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Sammanfattning

Den eektroniska handelns internationdla karaktar innebér att en vadigt stor andel
av e-handdsforetagen paverkas av de internationella skattereglerna. De regler
som tidigare varit vagledande har dock inte varit lampliga at applicera pa den
globada e-handeln och andra transaktioner pa Internet, utan en anpassning till den
nya ekonomin har varit pakalad. Som vid al beskattning krévs at reglerna &
klara och tydliga sa att foretagen vet vad de har at rétta sig efter. Annars finns det
en risk at foretagsamheten minskar, med avsevarda vafadsminskningar som
foljd. Samtidigt & det av sor vikt at samma beskattningsprinciper tillampas inom
sA manga lander som mgjligt for att undvika att dubbelbeskattning dler dubbel
skattefrihet uppstar.

| mars i & utfardade OECD en reviderad kommentar till atikel 5 i OECDs
modellavtal, angdende synen pa huruvida servrar och webbsidor kan anses utgora
fagta driftstdlen. Enligt denna kommentar kan en webbsda inte ensam utgora ett
fast driftstdle. En datorutrustning kan utgora et fast driftstdle om den stér for en
betydande dd av foretagets karnverksamhet. Ett "web Ste hosting arrangement”
utgor generellt inte ett fast driftstélle for det foretag som bedriver sin verksamhet
genom webbsidan och en Internet Service Provider beddms inte, annat an i
mycket ovanliga fal, vara en beroende agent for en annan verksamhet pa sa st
att den skal réknas som et fast driftsstélle for den verksamheten.

Har med har manga av de frégor som tidigare omgardat den eektroniska handeln
blivit besvarade, men de tidigare diskussioner som forts & fortfarande av or vikt
for at kunna avgora eventudla grandall.

Alla lander har inte accepterat den nya kommentaren och darfor kvarstar vissa
oklarheter. En tydlig polemik framstér mellan de lander som importerar e-handel
och de l&nder som & exportorer av e-handel. T ex har Spanien och Portugal
reserverat g mot utformingen av den nya kommentaren. Spanien har i gdlet valt
att grunda sin beskattningsrétt pa sadana omstandigheter som att bindande avtal
dutits pa Internet, at marknadsforingen riktar sg till spanska kunder, ait
efterféljande service sker i Spanien 0 s v. En risk finns at en avvikande
uppfattning kan komma att leda till dubbelbeskattning. Trots det, & det mgjligt att
gbra en resarvation inom OECD och troligen strider en sadan inte heller mot

négon EG-réttdig reglering.

Med tanke pa denna snabba utveckling som Internet och e-handeln genomggtt
framstod behovet av en viss reglering som brédskande. Det & darfor naturligt att
man vade en [6sning som inte skulle vara altfor svar at genomfora, d v s man
vade att fortydliga de regler som redan fanns. Det finns dock mycket som tyder
pa at maen i framtiden kommer vdja dt Ooverge de nu gdlande
beskattningsprinciperna och da framfor alt begreppet fast driftstdle. Ett sidant



agerande kraver dock att man kan enas om nya principer som skall fa styra den
internationella beskatningen, ndgot som sannolikt kommer att ta lang tid. Det
troliga & darfor att den reviderade kommentaren kommer att gppliceras under
relaivt 1ang tid.



Forord

Mitt intresse for Internet och dess méjligheter vacktes pa dlvar nar jag under
hosten 1999 var praktikant pa den amerikanska advokatbyran Winthrop Stimson
Putnam and Roberts och svensk-amerikanska handelskammaren i Washington,
DC. Detta var under den storsta 1T-boomen, och Internets sjérna har daat
sedan dess, men mitt intresse kvarsar. Under mina speciakurser tog jag darfor
tillfdlet i akt att [&sakursen i kommersel I T-rét.

Skatterétt ligger mig ocksa varmt om hjartat. Jag har under fyraterminer haft den
gtora formanen at som studentlérare fa undervisa pa juristprogrammets fjarde
termin, et uppdrag som inneburit en stor utmaning men som samtidigt varit vadigt
l&rorikt och simulerande. Det foll darfor naturligt att forsoka kombinera amnena
| T-rétt och skatterdtt nér det var dags att skriva examensarbete.

Min handledare under uppsatsskrivandet har varit Professor Sture Bergstrom.
Han har guidat mig genom den skatteréitdiga djungeln, granskat mina utkast och
mycket snabbt kommit med kongtruktiva synpunkter. Professor Bergstrom har
dessutom alltid funnits till hands for att svara pa dla fragor som dykt upp och jag
& honom mycket tacksam.

Annette Bruzdius och Eleonor Alhager har hjdpt mig ait diskutera mig fram till
mitt &mnesva och for detta & jag ocksa tacksam.

Jag vill dessutom rikta ett gort tack till lararlaget | skatterédtt, som gav mig
fortroendet att fa folja med Mannhemer & Swartling pa ett mycket givande
skatteseminare for yngre bitradande jurister i Aretidigarei &.

Sutligen vill jag tacka Peter Nordquist, Bjorn Odhe, Anders Fredriksson och
Erica Berthou pa Mannheimer & Swartling for att ha forsett mig med maerid.

Lundi juni 2001

Carin Davidsson
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1 Inledning

Den dektroniska handeln & ett rdativt nytt fenomen som snabbt vunnit terréng
inom savdl den regionda som den globaa handdn. Genom e-handeln Gppnas
dorrarna for dlt fler foretag att etablera sig pa den internationdla arenan till en
l&gre kostnad, vilket framfor dlt gynnar smé och meddstora foretag.” Granser
suddas ut och avatand krymper, vilket minskar behovet av att vara bunden till et
visst land. Denna utveckling innebé&r naturligtvis stora majligheter, men den for
ocksa med sig vissa problem, bl anér det gdler hur inkomster genererade genom
detta nya séit att handla skall beskattas.

Skatteréttdiga problem uppstér bl a nér man skal avgora behdrig skaterédtdig
jurisdiktion. Det blir sv&rare att avgora var hemvigt finns och var transaktionen
har &gt rum, samtidigt som det & relativt |4t att astadkomma snabba forandringar
i dessa fragor. Problem uppstar aven i samband med tillampandet av konceptet
fag drifts8lle och huruvida kdlsaten skal ha rétt &t beskatta dessa
verksamheter.? En ddl av §éva problematiken bygger pa at vissalander véljer att
tillampa kdlstatsprincipen vid beskattning medan andra bygger Sn skatteréttdiga
jurisdiktion pa hemvist. For att undvika sivd dubbebeskattning som dubbel
skattefrinet, har man inom OECD utarbetat ett moddlavtal,® Med tillhdrande
kommentar. De dlra fleta ingangna dubbelbeskatningsavta foljer detta
moddlavtd.

En verksamhet som bedrivs via Internet genom en webbsida kan nés frén dla
stater och sdedes & denna verksamhet ocksa et potentiellt skattesubjekt i dla
vérldens stater. Moddlavtaet blir darfor sarskilt aktudlt vid elektronisk handel.
For att anpassa avtaet till den dektroniska handeln har man vat att revidera den
del av kommentaren som avser fagta driftstéllen.

| mars i & utfardade OECD en reviderad kommentar angdende synen pa
huruvida servrar och webbsidor kan anses utgora fasta driftstéllen.® Har igenom
har manga av de fragor som tidigare omgérdat den elektroniska handeln bevarats.
| den reviderade kommentaren har man bl a enats om ait en server oftast inte
skall betraktas som ett fagt driftstédlle och att en webbsida adrig ensam kan utgora

' 99% av samtligaféretag i Europadr sma och medelstoraféretag. Kéla KOM (2001) 98
dlutlig, s. 32.

Ministry for Finance, State Secretariat for Finance, Report of the Commission for the
Ananlysis of the Impact of Electronic Commerce on the Spanish Tax System Updated
Summary, October 2000, s. 12-13.

¥ OECD modell for skatteavtal betraffande inkomst och férmogenhet. Nedan kallat OECDs
modellavtal.

* En senare fréga & om man i stéllet bor dverge definitionen fasta driftstéllen, men denna
fréga kommer inte att berérasi uppsatsen.

® Clarifications on the Applications of the Permanent Establishment Definition in E-
Commerece: Changes to the Commentary on Article 5.



ett sadant. Trots detta klargorande kvarstar en mangd fragor och andra har
tillkommit.

1.1 Syfte och avgrénsningar

| detta arbete avses att behandla fasta driftstéllen och deras betydelse vid den
direkta beskattningen i samband med e-handel. For att beskriva hur man vat att
l6sa problematiken med fasta driftsdlen vid ehandd i moddlavtaet och
kommentaren, kommer jag att utga fran OECDs modedlavtd och det dutliga
fordag till fortydliganden man gjort till kommentaren den 22 december 2000. Jag
avser beskriva de olika medier som finns; server, webbsdor, agenter och Internet
Service Providers, och hur man motiverat at de skal kunna utgbra fasta
driftsdlen dler inte.

Alla medlemdé&nder har dock inte accepterat den 16sning man vat inom OECD
och andra l6sningar har valts av |ander som inte & medlemmar.® Modd lavtaet &
inte ett juridiskt bindande dokument och bl a Spanien och Portugd har reserverat
Sg mot dear av det dutliga fordaget till en ny kommentar och iddlet vat att
grunda sin beskattningsréit pa andra omstandigheter. Dessa omstandigheter
kommer ait beskrivas samt vilka konsekvensar dessa olika synséit kan tankas 3,
ddsi dubbe beskattningshdnseende och dels EG-réttdigt.

For att begrénsa kommer jag inte att berdra de indirekta katterna utan endast de
direkta skatterna och beskattningsréiten. Tyngdpunkten kommer att ligga pa
atikd 5i moddlavtaet som behandlar fagta driftstallen. Aven artikel 7 & av visst
intresse da denna artikel reglerar hur stor del av inkomsterna som skall anses
hénforliga till det fasta driftstélet, men denna atikd kommer inte n&fmare att
bertras. Dessutom berdrs inte heller nérmare problematiken kring hur intékterna
skal klassficeras, t ex som inkomat dler roydty. Jag tankte inte heler fordjupa
mig i skillnaderna mdlan handel av traditionella och digitda varor, transfer pricing
dler kontrollsvarigheter.

1.2 Metod och material

DA syftet med detta arbete & att visa pa rédande réttddge och de problem som
kan uppstd, ar arbetet till storsta delen av deskriptiv karaktar. Jag forsoker dock
besvara de problemstaliningar som angivits ovan. Under arbetets gang har jag
anvant mig av traditiondl juridisk metod.

® T ex Hong Kong, SeMark Norriset al, Hong Kong squares up to e-tax, Int’'| Tax Review,
February 2001, s. 54-64.



Eftersom de skatterditliga problemen i samband med e-handd & mer éler mindre
de samma 6ver hela vérlden har en mangd artiklar skrivits pa omradet i tidskrifter
sa som Intertax, Internationa Tax Review och EC Tax Review. Jag har tagit del
av dessa artiklar och de utgor foljaktligen min viktigaste kdla vid sdan av de
dokument som publicerats inom OECDS ramar.

En av de framdta forskarna pa omradet & professor Richard L. Doernberg. Jag
har anvant mig av hans bok "Electronic Commerce and International
Taxation”, liksom et fletd atiklar av samma forfattare. Inom svensk rét
kommer de viktigaste bidragen fran Bjorn Westberg vid Internationella
Handdshdgskolan i Jonkoping. Hautover har jag anvant mig av en mangd
artiklar, notiser och andra dokument publicerats inom EU och av myndigheter i
andral&nder. Jag har dessutom anvant mig av en ddl EG-réitsal|.

For beskriva den spanska rétten har jag endast anvant mig av sekundérkdlor.
Dds artiklar forfattade av spanska jurister och réttsvetenskapsman, men ocksa
den svenska propositionen med anledning av dubbel beskattningsavtaet mellan
Sverige och Spanien.

1.3 Disposition

Arbetet inleds med en kort beskrivning av dektronisk handel, vad det finns for
inkomstkalor och vad som avses med handel on- och off-line. Dérefter gor jag en
kort beskrivning om vad som avses med dubbelbeskattning och varfor den
uppkommer samt varfér dubbelbeskattning sarskilt aktualiseras i samband med
elektronisk handd. | kapitd 4 redogor jag for OECDs moddlavtal och de
tankegangar som ligger bakom den reviderade kommentaren. | kapitel 5 redogérs
for dubbebeskatningsavtdet melan Sverige och Spanien samt  vilka
konsekvenser Spaniens reservation mot den reviderade kommentaren kan
kommat att innebdra Harefter foljer en beskrivning av gemenskapsréttens
paverkan pa skatteomradet och om en dubbelbeskattning innebér en krankning
av EG-fordraget.



2 Generellt om elektronisk
handel

Det finns egentligen ingen absolut definition vad som skal réknas som dektronisk
handd. Vanligtvis réknar man med ait begreppet técker dla former av handd,
adminigrativa transsktioner dler informationsutbyte som genomférs med hjdp av
négon dags informations- och kommunikationsteknik.”

For ndvarande spelar den dektroniska handdn en rdativt blygsam roll i
jamfordse med den totaa handelsomséttningen. Detta gdller framfér dlt handeln
mellan foretag och konsumenter, medan handeln mdlan foretag & mer
omfetande. Internets utvecklingen har varit sormig men foér tillfalet véxer den
elektroniska handeln mycket snabbt. Det réder dock olika uppfatning om hur
gtor den framtida 6kningen kan forvantas bli, men den europeiska kommissionen
réknar med att e-handeln kommer at oka fran 17 miljarder USD & 1999 till 360
miljarder USD & 20032

Man kan skilja mellan hande mdlan foretagare, business to business (B2B), dler
konsumentkdp, business to consumer (B2C). Handeln mellan foretag & den som
okar mest och den st&r i dag for 70-90 % av den totala dektroniska handein.®
Det kan gdllaforsdjning av tjanger, varor o sv. Denna handd kan varamer dler
mindre helautomatiserad, t ex genom att ett foretag skickar ivag en eektronisk
order till ett annat foretags dator, datorn tar emot ordern och under férutsittning
att ordern ryms inom vissa forprogrammerade granser verkstdls ordern. Handel
B2B kan ske inom dutna system och sdledes varaen hdlt intern uppgorelse mellan
tva parter.

