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Sammanfattning

Den elektroniska handelns frammarsch har lett till stora diskussioner och
problemstdllningar i forhéllande till bade intern internationell skatterdtt men
framfor allt inom den internationella  dubbelbeskattningsritten.
Dubbelbeskattningsavtal ingds mellan stater for att undvika att beskatta
skattesubjekt for samma inkomst tvd ginger, s.k. internationell
dubbelbeskattning.

OECD har utarbetat ett modellavtal for hur dubbelbeskattningsavtal mellan
stater kan och ”bor” se ut och detta modellavtal foljs 1 huvudsak alltid nér
OECD:s medlemsstater ingar dubbelbeskattningsavtal med varandra. Till
detta modellavtal finns ocksa en tillhérande kommentar som anger hur man
bor tolka artiklarna i avtalet och denna kommentar uppdateras l6pande.

OECD har varit tongivande inom debatten om elektronisk handel och
arbetat fram ett antal rapporter pd omrddet. Detta resulterade ar 2003 1 att
kommentaren till OECD:s modellavtal reviderades framfor allt i forhallande
till definitionen av artikel 5 som definierar begreppet fast driftstille. Detta
begrepp utgor troskeln till killstatsbeskattningen. Huvudprincipen ér att det
ar ett foretags hemviststat som har ritt att beskatta alla inkomster som hérror
frdn bolaget. Bedriver emellertid foretaget en rorelse utomlands som kan
kvalificera till att definieras som ett fast driftstille, har staten vari rorelsen
bedrivs, ritt att beskatta inkomster som hérror fran det fasta driftstillet.

2003 ar revidering av kommentaren till Modellavtalet medforde ett
klargérande av huruvida en server kan anses utgora ett fast driftstille men
frdgan kvarstar vilken vikt man ska ligga vid kommentaren, vad ar dess
rittsliga stillning? I analysen kan vi se att argumenten for en stark stillning
viger tungt och detta stimmer ocksd dverens med hur det i praktiken de
facto ser ut, kommentaren behandlas med stor “respekt” och det finns en
obenégenhet att fringé den vid en tolkning av Modellavtalet.

Stora problem kvarstér dock efter revideringen 4ven om man idag med facit
1 hand inte kan tyda en stark tendens till en eroderad skattebas p.g.a.
tekniken, vilken var farhdgan i slutet av forra seklet. Kommentaren
revideras 16pande vilket leder till frdgor hur medlemsldnderna ska forhélla
sig till upplagor som publiceras efter ingangna dubbelbeskattningsavtal,
vinstallokeringsproblematiken som kvarstar alltjimt dr komplicerad och en
andring av kommentaren i forhéllande till detta omréde vintas under 2007.
Overgripande kan ségas att resultatet av en applicering av Modellavtalet pa
modern teknologi inte alltid dr Onskvérd och det finns anledning att
diskutera huruvida elektronisk handel eventuellt borde regleras av nya
bestimmelser som dr mer anpassade efter hur utvecklingen har format den
aktuella sektorn.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

“Electronic commerce and globalisation are, and will continue to be the
challenge to taxcollectors throughout the world. ‘The art of taxation’,
advised Louis XIV's treasurer, Jean Baptiste Colbert, ‘consists in so plucking
the goose to obtain the largest amount of feathers, with the least possible
amount of hissing.’ Today, the problem lies not in obtaining the most feathers
but in getting hold of the any at all. In fact, the real problem is getting hold of
the goose... geese have gone virtual.”’

Internationell  beskattning vilar pa framfor allt tre principer:
domicilprincipen, kéllstatsprincipen och nationalitetsprincipen, varav de tva
forstnimnda ér aktuella for denna uppsats.> Nationalitetsprincipen innebir
att en person &r skattskyldig dir han &r medborgare. Domicilprincipen
innebidr att den stat som dr foremdl for en persons hemvist har rétt att
beskatta alla inkomster som hérstammar frin denna person oberoende av om
inkomsterna kommer fran Sverige eller utlandet. Kéllstatsprincipen medfor
att staten dar inkomsterna har uppkommit har rdtt till beskattning.
Definitionen av fast driftstille (eng. permanent establishment) utgor
troskeln till killstatsbeskattningen och ar dirfor central i den internationella
beskattningsritten. Forekomsten av ett fast driftstille innebdr att en stat
(kéllstaten) har ratt att beskatta inkomster frin den verksamhet som bedrivs i
landet 4ven om foretaget har hemvist i en frimmande stat (hemviststaten).

