest. Endast en agent som ar beroende i forhallande till sin
huvudman kan konstituera fast driftstalle. Eftersom “person” i OECD-
kommentaren definieras som fysisk saval som juridisk person sa kan ett
dotterbolag konstituera fast driftstalle enligt agentregeln. Detta under
forutsattning att det anses sta i beroendestéllning till moderbolaget.

% \Vogel, Klaus. m.fl. ?On Double Taxation Conventions*, s. 332 f.

% OECD-forslaget s. 17 (féreslagen numrering i OECD-kommentaren, 33.1).

% \ogel, Klaus. m.fl. ”On Double Taxation Conventions*, s. 332 f.

% Berthou, Erica. “Fast driftstalle — utvecklingen under de senaste &ren”, s. 637.

100 OECD-kommentaren, paragraf 5 nr. 31, 32 och 33 samt Vogel, K. m.fl. ”On Double
Taxation Conventions*, s. 333 f.

101 Berthou, Erica. “Fast driftstélle — utvecklingen under de senaste aren”, s. 637.

102 \/ogel, Klaus m.fl. “The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems
of the Permanent Establishment Definition”, s. 31.
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En agent anses oberoende om verksamheten uppfyller kraven i
modellavtalets art. 5(6), och kan darmed inte konstituera fast driftstalle
enligt agentregeln.

Tva forutsattningar skall vara uppfyllda for att en agent skall anses vara
oberoende:

= Agenten skall vara réattsligt och ekonomiskt oberoende av sin
huvudman.

= Agenten skall bedriva sin sedvanliga verksamhet nér han ar verksam
for det utlandska f('jretaget.103

7.4.1 Rattsligt och ekonomiskt oberoende

Man kan urskilja tva aspekter ur termen beroende, rattsligt och ekonomiskt.
Beroendetestet avser enligt OECD-forslaget inte att beddma omfattningen
av den verksamhet som far utforas av agenten utan vad man istallet forsoker
astadkomma ar att fastsla i vilken grad av frihet agenten utfor sysslor for
huvudmannens rakning.104 For att avgora i vilken grad en agent &r beroende
av sin huvudman i rattslig och ekonomisk aspekt kan man titta pa en rad
olika indikatorer. Agentens beroende av huvudmannens godkannande for
afféarstransaktioner och hans kontroll i agentens affarsverksamhet indikerar
graden av beroende. Huvudmannens kontroll och tillgdng av agentens
redovisning, ratten att anvanda agentens lokaler eller hans rétt att ta Over
dessa nar uppdraget upphor &r tecken som tyder pa ett beroende.'®
Omstandigheten att huvudmannen forlitar sig pa agentens specialkunskaper
ar ett tecken pa oberoende. %

Ekonomiskt beroende alternativt oberoende avgors saledes genom att fastsla
agentens kommersiella sjalvstandighet. Vidare exempel pa detta kan vara i
vilken utstrackning denne star for egna kostnader eller om huvudmannen pa
nagot satt gar i borgen eller utfardar sakerheter for agenten. En faktor av
stor betydelse ar hur affarsrisken &r fordelad mellan agenten och dess
huvudman. En riskférdelning om 50 procent vardera indikerar att de bada
idkar separata affarsverksamheter varmed fast driftstélle inte fdreligger.107
Faktorer som daremot talar for att nagon affarsrisk inte tas av agenten &r nar

denne utfor sitt arbete pa I6pande rakning eller mot garanterad ersélttning.108

193 OECD-kommentaren, paragraf 6 nr. 36.

104 Berthou, Erica. “Fast driftstélle — utvecklingen under de senaste aren”, s. 635.

105 \/ogel, Klaus m.fl. “The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems
of the Permanent Establishment Definition”, s. 31.

106 OECD-forslaget s. 18 (foreslagen numrering i OECD-kommentaren, 38.7).

197 \/ogel, Klaus m.fl. “The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems
of the Permanent Establishment Definition”, s. 31 f.