Elektronisk handd som riktar g mot konsumenter kénnetecknas av it
konsumenten gav soker upp foretagets hemsida och gor sin bestédllning pa denna.
Denna handel utgor fortfarande en liten del av handelns totada omséttning. Vad
gdler Europa kan man fastgtdla att andelen e-handd ligger underl % av den

"KOM (1999) 6 slutlig, Meddel ande frén europei ska gemenskapernas kommission till rédet,
europaparlamentet, ekonomiska och sociala kommittén och regionkommittén, Vitbok om
handel ; Ministry for Finance, State Secretariat for Finance, Report of the Commission for
the Ananlysis of the Impact of Electronic Commerce on the Spanish Tax System Updated
Summary, October 2000, s. 4, KOM (2001) 98 slutlig, Kommissionens rapport till radet,
europaparlamentet, ekonomiska och sociala kommittén och regionkommittén —Att skapa ett
foretagarvanligt Europa — Europeiska unionens verksamhet for sma och medelstora
foretag, s. 31. Hittills har den vanligaste formen varit handel via Internet, men man réknar
med att nya former kommer att introduceras sa som interaktiv TV (" T-Commerce”) och mobil
e-handdl ("M-Commerce’), Se OJ C 123/2, kap 2.5.

# KOM (2000) 48 SLUTLIG, s. p. 1.1.4. och OJC 123/2 Yttrande fr&n Ekonomiska och sociala
kommittén om ” K onsekvenserna av elektronisk handel painre marknaden (OIM)”, kap. 1 och
2samtp. 2.1

°0JC 123/2, kap. 2.



totala handdn till dutkonsumenter och darmed & mindre &n den traditiondla
postorderhandeln. Andelen dektronisk handd i forhdlande till den totda
handel somszttningen kommer i OECD-landerna uppskattningsvis at ligga pa 5 %
& 2001/2002 och 15 % & 2002-2005.° E- handd som riktar dg fill
konsumenter & av sin natur internationdl eftersom att en hemsida kan nés fran
hdavérden.™

2.1 Inkomster vid elektronisk handel

For tillfdlet finns det tva huvudsakliga Internetbaserade inkomster; direkt
forsaljning och reklam.™ Forsaljning kan i sin tur ddlas upp mellan

Forsdjning av varor och mjukvaror

Forsdjning av tjanster

Forsdjning av information on-line (t ex Far-online)

Forsaljning av vérdepapper™

Manga webbsidor far ofta stora intakter fran reklam pa motsvarande sétt som et
tidning far pengar for annonsplatser. Denna typ av webbsidor kallas for content
providers. En content providers uppgift & sdedes at fa publik till reklamen
genom at fa manga besdkare pa sin webbsida samt &t leverera information till
tjansten.™

Y tterligare en stor inkomstkélla & spel. Béde i form av dataspel och gambling.™

2.1.1 Handd on-line och off-line

Inkomster hénforliga till forsdjning av varor och mjukvaror kan delas in i tva
delar.® En ddl dér handeln sker off-line, indirekt handel. Internet blir da bara ett
verktyg for att marknadsfora sina varor och for kunden att best&8lla de varor han
vill kdpa. Denna typ av handel kan liknas vid traditiondll postorderhandel. Sadva
leveransen sker inte Gver Internet utan med vanlig post. Med handel on-line avses
transaktioner dar aven gava leveransen av det bestdllda sker eektroniskt Gver

Y0JC 12372, kap. 2.

' KOM (2001) 66 dlutlig, meddelande frén kommissionen till rédet och europaparlamentet,
Elektronisk handel och finansiellatjénster, s. 4.

2 David L. Frost, The Continuing Vitality of Source-Based Taxation in the Electronic Age,
Tax NotesInt'l, Volume 15, Number 18, November 3, 1997, s. 1455f.

13 Electronic Commerce: the challenges to tax authorities and taxpayers, s. 9.

 Agne Lindberg, Praktisk I T-rétt, 2 uppl., Nordtedts Juridik, Stockholm 1999, s. 98.

1> Jeffrey Owens, The Tax Man Cometh to Cyberspace, Tax Notes Int’l, Volume 14, Number
22,2 June, 1997, s. 1837.

1% | méngafall anvandsinternet endast som ett verktyg fér marknadsféring, detta & dock
inte att jamstalla med forsaljning och kommer séledes inte att behandlasi detta arbete.



Internet, som t ex vid kép av nedladdningsbar musik eler bocker. Aven betalning
kan ske eektroniskt.™

" Mattias Fri och Tomas K arlsson, EG-kommissionens forslag till &ndringar av
mer véar desskatteor dningen for elektronisk handel, SySKT 2000, s. 591.
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3 Dubbelbeskattning

| takt med att handeln dver granser underléttats och avstand krymper & det allt
fler foretag som vajer at etablera sig pa den internationella arenan. Innan en
sadan etablering sker bor foretagen noggrant undersoka vilka skattekonsekvenser
de planerade &garderna kan fora med sig. Detta gdler inte mingt for e
handeSoretag. Varje 16sning medfér speciella beskattningskonsekvenser som
maste beaktas n&r man véjer etableringsform. Staternas suveranitet innebér ait de
gadva kan besdmma 6ver sina skatteansprék och eftersom inte ala stater foljer
samma enhetliga princip vid avgorandet av vilka inkomger de har rét att
beskatta, uppstér inte sillan intressekonflikter mellan de olika staterna.™®

3.1 Domicilprincipen och kéallstatsprincipen

Vissa dater anwvander dg a domicilprincipen, vilken innebé&r ait
beskattningsrétten grundas pa den skatskyldiges bositning, hemvist dler
medborgarskap. Skattskyldigheten gdller bade inkomster som harror fran
domicilstaten och frén utlandet.” Andra daer anvadnder Sg av
kallstatsprincipen, d v s den sa fran vilken inkomsten harror beskattar
inkomsten i fréga, oberoende av vilken nationditet den skattskyldige har dler var
han har sn hemvist.? Ett foretag som bedriver verksamhet utomlands och siledes
har anknytning till flera stater kan dérfor beskattas enligt béda dessa system.
Harigenom uppstar en interndtiondl dubbelbeskattning. Det & denna
dubbelbeskattning som man forsdker undvika genom dubbelbeskattningsavtd.
Genom sadana avtd avsiger Sig en stat Sin beskattningsrét till forman for en
annan gat. Enligt den gyllene regeln kan dubbebeskattningsavtal endast begransa
den interna beskattningsrétten, aldrig utdka den.?

8 Lodin mfl, Inkomstskatt — en |&ro- och handbok i skatteratt, 8 uppl., Studentlitteratur,
Lund 2001, s. 492f.

9 Doernberg, Electronic Commerce and Inter national Taxation, (1999), s. 11 och Ulf
Tivéus, Internationella skattehandboken, 3 uppl, Stockholm : Norstedts juridik isamarbete
med Skattekonsulterna, KPM G Bohlins, 1997, s. 16.

® Tivéus, s. 17. Ytterligare en princip & nationalitetsprincipen som endast tillampas av ett
fatal stater, déaribland USA. Principen innebér att den stat dar personen & medborgare tar ut
skatt pa denna persons totalainkomst, oavsett varifran inkomsten harrér och oavsett var
dennaperson har hemvist.

! De hér beskrivna principerna dr huvudprinciper och de flesta stater tillampar fler &n en av
dessa.

2 odin, s. 493.
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3.2 Etablering utomlands

Konceptet fast driftsstédle & av centrd betyddse for den internationdla
beskattningen av foretag. Det utgor en mdjlighet att i de olika juridiska systemen
|6sa problemet med beskattning av fast dler fortlépande verksamhet av utléndska
foretag. Lander dér foretagen & etablerade kan beskatta foretagens inkomster
hanforliga till etableringsorten som om det utlandska foretaget vore ett foretag
skiljt frén moderforetaget med hemvist i ett annat land. Men for at s skdl vara
falet kravs dltsd at ett fast driftstéle fordigger.”® Skatterna motiveras med att
den stadigvarande nérvaron i det andra landet innebér att foretaget tar del
verksamhetdandets infrastruktur och déarfor bor vara med och bekosta denna
verksamhet* Men samtidigt & det inte forran et foretag Siter upp en
verksamhet som utgor ett fast driftsstédle som foretaget kan anses delta i den
ekonomiska verksamheten i ett land till en sidan grad att foretagets verksamhet
hamnar i den andra tatens skattejurisdiktion.”

Etablering av ny verksamhet utomlands kan goras pa flera sit. De vanligeste
formerna for svenska foretag & att etablera Sg genom dotterbolag dler utlandsk
filid. En anan mdlig variant & eablering genom agent. Man skiljer melan
gavstandig och ogdvstandig agent.®

3.2.1 Dotterbolag

Ett utléndskt dotterbolag utgdr inte i Sg ett fast driftstéle vilket foljer av principen
at ett dotterbolag vid beskattningen & et javstandigt rattssubjekt.?” Ving i et
dotterbolag beskattas darfér normalt endast i dotterbolagdandet.

3.2.2 Filial

En filid har varken réttskapacitet dler utgor gavstandigt skattesubjekt, men utgor
daremot som regd et fagt driftsstélle. Den utlandska filiden binder den svenske
nd&ringsdkaren (huvudkontoret) genom den rétshandling som den foretar.
Beskattningsrétten ligger kvar i Sverige och filiaden beskattas som en del av det i
Sverige oinskrankt skattskyldiga subjektets inkomster. Filiaverksamheten skall
normat beskattas ocksd i etableringdandet, dltsa bade enligt domicil och

% |isa Peschcke-K oedt, A Practical Approach to Permanent Establishment, Issuesin a
Multinational Enterprise, Tax NotesInt'l, Volume 16, May 18, 1998, s. 1601.

 Ministry for Finance, State Secretariat for Finance, Report of the Commission for the
Ananlysis of the Impact of Electronic Commerce on the Spanish Tax System Updated
Summary, October 2000, s. 36.

% OECD kommentaren, artikel 7 (1) p. 3.

% Pelin, Internationell skatter&tt — ur ett svenskt perspektiv, 2 uppl., Studentlitteratur, Lund
2000, s. 52 och Tivéus, s. 121.

% Prop. 1986/87:30, s. 43.
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kallstatsprincipen, och sdedes blir filidens inkomgter foremd for internationell
jurisdiktiondll dubbel beskattning.”®

3.2.3 Agent

Utmérkande for en sjalvstandig agent & at han marknadsfor och sdjer sivé
bolagets produkter som andra bolags produkter. Verksamheten bedrivs i egen
regi och agenten & sdedes skattskyldig for sin verksamhet i det land dér den
bedrivs. Bolaget som utnyttjar agenten anses daremot inte ha fast driftstéle i det
land som agenten verkar endast p& grund av agentens arbete dér.

En ogélvstandig agent har oftast engagerats av ett bolag for att marknadsféra
och séljaendast detta foretags produkter. Agenten kan vara forsedd med fullmakt
at duta avtd 1 foretagets namn. | denna Situation fordigger fast driftsstélle endast
om agenten normalt har och regelbundet anvander fullmakten i verksamhetdandet.
Om agenten déremot endast tar upp order som vidaresdnds till bolaget for
konfirmering och inte férhandlar om avtals- och leveransvillkor férdigger normdlt
inte fast driftsstédle. Likasa fordigger inte et fast driftsstédle om verksamheten
bara kan anses vara av férberedande dler bitrédande art for bolaget.*

| atikel 5 (5) i moddlavtaet taar man om en person som handlar a foretagets
vagnar. En definition pa begreppet person finns i artike 3; "The term " person”
includes an individud, a company and any other body of persons’. Enligt
ordalydesen & denna artikel inte uttbmmande utan skall tolkas extensivt.*

Gransdragningen mellan beroende och oberoende agent & ofta svar at dra, men
om man Vvill undvika at fast driftsstdle fordigger & det viktigt at agentens
verksamhet & passv. Som aktiv verksamhet ré&knas i denna dtuation bl a
marknadsforing, rédgivning och dylikt. *

3.3 Dubbelbeskattning vid elektronisk handel

Det rader olika uppfatningar om huruvida nu gdlande regelverk for internationell
beskattning & lampligt att applicera vid vérldsomfattande eektronisk handd och
andra transaktioner som ager rum i "cyberspace’. Det & inte helt klarlagt hur,
eler om dls, internationella dubbel beskattningsavta och de koncept som terfinns
déri t ex fagta driftstdlen skdl tillampas inom den eektroniska handeln. Det & inte
heller klart hur vissa transaktioner som paverkas av den eektroniska handeln skall

3 pdlin, s. 52.

2 Tjvéus, s. 122.

0 Tivéus, s. 122.

% Tivéus, s. 122.

2 Tivéus, s. 122-123.
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karaktériseras i skattesammanhang. Det kan helt enkelt bli svart, opraktiskt eler
rent av omdjligt at i vissa Stuationer administrera dler genomfora sérskilda
skatter pa den globaa e-handeln.®

USA forsokte tidigt utarbeta vissa riktlinjer som skdl vara végledande vid e
handd. Man anser att regelverken inte f& snedvrida dler hindra handeln. Inga
skattesystem f& diskriminera négon typ av handel dler skagpa sidana formaner att
transaktionerna foretas pd annan ort dler pd annat Sit an tidigare. Systemet skall
varatydligt och Oppet. Det skal ge mdjlighet att beskatta ala lémpliga inkomgter,
vara lét at implementera och minimera betungande administration och kostnader
for samtliga parter. Samtidigt skal en beskattning av denna typ av transaktioner
anpassas till de system som redan anvands av USA och andra internationella
parter. Inganya skatter skall inféras.®

USA menar i rapporten att det basta séttet att uppna konsensus pa omrédet &
genom diskussoner inom OECD. Samtidigt anser man det viktigt att néringdivet
far et gtort inflytande 6ver utformningen av dla regelsystem kring e-handeln for
at denna skall kunna utvecklas pa ett tillfredstéllande st >

| nésta kapitel kommer jag att redogdra for hur man vat att 16sa problematiken
kring fagta driftstéllen inom OECD béde traditiondlt och i samband med e
handeln.

¥ Susan C. Borkowski, Global Activity on the Electronic Commerce Front: A Taxation
Update, Int'l Tax Journd, Volume 26, Number 4, Fall 2000, s. 2.