Problematiken kring de skatterittsliga konsekvenserna av elektronisk handel
har beskrivits som en av de viktigaste inom skatterdttens omrade under
2000-talet.®> Varfor har den haft en si stor paverkan pa skattesystemet?
Elektronisk handel innebédr anvidndningen av modern informations- och
kommunikationsteknologi pa en rad produkter och tjénster i form av digitala
paket som skickas via fysiska nidtverk vilket medfor att interaktiv handel kan
ske var och ndr som helst. De bestimmelser som idag reglerar juridiska
personers hemvist och skattskyldighet dr anpassade efter en fysisk
infrastruktur och problem uppstdr dd verksamheter dr forlagda till den
virtuella vérlden. Forsdljning av digitala produkter tjanar som ett bra
exempel pd nér platsen for verksamheten kan vara svar att avgora, ar det
servern som foretagets hemsida lagras pa som &r att betrakta som det fasta
driftstallet? Och vilken jurisdiktion har rétt till beskattning, hemviststaten
for forsdljare eller kanske konsumenten eller kanske i1 det land dér servern dr
placerad? Dessa generella fragor kring &mnet &r inte i fokus for denna
framstillning dven om de berdrs i analysen, framfor allt tjdnar de som

' An Eroding Taxbase, http://www.merit.unimaas.nl/cybertax/taxbase.html, nedladdad
061010.

2 Dahlman, Roland, Fredborg, Lars, “Internationell beskattning — en dversikt”, Norstedts
Juridik AB, Stockholm, 2003, s. 128.

3 Se bl.a. Hinnekens, L, “How OECD Proposes to Apply Existing Criteria of Jurisdiction to
Tax Profits Arising from Cross-border Electronic Commerce”, Intertax, 2001, s. 322.



bakgrund till varfor @mnet dr av hogsta intresse; dels pd grund utav risken
for en reducerad skattebas for staten och dels ur en réttssékerhetsaspekt for
den skattskyldige. Det dr fragor som bor regleras med klara regler och en
sjdlvklar utgangspunkt for detta dr definitionen av fast driftstélle.

Den snabba utvecklingen pa omridet har mobiliserat en rad aktdrer, inte
minst de inom beskattningens omrdde. OECD har varit tongivande i
debatten och verkat for ett 0kat samarbete mellan stater i deras strdvan att
komma till en internationell konsensus for utvecklingen av forutsittningarna
for elektronisk handel och dess skatteréttsliga konsekvenser. Diskussionerna
kring nya regler om elektronisk handel har till dags dato inte lett fram till
nagra nydanande bestimmelser utformade sirskilt for elektronisk handel.
1998 holls en av OECD arrangerad konferens i Ottawa, Kanada pa vilken
man konstaterade att de generella skatterdttsliga principerna sdsom
neutralitet, effektivitet, rattssdkerhet, enkelhet och rittvisa skall vara
ledstjirnor dven for elektronisk handel. Aret dirpa publicerades den forsta
rapporten “Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profit
Appropiate for E-Commerce”* i vilken OECD:s medlemsstater lade fram de
gemensamma utgangspunkterna som man enats kring i Ottawa och
understrok vikten av att just neutralitet vid elektronisk handel dvs. att
beskattning av elektronisk handel inte skall leda till en storre skatteborda for
den skattskyldige 4n vad traditionell handel gor. Rapporten ledde fram till
slutsatsen att man skulle behdlla de befintliga reglerna for en stats
beskattningsansprdk och att bestimmelserna i OECD:s modellavtal (nedan
dven Modellavtalet) kunde appliceras pa elektronisk handel. Ar 2000
publicerades den definitiva revideringen “Clarification on the Application
of the Permanent Establishment Definition in E-Commerce: Changes to the
Commentary in article 57 vilken tridde i kraft 2003. Artikel 5 i
Modellavtalet som reglerar definitionen av fast driftstélle, star saledes
oférindrad dven om anslutande kommentar har reviderats. Andringarna har
klargjort vissa saker men kommentarens rattsliga stillning ar oklar,
informationsproblematiken 6ver Internet med skatteundandragande som en
konsekvens dr dnnu inte 16st och fragan kvarstar huruvida dagens regler ar
anpassade for att méta den nya utvecklingen. Aven efterfljande rapporter
pd omradet har publicerats av OECD men resultatet har varit detsamma,
dagens regler far kvarsts.