108 OECD-forslaget s. 18 (féreslagen numrering i OECD-kommentaren, 38.3).
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7.4.2 Sedvanlig verksamhet

For att agenten skall anses oberoende krévs forutom rattsligt och
ekonomiskt oberoende att han bedriver sin sedvanliga verksamhet nar han ar
verksam for det utlandska foretaget. For att fastsla om sa ar fallet skall inte

agentens egna aktiviteter vara avg('jrande.109 Istéllet skall en jamforelse med
andra oberoende agenter inom branschen goras for att fastsla huruvida den
aktuella agenten utfor aktiviteter inom eller utanfér sin sedvanliga

verksamhet. 110

7.5 Senaste utvecklingen

2002 hade Kammarratten i Stockholm att ta stallning till om fast driftstélle
skulle anses foreligga da cypriotiskt bolag bedrev vardepappershandel i
Sverige genom agent.™**

Bolaget i fraga var registrerat pa Cypern men bedrev ingen verksamhet dar.
Bolagets direktorer var cyprioter men det var oklart var bolagets &dgare hade
sitt hemvist. Bolaget hade utfardat en fullmakt till en svensk agent som dven
var skriven har i riket. Agenten utforde vérdepappershandel genom att
ldmna in kop- och saljordrar till en svensk bank. Med anledning av bolagets
redovisning anforde Skattemyndigheten att bolagets huvudsakliga
verksamhet utgjordes av utlandsk vardepappershandel. Bolaget invande mot
denna verksamhetsbeskrivning och hdvdade att dess huvudsakliga
verksamhet utgjordes av att dga, uppratta och licensiera varumérken samt
uppbara intakter darav. Utover detta agnade man sig ocksa at
affarsformedling inom olika omraden. Den fullmakt som hade utfardats var
enligt bolaget avsedd att kartldgga marknaden i Europa for ett av dessa
affarsomraden. Detta var dock inte deras huvudsakliga affarsverksamhet.
Vidare invénde bolaget att agenten var bosatt i Italien och lamnat kép- och
saljordrarna darifran..

Oavsett var agenten var bosatt var han skriven och deklarerade Sverige.
Verksamheten som bedrivits genom agenten i Sverige ansags relativt
omfattande och bolagets invandning om vad som var dess huvudverksamhet
foranledde inte ndgon annan bedomning &n att fastsla att fast driftstalle
foreldag. Kammarratten drog saledes slutsatsen att X inte kunde anses som
oberoende agent, huvudsakligen av den anledningen att det bolaget hade ett
kostnadsansvar for filialen samt bolagets vida beslutanderétt i viktiga fragor.
Avgorandet har inte Overklagats.

109 Berthou, Erica. “Fast driftstélle — utvecklingen under de senaste aren”, s. 636.

19 OECD-forslaget s. 18 (foreslagen numrering i OECD-kommentaren, 38.9). Vogel,
Klaus m.fl. “The OECD Model Convention 1997 and Beyond. Current Problems of the
Permanent Establishment Definition™, s. 32

11 Kammarréttens i Stockholm dom den 4 februari 2002, (malnr. 6532-6539-2000).
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8 Allokering

8.1 Principer for inkomstallokering

Nér det val fastslagits att ett foretags utlandska verksamhet utgor fast
driftstalle i den stat dar den bedrivs uppkommer fragan om vilka intakter i
verksamheten som skall beskattas. De internationella principerna for
undvikande av dubbelbeskattning géllande beskattning av fasta driftstallen

aterfinns i art. 7 modellavtalet,''?

Det finns tvd metoder for inkomstallokering for fasta driftstallen, den
direkta respektive den indirekta metoden. Den direkta metoden innebar att
det fasta driftstallets redovisning ligger till grund for beskattning i
kallstaten. Vid tillampning av den indirekta metoden ligger daremot hela
koncernens inkomster till grund, dar man efter att ha fastslagit de
koncerngemensamma inkomsterna fordelar dessa mellan moderbolaget och
dess fasta driftstalle enligt en sarskild fordelningsnyckel. Den direkta
metoden &r mer utbredd &n den indirekta™® och frdmjar tanken om ett fast

driftstalles sjalvstandighet i férhallande till det utlandska bolaget.**

Ett forsta steg i att motverka dessa tolkningsskiljaktigheter togs av OECD
genom att en 8 februari 2001 publicera ett diskussionsunderlag115 vars syfte
var att skapa en diskussion, for att slutligen nd en for OECD:s
medlemsstater gemensam tolkning av fragan hur vinstfordelning mellan
bolag och dess fasta driftstélle skall ske. M

Den arbetsgrupp117 som utarbetade diskussionsunderlaget, och darmed
arbetat for en mer enhetlig tolkning av art. 7 modellavtalet, utgick i sitt
arbete fran en arbetshypotes. Arbetshypotesen syftar till att undersoka hur
langt man kan komma med synséttet att ett fast driftstalle dr en hypotetisk
avgransad och separat enhet, och hur OECD:s riktlinjer for
internprisséittning118 skall kunna tillampas analogt foér allokeringen av

vinster till fasta driftstélllen.119

112 Bjlaga B.

113 Av OECD:s medlemslander anvénds den indirekta metoden endast av Schweiz,
Australien, Japan och Malaysia.

Ws 751.