¥ A Framwork for Global Electronic Commerce — White House Release on Global
Information Infratructure, s. 5 (http:/iitf.doc.gov/eleccomm/ecomm.htm nedladdad 2001-06-
04) och Doernberg (1998), s. 4. Liknande formuleringar &terfinnsi; Dismantling the Barriers
to Global Electronic Commerce, Abo, 1997; Electronic Commerce: The Challangesto Tax
Authorities and Taxpayers, Abo, 1997; The Borderless World: Realising the Potential of
Global Electronic Commerce, Ottawa, 1998; Electronic Commerce: Taxation Framework
Conditions, Ottawa, 1998.

% A Framwork for Global Electronic Commerce — White House Release on Global
Information Infratructure, s. 4 och Electronic Commerce: Opportunities and Challenges for
Government, OECD, Pearis, 1997 (The” Sacher-report”), s. 64ff.
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4 OECDs modellavtal

For at undvika dubbelbeskattning, dubbel Skattefrinet dler rent av ait

skattskyldighet uppstar i samtliga lander, har OECD utarbetat ett modelavtal nér

det gdler dubbdbeskattning. | inledningen till kommentaren till detta avtd ges

foljande definition; ”Internationdl juridisk dubbebeskaitning kan generdlt

definieras som uttagande av likadana skatter i tva (dler flera) sater av samma
36

skattesubjekt for samma underlag och under samma period”.

Masittningen med modelavtaet & at skapa enhetliga regler genom ait utarbeta
utforliga anvisningar | form av rekommendationer. Dessa rekommendationer
aefinnsi en sarskild kommentar. Avtaet utgdr en modell dler rekommendation
och & inte juridiskt bindande. Trots detta kan medlemsstaterna® reservera sig
mot bestdmmeser dler kommentarer. Reservationerna har ingen juridisk
betydelse men vittnar om Statens uppfattning i en viss fréga, vilket kan bli av
betydelse vid tolkning av dubbelbeskattningsavtal.*® Modellavtalet har dven féit
stora verkningar bland sédana stater som inte & medlemmar i OECD.*

Dubbebeskattningsproblematiken har  l6sts sA  at  kdlsaen ha
beskattningsforetrade framfor domicilstaten och sdedes & det hemviststatens
skyldighet att avrékna en eventudl skatt i kallstaten.® Enligt artikd 7 (1) skl
inkomst av rorelse, som ett foretag i en avtasdutande Stat forvarvar, beskattas i
denna stat, sdvida inte foretaget bedriver rordse i den andra avtalssutande staten
fran dar beaget fagt driftstédle. Om foretaget bedriver rérelse pa nyss angivet
sitt, far foretagetsinkomst beskattas i den andra staten, men endast sa stor del av
den som & hanforlig till det fasta drifttdlet. Ett fast driftedle & dltsd en
forutsdttning for en att en avtasdutande sta skal kunna beskatta utlandska

% Modell fér dubbelbeskattningsavtal betréffande inkomst och férmégenhet, Rapport av
OECD:s kommitté for skattefragor, 1977, s. 9.

¥ Foljande lander & medlemmar i OECD: Australien, Belgien, Canada, Danmark, Finland,
Frankrike, Grekland, Irland, Island, Italien, Japan, Luxemburg, Mexiko, Nederl&nderna, Norge,
Nya Zeeland, Portugal, Schweiz, Spanien, Storbritannien, Sverige, Turkiet, Tyskland, USA,
och Osterrike.

¥ \Vogel anser att det faktum att staterna kan reservera sig mot artiklarna och géra
anmaérkningar till utformningen av kommentaren innebér att modellavtal et utgor soft law.
Skulle avtalet inte utgora soft law skulle en reservation inte langre vara nédvandigt (Se
Klaus Vogel, Klaus Vogel on double taxation conventions : a commentary to the OECD-,
UN- and USmodel conventions for the avoidance of double taxation on income and
capital: with particular reference to German treaty practice, Kluwer Law International,
London 1997). Mattias Dahlberg anser i sin avhandling att man som motargument till VVogel
kan hévda att staterna endast rekommenderas att folja avtalet och att de darfor inte &
bindande (Mattias Dahlberg, Svensk skatteavtal spolitik och utlandska basbolag : en
studie av svensk skatteavtalspolitik i forhallande till utlandska basbolag mot bakgrund
av svensk intern internationell skatteratt, lustus forlag, Uppsala 2000, s. 90f.).

% Inledningen till OECDs modellavtal, p. 12-15.

“ Doernberg (1999), s. 11 och Jeffrey Owens, The Tax Man Cometh to Cyber space, Tax
NotesInt'l, Volume 14, Number 22, 2 June, 1997, s. 1845.
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foretag. Det & inte tillrackligt att bedriva verksamhet utomlands. Om man &
skattesubjekt | en Stat krévs att man etablerar en sarskild koppling till den andra
daen, d v s en hemvist utomlands. S&kerheter, bankkonton dler immateriella
réttigheter® & inte tillrackligt for at en plats for affarsverksamhet skall anses
fordigga®?

N&r det rader handdsbdans mellan tva stater brukar denna uppdelning av
beskattningsrétten mdlan kdllstat och hemviggat jdmna ut 9g i duténdan, medan
en obalans kan uppst i férhéllandet mellan importlander och exportlander.*®

En definition av begreppet "hemvist” aerfinnsi artikel 4 och en definition av "fast
driftsstdle’ &erfinnsi artike 5.

4.1 Hemvist

Enligt atike 4 i moddlavtdet skal hemvig fors och framgt fastsdlas genom
tilldmpning av intern nationd| laggtiftning. H& har olika lander vat olika metoder.
Den ena & dt fagtgtdla hemvis genom formella kriterier, vilket innebér ait
nationditeten hos en juridisk person skal betammas med hénsyn till var den
bildats och regigtrerats, var dess styrelse har it séte et ¢. Denna metod tillampas
I Sverige. Den andra metoden innebar att man faster avgorande vikt vid var den
verkliga ledningen utévas.™

Hanvisningen till den interna réiten i de avtalsdutande staterna innebér at fal av
dubbel bosittning kan uppkomma och i s fal regleras i atikd 4 p. 2 hur
hemvistet skal bestémmas for fysiska personer. Av artike 4 p. 3 framgdr at i fall
dar dubbel beskattningsrétt réder for juridiska personer skal hemvist anses varai
den stat dér den juridiska personen har sin verkligaledning.

4.2 Fast driftstalle

Fadta driftedlen regleras i atikd 5 i moddlavtdet. De definieras som "en
stadigvarande plats for affarsverksamhet, fran vilken foretagets
verksamhet helt eller delvis bedrivs’.* Fast driftsstélle skall dock inte anses
foreligga vid verksamhet som bara & av forberedande och bitradande art. Som
ovan kongtaterats har kallsaten beskattningsrétt om det finns ett fast driftsstédle pa
dess territorium. Frégan & dock hur stor del som skall anses vara hanforlig till det
fada driftedlet. En vaiant som bl a tillampas | Sverige & den s kK

*' Eng. intangibles.

*2 Arvid Aage Skaar, Erosion of the Concept of Permanent Establishment: Electronic
Commerce, Int'| Tax Review, Volume 28, Number 5, May 2000, s. 189.

8 Jeffrey Owens, Tax NotesInt'l, 1997, s. 1845.

*“ Nils Mattson, Svensk internationell beskattningsrétt, 12 uppl., s. 41ff..

* OECDs modellavtal artikel 5 (1).8
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fristdendefor etagsprincipen. Dennainnebér at sa stor inkomst skal hanforastill
det fasta driftstdllet som det skulle ha férvarvat om det varit ett gavatandigt dler
fristdende foretag.* Inom modd lavtalet regleras frégan i artikel 7.

For at det skal vara friga om ett fast driftsstélle maste dla rekvisiten i artikel 5
vara uppfyllda. Det skdl dltsd vara fraga om en "Stadigvarande plats for
affarsverksamhet”. Foretaget skal "het dler delvis driva sin rordse fran denna
plats’. Dessutom méste det finnas en viss grad av ”varaktighet” .’

4.2.1 Plats for affar sver ksamhet

Med plats for afférsverksamhet avses en lokd dler | forekommande fal maskiner
eler utrustning, som i dlafdl till vissdd anvands for att bedriva foretagets rorel se.
Pats for affarsverksamhet kan &ven fordigga &en om man egentligen bara
forfogar Over et utrymme, som kanske rent av & beléget i ett annat foretags
lokaler. Forfogandet behdver inte ens vara nbdvandigt utan verksamheten kan
ske i vilken form som helg, t ex genom dgande eler hyra®® | vissa lander krévs
dock att forfogandet skall vara juridiskt pa sa st att den skattskyldige inte kan
tvingas flytta fran platsen utan samtycke. | de flesta lander ser man dock till det
faktiska forfogandet, d v sat forfogandet kan ske om och nér man vill.*

4.2.2 Verksamheten helt eller delvis bedrivasfran platsen

Det méste i dlménhet finnas ett samband mellan platsen for affarsverksamhet och
en bestémd geografisk punkt. T ex utgdr lastbilar och bussar afférsverksamhet™
men de utgdr inte fasta driftsdlen sA lange foretaget inte dessutom har et
biljettkontor eler ndgon annan dags verksamhet i landet.™ Det saknar betydelse
hur 1ange ett foretag | en avtalsdutande Stat & verksamt i den andra avtalsdutande
staten om det inte bedriver verksamheten pa en bestamd plats, men detta betyder
inte att affarsverksamheten maste rent faktiskt vara fast forenad med den mark
som den & pé Det & tillréckligt att utrustningen blir kvar pé ett bestamt stéle>
Béarbar utrustning réknas sdedes inte som ett fast driftstédle. Men  t ex rummet
dar utrustningen forvaras kan gora det. Man har ocksa diskuterat huruvida
ambulerande verksamheter skal kunna utgdra "fixed place of busness'.
Opinionen verkar ga emot at kravet for att bli et fast driftsstalle uppnds om
verksamheten & knuten till ett geografiskt omréde under en langre tid.®

* Pdlin, s. 170.

*" Kommentar till artikel 5 om definitionen av fast driftstélle p. 2.
*® Kommentar till artikel 5 om definitionen av fast driftstélle p. 4.
* Arvid Aage Skaar, INTERTAX, 2000, s. 190.

* Eng. place of business.

*! Arvid Aage Skaar, INTERTAX, 2000, s. 189.

*2 K ommentar till artikel 5 om definitionen av fast driftstélle p. 5.
% Arvid Aage Skaar, INTERTAX, May 2000, s. 189.
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4.2.3 Varaktighet/stadigvarande

Varaktighetskriteriet hanger néra samman med kravet pa att verksamheten méste
vara sadigvarande. Med varaktighet menas att verksamheten inte f&r varatillfalig.
Det racker dock att verksamheten uppréttats i syfte att vara varaktig. Om
verksamheten sedan kom att vara kortare tid an forvantat t ex pa grund av den
speciella karaktéren av foretagets verksamhet dler darfor att det avvecklades i
fortid till foljd av sarskilda forhdlanden, t ex den skatskyldiges dod eler en
flinvestering kan den anda réknas som et fast driftstédle. | motsait forhdlande d v
s om syftet med plats for affarsverksamheten varit kortsktigt, men av olika ské
dragit ut pa tiden A ait den inte langre kan anses vara tillfdlig, blir det et fast
driftssté8lle med retroaktiv verkan. Det & inte nddvandigt att verksamheten
bedrivs utan avbrott, men den méste bedrivas regel bundet.>*

4.2.4 Verksamhet av forberedande eller bitradande art

| artikel 5 (4) réknas vissa verksamheter upp som inte skal réknas som fast
driftsstélle. Dessa har verksamheter & ofta av forberedande eler bitradande art.
Syftet & ait forhindra att ett foretag i en stat beskattas i den andra staten, om
fOretaget i den andra staten bedriver verksamhet av rent forberedande dler
bitrédande art.>

Det & ofta svart at skilja mellan verksamhet som & av forberedande eler
bitrédande art och sddan som inte & det. Det avgorande & om den verksamhet
som bedrivs frén den stadigvarande platsen for affarsverksamhet i sig utgdr en
vésentlig och betydande dd av foretagets verksamhet som helhet betraktad.
Varje enskilt fal bor bedomeas efter omstandigheterna. Vid en stadigvarande plats
for affarsverksamhet som har samma alméanna syfte som hela foretaget bedrivsi
vajefdl inteforberedande dler bitrédande verksamhet.>®

4.3Fast driftsstalle vid elektronisk handel

Kommentaren till modelavtaet har varit foremd for diskussioner inom OECD |
samband med de nya fragestdiningar som vuxit fram genom den eektroniska
handeln, bland annat p g a den l&thet med vilken man kan flytta verksamheten,
den 6kade anonymiteten och parternas rorlighet.>” En verksamhet kan etableras
och drivas i manga lander, dler rent av dla véarldens lander, genom en webbsida
utan at man faktiskt flyttat verksamheten fran hemvissaten. Vaken fysiskt

* K ommentar till artikel 5 om definitionen av fast driftstélle p. 6 och 7.

% K ommentar till artikel 5 om definitionen av fast driftstélle p. 23.

% K ommentar till artikel 5 om definitionen av fast driftstélle p. 24.

" Ministry for Finance, State Secretariat for Finance, Report of the Commission for the
Ananlysis of the Impact of Electronic Commerce on the Spanish Tax System Updated
Summary, October 2000, s. 35.
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nérvaro dler en agent behovs®® Samtidigt medfér det faktum att man ssknar
narvaro i daten inte langre s stora nackdelar.® Eftersom tidigare gdlande
regelsystem tillkommit under en period né internationdl handd bara kunde
bedrivas om ett foretag hade ndgon form av fysisk narvaro i kallstaten har det
darfor diskuterat om det & rimligt att anvanda dessa regler aven vid transaktioner
som &ger rum pa Internet.

Med bakgrund av detta har man ifrégasatt hela konceptet fast driftsstalle och
kommit fram till att man sélsinfor tre dternativ nér det gdler dektronisk handd;

at helt 6verge begreppet fast driftsstalle™

att finna nya begrepp for sddana situationer ler

att tilldmpa nu gdlande regler i dubbebeskattningsavtalen men ait anpassa
dem till de nyaomstandigheterna.