1.2 Syfte och avgransningar

Uppsatsen syftar till att utreda begreppet fast driftstille sdsom det definieras
i OECD:s modellavtal och att kritiskt fora en diskussion kring de
konsekvenser definitionen medfér. Mina fragestdllningar dr saledes som
foljer:

4 Se http://www.oecd.org/dataoecd/58/53/35869032.pdf, nerladdad 060925.
3 Se http://www.oecd.org/dataoecd/46/32/1923380.pdf, nerladdad 060925.
6 Se bl.a. http://www.oecd.org/dataoecd/2/38/20655083.pdf, nerladdad 061025.
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— Vad dr kommentarens rdttsliga stdllning i forhdllande till de dndringar
som gjorts angdende fast driftstdlle?

— Har dndringarna i kommentaren dndrat definitionen av fast driftstdlle?
— Kan dagens regler appliceras pa server som fast drifistdlle?

— Vilka problem kvarstar efter dndringen?

Avgrinsningarna dr manga. Forst och frdmst behandlar denna uppsats
endast dubbelbeskattning 1 forhdllande till OECD:s modellavtal och da
bilaterala avtal mellan OECD:s medlemsstater. Jag skall séledes inte se till
Modellavtalet och dess kommentar i forhallande till icke-medlemsstaters
avtal ingngna efter OECD-avtalets utformning. Det finns andra modellavtal
utover OECD:s, men da detta dr det mest tongivande i den internationella
dubbelbeskattningen kéndes det som en sjdlvklar utgangspunkt vid
undersokning av server som fast driftstille. CFC-reglerna med syfte att
forhindra och forsvara skatteplaneringsatgirder tas ej upp dé dessa endast
traffar utldndska juridiska personer som inte dr utlindska bolag och i denna
senare grupp faller foretag som hor hemma i och &r skattskyldiga i stat som
Sverige har ingétt dubbelbeskattningsavtal med. Jag skall 1 denna uppsats
inte ldgga tonvikten pd vinstallokering dven om detta &mne kommer att ta
viss plats dd det dr en sjdlvklar fortsdttning pa frigan om server som fast
driftstille. I uppsatsen diskuteras ej vilken form av etablering som ar mest
lonsam wur ett skatterittsligt perspektiv, ej heller tas punkt- och
momsskattefragor kring d&mnet upp.

1.3 Metod och material

Jag har 1 denna uppsats huvudsakligen anvént mig utav traditionell
rattsdogmatisk metod. Detta dr dock under forutsittning att man betraktar
Modellavtalet och dess kommentar som en réttskdlla - mitt arbetsverktyg
har framst varit OECD:s modellavtal med dess kommentar och det ar utifran
denna jag har skrivit denna uppsats. Den dogmatiska metoden har
kompletterats med en kritisk analys i form utav réttspolitiska synpunkter
angaende vilka problem som dagens rittslige medfor och vilka delar som
bor ses Over i forhdllande till utvecklingen pa omradet. Rapporter
publicerade av OECD har bistdtt mig pd vigen samt artiklar, foretradesvis
fran internationella tidskrifter men ocksa svenska, som skrivits inom dmnet.
Den svenska rétten har berorts i tre avseenden: dels 1 jamforelsen mellan
definitionen av fast driftstélle i intern rétt och dubbelbeskattningsritten, dels
med syfte att belysa svensk domstols hallning till folkrittslig avtalstolkning
och sist for att undersdka svensk domstols syn pd kommentarens stéllning 1
forhallande till Modellavtalet. Detta gors med hénvisning till att detta &r den
rittstradition jag dr bekant med vilket gor att den i vissa hinseenden kédnns
som en sjalvklar utgangspunkt, ett faktum som ocksé lyser igenom i mitt val
av litteratur, svensk doktrin har till viss del anvénts i férhallande till den
internationella dubbelbeskattningsavtalsritten.