15 »piscussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishments”.
16 |pid. Part I, A 4.

7 Working Party no. 6.

118 Armlangdsprincipen.

119 Hall, Mikael; Myllynen, Mika. OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstallen™, s. 964 f.
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8.2 Artikel 7(1)

Artikel 7 i modellavtalet gor géllande att inkomst av rorelse skall beskattas i
den stat dar rérelsen har sitt hemvist savida inte rorelsen bedrivs i en annan
stat fran ett dar belaget fast driftstalle. Om fast driftstéalle ar for handen ager
saledes den andra staten (kéallstaten) beskatta inkomsten i den man den anses

hanforlig till driftstallet. '

Vilka inkomster som skall anses vara hénforliga till ett fast driftstélle ar ofta
besvarligt att avgora. Vid inkomstfordelningen skall driftstéllet betraktas
som en avgransad och separat enhet. Alla transaktioner med det bolag, till
vilket driftstallet hor, blir naturligtvis foremal for sarskild uppméarksamhet.
De flesta valorganiserade bolag har en sadan bokforing att det ar majligt att
fa fram resultaten av bolagets olika filialer, denna bor bilda underlag for

inkomstférdelningen om den kan anses tiIIft‘)rIitIig.121

Om det fasta driftstéllet ar registrerad filial** hér i landet &r det forpliktigat

att folja bokforingslagen och god redovisningssed.123 I dessa fall kan
vinstallokeringen underlattas eftersom bokforingen da kan laggas till grund
for beskattningsunderlaget.124 Skattemyndigheten ar dock inte bunden av
bokforingen utan kan sjalv préva om en viss intédkt eller kostnad bor
hanforas till det fasta driftstallet eller huvudkontoret. Det bor paminnas om
att skatteplikt uppkommer for den bedrivna verksamheten oavsett
registrering i filialregistret savida fast driftstalle foreligger.

Trots dessa stadgar finns det stora skillnader i de olika staternas nationella
beskattning av fasta driftstallen. Detta beror till stor del pa
tolkningsavvikelser av begreppen “avgrénsad och separat enhet”. Effekten

blir att bolag beskattas for en hogre eller lagre vinst &n den faktiska. 2>

De tva metoder som utvecklats som en féljd av medlemslandernas skilda
tolkningar ar relevant business activity approach” och ”functionally
separate entity approach”.

Relevant business activity approach &ar den av de tva metoderna som vinner
stod i ordalydelsen av artikel 7 modellavtalet. Metoden tar sikte pa en viss
aktivitet som det fasta driftstallet deltar i och den vinst som &r hanforlig till
denna aktivitet. Denna metod har bade snavare och vidare tolkningar bland

120 Mattsson, Nils. ”’Svensk internationell beskattningsratt”, s. 154 f.

121 pid. s. 156. Hall, Mikael; Myllynen, Mika. "OECD:s férslag till fordelning av vinst till
fasta driftstallen”, s. 963.

122 De forfattningar som reglerar bildandet av en svensk filial och registreringsférfarandet
ar lagen om utlandska filialer m.m. (SFS 1992:160), och férordningen om utlandska filialer
m.m. (SFS 1992:308).

123 Backstrom, Peter: Fasta driftstéllen (filialer)”, s. 572.

124 RA 1971 ref. 50.

125 Hall, Mikael; Myllynen, Mika. OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstéllen”, s. 963.
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de OECD-medlemsstater som praktiserar den. Dessa skiljaktigheter beror pa
att olika stater gor olika beddémningar av vad som skall raknas med i

aktiviteten. %

OECD forordar dock en analog tolkningsmetod, d.v.s. att vinsten till det
fasta driftstallet skall fordelas pa ett sadant satt som en tillampning av
armlangdsprincipen skulle ha tilldelat en avgransad och separat enhet som
utfor samma eller liknande funktioner under samma eller liknande
forhallanden, functionally separate entity approach.127 Detta ligger i linje
med géllande svensk réatt. Av RA 1971 ref. 50 framgar att fordelningen av
inkomst till ett fast driftstalle skall berédknas separat, d.v.s. som om det fasta
driftstallet utgjort ett fristdende foretag.