De forsta tva alternativen medfor stora svarigheter pa kort sikt; det forsta darfor
at det skulle innebéra att man frangdr en taxeringsprincip som under lang tid gdlt
for taxering av personer utan hemvigt i landet. Det andra fordaget kan bidra till
konflikter och ka risken for att antingen den traditionella eller den eektroniska
handeln diskrimineras om inte begreppen definieras tillréckligt tydligt. Den tredje
varianten & den som OECD valt att fdlja, i dlafal inledningsvis®

The Committee on Fiscd Affars antog i juni 1998 sarskilda "Taxation
Framework Conditions’®, vilka ocksd mottogs podtivt av ministramna pa
ministerkonferensen om elektronisk handel i Ottawa i oktober 1998. | detta
dokument framhdlls att samma principer skall styra beskattningen vid elektronisk
handel som vid traditiondll sddan. Foljande principer skulle vara styrande.

* Ministry for Finance, State Secretariat for Finance, Report of the Commission for the
Ananlysis of the Impact of Electronic Commerce on the Spanish Tax System Updated
Summary, October 2000, s. 36.

% Jeffrey Owens, Tax Notesnt'l, 1997, s. 1846.

8 Arthur Cockfield, Tax Compliance Issues for U.S. Companies With International
Electronic Commerce Transactions Tax NotesInt'l, Volume 20, Number 2, 10 January 2000,
s. 229.

® Det har &ven forts diskussioner om att begreppet fast driftstalle bor dverges for all
handel. Problemet skulle enligt denna synpunkt egentligen inte varaett problem endast pg a
den elektroniska handeln, utan p g asvérigheterna att fordelainkomst mellan hemvist- och
kéllstat i en global ekonomi. (se Doernberg (1999), s. 305). Foretradare for US Treasury
Department anser att man maste bestdmma om begreppet fast driftstalle leder till det resultat
man vill uppnéeller om man bér ndrma sig den elektroniska handeln pé ett annat sétt. (se
ThomasF. Field, IFA Congress Participants Tackle International Tax Issues, Tax Notes
Int'l, Volume 15, Number 18, November 3, 1997, s. 1403)

% Ministry for Finance, State Secretariat for Finance, Report of the Commission for the
Ananlysis of the Impact of Electronic Commerce on the Spanish Tax System Updated
Summary, October 2000, s. 36.

% Electronic Commerce: Taxation Framwork Conditions, A Report by the Committee on
Fiscal Affaires, http://www.oecd.org/daf/fale_com/framewke.pdf (nedladdad 2000-01-22).
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neutralitet, pa sa siit at beskattningen skal bli den samma for elektronisk
hande som for traditionel handd,

effektivitet genom at inkréavning av skatterna skal kunna ske till sa liten
adminigrativ kostnad som mdjligt,

sakerhet och enkelhet skal uppnds genom klara och tydliga regler sa att
skattskyldiga vet vad som gdler

rattvisa genom att réit skait skl tas ut vid réit tillfalle samt

flexibilitet da systemen skall kunna fdlja med den eektroniska och
ekonomiska utvecklingen.*

The Committee on Fisca Affairs (CFA) tror at dessa principer kan upprétthdlas
genom redan exiserande skateregler.®® De flesta transsktioner som foretas
eekironiskt har Sn motsvarighet i den traditiondla handeln. Den eekironiska
handeln representerar helt enkelt bara ett nytt it att bestdlla samt leverera varor
och tjgngter och vissa fortydliganden & dérfér nddvandiga® Pa omrédet for
dubbelbeskattningsavtal ansags att de redan befintliga internationdlla normerna
aven skulle kunna gdla vid den eektroniska handeln, men att négra fortydliganden
maste goras om hur dessa normer, och framfor alt modelavtaet, skall
anvandas®’ Ett dilemma som uppst&r nér man forsdker skapa ett regelverk pa
katteomradet & ait det skal uppfylla ovan namnda principer samtidigt som det
skall kunna accepteras av internationella organisationer och de enskilda staterna.®

Doernberg har i en atikd visa pa de problem som kan uppstd om man inte
lyckas enas om vilka principer som skal styra beskattning av den eektroniska
handeln. ® Han bdrjar med att konstatera att det &ven tidigare varit majligt for ett
foretag i land A at sdja till land B utan at ha nagon fysisk névaro i land B.
Postorderforsijning & ett utméarkt exempel pa detta, den eektroniska handeln
medfor sdedes inte ndgot nytt pa detta plan. Skillnaden & dock att
postorderforsdljningen skedde i mindre omfattning &n vad man berdknar kommer
bli falet med e-handeln.

| atikeln ger han exempd pa olika verksamheter och hur dessa skulle kunna
beskattas. | forsta falet utgar han fran en traditiondll transaktion. | de fdl en vara
tillverkas uppst&r det ett vastand i tillverkarlandet. Om varan sdjstill en detaljist

& Jeffrey Owens, Taxation and E-Commerce: Progress Report, INTERTAX, Volume 29,
Number 1, January 2001, s.10 och Ministry for Finance, State Secretariat for Finance, Report
of the Commission for the Ananlysis of the Impact of Electronic Commerce on the Spanish
Tax System, Updated Summary, October 2000, s. 16-17. Principernakallas &ven for
Ottawapriniperna.

% Jeffrey Owens, INTERTAX, January 2001, s. 11.

% Allan Y amanouchi, International Tax | ssues Affecting Electronic Commerce and
Banking, Tax NotesInt'l, Volume 14, Number 20, May 19, 1997, s. 1621 och 1624.

%" OECD Tax - Electronic Commerce, http://www.oecd.org/daf/fale_com/e_com.htm
(nedladdad 2001-01-22)

% Susan C. Borkowski, s. 1.

% Richard L. Doernberg, Electronic Commerce and I nternational Tax Sharing, Tax Notes
Int'l, March 30, 1998, s. 1013-22
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uppstar det et Gverskott i det land detdjisten finns och det blir rimligt ait man
delar pa beskattningsréditerna. | en digita transsktion uppstar | sdlet dla
vinderna i tillverkarlandet; varorna har tillverkats dér, kan ha programmerats dér
osv. De endasom landet dér varan kdpstillfor & kunderna och enligt gdlande
rétt medfor dettainte ndgon beskattningsréit. ™

For att fortydliga kommentaren tillsattes en arbetsgrupp™ som fick i uppgift at
revidera den tidigare kommentaren och se hur denna kunde anvandas pa e-
handeln. Arbetet begransades till ait avgdra hur den befintliga lydelsen av artikeln
skulle kunna appliceras. Arbetsgruppen lamnade ifran sig tva utkast innan den
dutliga versonen av den reviderade kommentaren avidmnades den 22 december
2000. Den dutliga versionen bestar av foljande huvudpunkter.

datorutrustning s som en server kan utgora ett fast driftsstélle om den stér
for en betydande del av foretagets k&rnverksamhet,

en webbsida kan inte ensam utgora ett fast driftsstéle,

eit "web gte hogling arrangement” utgdr generdlt inte eit fast driftsstélle for
det foretag som bedriver sin verksamhet genom webbsidan, och

en Internet Service Provider (ISP)™ beddms inte, annat &n i mycket ovanliga
fal, vara en beroende agent for en annan verksamhet pa sa sétt att den skall
raknas som eft fast driftsstélle for den verksamheten. ™

Det kongtaterades bl a att man vid dektronisk handel maste gora en étskillnad
mellan datorutrustning, vilken i vissa fdl kan anses vara et fagt driftsstéle, och
information och mjukvara som anvands av utrustningen dler lagras darpa. ™ | det
foljande kommer jag att visa pa de diskussioner som fordes inom arbetsgruppen
med bakgrund av de riktlinjer som tidigare varit végledande for at avgora
definitionen fast driftsstalle vid server, hemsida, ISP och agenter. Aven om man till
viss del ndtt konsensus i den reviderade kommentaren & det av stor vikt att visa
pa de diskussioner som forts eftersom det fortfarande kvarstdr vissa oklarheter.
De ovan angivna punkterna star som huvudregler dler riktlinjer och foljaktligen
bor man kunna gora undantag fran dessa. Fragan om et fast driftsstéle fordigger

" Richard L. Doernberg, Tax NotesInt’l, 1998, s. 1014.

" Working Party No.1 on Tax Conventions and Related Questions.

2 En ISP kan t ex tillhandah8lla Internet anslutning, d v s en slags férmedlingstjanst.
Dessutom finns det olika kateorier av | SP beroende pa vilken uppgift de har; sk ” Backbone
providers’ & sddanasom tillhandahaller kablar eller nétverk och & ofta ndgot stort
telecombolag, regional providers ar sddana som vill kunna upprétta forbindel se mellan
stérre omréden och local providers foljdaktligen sadana som vill kunna erbjuda forbindel se
inom ett mindre omréde. (Kalla: Agne Lindberg, Praktisk I T-ratt, 2 uppl., Nordtedts Juridik,
Stockholm 1999, s 98 och Howard E. Abrams, How Electronic Commerce Works, Tax Notes
Int’l, Volume 14, Number 19, May 12, 1997, s. 1580.

™ Robert Goulder, American Bar Association Section of Taxation Panel Eyes OECD
Conclusions on Taxation of E-Commerce, Tax NotesInt'l, Volume 22, Number 4, 22 January
2001, s. 360 och Changes to the Commentry on Article 5, s. 2.

™ Det konstateradesi ett forsta utkast att det &r viktigt att skiljamellan server och webbsida
eftersom det ofta & olika foretag som innehar och ansvarar for de bada.
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maste avgoras fran fdll till fall. De diskussioner som forts hittills & sdedes inte helt
dverspdade utan bor kunna fa betydelse just nér det gdler tolkning av oklarafall.
Tidigare diskussoner och argument kan ocksa vara till vagledning nér det gdler
fragor som ror |ander som inte andutit sig till OECDs kommentar. Dessa |ander
kan komma att nd en annan |6sning nér det gdller avgorandet av fasta driftstélen.

4.3.1 Server

En av de mest diskuterade fragorna vid omarbetandet av kommentaren och vid
dektronisk handd i dlménhet, har varit huruvida en server”™ kan utgora ett fast
driftsstédle. Den dutliga utformningen & en sammanjamkning dér de mest extrema
asikterna fétt ge vika, namligen att en server ddrig kan utgora et fagt driftsstdle
samt at en server normalt utgor et fast driftsstélle.”® Enligt den dutliga versionen
av andringana till kommentaren kan automatisk utrustning under vissa
forutsdttningar utgora ett fagt driftsstdle i det land dér utrustningen finns om den
star for en betydande del av foretagets kérnverksamhet. En server & en del av en
utrustning som har en fysisk nérvaro ndgonstans och denna nérvaro kan sdledes
utgora en stadigvarande plats for affarsverksamhet for det foretag som forfogar”’
over sarvern.”®

For att uppfylla kravet pa att vara sadigvarande & inte det avgtrande huruvida
det & majligt att flytta servern utan om detta faktiskt ocksa gjorts. For att utgéra
en gadigvarande plats for afférsverksamhet & det nddvandigt att servern befinner
sig pa samma plats under sa lang tid som krévs for at den skdl hinna kvdificera
sig som stadigvarande.”

Fragan om et foretags forfogande dver en sarver innebér at verksamheten helt
dler delvis bedrivs fran den plats dar servern & belégen f&r avgoras fran fall till
fall. | dessa Stuationer skal man ta hénsyn till om forfogandet Gver utrustningen
kan anses ske dér foretagets verksamhet utfors®

Det spdar hdler ingen roll om den utrustning som anvands fér eektronisk hande
i ett srskilt land skots av personer som & bosatta i det landet eller som vidas i
det landet for att skota utrustningen. Automatisk utrustning som inte kréver
manskliga atgarder for ait fungera kan fortfarande utgora ett fast driftsstdle, fysisk
nérvaro & inte en nbdvandighet 2

™ Den korrekta svenskatermen for server & egentligen ” varddator”, men jag anvander mig i
dennaframstéllning konsekvent av ordet server

"6 Jeffrey Owens, INTERTAX, 2001, s. 12.

" Eng. operates

"8 Changes to the Commentry on Article 5, p. 42.2.

" Changes to the Commentry on Article 5, p. 42.4.

& Changes to the Commentry on Article 5, p. 42.5.

8 Changes to the Commentry on Article 5, p. 42.6.
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Vissa lénder har menat att en server redan omfattas av moddlavtaet. | punkten
10 i den befintliga kommentaren kondteteras att en affarsverksamhet kan bedrivas
fran automatisk utrustning. Andra lander ansig i stdlet at en gréns bor dras vid
spd och varuautomater. Dessa automater & namligen sidana till sin karaktar at
de ¢& pa et och samma stédle och avtaet ingds och dutfors pa samma stélet
genom dt varor dler tjdngter levereras till kunden. En sdjare som flyttar sna
automater ofta riskerar att snabbt forlora sina kunder. Sa & inte falet nar det
gdler savrar eftersom ait det inte spelar nagon roll for kunden var dessa &
placerade. Kunden kommer ju & webbsidan fran adla stédlen dér han kan ha en
Internetuppkoppling. Enligt detta synsétt bedrivs inte e-handlarens verksamhet
genom sarvern utan genom foretagets kontor, lager, forskningsstéle dler pa annat
gtéle da den inkomstbringande verksamheten dger rum och kravet pa at e
handlaren skall ha en stadigvarande verksamhet® & inte uppfylit

Vidare har diskuterats huruvida ménsklig inblandning & en forutséitning for att ett
fast driftsstdle skall foreligga. Skiljaktigheterna har bestéit i

huruvida den méanskliga inblandningen mése ske inom landet déar
verksamheten & belégen,

om inblandningen maste ske frén ndgon som & angtdld i foretaget, dler

om den kan ske fran vem som helst samt vilken grad av delaktighet som
kravs®

Vad gdler den forsta punkten har asikterna géit isir satillvida att vissa anser att
det mége finnas en viss méansklig inblandning i verksamheten. Den tyska
dverdomstolen Bundesfinanzhof, har dock intagit en helt annan standpunkt i det s
k pipeline-fallet.®* Fallet rorde ett hollandskt foretag som via pipelines férsig
tyska kopare med olja och domstolen hade att avgdra huruvida de pipelines som
fanns inom tyskt territorium skulle vara att anse som fagt driftsstdle i Tyskland.
Oljeflodet reglerades automatiskt fran Holland och det hollandska foretaget hade
inga angdlda dler ndgon beroende agent i Tyskland. Allt underhdl och dla
reparationer utférdes av oberoende foretag.®

Den tyska domdolen definierade et fast driftsstdle som dla fixed place of
businesses som bidrar till den skattskyldiges verksamhet. Sdedes skulle pipelinen
utgora ett fast driftsstélle i Tyskland. Med anledning av kravet pa att pipelinen
maste bidraga till den skattskyldiges verksamhet kongtaterade domstolen at ett

¥ Eng. Fixed place of business.