1.4 Disposition

Den deskriptiva delen av denna framstillning bestar forst av en inledning
som vi aterfinner i kapitel 1 vari jag ger en bakgrund till &mnet, redogdr for
syfte och avgrinsningar och vilken metod och vilket material jag har anvént
mig utav. I kapitel 2 ges en introduktion till elektronisk handel dér jag
kortfattat redogdr for Internet som saddant men framfor allt beskriver de
frimsta skatterittsliga problemen som uppstér 1 och med elektronisk handel.
I kapitel 3 avhandlas dubbelbeskattningsavtalsritten med dess forhallande
till intern rdtt och dven tolkningsproblematiken. I samma kapitel redogors
for OECD och Modellavtalets struktur. Sedan i kapitel 4 och 5 ser vi
nirmare pa troskeln till kéllstatsbeskattning, ndmligen artikel 5 och gor en
djupdykningen i kommentaren till denna. I kapitel 6 aterfinns kortfattat en
redogdrelse for vinstallokering av vinster fran fasta driftstéllen. 1 den
analytiska delen diskuteras i kapitel 7 kommentarens réttsliga stdllning,
vilka konsekvenser 2003 4rs revidering av kommentaren medfort och dven
vilka problem som &terstér att l9sas.



2 Introduktion till elektronisk
handel

Detta kapitel syftar till att ge lasaren en bakgrund till &mnet server som fast
driftstélle och ha detta i dtanke nér avsnitten av mer allmén karaktir sdsom
om dubbelbeskattningsavtal avhandlas. For en ldsare som &r insatt i hur
Internet fungerar dr avsnittet nedan troligtvis umbdérligt.

2.1 Elektroniska natverk — sa fungerar det

Internet 4r en viktig utgdngspunkt for denna framstillning. Aven om det
tekniskt sett bara ar ett av minga anvandningsomraden for Internet, har
World Wide Web fitt en sddan genomslagskraft att "Internet” och
“webben” ofta anvdnds synonymt. Man kan séga att Internet bestar av en
mingd elektroniska nétverk som dr sammanlénkade pa tva nivaer: dels den
fysiska infrastrukturen och dels den logiska infrastrukturen.” Den fysiska
delen utgdrs av webbservrar som lagrar och sprider informationen som &ar
elektromagnetiska impulser i kablar eller magnetiska forandringar i datorer.
Skapandet och omsédttningen av information sker pd den logiska nivén.
Denna nivd bestdr av ovanndmnda World Wide Web som ér ett
hypertextsystem med vilken kan forstds ett slags navigeringsverktyg som
hjdlper anvindare att finna information pa webbplatser som lagras pa
servrar. De logiska nétverken dr sammankopplade via olika protokoll som
TCP/IP (eng. Transmission Control Protocol/Internet Protocol) eller HTTP
(eng. Hypertext Transmission Protocol). For att anvindaren skall kunna
begéra data fran webbservern kridvs en webbldsare (eng. browser) som ér en
programvara vilken kan hantera http-protokollet och visa de sidor man sokt.

En server dgs eller hyrs ofta av en Internet Service Provider (nedan
forkortad ISP) som i sin tur ingar avtal med foretag som ger dessa ritt att
nyttja serverutrymme for sin webbsida. Det synes inte finnas ndgon klar
definition av vad en server dr d&ven om den kan tillskrivas vissa attribut och
kédnnetecken.® Det som ir essentiellt for en server &r att det skall finnas 1)
hardvara sdsom datorutrustning (moderkort, hérddisk, modem etc.), ii)
mjukvara som fungerar som en ldnk mellan olika parter, iii) faktisk
overforing av data och iv) ndrvaron av tillhandahéllare och konsument av
data.