8.3 Artikel 7(2)

Huvudregeln kompletteras i andra stycket med bestdmmelsen att i vardera
staten till det fasta driftstéllet skall hdnforas den inkomst av rorelse, som det
driftstallet kan antas ha atnjutit, ifall driftstallet varit ett fristdende foretag
med samma eller liknande verksamhet, bedriven under samma eller
liknande villkor, samt driftstéllet avslutat affarer med det foretag, till vilket
driftstéllet hor. Detta stycke motsvarar armlangdsprincipen i modellavtalets

art. 9. 128

Diskussionsunderlaget fran 8 februari 2001 férordar att tolkningen av andra
stycket skall innebara att man genom en tvastegsanalys genomfor en
vinstallokering till det fasta driftstallet.®® Forst skall det fasta driftstéllet
skiljas fran det Gvriga bolaget pa ett satt som om de vore narstaende bolag
vilka var for sig utfor funktioner, bar risker och utnyttjar tillgangar,
funktionsanalys.130 Dérefter skall en jamforbarhetsanalys utféras genom att
tillampa armlangdsprincipen pa de hypotetiska bolagens
mellanhavanden. ™

8.3.1 Funktionsanalys

Funktionsanalysens syfte ar att skilja det fasta driftstallet fran det ovriga
bolaget. Funktionsanalysen innebdr en identifiering av de funktioner, risker
och tillgangar som det fasta driftstallet utfor eller har. Detta gors for att
bedéma vilka ekonomiska aktiviteter och skyldigheter som utfors av det
fasta driftstallet.

126 Hall, Mikael; Myllynen, Mika. OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstallen”, s. 966.

127 1bid. s. 966. Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent
Establishments™, Part I, B (iii) 26.

128 Hall, Mikael; Myllynen, Mika. OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstallen”. s. 967.

129 »pjscussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishments™, Part I, C
43.

30 |hid. Part I, C-1.

31 |bid. Part I, C-2.
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Som beskrivits ovan skall man genom en funktionsanalysen fastsla
driftstallets funktioner pa ett satt som om det vore en avgransad och separat
enhet.*® Som utgéngspunkt kan driftstallets bokforing ligga till grund &ven
om denna inte &r bindande.’*®* Nar funktionerna &r faststallda skall det
avgoras vilka tillgdngar som utnyttjas i verksamheten och vilka risker som
kan férvantas till foljd av de funktioner som verksamheten bedriver.***

8.3.1.1 Funktioner

Det ar av vikt att beddma vilka funktioner ett fast driftstalle utfér. Detta
beror pa att 6vriga steg i funktionsanalysen vilar pa bedémningen av vilka
funktioner som anses utforas. Beddmningen av funktioner gors for att
bestdimma vilka ekonomiska aktiviteter och skyldigheter som utférs av det
fasta driftstallet, samt hur dessa star sig i forhallande till aktiviteter och
skyldigheter i stort som utfors av verksamheten. Funktioner som bor

identifieras ar exempelvis service, marknadsforing, finansiering och

135
management.

8.3.1.2 Tillgangar

Enheternas materiella och immateriella tillgangar maste fordelas. Vid en
sadan fordelning ar det inte den legala dganderatten utan den ekonomiska
aganderatten till tillgangen som é&r relevant, d.v.s. vem som bér réatten till
avkastning fran tillgangarna. Syftet med att faststdlla vem som har den
ekonomiska &ganderatten till tillgangarna ar att avgora for i vilken
utstrackning det fasta driftstéllet utnyttjar dessa vid utférandet av sina
aktiviteter.*®

| funktionsanalysen skall det tas hansyn till tillgangarna som anvants vid
utforande av de fastslagna funktionerna.*®” Materiella tillgangar kan vara
datorsystem etc. De immateriella tillgdngarna som utgérs av namn,
renommé och foretagslogotyp kan vara svérare att allokera.**®

Arbetshypotesen, tanken om det fasta driftstillet som en avgrénsad och
separat enhet, forutsatter att tillgangar som utnyttjas av det fasta driftstallet
foranleder en kompensation till bolaget. En sadan kompensation minskar
driftstallets vinst.*

132 «Djscussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishments™, Part 11,
D-1 56.

33 |pid. Part I1, D-1 56.

3% Ipid. Part I1, D-1 57.

135 Hall, Mikael; Myllynen, Mika. ”OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstéllen”, s. 968.

36 |hid. s. 968 f.

137 «Discussion Draft on the Attribution of Profits to Permanent Establishments™, Part 11,
D-1 (i) 62.

38 |pid. Part I1, B-2 15.