# OECD, The Application of the Permanent Establishment Definition in the Context of
Electronic Commerce: Revised Draft, Tax NotesInt’l, 1199, March 13, 2000.

# OECD, Tax NotesInt'I, 2000, s. 1199.

% Bundesfinanzhof vom 30.10.1996 || R 12/92, Bundessteuerblatt 11 1997, s. 12. Eftersom mina
tyskakunskaper & mycket begransade har jag anvant mig av en artikel av Friedrich E. F. Hey
for att terge fallet (se nedan).

% Friedrich E. F. Hey, German Court Rules Remote-Controlled Pipeline Constitutes a PE,
Tax Notes Int’l, February 24, 1997, s. 652.
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"fixed place of busness’ bidrar till en afféarsverksamhet n& den skattskyldige
utnyttjar den under en visstid for affarsméssiga andamd. Enligt domstolen var det
tillrackligt att det hollandska foretaget kunde styra flodet | Tyskland genom sn
fjarrkontroll. Ingen ménsklig nérvaro var nodvandigt.®” Det & |t att forstd varfor
fallet blivit viktigt for beskattning av den dektroniska handeln eftersom att det
finns stora likheter med Internet och en nedladdning av varor i digitd form.
Internet anvands da for att transportera information pa samma sdt som en
pipeline transporterar oljaeler gas.

Aven vad gdler frdgan om huruvida den ménskliga inblandning méste ske frén
négon som & angdld av foretaget, gar asikterna isér. Vissa menar at det &
tillrackligt med négon dags mansklig inblandning, oavsett om denna person har
anknytning till foretaget dler inte. Andra menar tvartom att inblandningen maste
ske frén ndgon som har anknytning till foretaget, antingen som angtdld dler som
beroende agent. Enligt denna uppfattning & det dock inte nddvandigt att personen
har rétt att Suta bindande avtal for foretagets rakning.®

Vad gdler graden av ménsklig inblandning anser vissa att det avgorande &
huruvida utrustningen styrs av foretaget, inte om den bara har satts upp och
underhdlles av foretaget. Andra menar at det & svart att skilja dessa delar & och
bestgmma var gransen skal ga melan at sitta upp och att underhdla Denna
gransdragning blir sv& bl a n& det gdler ait avgora vad som skal anses
uppsittning respektive underhdll nér det gdler att uppgradera et datorprogram o
sv.%

| de Stuationer dér transaktionerna hanforliga till den eektroniska handeln inte
Overskrider grénsen for vad som kan réknas som férberedande och bitrédande
at enligt atikd 5(4) anses inte et fast driftstéle fordigga Aven har sker
bedomningen fran fdl till fal. Hansyn tas bland annat till de funktioner som
foretaget vidtar genom utrustningen.® Att bistd med en kommunikationsvég,
ungefar som vid en teefonlinje, mellan sdjare och kdpare, marknadsforing av
varor eler tjangter, back-up server, insamlande av marknadsinformeation for
foretaget samt, att forse med information & vad som ndmns som sdana tgérder
som skulle kunna réknas som it vara av forberedande och bitrédande art. Man
konstaterar dock at inte heller denna typ av verksamhet f& vara for omfattande
dler utgora foretagets karmnverksamhet. Under sddana omstandigheter fordigger
anda ett fagt driftsstélle™

¥ Friedrich E. F. Hey, Tax NotesInt'|, 1997, s. 652.

% Revised draft 13 mars 2000, p. 8-11.

¥ Revised draft 13 mars 2000, p. 8-13.

% K laus Eicker, Tax E-fficient Structures for Electronic Business: The Challenges for
Corporate Structures and Business Models, INTERTAX, Volume 28, Number 3, March 2000,
s. 128.

°! Changes to the Commentry on Article 5, p. 42.7.
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Under arbetets gang har &ven invants mot att en server skal kunna utgora et fast
driftsstélle pa en grunden att det & vanligt att en server har flera back-up servrar,
vilka ofta & placerade i olika lander, och det kan vara svart att hanfora varje
enskild transaktion till en viss server och en viss tidpunkt. Arbetsgruppen &
medveten om detta problem men anser att det snarare & en fraga om vad som
skall anses vara verksamhet av forberedande dler bitrédande art. Det hindrar inte
at en viss server pa et visst sdle kan utgora et fast driftsstélle om dess
funktioner gar utéver vad som kan anses vara av forberedande eler bitrddande
art.? | den dutgiltiga kommentaren har man valt att rékna upp back-up servrar
bland vad som generdlt kan anses utgdra férberedande dler bitradande
verksamhet. H& har man dock ansett att varje fal maste avgoras for sig och
hansyn skall datas aven till en rad andra omstandigheter.

4.3.2 Webbsida

Enligt den dutliga kommentaren kan altsd en Webbsida inte utgora ett fast
driftsstédle. En Webbsda, som & en kombinaion melan mjukvara och
information, utgdr inte [6s egendom.®® Den kan inte heller utgdra en plats som kan
ses som verksamhetsstélle, eftersom dér inte finns ndgon fast egendom, maskiner
dler utrusning.* For att kunna ha en webbsida krévs att man har en dator till
vilken webbsidan & lankad. Att ndgon annan kan tadel av en hemsida, ladda ned
den pa sin dator och spara den dar innebér inte att denna person ocksa kan visa
hemsidan.

| forordet till den reviderade kommentaren framgdr ait Spanien och Portugd inte
anser at fyssk navaro & en forutsditning for fagt driftsstédle nar det gdler e
handdl. Man kan i Séllet utl&sa att blotta ndrvaron av en webbsda dler t o m det
faktum att en verksamhet & riktad pa ett specidlt sit mot dessa lander via
Internet, & tillréckligt for at de skall ha skatteréttdig jurisdiktion.*

Den spansk/portugisiska standpunkt anses inte vara sa mycket en teknisk tolkning
av artikd 5 utan en tolkning som & mer baserad pa policyargument, for att kunna
behdlla skatteréttlig jurisdiktion i sddana Stuationer dér utlandska foretag driver
elektronisk handel som riktar g mot spanska och portugisska kunder, utan att
foretaget har négon fysisk né&rvaro i 1anderna® Vad denna stdndpunkt kan fa for
skatterdttdiga konsekvenser behandlas nedan i kap. 5.

% Application of the Permanent Establishment Definition in the Context of Electronic
Commerce: Proposed Clarification of the Commentry on Article 5 of the OECD Model Tax
Convention, Revised Draft for Comments, 3 March 2000, s. 5.

% Eng. tangible property.

% Changes to the Commentry on Article 5, paragraph 42.2. En server dar webbsidan &r lagrad
och genom vilken man kan komma &t hemsidan kan dock utgora ett fast verksamhetsstélle
for det foretag som ansvarar for servern.

% Machiel Lamooij, OECD makesitsruling on e-tax, Int'| Tax Review, February 2001, s. 46-
53.

% Machiel Lamooij, Int’l Tax Review, 2001, s. 46-53.
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4.3.2.1 Webbsida som agent?

Som kongtaterats ovan utgor inte en oberoende agent ett fast driftstdle medan en
beroende sadan kan gora det.

| andringarna till kommentaren kondateras att en webbsida genom vilken ett
foretag driver sn verksamhet inte kan utgora en person i enlighet med artikel 3.
Déarfor ansesinte hdler ett fast driftsstéle foreligga p g a att webbsidan skulle vara
en agent for foretaget pa det Sitt som angesi artikel 5(5).

Motstdndarna till denna uppfaitning menar snarare at artiked 3 bor tolkas
extensvt. Eftersom en webbsidan har flera likheter med en beroende agent skulle
den sdedes kunnarymmasinom artikel 5 (5). Likheternabestar i att;

webbsidan innebér en narvaro i landet,

den fungerar som en forlangning av det utléndska foretag till vilket den tillhor,
den kan pA motsvarande sitt som en beroende agent bedriva
affarsverksamhet for det utlandska féretagets rakning inom ramen for hur den
programmerats,

till skillnad fran en katadog kan vissa webbsidor skréddarsy en vara till en
kund osv.%®

Det & dock viktigt att podngtera att dessa funktioner inte kan utbvas av
webbsidan pa egen hand. Denna maste forknippas med en server for att kunna
fungera Det & i savern dl information lagras och det & servern som
programmeras. Det & darfér inte mgjligt for en webbsda att ensam utgéra en
beroende agent.

4.3.3 Internet Service Provider

En anledning till at det & viktigt at gora en éskillnad mellan en hemsida och en
saver dar hemsidan lagras & ocksa att det inte nodvandigtvis behdver vara
samma foretag som ansvarar for servern som bedriver sn verksamhet genom
hemsidan. | fal da ett foretag bedriver sin verksamhet genom att betaa en ISP for
att fa utnyttja ett visst utrymme pa deras harddisk sa innebér inte detta avtd att
servern och dess placering stér till foretagets forfogande, inte ens om foretaget
haft majlighet att bestamma att hemsidan skulle lagras pa en peciel server paen

%" Changes to the Commentry on Article 5, paragraph 42.10.
% Judd A. Sher, A Band-Aid or Surgery: It istime to evaluate the health of the permanent
establishment concept, Tax Management Int’| Journal.
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viss plats. | denna Situation har foretaget inte en fysisk nérvaro pa denna plats
eftersom hemddan inte finnsi fysisk form.*

Det har ocksa diskuterats huruvida en ISP kan gora at artikel 5 (5),0m agenter,
blir tillamplig. SA skulle kunna bli falet i mycket speciella fal, men vanligtvis har
ISP inte mdjlighet att duta bindande avtd i foretagets namn och kommer inte
hdler at handla i sin venliga verksamhet, vilket & tydligt dd men vanligtvis
tillhandahdler utrymme for ménga foretags hemsidor. En ISP kommer m a o inte
att kunna ses som en beroende agent.

4.4 Kommentarens forenlighet med
Ottawaprinciperna

| de fdljande gdrs en anays om huruvida den antagna kommentaren fdljer de
principer som man tidigare enats om under métet i Ottawa, namligen; neutrditet,
effektivitet, sSkerhet och enkelhet, réttvisa och flexibilitet.

4.4.1 Neutralitet

For att kunna avgora huruvida det & neutrat att en server skal kunna utgora ett
fadt driftsdle & det viktigt ait se vilken dags handd man vill liks&lla e-handein
med. Det & inte meningen ait modellavtalet skall paverka om en person vajer att
drivasin verksamhet genom tradiitionell handdl eller genom eektronisk handdl .®

| ménga situationer liknar e-handeln vanlig postorderforsaljning. Webbsidan kan
da liksdlas med de katdoger som postorderforetagen anvander sig av.
Kataogerna har inte ansett vara négot som leder till et fast driftsstélle™ | denna
gtuaion & det nu vada systemet neutrdt. Det har dock framforts kritik mot att
likna e-handeln med postorderforsdjning, eftersom ait e-handd inte kréver
manskliga ordermottagare som faktiskt befinner 9g inom en viss sketeréditdig
jurisdiktion. | stéllet kan olika ddlar av transaktionen foretas genom olika servrar
som & belégna i olika skattgurisdiktioner och servrarna kan bli uppbackade i
flera lander sA att det & dumpen som avgor var en transaktion faktiskt har &gt
rum.'%

% Changes to the Commentry on Article 5, paragraph 42.3. Om foretaget som driver sin
verksamhet genom en hemsida ocksa disponerar 6ver servern fran vilken hemsidan lagras
och anvands, kan platsen dér servern &r bel&gen utgora ett fast driftsstélle om évriga
kriterier i artikeln & uppfyllda

1% Gary Sprague och Rachel Hersey, Letter to OECD re Electronic Commerce, INTERTAX,
Volume 27, Issue 2, February 1999, s. 40.

1% Gary Sprague och Rachel Hersey, INTERTAX, 1999, s. 43.

% Thomas F. Field, IFA Congress Participants Tackle International Tax Issues, Tax Notes
Int’l, November 3, 1997, s. 1403.
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Pa motsvarande st har man ansett att om en server utfor en hel transaktion,
d v salt fran reklam till forsdjning och mottagande av betaning och detta ker i
samma land skulle servern kunna jdmstéllas med en varuautomat. Mot detta
fordag framfordes invandningar et artikel 5 inte medger att man tar hdnsyn till
flera omstandigheter som tillsammans leder till at ett fast driftsstdlle fordigger.®

Vdjer man i gélet att jamfora den eekironiska handen med traditiondl handd i
butik blir frégan svérare. En webbsida skulle da kunna liknas med en butik man
g& ini och beskatning skulle siledes kunna ske som om férsdjningen skett i en
sddan. Beskattning enligt den nya kommentaren & enligt detta betraktelsesétt inte
neutrd.

4.4.2 Effektivitet

Systemet bor kunna anses vara effektivt da foretagets inkomster bara beskattas i
det land d& foretaget & beléget eftersom ett fagt driftstéle inte fordigger.
Kontroller och administration blir da latare. Om systemet skal klara kravet pa
effektivitet & det av stor vikt att handel, bade handd on-line och off-line,
beskattas pa lika sétt. Annars blir det omstandigt for foretagen.

4.4.3 Saker het och enkel het

Det & mera osdkert om systemet kan anses vara réttssakert och enkelt pa sa sét
att den skaitskyldige skdl veta vad som gdler. Eftersom kommentaren egentligen
bara anger huvudregler och inte pa nagot st indikerar né&r avvikelser fran dessa
huvudregler kan goras, kommer med stor sannolikhet nya fragetecken att uppsta.
Denna osékerhet kommer med stérsta sannolikhet inte bli stérre &n den osdkerhet
som gdlde &ven inom den traditiondla handeln.

4.4.4 Rattvisa

Det & inte det nya sysemet i 9g som & avgorande for huruvida systemet &
rétvig dler inte. Det beror snarare pa hur skatten i dutdndan kommer att tas ut.
Det nya sysemet har dlamdjligheter att vararétvist i betydelsen att rétt tas ut vid
rétt tidpunkt, men det finns &ven andra aspekter pa huruvida ett system & rétvit,
t ex borde en forutsatning for ett réttvist réttsystem vara att det & neutrat. Vidare
kan diskuteras om det nya systemet kan anses vara réttvis med anledning av
forhdlandet mellan e-handelsimportorer respektive exportorer.