7 Appelqvist, Per, "Internationella skatteregler i ljuset av elektroniska fenomen”, Skattenytt,
2001, s. 630.

¥ Albregtse, D.A, “The Server as a Permanent Establishment and the Revised Commentary
on Article 5 of the OECD Model Tax Treaty: Are the E-commerce Corporate Income Tax
Problems Solved?”, Intertax, 2002, s. 356 ff.



2.2 Problematiken kring elektronisk
handel ur ett skatterattsligt perspektiv

Handel med varor over Internet utgér den storsta delen av elektronisk
handel och innebir handel med fysiska varor dér bestdllning och ibland &dven
betalning sker over Internet. Denna typ av handel skiljer sig dock inte
mycket frdn den traditionella postorderhandeln och medfor dérfor inga
storre problem vad angir inkomstbeskattning. Utdver denna del har vi
handel med digital leverans med vilken dsyftas handel varigenom inte
endast bestéllning och betalning sker 6ver Internet utan dven leveransen, i
form av att en digital produkt laddas ner till konsumentens dator. Detta sker
1 allt storre utstrackning, bade foretag emellan och mellan konsument och
foretag.

De senaste drens utveckling inom elektronisk handel har till viss del dndrat
vara konsumtionsvanor och nya tjénster och varor har tillkommit pa
marknaden. Internet har blivit en marknadsplats vilket leder till problem for
skattadministratorer vérlden runt di detta forum, till skillnad fran
traditionella marknadsplatser, dr ett decentraliserat system utan en
overgripande kontrollfunktion som pd manga sitt skiljer sig fran den
traditionella fysiska handeln.

2.2.1 Vad har forandrats med utvecklingen?

Som forsta utgdngspunkt kan ségas att varors och tjdnsters tillganglighet for
konsumenten Okat avsevirt genom Internet, och mojligheterna f6r
ndringsidkaren att nd ut med dessa likasd tack vare de minskade
transaktionskostnader som bland annat forsdljning, betalning och
marknadsforing via Internet innebdr. Det minskade behovet av
mellanhdnder har ocksd reducerat transaktionskostnader i1 takt med att
kommunikation mellan aktérerna pd marknaden har underléttats och
effektiviserats.” Handeln har blivit gransoverskridande och en person kan
idag sitta vid sin hemdator och konsumera varor, tjédnster och information
utan tanke pa geografiska grianser. Marknadsforing gors idag billigare med
den nya tekniken och sma och medelstora foretag har idag storre mojligheter
att marknadsfora sig och sin produkt utan att vara forhindrade av kostnader
och geografiska grianser. Konkurrensen blir ocksé storre di foretag har en
storre marknad och konsumenten ett storre utbud vilket 1 sin tur leder till
generellt sett ldgre priser pd varor dver Internet.

Foretagsstrukturer har dndrats i takt med Internets frammarsch. Till skillnad
frin en fysisk person &dr en juridisk person en abstraktion i sig eller en

’ Westberg, Bjorn, “Elektronisk handel — varfor av skatterittsligt intresse?”, SSK, 1999, s.
103 ff.



“nexus av kontraktuella forbindelser” som Appelqvist uttrycker, vilket 1 sig
kan innebdra att det d&r okomplicerat att anpassa en juridisk person efter
lagstiftningens utformning.'® Foretag ér idag inte alls i samma utstrickning
beroende av var verksamheten ér placerad och de geografiska granserna har
suddats ut. OECD ger i sin rapport “Are the Treaty Rules for Taxing
Business Profits appropriate for e-commerce?”'" flertalet exempel pa hur
foretag véljer att planera sin verksamhet. Exempel som ndmns ar ett foretags
samarbete sinsemellan har okat tack vare mojligheterna att bygga nétverk
och formedla kontakter Over Internet, producenter kan reducera sina
kostnader for material och tjinster genom Internetkataloger och
auktionssidor och dr inte ldngre 1 samma utstrickning beroende av
leverantdrer i sin nédrhet. Vissa delar av tillverkningen kan ocksa
effektiviseras genom outsourcing” till exempelvis utvecklingsldnder som
kan producera varan eller tjdnsten billigare tack vare ldgre lonekostnader
och hogre effektivitet pd grund av spetskompetens. Kundsupport &ar ett
exempel pa nér en del av en verksamhet forldggs till annan jurisdiktion dir
specialkompetens finns till ldgre kostnad. Dessa typer av nya mojligheter ér
utveckling som skett framfor allt inom den traditionella handeln. Det kanske
mest intressanta med den nya teknologin dr den méngd nya slags varor och
tjdnster som skapats. Traditionella foretag kan som ovan konstaterats
spridas geografiskt och effektivisera sin verksamhet pa ménga sitt men det
revolutionerande med denna tid 4r de nya foretagen vars existens inte har
varit mdjlig innan Internets intrdde pad marknaden. Det dr foretag vars
verksamheter huvudsakligen &r inriktade péd digitala produkter sdsom till
exempel musiknedladdning, mjukvaror och inte minst on-linespel. De kan
inte bara marknadsfora sig och ta emot bestéllningar via Internet som andra
foretag utan ocksa tillhandahalla tjansten via Internet vilket medfor att deras
plats for verksamhet &r helt ovidkommande f6r konsumenten - leverans sker
fran en server till konsumentens dator.