%% Hall, Mikael; Myllynen, Mika. OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstallen”, s. 969.
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8.3.1.3 Risker

I diskussionsunderlaget dras slutsatsen att dven om ett fast driftstélle ar en
del av den legala enhet som legalt och faktiskt bar den risk som é&r relaterad
till verksamheten, kan ett fast driftstalle tilldelas en del av denna risk pa
samma satt som fordelningen av tillgangar gors. Att identifiera och fordela
risker mellan en verksamhet och dess fasta driftstalle har den betydelsen att
ett Okat risktagande ofta kraver kompensation i form av hogre avkastning.
Ett fast driftstdlle skall anses bara de risker som &r relaterade till de

aktiviteter det utfor, 24

8.3.2 Jamforbarhetsanalys

Nar det fasta driftstallet skiljts fran det 6vriga bolaget genom en fordelning
av funktioner, tillgangar och risker skall man enligt arbetshypotesens andra
steg astadkomma en armlangdsmassig ersattning till det fasta driftstallet pa
ett satt som om det varit ett jamforbart oberoende bolag. For detta andamal
skall man tillampa de metoder och principer**" som anvénds for att fastsla
armlangdsmassig ersattning enligt art. 9 modellavtalet, d.v.s. de metoder
och riktlinjer som anvéands for internprissattning i koncernférhallanden.
Metoderna delas in i tva kategorier: traditionella transaktionshaserade
metoder och transaktionsbaserade vinstmetoder.

Det ligger dock en problematik i att anvédnda dessa metoder och riktlinjer
eftersom de normalt tillampas pa s.k. kontrollerade transaktioner, d.v.s.
transaktioner mellan narstaende bolag. | relationen mellan en utlandsk
juridisk person och dess fasta driftstalle existerar det inte nagra egentliga
kontrollerade transaktioner i den meningen som metoderna ar utarbetade
for. Till skillnad fran fallet med legalt avgransade bolag sker affarerna inom
en och samma legala enhet vilket gor det svarare att bedoma affarernas

ekonomiska betydelse.142 Nér transaktioner sker inom en och samma legala
enhet ar det heller inte mojligt att forlita sig enbart pa kontraktuella
dverenskommelser eftersom dessa inte ingds i samma utstrackning som vid
overenskommelser mellan tva separata enheter. Riktlinjerna for fasta
driftstallen i allmanhet foreslar att hjalp far sokas i redovisningsmaterial
eller dylikt for att ge vagledning.

8.3.2.1 Traditionella transaktionsbaserade metoder

Metoderna delas som sagt in i tvd kategorier. Under de traditionella
transaktionsbaserade metoderna ingar marknadsprismetoden,
aterforsaljningsprismetoden och kostnadsplusmetoden.

40 Hall, Mikael; Myllynen, Mika. OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstéllen”, s. 969.

141 «Transfer Pricing and Multinational Enterprises”, frn 1979 och 1984 (of the OECD
Committee on Fiscal Affairs). VVagledningarna for internprissattning (Transfer Pricing and
Multinational Enterprises and Tax Administrations) har kompletterats med tva bilagor:
“Guidelines for Monitoring Procedures on the OECD Transfer Pricing Guidelines and the
Involvement of the Business Community”” och “Examples to Illustrate the Transfer Pricing
Guidelines” (Tax Notes International vol. 16 1998 s. 735).

2 Hall, Mikael; Myllynen, Mika. OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstéllen”, s. 970.
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Enligt marknadsprismetoden143 utgdr armlangdspriset endera det pris ett
bolag tar ut vid transaktioner med ett utomstdende bolag eller det pris
oberoende foretag anvander mellan sig.144 Detta innebar en jamforelse med
de priser som galler pa den 6ppna marknaden mellan oberoende parter for
samma eller liknande varor. OECD:s riktlinjer patalar att detta ar den mest
direkta metoden att faststalla ett arml&ingdspris.145

Exempel: ”Antag att foretag A saljer en vara till ett narstdende foretag B och
till ett icke narstdende foretag C. Varan har modifierats i viss mindre
omfattning pa grund av sarskilda sakerhetsforeskrifter i staten B. Vid sadan
mindre skillnad kan jamforelsepriset justeras.”*°

Aterfc’jrsaljningsprismetoden147 lampar sig for anvandning vid de tillfallen
ett tillverkande foretag salt en vara till ett narstaende forsaljningsforetag och
detta séljer vidare varan till en oberoende part.148 Metoden innebér att priset
som en vara asatts vid forsaljning till en oberoende part anvands som
utgangspunkt for att bestimma armlangdspriset. Detta pris skall sedan
reduceras med den marginal som aterforsaljaren maste ha for att ticka
rérelsekostnader och fa en rimlig vinst (handelsmarginal).149 Problemet

med metoden ar att fastsla handelsmarginalen.150

Exempel: "Antag att ett moderforetag saljer en vara till ett dotterbolag for 16.
Det oberoende aterforsaljningspriset ar 22. Med en normal handelsmarginal
for dotterbolaget om 40 % blir armlangdspriset 13.2 (22-8.8) istéllet for 16. |
ett annat fall har ett utlandskt bolag A kopt en tillgang for 100.000 kr av sitt
svenska moderbolag B. Produkten tillverkas endast av B och séljs endast till
A. A siljer tillgangen vidare till en oberoende kopare for 200.000 kr. For det
fall man anser att ett skaligt vinstpaslag for bolaget A ar 40.000 kr, skall B:s
inkomst uppjusteras med 60.000 kr.”*%*