198 Thomas F. Field, Tax Notes Int’'l, 1997, s. 1403.
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4.4.5 Flexibilitet

Kravet pa flexibilitet f& anses vara uppfyllt genom ait man forsoker vara
teknikneutral. Att inte skapa nya regler for e-handeln tyder pa att man beaktat att
den tekniska utvecklingen gar snabbt och ait vi kanske inte kan forutse dla nya
framtida mgjligheter.

4.5 Politiska avvagningar

Det har poéangterats att exportlander ofta garna vill frangd en kdlstatsbaserad
beskattningsprincip, eftersom att dessa lander gynnas mer av en hemvistbaserad
beskattning. Importldnder déremot gynnas av at ha en kdlstatsbaserad
beskattning.’® Somliga anser at en viktig aspekt av problematiken kring fasta
driftstdlen & hur den visar pa konkurrensen mellan u-lander och i-lander. De
regler som etableras nu kommer att paverka hur e-handesforetagens vinster
kommer att beskattas i ménga generationer framét.'® Det handlar altsa till stor
dd om poliiska awégningek och man kan s da hda i et
skattekonkurrensperspektiv.

En konsekvens av dessa olika synsét blir att 1ander som réknas bland e-
handelsexportdrerna ofta & emot att en server dler en webbsida skall kunna
utgbra ett fast driftstdle. Om et fast driftstdle inte anses foreigga |
verksamhetdandet har hemvistlandet inte avstéit fran nagot beskattningsansprak.
Ju mer sannolikt det & att en server beddms vara ett fast driftstélle desto starkare
blir argumenten for e-handelsimportorerna at fa en dd av Skattekakan. ' |
enlighet med detta resonemang har man fdljaktligen vdt att s6dja e
handel sexportdrernainom OECD.

Doernberg menar at det inte & troligt at de lander som tillhor e
handelsimportérerna skulle acceptera att deras beskattningsunderlag minskas pa
detta sitt, utan de kommer at forsoka hitta losningar for at behdla
beskattningsrétten. Ett it skulle kunna vara att forsoka franga begreppet fast
driftsstélle och istéllet skapa ndgon dags kalstatsskatt dar man snarare fokuserar
pa konsumenten an att forsoka se till vart vinsten har uppstétt, ndgot som inte
ryms under traditionella internationella beskattningsprinciper. ° Denna typ av
kalstatsheskaitning & den 16sning som bl a Spanien och Portugd vat genom att
reserverasig mot vissadelar i den nya kommentaren.

104 John C. Dixon, The Direct Taxation of Electronic Commerce... When Will Someone
Grasp the Nettle?, Tax Planning Int’| Review, Volume 25, Number 7, July 1998, s. 14.

1% Robert Goulder, Tax Notes Int’|, 2001, s. 360.

1% Robert Goulder, Tax Notes Int’|, 2001, s. 360.

%7 Richard L. Doernberg, Tax Notes Int’l, 1998, s. 1014.
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Medan de nya OECD-direktiven kommer att fungera som riktlinjer for OECDs
medlemsstater har de @nu inte och kommer kanske ddrig at vinna globalt
accepterande. Kina och Indien, tva stater som inte & medlemmar, hdler inte
heller med OECDs standpunkt ait webbsidor inte & fasta driftstéllen. De menar
istdlet att en webbsida kan utgora et fast driftsstéle under vissa forutséttning. Pa
grund av dessa landers stora befolkningsmangd och starka kdpkrafter anses detta

vara négot som man inom néringdivet bdr varamycket uppmérksam pa'®

Négra anser att en server liksom en webbsida aldrig skall kunna utgora ett fast
driftsdle och at OECDs standpunkt dafor & en losning som framjar e
handelsimportorerna. Lésningen pa problematiken kring fasta driftstallen kan da
anses vara en kdlstatshaserad beskattning. Idag kan endast USA réknas som en
nettoexportor av eektronisk handel och borde darfor egentligen forespréka en
helt hemvistbaserad |Gsning. Anledningen till ait USA géit med pd OECDs |Gsning
skulle bl avara at man utsatts for pétryckningar frén EU. 1°

Aven inom EU har problematiken kring e-handelsmportérer och exportorer
uppmarksammats. Radet och kommissionen uttalade i den handlingsplan som
uppréttadesi anledning av rédets méte i Feirai juni 2000 att:

"Europa maste spela en aktiv roll nar det gdler att utveckla ett jamlikare
informationssamhalle som erbjuder alla lander en réttvis chans att fa deltaga. Att
overbrygga det "digitala gapet” mellan i-lander och u-lander &r ett av de framsta
mélen for Europeiska unionen. For att kunna né detta mé maste Europa samarbeta

med sina viktigaste internationella partner och med det privata néringslivet.” 110

Det & oklart hur stor roll dessa politiska avvégningar har spelat vid utformandet
av den nya kommentaren. Med al sannolikhet kommer de dock att vara
véagledande i den fortsatta debatten, framfor dlt i de diskussoner som ror
Overgivandet av konceptet fagta driftstalen.

4.6 Sammanfattning

Att en server som huvudregd inte skal kunna ses som et fast driftsstéle anser jag
varaen fornuftig 16sning om man med huvudregel menar att det krévs mer an just
en server for att det fasta driftst8llet skall foreligga, men ait omstandigheterna kan
gora at ett sddant anda & for handen. Mdjligheterna att undga beskattning eller
flytta verksamheten till skatteparadis hade varit for Sora om endast serverns
placering hade varit avgorande. Om man skulle kunna placera Sn server i ett
|3gskatteland och sedan rikta dl sin afférsverksamhet mot et annat land med
normabeskattning utan at beskattning sker i normaskattestaten skulle detta

1% Robert Goulder, Tax Notes Int'l, 2001, s. 360.

1% Robert Goulder, Tax Notes Int'l, 2001, s. 360

19 eEuropa 2002 — Ett informationssamhalle fér alla, Handlingsplan utarbetad av radet och
Europeiska kommissionen for Europeiska rédets métei Feira 19-20-juni 2000, s. 4.
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innebéra att betydande skatteformaner kan uppnds. Resultatet skulle kunna bli at
foretag som vill driva e-handelsverksamhet Gverger sina hemvistdtater till forman
for |&gskattelander. Dessa foretag skulle da konkurrera med de lokaa forsdjarna
och de e-handelsféretag som vadt att stanna kvar och férdearna skulle vara
avsevarda. Foljden skulle bli en skattekonkurrens, vilket man inom savdl OECD
som EU forklarat 9g viljaundvika ™

For att avgora vad mer som kravs an just serverns placering anser jag dock att
Spanien och Portugd har en podng i sin standpunkt ait ett fast driftsstélle kan
foreligga om ett flertal av de kriterier som anges nedan & uppfyllda (kap 4.1). Jag
ans at om man vill driva en verksamhet i t ex Spanien skal man gora detta pa
spanska villkor for at inte snedvrida konkurrensen pd marknaden. En sddan
[6sning skulle b&st motsvara den beskattning som sker av utléndska verksamheter
idag.™? Jag anser dock att en sddan 16sning inte ryms inom den nya lydelsen av
atike 5 utan i sA fdl skulle det vara nodvandigt att arbeta om dler dverge
begreppet fagt driftstéle.

Vidare foresprékar jag en l6sning som innebar sa sma forandringar i
beskattningssystemen som mgjligt. En fortsatt utveckling av Internet & med all
sannolikhet ait vanta. Dafor & sma forandringar dler fortydliganden som verkar i
riktning mot att gora reglerna sa teknikneutrala som majligt den bésta metoden.
Jag hdler helt med dem som foresprékar att inte binda upp en lagtext vid tekniska
l6sningar.*® En sédan lagdtiftning skulle troligen inte héllai langden. Det har redan
forutspétts att man vid dutet av forra seklet skulle ha servrar med webbsidor som
var lokaliserade pa satelliter i rymden.™* Redan tanken pa att négot sédant skulle
vara mdjligt gér mig an mer dvertygad om vikten av ait inféra en teknikneutral

reglering.

1 Se OECDs skattekonkurrensrapport och EUs uppforandekod, vilka dock ligger utanfor
ramen fOr detta arbete.

12 Jag & medveten om att det kan invandas mot detta argument dd vissa av férdelarnamed
Internet och e-handeln &r just att konsumentpriserna sjunker. Jag menar dock att
konkurrensen mellan handlarna fortfarande finns, men att man inte bor driva
skattekonkurrensen for 1angt.

113 Jfr Westberg, SvSKT 2/99 s. 114- 115; " Det finns tv& tunga skl till att inte frammana
specifika skattel dsningar for elektronisk handel. Min avgérande invéndning &r, att handel
vialnternet enbart understryker en sedan |ange pagéende internationalisering. Att glémma
underliggande strommar kan ledatill irreparabel skada. Globalisering och fri rorlighet for
individer, foretag, varor, tjanster och kapital var pa gang langt innan termen el ektronisk
handel hade kommit pa prant. Det innebér, att grundl&ggande principer for internationell
beskattning maste forbli utgangspunkten dven for transaktioner via el ektroniska handel.
Exempelvis erfordras séarreglering avseende CFC, oberoende av utvecklingen av
Internethandeln. Detta framgér med all énskvérd tydlighet bl.a. av den nu pagéende
diskussionen om &garder mot skadlig skattekonkurrens. Mitt andra argument mot ett
fullstandigt dvergivande av grundl&ggande principer for internationell beskattning géller
teknikutvecklingen. Data- telekommunikationer, nétverksstrukturer, tekniska mojligheter for
skattemyndigheter att foljatransaktioner etc. fortsétter att utvecklas. Risken &r stor att
dagensteknik annarsi alltfor hog grad paverkar utformningen av framtida skattesystem.”
4 Arvid Aage Skaar, (2000) s. 194.
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Den huvudsakliga invandningen mot at 1&ta en server utgora ett fast driftstéle &
enligt min mening &t det inte finns ndgon grund at beskatta ett foretag som bara
bedriver handd i ett annat land genom nérvaro av en webbsida dler en server.
Som ovan kondaterats motiveras ju beskattning av fasta driftstéllen av ait
foretaget anses ta dd av verksamhetdandets infrastruktur o s v. Detta argument
kan ifrégasittas vid dektronisk handel, specidlt vad avser handd med digitda
varor och tjangter, d v s handd on-line. Vad gédller handd off-line, varor och
tjanster som bestélls elektroniskt men sedan levereras pa traditiondIt sétt, borde
detta argument fortfarande kunna appliceras. Infrastrukturen anvands ju dai dla
fal delvis for att formedla varan eler tjansten, &ven om det varit av S0rre vikt om
man haft en fabrik i landet. Eventuelt skulle man t o m kunna hévda ait det inte
gér att drivainternationell handdl i ett land som har brisfalig infrastruktur eller rent
av saknar sidan.

Andra har pdpekat att vad som talar emot en k& lbeskattning & att manga anser
att inkomsten bor beskattas dér varan & tillverkad. Detta skulle mdjligen vara ett
argument i de fal dar det som sijs kommer direkt fran tillverkaren. S kan t ex
vara fdlet vid forsdjning av varor on-line, men ocksa vid handd off-line dér
tillverkaren gav bedriver forsdjning dver Internet.

5 David L. Forst, The Continuing Vitality of Source-Based Taxation in the Electronic Age,
15 Tax NotesInt’| , 3 november 1997, s. 1458.
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5 Dubbelbeskattningsavtalet
mellan Sverige och Spanien

Dubbe beskattningsavtalet mellan Sverige och Spanien ingicks 1976 och avtalet
har i gort sett samma lydelse som OECDs modedllavta. Detta kapitel syftar till att
visa pa de dubbebeskatningsmassiga konsekvenser som kan uppsta om det
svensk/spanska dubbel beskattningsavtaet tolkas olikai de olika l&nderna.

5.1 Spansk intern skatteratt

| Spanien grundas beskattningsrétten i huvudsak pa hemvistprincipen. Spanien
ansr 9¢g ha beskattningsrét dver dl inkomst som & hanforlig till et foretag med
hemvist i Spanien, cavsett var i varlden denna inkomst forvarvats™® Samma sak
gdler for fysska personer med hemvist i Spanien. Vidare & det av intresse att
veta var i Spanien hemvigten anses vara eftersom att man da kan bli foremd for
specidla regionda regler som kan paverka skattskyldigheten och den
skattskyldiges upplysningsplikt.*’ | det foljande kommer inte denna regionda
reglering att beroras.

En av de omgtandigheter som kan medfdra ait skatteréttdig hemvist skal anses
fordigga i Spanien, & om den verkliga ledningen for foretaget finns d&r. |
inkomstbeskattningssammanhang kan skatteréttlig hemvigt foreligga for fysiska
personer n& basen dler kdrnan for den skattskyldiges verksamhet finns i

Spanien. 18

Aven vid de fdl da fast drifttdle fordigger i Spanien har Spanien full
beskattningsrétt for dla inkomster hanforliga till det fasta driftstdlet cavsett var i
vérlden denna inkomst & genererad.™® Denna skait & densamma som for en
person med hemvist i landet.*®

18 Prop. 1976/77:2, s. 4.

" Pilar Molina Gomez-Arnéu, The Taxation of Internet Commercein Spain, Int’l Tax
Journal, Volume 26, Number 4, Fall 2000, s. 75.

8 pilar Molina Gomez-Arnau, Int’| Tax Journal, 2000, s. 75.

"FE. A. GarciaPrats, The Potential impact of the EC non-disrimination principle on
Spanish income taxation, EC Tax Review, Volume 7, Issue 3, 1998, s. 180 och Prop.
1976/77:2, s. 5.