Kostnadsplusmetoden152 ar mest anvandbar vid koncerninterna tjénsterlsg,
tjansteproduktion samt vid forséljning av halvfabrikat mellan narstaende
ft)retag.154 Vid anvandning av denna metod utgdrs armléngdspriset av ett
marknadspris (i distributionsledet) o6kat med varje koncernleds

143 (Eng. "The comparable uncontrolled price method”).

144 pelin, Lars. ”Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv”, s. 80.

%5 Hall, Mikael; Myllynen, Mika. ”OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstéllen”, s. 970.

148 pelin, Lars. ”Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv”, s. 81.

7 (Eng. “The resale price method”).

148 pelin, Lars. ”Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv”, s. 82.

9 Hall, Mikael; Myllynen, Mika. ”OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstallen”. SvSKT 10/ 2001 s. 970 f.

130 pelin, Lars. ”Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv”, s. 81.

L Ipid. s. 82.

152 (Eng. "The cost plus method”)

153 Pelin, Lars. ”Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv”, s. 81.

%4 Hall, Mikael; Myllynen, Mika. OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstéllen”, s. 971.
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produktionskostnad (foradling) och vinstpaslag. Produktionskostnaden kan
utgoras av saval fysisk bearbetning som tillférande av immateriella

rattigheter (varuméirke).155

Exempel: ”Antag att ett bolag (A) har kopt en tillgang for 100.000 kr av sitt
utlandska moderbolag B. Detta bolag har i sin tur kdpt den fér 50.000 kr av
ett oberoende tillverkningsforetag C. Tillgdngen som endast tillverkas av C
saljs bara till bolaget B. Om man anser att ett skaligt vinstpaslag for B ar
20.000 kr skall bolaget A:s inkomster uppjusteras med 30.000 kr. det kan
naturligtvis vara forenat med svarigheter att faststilla vinstpaslagets storlek.
Dértill kommer att metoden garanterar vinst, vilket inte alltid &r en
sjalvklarhet,”*%

8.3.2.2 Transaktionsbaserade vinstmetoder

De transaktionsbaserade vinstmetoderna delas upp I
nettovinstmarginalmetoden och profit split-metoden. De
transaktionsbaserade vinstmetoderna ar kontroversiella. Detta beror pa
risken for att utfallet sallan star i 6verstimmelse med armlangdsprincipen.
Anledningen hartill ar att dessa metoder inriktas pa foretagets resultat i
stallet for enstaka transaktioner dar marknadspriset ligger till grund for
berékningen.l57 Dérfor forordas de traditionella metoderna och endast i
undantagsfall skall de transaktionsbaserade vinstmetoderna anvéndas. Detta
endast under forutsdttning att det & de som bast aterspeglar

. TP 158
armlangdsmassiga forhallanden.

Med nettovinstmarginalmetoden159 undersoks rorelsevinsten i forhallande
till en 1amplig bas, t.ex. kostnader eller forséljning, som ett foretag uppvisar
i en koncernintern transaktion. N&r funktionsanalysen &r gjord skall
potentiella jamférelsetransaktioner identifieras och nettomarginal véiljas.160

En annan transaktionsbaserad metod ar den s.k. profit split-metoden. Enligt
denna skall hela koncernens vinst identifieras for att sedan fordelas mellan
koncernbolagen pa ett satt som motsvarar den fordelning av vinsten som
skulle ha blivit resultatet om transaktionen skett enligt armlangdsprincipen

161
mellan koncernbolagen.

155 pelin, Lars. ”Internationell skatteratt — ur ett svenskt perspektiv”, s. 81.

1% 1bid. s. 80.

7 1bid s. 82.

158 Hall, Mikael; Myllynen, Mika. OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstéllen”, s. 971.

19 (Eng. Transactional net margin method).

160 Hall, Mikael; Myllynen, Mika. "OECD:s forslag till férdelning av vinst till fasta
driftstéllen”, s. 972.

1% Ipid s. 972.
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9 Analys

OECD:s modellavtal har haft ett tydligt inflytande pa hur begreppet fast
driftstalle definieras i bade intern ratt och dubbelbeskattningsavtal. For att
en kallstat skall kunna gora ansprak pa att beskatta en utlandsverksamhet
maste den i forsta hand ha ett stod for detta i den interna internationella
ratten. Denna troskel till kallstatsbeskattning innebér saledes att det inte ar
tillatet att utoka sitt beskattningsansprak genom ett dubbelbeskattningsavtal.

Vid en forsta anblick av denna inbérdes relation mellan intern internationell
ratt och dubbelbeskattningsavtalsratten innebér den svenska definitionen av
fast driftstalle ingen problematik ur internationell aspekt. Detta eftersom den
nationella definitionens huvudsakliga uppgift &r att beddma vid vilka
tillfallen man skall vanda sig till det aktuella dubbelbeskattningsavtalet for
att dar bedéma om fast driftstalle foreligger.

De avvikelser eller skillnader som kan aktualiseras mellan
Inkomstskattelagen och dubbelbeskattningsavtal far bara betydelse om
svensk domstol “véljer” att tolka ett dubbelbeskattningsavtals definition
med hjalp av intern rétt.

Om domstolen vid en sadan tolkning kommer fram till att fast driftstélle
foreligger och darfor fastslar att beskattning skall ske fran kéllstaten finns
det anledning att anta att Sverige inte uppfyller sitt folkrattsliga atagande,
att undanrdja dubbelbeskattning. Med denna argumentation ar det darfor latt
att pasta att diskrepanser mellan de angivna rattsordningarna faktiskt har
betydelse.

Kan samma pastaende goras gallande é&ven i de fall
dubbelbeskattningsavtalet sjalvt hanvisar till svensk intern ratt for
definitionstolkning? | dessa fall skulle svensk intern ratt inte kunna pastas
bryta mot vare sig Wienkonventionens regler om tolkning av traktater,
dubbelbeskattningsavtalets andamal och syfte eller sitt folkrattsliga
atagande om dess interna ratt var en direkt aterangivelse av OECD:s
modellavtal. Sa &r inte fallet for Sveriges del. Darfor kan det antas att
Inkomstskattelagen star i dalig Gverensstimmelse med atminstone
folkrétten.

Till EG-ratten kommer ytterligare en dimension, namligen den att vissa
menar att det (enligt EGF) inte ligger inom EG-domstolens kompetens att
bedoma huruvida medlemsstaternas interna skatteratt eller ingangna
dubbelbeskattningsavtal star i overenskommelse med EG-ratten. EG-
domstolens praxis menar motsatsen. Denna fraga 6verlamnar jag darfor med
varm hand for diskussion inom réttsvetenskapen.

Né&r det konstaterats att fast driftstille foreligger skall de till det fasta
driftstdllet hanforliga inkomsterna beskattas, art 7(1). Vilka de
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beskattningsbara inkomsterna ar avgérs genom att forst separera det fasta
driftstallet fran det Gvriga bolaget (funktionsanalysen) och darefter tillampa
armlangdsprincipen pa de separerade enheternas mellanhavanden
(jamforbarhetsanalysen).

Den senaste utvecklingen av riktlinjerna for tillampningen av art. 7 ligger i
linje med svensk praxis. Har kan svensk ratt darfor ségas ligga fore den
internationella utvecklingen. Det forhallandet att det fasta driftstallet &r en
del av samma legala enhet som det bolag det &r fast driftstélle till innebar
forvisso en viss fortsatt fordelningsproblematik. Detta beror inte minst pa att
enheterna &r en del av samma juridiska person. Det ekonomiska vardet av
utforda transaktioner blir svarbedomda eftersom de kan ske pa ett
forhallandevis okontrollerat satt.

Hari ligger kanske ocksa avsikten i att bedriva en utlandsetablering genom
fast driftstélle. Det faktum att man undkommer initiala kostnader och dylikt
ar forvisso fordelar men de vager forhallandevis latt jamfort med andra
fordelar man kan uppna med civil- och redovisningsrattslig forvirring. Den
minskade insynen kan ténkas leda till skatteréattsliga fordelar genom interna
transaktioner mellan ett fast driftstalle och det dvriga bolaget som inte hade
varit civilrattsligt méjliga om verksamheten istéllet hade bedrivits i form av
dotterbolag.

Okad internationalisering staller dock hogre krav pa forutsagbarhet for
skattskyldiga. De senaste riktlinjerna med tillhérande
fordelningsproblematik skall kanske darfor inte ses som en begrénsning av
den tidigare tillampningen av art. 7 utan istallet som ett tillvdgagangssatt for
vinstfordelning till fasta driftstdllen som passar béttre till dagens
forhallanden. Riktlinjerna torde inte minst innebdra en mer unisont
internationell tillampning. P& detta satt blir givetvis forutsagbarheten for
bade skattskyldiga och skattemyndigheter betydligt storre.