120 pilar Molina Gomez-Arnu, Int'l Tax Journal, 2000, s. 76f.
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5.1.1 Spaniens syn pa beskattning av e-handel

Nér det gdller foretagsheskattningen anser de spanska myndigheterna att Internet
bara & et nytt it att handla'®* Aven om formen & annorlunda éndrar det inte
karaktéren av de transaktioner man foretar eler produkten man marknadsfor.
Foljaktligen skdl de aktiviteter som tidigare lett till beskattning fortfarande
beskattas, oavsett pa vilket sitt verksamheten utGvas och oavsett om Internet
anvands som ett kommunikationsmedd dler ett sitt at levereravarorna®

De har samtidigt diskuterats huruvida en till sdjaren tillhérande server skulle
kunna utgora ett fast driftsstdlle. De dubbelbeskattningsavta som Spanien ingétt
undantar ofta fran definitionen fast driftsstdle sddan anvandning av utrustning som
utes utande anvands for lagring eler leverans av varor. Likasa undantas aktiviteter
som & av bitrédande eller forberedande art.'*

Av en rapport fran det spanska finansdepartementet som publicerades i oktober
2000,"** framgédr att Spanien inte anser att fysisk nérvaro & et krav for att landet
skdl ha skatteréttdig jurisdiktion. | rgpporten ndmns i Séllet andra faktorer som
kan vara avgorande vid en fortlopande, regelbunden och dsabil strom av
transaktioner som foretas i Spanien och som Overskrider en sarskild niva Hit
réknas t ex att bindande avtal dutits pa Internet, ait marknadsforingen riktar sig
mot spanska kunder, att efterfdljande service utférs i Spanien, att mediemskap
dler hanvisningar gbrs till spanska organisationer och dandarder, att
lagermdjligheter finns i Spanien, at det finns samband mdlan finangdla
ingtitutioner och med posttjanster mm.*#

5.2 Fast driftstalle i svensk ratt

Den svenska definitionen dverensstammer i stor utstréckning med den som finnsi
atikd 5 i OECDs moddlavtd. Den svenska definitionen av fast driftsstélle
omfattar dock inte de undantagsstuationer som finns angivna i mode lavtaets
atikd 5 (4), vilket innebér att ett utlandskt foretag som driver verksamhet av

12! Den spanska organisationen for elektronisk handel har férutspétt att vardet av den
elektroniska handelni Spanien skall uppgatill 74 692 miljoner pesetas 2001 och 336 114
miljoner pesetas 2002 (Pilar Molina Gomez-Arnau, Int’| Tax Journal, 2000, s. 74.)

122 pilar Molina Gomez-Arndu, Int’l Tax Journal, 2000, s. 74.

123 Pilar Molina Gémez-Arnau, Int’l Tax Journal, 2000, s. 77. De spanska
dubbelbeskattningsavtalen fljer alltsai stor utstrackning OECDs modellavtal.

24 Ministry for Finance, State Secretariat for Finance, Report of the Commission for the
Ananlysis of the Impact of Electronic Commerce on the Spanish Tax System Updated
Summary, October 2000.

1% Ministry for Finance, State Secretariat for Finance, Report of the Commission for the
Ananlysis of the Impact of Electronic Commerce on the Spanish Tax System Updated
Summary, October 2000, s. 36.
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forberedande och bitrédande art kan bli beskattat 1 Sverige om inte tillampligt
dubbelbeskattningsavtal innehdler undantag for dennatyp av verksamhet.*

5.2.1 Svensk straff- och marknadsrattsig jurisdiktion

Det kan tyckas mérkligt att Spanien vat en annan 16sning & EU. Det kan dock
vara vat at pdpeka at en l6sning som liknar den spanska skatterdtdiga
|6sningen har vats pa andra réatsomraden i Sverige, t ex inom draff- och
marknadsrétten.™?’ | forarbetena till den gamla marknadsforingdagen uttalades
foljande betréffande lagens tillampningsomrade.

Huvudsyftet med den foreslagna lagstiftningen &r att sorja for att vissa normer
iakttas inom reklam och marknadsforing pa den svenska marknaden. Avgorande for
om generalklausulen skall tillampas pa en viss atgard bor darfor vara om &tgarden &r

inriktad p& en svensk publik[...].*2

5.3 Konsekvenser av de olika standpunkterna

For at belysa konsekvenserna av att tva lander har olika uppfattning i fraga om
huruvida servrar och webbsidor kan utgdra fasta driftstdlen, utgér jag fran négra
exempd.

Exempel 1: Ett svenskt foretag innehar en server i Sverige och en webbsida som
n&r spanska kunder. Enligt svensk rétt har Sverige beskatningsrétt eftersom
foretaget har sin hemvigt dér och enligt spansk intern rét vill ocksa Spanien
beskatta inkomsten eftersom den kan anses hanférlig till Spanien genom et dér
belaget fagt driftsédle. En dubbelbeskattningssituation uppst& som skal losas
enligt det svensk/spanska dubbelbeskattningsavtaet. Sverige som  tolkar
dubbelbeskattningsavtalet i enlighet med den reviderade kommentaren till OECDs
moddlavtd kommer med dl sannolikhet komma fram till &t man inte behtver
avsta fran detta beskattningsansprak till forman for Spanien, eftersom man inte
ans ndgot fagt driftsdle fordigga i Spanien. Enligt spansk tolkning skal den
verksamhet som & att hanfora till Spanien beskattas i Spanien, om de rekvist
som tidigare angivits & uppfyllda, d v s om maknadsféringen riktat g till
gpanska konsumenter 0 s v. Dubbelbeskattningen kommer sdledes inte heller
att undanrjas genom dubbel beskattningsavtaet. | de dlra flesta fal undanrdjs en
dubbelbeskattning trots dlt efter forhandlingar mellan de olika staterna, men den
skatteskyldige star dltsaen risk att bli dubbelbeskattad.

1% Tivéus, s. 79.

127 Set ex Michael Bogdan, Kan en I nternethemsida utgora ett driftsstélle vid bedémningen
av svensk domsratt och tillamplig lag, SvJT 1998, s. 1.

128 Prop. 1970:57 med férslag till lag om otillbérlig marknadsféring, s. 93.
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Exempel 2: Ett spanskt foretag har en server i Spanien och en webbsida som nar
svenska kunder. Resonemanget ovan skulle leda till att Sverige inte har négot
beskattningsangprak, eftersom foretaget enligt den svenska uppfattningen inte har
nagot fast driftstdle i Sverige. Enligt spansk intern internationell har Spanien dock
beskattningsréit dver dlaintékter hanforligatill det panska foretaget oavsett var i
varlden dessa intskter & hanforliga. Full beskatning sker altsd i Spanien enligt
spanska skattesatser.

Exempel 3: Ett svenskt foretag har en server i Spanien och en webbsida som nar
gpanska och svenska kunder. Enligt spansk intern rétt kommer intékter hanforliga
till det spanska fada driftstdlet beskattas i Spanien. Enligt den svenska
uppfatningen kan et fast driftstdle fordiggai Spanien och om sa & fallet far det
svenska foretaget avrakna den skatt som erlagts i Spanien.*”® En eventuell
dubbel beskattning kommer siedes att undanrdjas.

| nasta kapitel utreds om en sidan dubbelbeskattning som beskrivsi exempel 1
kan anses strida mot EG-rétten.

12 Prop. 1976/77:2, $.39.
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6 EG-rattslig reglering av
dubbelbeskattning

Staterna & som namnts suverana nar det gdler beskattningen, men nar EU-
medlemsstaterna utbvar denna rét mése de ta hansyn till gdlande
gemenskapgrétdig reglering. EG-domstolen har tidigt dagit fast at EG-
medlemskapet medfor 1angtgdende réttdiga konsekvenser for mediemsstaterna.
Genom at underteckna fordraget har medlemsstaterna avstéit fran en del av den
nationdlla suveraniteten till forman for EG och EG-rétten. EG-rétten & enligt EG-
domstolen dverordnad den nationdla rétten och den skal i princip éga foretréde
framfor varje dags nationdl rét i dlatankbara konflikter.**

Fran bdrjan var nog inte tanken att fordragshestammelserna skulle fa genomdag
pa Skatteomrédet, men i avoir fiscal-mdet™ dog EG-domstolen fagt at
skattebestammelser som hindrar den fria etableringsrétten kan angripas med st6d
av fordraget och att EG-rétten gér fore dubbelbeskattningsavtaen.’*  Aven om
EG-domgolen inte kan ogiltigfidrklara en nationdl bestémmese, kan den
kondtatera att anvandandet av en inhemsk regel & i strid mot EG-réten.™ |
Schumaker-mélet™* konstaterade EG-domstolen att s& som gemenskapsrétten
s ut for narvarande, faler fragor om direkta skatter i och for sig inte inom
gemenskapens behdrighetsomrade, men medlemsstaterna & anda skyldiga att
respektera gemenskapsrétten vid utbvandet av de befogenheter som & dem
forbendina™ Denna uppfattning bekréftades &er i Safir-mélet.**

Trots at den direkta beskattningen egentligen inte tillhdr gemenskepens
kompetensomrade, regleras dubbelbeskattning dessutom till viss del genom EG-
fordraget.™” Artikel 293 rekommenderar siledes medlemsstaterna att inleda
forhandlingar for att undvika dubbe beskattning inom gemenskapen. EG-réttens
foretréde gdler &ven i forhdlande till dubbe beskattningsavtaen, men enligt artikel
307 skal samtliga folkréttdiga avtd som tréffats innan mediemskapet ha fortsatt
giltighet. Om avtden inte & forenliga med fordraget skal daten vidta lampliga
dgarder for att skapa forenlighet och nya dubbebeskattningsavtal som ingas
méste vara forenliga med fordraget.**

39 M8& 6/64 Costa/ENEL [1964] ECR 614.

B M8 270/83 avoir fiscal [1986] ECR 273.

132 M8 270/83 avoir fiscal [1986] ECR 273, p. 26.

133 Moris Lehner, Limitation of the national power of taxation by the fundamental freedoms
and non-discrimination clauses of the EC Treaty, EC TaxReview, 2000-1, s. 6.

134 M8 279/93 Schumaker REG 1995.

135 M8 279/93 Schumaker REG 1995, p. 21.

3% M3 C-118/96 Safir REG 1998, p. 21.

57| det foljande avses artiklar | EG-férdragets lydelse enligt Amsterdamfordraget.

138 Artikel 307, stycke 2.
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En fri inre marknad & en av hérngtenarnainom EG-rétten. Den exakta betydelsen
av detta begrepp finns inte uttryckligen definierad i fordraget utan innehdlet i
begreppet framgar tydligt endast vid en undersokning av fordragets struktur och
helhet.™* Artikel 14.2 | EG-férdraget stadger att;

”Den inre marknaden skall omfatta ett omrade utan inre granser, dar fri rorlighet for
varor, personer, tjanster och kapital sékerstéllsi enlighet med bestammelsernai detta
fordrag”.

Denna bestammelse medfdr ait medlemsstaterna inte f& anvanda g av regler
som direkt kan sta i srid med fordraget. Dessutom medfér den s k
"|ojditetsplikten” i artikel 10 at medlemsstaterna inte heller far infora regler som
indirekt kan aventyra ait fordraget efterlevs.™*® Artikel 10 har fljande lydelse.

” Medlemsstaterna skall vidta alla lampliga atgarder, béde allmanna och sarskilda, for
att sikerstélla att de skyldigheter fullgors som féljer av dettafordrag eller av atgarder
som vidtagits av gemenskapens institutioner. Medlemsstaterna skall underlétta att
gemenskapens uppgifter fullgors.

De skall avsta frén varje dtgard som kan aventyra att fordragets mal uppnés.”

Det & vad som stadgas i artikel 10 som utgdr grunden for forbud mot &tgarder
som medfér inskrankningar i den fria rorligheten och enligt denna kan &ven
skatteomradet under vissa omstandigheter komma it falla under

gemenskapens kompetens.'* Lojalitetsprincipen innebédr bland mycket annat &t
medlemsstaterna skall folja EG-rétten diskriminerings- och restriktionsférbud.*2

GenerdIt kan man siga at diskrimineringsforbudet blir tillémpligt nér utldndska
fysska dler juridiska personer behandlas mindre fordel aktigt an inhemska, medan
restriktionsforbudet tillampas nér inhemska foretag hindras at agera i ett annat
land, d v s nér det rér sig om grénsbverskridande &tgarder. ** Det & viktigt att
kunna avgora pa vilken grund den fria rorligheten kan anses begransad. Det har
betyddse for mojligheterna att kunna rétfadiga dtgérden. En  Gppen
diskriminering kan endast goditas pa ytterst begransade grunder som uttryckligen
anges i fordraget. N& det gdler dold diskriminering och redriktioner har EG-
domstolen utvecklat en ndgot generdsare praxis angdende pa vilka grunder
sadana &tgarder trots alt kan anses acceptabla ™

139 Bergstrém, Restrictions on Free Movement and the Principle of Non-Discrimination in
EC Law and their Implications for Income Taxation, International Sudiesin Taxation: Law
and Economics, Festskrift till Leif Mutén, Kluwer Law International, The Hague 1999 och
Quitzow, Fria varurorelser i den Europeiska gemenskapen, (1995), s. 45.

10 Bergstrom, (1999) s. 46.

“1 For en utforligare beskrivning se Kapteyn/Ver Loren, s. 149.

2 sture Bergstrom, Rétten till etablering inom EU ur inkomstskatter &ttslig synvinkel, SN
2000, s. 663.

3 Sture Bergstrom, SN 2000, s. 664.

4 K ristina St&hl och Roger P. Osterman, EG-skatter tt, lustus Férlag, Uppsala 2000, s. 86.
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Om man enligt forsta exemplet i kgp 5.2. skulle komma fram till ait divergenserna
i Sveriges och Spaniens sténdpunkter medfdr att dubbelbeskattning uppstar for
den skattskyldige och denna dubbelbeskattning inte undanrgjes  genom
forhandlingar mellan staterna, & fragan om man bryter mot fordraget.

| det foljande kommer jag att diskutera om en dubbelbeskattning medfor att ett
fordragdorott  fordligger, med hédnvisning till  redriktionsforbudet  och
diskrimineringsférbudet.

6.1 Diskrimineringsforbudet

Det generdla diskrimineringsforbudet reglerasi artikel 12 dér det stadgas ait:

”Inom detta fordrags tillampningsomréde och utan att det paverkar tillampningen av
négon séarskild bestammelse i fordraget, skall all diskriminering pa grund av
nationalitet vara forbjuden.”