Pa detta satt tror man sig battre kunna faststalla vinsten pa ett satt som om
det fasta driftstéllet vore en avgransad och separat verksamhet med samma
eller liknande verksamhet, bedriven under samma eller liknande villkor till
vilket driftstallet hor.

Som en avslutande slutsats kan ségas att den svenska tillampningen av art. 7
om vilka vinster som skall beskattas sasom inkomst hanforlig till ett i
Sverige belaget fast driftstalle anvands onddigt ofta med anledning av var
interna definition av fast driftstalle, atminstone vid en jamforelse med den
av OECD utarbetade definitionen.
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Bilaga A

Article 5
PERMANENT ESTABLISHMENT

1. For the purposes of this Convention, the term "permanent establishment™
means a fixed place of business through which the business of an enterprise
is wholly or partly carried on.

2. The term "permanent establishment™ includes especially:

a) a place of management;

b) a branch;

c) an office;

d) a factory;

e) a workshop, and

f) a mine, an oil or gas well, a quarry or any other place of extraction of
natural resources.

3. A building site or construction or installation project constitutes a
permanent establishment only if it lasts more than twelve months.

4. Notwithstanding the preceding provisions of this Article, the term
"permanent establishment" shall be deemed not to include:

a) the use of facilities solely for the purpose of storage, display or delivery
of goods or merchandise belonging to the enterprise;

b) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the
enterprise solely for the purpose of storage, display or delivery;

¢) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the
enterprise

solely for the purpose of processing by another enterprise;

d) the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of
purchasing goods or merchandise or of collecting information, for the
enterprise;

e) the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of
carrying on, for the enterprise, any other activity of a preparatory or
auxiliary character;

f) the maintenance of a fixed place of business solely for any combination of
activities mentioned in subparagraphs a) to e), provided that the overall
activity of the fixed place of business resulting from this combination is of a
preparatory or auxiliary character.

5. Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, where a person —
other than an agent of an independent status to whom paragraph 6 applies
— is acting on behalf of an enterprise and has, and habitually exercises, in a
Contracting State an authority to conclude contracts in the name of the
enterprise, that enterprise shall be deemed to have a permanent
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establishment in that State in respect of any activities which that person
undertakes for the enterprise, unless the activities of such person are limited
to those mentioned in paragraph 4 which, if exercised through a fixed place
of business, would not make this fixed place of business a permanent
establishment under the provisions of that paragraph.

6. An enterprise shall not be deemed to have a permanent establishment in a
Contracting State merely because it carries on business in that State through
a broker, general commission agent or any other agent of an independent
status, provided that such persons are acting in the ordinary course of their
business.

7. The fact that a company which is a resident of a Contracting State
controls or is controlled by a company which is a resident of the other
Contracting State, or which carries on business in that other State (whether
through a permanent establishment or otherwise), shall not of itself
constitute either company a permanent establishment of the other.
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Bilaga B

Article 7
BUSINESS PROFITS

1. The profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in
that State unless the enterprise carries on business in the other Contracting
State through a permanent establishment situated therein. If the enterprise
carries on business as aforesaid, the profits of the enterprise may be taxed in
the other State but only so much of them as is

attributable to that permanent establishment.

2. Subject to the provisions of paragraph 3, where an enterprise of a
Contracting State carries on business in the other Contracting State through
a permanent establishment situated therein, there shall in each Contracting
State be attributed to that permanent establishment the profits which it
might be expected to make if it were a distinct and separate enterprise
engaged in the same or similar activities under the same or similar
conditions and dealing wholly independently with the enterprise of which it
Is a permanent establishment.

3. In determining the profits of a permanent establishment, there shall be
allowed as deductions expenses which are incurred for the purposes of the
permanent establishment, including executive and general administrative
expenses so incurred, whether in the State in which the permanent
establishment is situated or elsewhere.

4. Insofar as it has been customary in a Contracting State to determine the
profits to be attributed to a permanent establishment on the basis of an
apportionment of the total profits of the enterprise to its various parts,
nothing in paragraph 2 shall preclude that Contracting State from
determining the profits to be taxed by such an apportionment as may be
customary; the method of apportionment adopted shall, however, be such
that the result shall be in accordance with the principles contained in this
Article.

5. No profits shall be attributed to a permanent establishment by reason of
the mere purchase by that permanent establishment of goods or merchandise
for the enterprise.

6. For the purposes of the preceding paragraphs, the profits to be attributed

to the permanent establishment shall be determined by the same method
year by year unless there is good and sufficient reason to the contrary.
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7. Where profits include items of income which are dealt with separately in
other Articles of this Convention, then the provisions of those Articles shall
not be affected by the provisions of this Article.
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