Artikeln har sdlan tillampats pa grund av at den endast gdler subsidiat om
dtuationen inte & reglerad pd annat stdle i EG-rétten, vilket i dlmanhet & fallet,
och den har adrig tillampatsi skattemd.**

Diskriminering innebér enligt EG-domgtolen att jamforbara Stuationer behandlas
olika dler at inte jamforbara situaioner behandlas lika och att en Sdan
behandling inte kan rétfardigas pa objektiva grunder.'*

Egentligen har diskriminering p g a nationditet endast varit tydlig i avoir fiscal-
mélet'”  men ickediskrimineringsregen forbjuder svdl 6ppen som dold
diskriminering. Dold diskriminering inneb& i detta sammanhang ait till&mpningen
av ndgot annat kriterium for sarskiljande leder till samma resultat som
diskriminering p g a naionditet. Det spdar sdedes ingen roll i
diskrimineringshénseende at tillampningen av manga skattebestammelser avgors
utifrén hemvigt i gélet for nationdlitet.™*

Genom dubbelbeskattningsavta kan utléndska och inldndska skattesubjekt i vissa
fal behandlas olika utan at oftilldten diskriminering anses fordigga. Frégan om
denna olikbehandling kan anses d i strid med  EGAfordragets
diskrimineringsférbud var bl a uppe till provning i Gilly-mélet,**® dér domstolen
kondaterade att artikd 293 i EG-fordraget inte har direkt effekt for
medlemsstaterna™ Detta uttalande innebér att en dubbelbeskattning inte i Sig &

15 Bergstrém, SN 2000, s. 663 och Ds 2000:28, s. 26.

18 \Weatherill/Beaumont, EC Law, s. 261 och 300/86 Van Landschoot v Mera{1988] ECR
4607.

7 Bergstom, (1999) s. 46 och 53.

8 Stdhl, s. 84f.

9 M8l C-336/96 Gilly REG 1998,

1%0'M8 C-336/96 Gilly REG 1998, p. 30.
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fordragsstridig om den inte samtidigt bryter mot ndgot annat forbud. | fdlet
kongtaterar domstolen att:

" [...] det inom gemenskapen inte finns ndgra bestéammelser om unifiering eller
harmonisering av de avtalsslutande parternas behorighet att faststélla de kriterier, i
syfte att undvika dubbel beskattning, enligt vilka deras beskattningsrétt skall fordelas
mellan dem.

Det &r, vid beskattningsrattens fordelning, inte ologiskt for medlemsstaterna att ta
intryck av internationell praxis och det modellavtal som har utarbetats av OECD, vari
tillampningen av principen om den utbetal ande staten sarskilt fastslasi artikel 19.1 a, i
1994 ars lydelse. Enligt kommentarernattill artikeln grundas denna princip pareglerna
om internationell courtoisie och dmsesidig respekt mellan suveréna stater och den
forekommer i s ménga av de avtal som géller mellan mediemsléndernai OECD att den
redan kan anses varainternationellt accepterad. ” ***

Regler i ingangna dubbelbeskattningsavtd som innebé olikbehandling behdver
SAedes inte innebédra diskriminering p g a nationdlitet.

En negativ sirbehandling av personer som saknar hemvigt i landet kan drabba
aven det egna landets medborgare dler foretag, men om det framfor dlt &
utléndska medborgare dler foretag som & etablerade utomlands som drabbas,
kan dessa regler anses vara dolt diskriminerande.™ Ett exempel pd detta &
Futura-mélet™® dér det som et villkor for at f& gora avdrag for forluster i
Luxemburg krévdes at utlandska foretag ocksa upprétat sin bokforing enligt
Luxemburgska regler. Trots att villkoret inte egentligen var diskriminerande stred
det mot den fria etableringsréiten eftersom regeln innebar en extra belastning for
utléndska foretag. ™

6.2 Restriktionsforbudet

Redriktionsforbudet  aktudiseras, som kondaterats, nér inhemska aktorer
forhindras att vidta gransbverskridande dtgérder. Flera artiklar innehdler bade ett
diskrimineringsférbud och ett restriktionsforbud. ™ Ett exempel pa detta & artikel
43 om etableringsfrihet som stadger at:

”Inom ramen for nedanstdende bestammelser skall inskrankningar fér medborgare i en
medliemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta
forbud skall aen omfatta inskréankningar for medborgare i en medlemsstat som &r
etablerad i ndgra medlemsstat att uppréatta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta rétt att starta och utéva verksamhet som
egenforetagare samt rétt att bilda och driva foretag, sérskilt bolag som de definieras i

51 M8 C-336/96 Gilly REG 1998, p. 30— 3L1.

2 gtghl, s. 87.

%8 M8 C-250/95 Futura REG 1997.

> stghl, s. 95.

%5 M8 C-264/95 ICl REG 1998, p. 21 och M8 81/87 Daily Mail [1988] ECR 5483.
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artikel 48 andra stycket, pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for
egnamedborgare, om inte annat foljer av bestdmmelsernai kapitlet om kapital”

Artikel 43 tacker bade réten till priméar etablering och till sekundar etablering.
Med primér etablering avses en nyetablering dler en fullstdndig overflyttning av en
fristdende naringsverksamhet till ett annat medlemdand. Med sekundér etablering
avses att ett dotterbolag, en filid eler liknande uppréttas i en annan medlemsstat.
For at har rétt att foreta en sekundéar etablering krévs medborgarskap i en
medlemsstat, samt att man redan & etablerad i en annan medlemsstat.™® |
bolagssammanhang & det sitet som avgor ett bolags anknytning till en dats
réttsordning, i stallet for nationditet.™’

6.3 Konsekvenser

Om de nu gdlande reglerna medfor att spanska e-handesforetag endast
beskattas i Spanien, medan utlandska blir dubbelbeskattade, medfér detta att
bolag hellre etablerar sig i Spanien och verkar utdt an tvartom.

For att kunna avgora om ett fordragsbrott fordligger bor man gora en genomgang
av respektive atikd, d v s om en dubbebeskatining drider mot
diskrimineringsforbudet, den fria etableringen dler frihet for tjdnster och kapitd.

Forga frégan blir da om det egentligen & majligt att en dubbebeskattning skulle
kunna innebéra en diskriminering i det aktudla falet. Dubbebeskattningen beror
ju snarare pa att det utlandska foretaget behandlas pd samma sit som de
inhemska — fast i tva lander. Det medfdr i och for Sig at det oftast & utlandska
foretag som missgynnas. Egna inhemska foretag som vill etablera 9g utomlands
drabbas troligtvis inte heller. Men den spanska beskattningen & pa intet Siit
beroende av nationalitet eler hemvist pa annat Sétt an att beskattning sker av den
verksamhet som utdvas i Spanien. Om Spanien véljer att beskatta utléndska e-
handelSforetag som riktar 9g till gpanska kunder och en dubbelbeskattning
uppstar, leder det enligt detta resonemang sdledes inte till at spanska regler dler
myndigheter férsvérar en etablering i Spanien.™ Ur denna synvinkel kommer
Spanien inte at bryta mot restriktions- eler diskrimineringsforbudet. A andra
sidan blir det svarare for utlandska foretag att bedriva verksamhet i Spanien utan
att vara etablerad dér, vilket ev. skulle kunna strida mot artikel 43. Denna artikel
avser som kongtaterats aven sekundér etablering och borde ocksa omfatta fasta
driftstdlen. En utlandsetablering forsvaras dock inte darfor att extra skatter tas ut
eler avdrag nekas, utan helt enkelt darfor att Spanien erbjuder mer fordeaktiga

% Stahl, . 83.

" M8 270/83 avoir fiscal, p. 18 vilket &ter bekraftats genom mél C-264/95 | Cl REG 1998, p.
20.

18 Ytterligare en fréga som aktualiserasi detta perspektiv & huruvida dennasituation &r
forenlig med EUs uppférandekod angdendeillojal skattekonkurrens. Denna fréga kommer
dock inte att ber6ras nérmarei detta arbete.
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skatteméssga villkor. Detta kan inte anses tillrackligt for att en krankning av
artikel 43 skal ansesférdigga

Ytterligare ett problemet i e-handelssammanhang blir &t dvriga Sater inte anser
at et fagt driftstélle foreligger i ett land bara for at det gér att nd en webbsida
fran det landet. Foretag som kanske adrig har haft for avsikt att etablera sig i
Spanien kan &nda bli skattesubjekt dér enligt de spanska reglerna. A andra sidan
blir detta inte ett problem i praktiken. Ett foretag som inte vill etablera g |
Spanien dler betda skatt dar kan ju helt enkelt 1&a bli att sdlja sina varor dler
tiangter till kunder dér. Da finns det ingen ingen inkomst ait beskata. Enligt min
mening & det darfor osannolikt att EG-domstolen skulle anse att Spanien bryter
mot etableringsfriheten.
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7 Avslutning

Dubbel beskattningsavta anvands for att fordda beskattningsréit mellan stater.
Genom dessa avtal kan dubbelbeskattning undvikas. Gransdragningen n& en
kdlstat kan ta ut skatt och en hemvisistat skall avata fran att beskatta & vanligtvis
ganska godtycklig. Tidigare har gransdragningen gétt vid ndgon dags mansklig
narvaro eftersom en sadan narvaro varit en forutsittning for att ett foretag skulle
kunna driva nagon dags verksamhet. Detta har andrats genom e-handeln.

Da den globaa e-handeln vuxit explosionsartat och forvantningarna om ytterligare
tillvéxt varit stora, var det viktigt att snabbt beduta var en ny grans skulle dras, for
at inte hindra denna utveckling. En omarbetning av beskattningsreglerna fran
grunden skulle ta dlt for Iang tid i angprak. OECDs enda mdjlighet, i varje fal pa
kort sikt, var sdledes att forsoka anpassa de redan gdlande reglerna till den nya
ekonomin.

Med denna utgangspunkt anser jag at man inom OECD antagit en rimlig
standpunkt. Den nya kommentaren klargdr nagot var gransen skdl ga vid
beddmningen om servrar, webbsidor och ISP skall kunna utgora fasta driftstallen.
Jag & dock kritisk till att man inte ndrmare preciserat de fal da en server kan
utgora ett fast driftstéle. Réttsaget har klarnat men det & fortfarande inte klart. A
andra sidan kanske inte denna oklarhet framst& som mer godtycklig an de
gransdragningar som gjortstidigare, i den ” gamlaekonomin”.

Fragan & huruvida den reviderade kommentaren kommer att accepteras av
naingdivet och de bekatande myndigheterna Eftersom néingdivet varit
delaktig i utformandet av den nya kommentaren far man anta att kommentaren
kommer ait vinna stort gehdr i de lander som varit med och utformat den. Anda
kvarstar det faktum att nagra stora lander pa den globda marknaden inte &
medlemmar i OECD och inte heller 6djer OECDs uppfattning, samtidigt som
det faktiskt réder vissa meningsskiljaktigheter &ven inom OECD. Som visas &
det troligt att dessa skiljaktiga meningar kommer ait godtas av EG-domstolen och
foljaktligen kommer vi inte at ha ett helt enhetligt system ens inom Europeiska
unionen. Vad dessa skillnader kommer att medféra for konsekvenser i praktiken
aterstar att se.

| mina Ogon torde det spanska tillvagagangssitet  innebdra  att
beskattningskonsekvenserna blir mest neutrala jamfort med den traditionela
handeln. Samtidigt minskar majligheterna att undga beskatning genom ait placera
verksamheten och servern palamplig plats. Som visats i detta arbete & det dock
svart att logiskt forena den spanska uppfattningen med de principer kring fasta
driftstdllen som tidigare gdlt inom internationdll skatterédit. Daremot borde den fa
eft gort utrymme om man framover bedutar d9g for att fundamentdt andra de
internationella beskattningsprinciperna. Enligt min uppfattning finns det némligen al
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anledning att ta problematiken kring e-handelsmporttrer respektive exportorer
padlvar. Att pa skt forsoka utarbeta ndgon annan dags |6sning anser jag darfor
skulle vara positivt. Att utforma ett sddant fordag och dessutom na en helt global
konsensus kommer dock ait ta tid. Det framstar dafor som troligt att den
reviderade kommentaren till artike 5 i moddlavtaet kommer at gdla under en
relativt |ang tid framover.



Bilaga A

Articles of the OECD Modd Tax Convention

on Income and Capital
[as they read on 29 april 2000]

Article4
RESIDENT

1.

N

For the purposes of this Convention, the term "resdent of a Contracting
Stae’ means any person who, under the laws of that State, is liable to tax
therein by reason of his domicil, resdence, place of management or anyother
criterion of a amilar nature, and dso includes that State and any politica
subdivison or loca authority thereof. This term, however, does not include
any other person who isliable to tax in that State in respect of income sources
in that State or capitd Stuated therein.

/.1

Where by reason of the provisions of paragraph 1 a person other than an
individud is a resdent of both Contracting States, than it shal be deemed to
be a resdent only of the State in which its place of effective management is
Stuated.

Article5
PERMANENT ESTABLISHMENT

1.

For the purpose of this Convention, the term ” permanent establishment”
means a fixed place of business through which the business of an enterprise
iswholly or partly carried on.

The term ” permanent establishment” includes especidly:

aplace of management;

abranch;

an office;

afectory;

aworkshop, and

amine, an oil or gas wdll, aquarry or any other place of extraction of natura
resources.

A building ste or contruction or ingtalation project conditutes a
permanent establishment only if if lasts more than twelve months.
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4,
a)
b)
c)

d)

Notwithstanding the preceding provisions of this Article, the term

" permanent establishment” shall be deemed not to include:

the use of facilities soldy for the purpose of storage, display or deivery of
good or merchandise belonging to the enterprise;

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 purpose
of processing by another enterprise;

the maintenance of a fixed place of busness soldy for the purpose of
purchasing goods or merchandise or of collecting information, for the
enterprise;

the maintenance of a fixed place of busness solely for the purpose of carrying
on, for the enterprise, any other activity of a preparatory or auxilary
character; the maintenance of a fixed place of busness soldy for any
combination of activities mentioned in sub-paragraphs a) to €), provided that
the ovedl activity of the fixed place of busness resulting from this
combination is of a preparatory or auxiliary character.

Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, where aperson -
other than an agent of an independent status to whom paragraph 6
applies—isacting on behdf of an enterprise and has, and habitualy

exercises, in a Contacting State an authority to conclude contracts inte the
name of the enterprise, that enterprise shall be deemed to have a permanent
edablishment 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 metioned in paragraph 4 which, if exercised through a fixed place of
busness, would not make this fixed place of busness a permanent
establishment under the provisions of the paragraph.

6. An enterprise shdl not be deemed to have a permanent establishment in a

Contracting State merely because it carries on businessin 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.

The fact that a company which is aresident of a Contracting State
controls or is controlled by a company which isaresdent of the other
Contracting State, or which carries on businessin that other State
(whether through a permanent establishment or otherwise), shdl not of
itself condtitute either company a permanent establishment of the other.”
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