2.2.2 Vilka ar de framsta problemen?

Enligt ménga fOrfattare 1 doktrinen &r det Overgripande problemet med
elektronisk handel risken for att skattebasen eroderas genom bl.a.
foretagsflytt till lagskattelinder och att inkomster frdn en verksamhet
hamnar mellan stolarna, dvs. undviker inkomstbeskattning dverhuvudtaget
pga. att bristen pa information och kontroll av den virtuella vérlden.'> Det
finns en méngd faktorer som bidrar till detta problem varav den mest
sjdlvklara kanske &r problemet med att identifiera parterna i en
transaktion.'® Generellt 4r det idag svérare for Skatteverket att fa tillgang till
information angaende handel i och med att den sker 6ver Internet. Internet
saknar en central reglerande funktion och &r i allra hogsta grad ett
decentraliserat system — detta leder som tidigare konstaterats till att en

1% Appelgvist, 2001, s. 633.

" http://www.oecd.org/dataoecd/58/53/35869032.pdf, nerladdad 6/10-06.
12 Se bl.a. Westberg, 1999, s. 107 ff. och Appelqvist, 2001, s. 630 ff.

13 Westberg, 1999, s. 107 ff.



verksamhets vinst riskerar att undga beskattning i savil den traditionella
hemviststaten som i killstaten. Foretagsflykten till s.k. skatteparadis har
underldttats genom till exempel onlineregistrering, och tack vare
internetbanker kan transaktioner ske till linder dédr avkastning &r nistintill
skattefri utan att hemviststaten far tillgdng till dessa uppgifter.
Mellanhdnderna som till viss del har forsvunnit leder till att
skattemyndigheterna inte langre kan forlita sig pa dessa som en killa till den
information som kan ligga till grund for beskattning. Det storsta
kontrollproblemet ligger mellan foretag och konsument, i detta fall kan bada
parter ha att gemensamt intresse av att inte blanda in skatteadministrationen
i ett land. Svarigheter med identifiering av séljare och kdpare uppstar ocksé
genom att [P-nummer och kopplingen mellan person och en viss transaktion
kan vara otydlig och dven da en person &r kénd kan svarigheter att avgdra
personens hemvist uppstd: en server kan vara placerad i ett land som
foretagets vare sig registreringsland eller plats for foretagets ledning vilket
bl.a. leder till att grunden for en stats beskattningsansprédk - domicil- och
kllstatsprincipen - blir alltmer svr att applicera pa det sirskilda fallet.*

Problematiken kring allokering av vinster vid elektronisk handel har dven
den diskuterats flitigt i doktrinen och inom OECD. Vilken inkomst kan
anses vara hanforlig till vilket led i den elektroniska cykeln? Med dagens
teknik har den traditionella produktionen hénforlig till en viss geografisk
plats i vissa avseenden ersatts av virtuell handel i digitala nitverk vilket gor
att problem uppstar vad giller att avgora vilken jurisdiktion som ska ha
beskattningsrétten av rorelseinkomsten.

Utvecklingen pad marknaden sker i snabb takt medan de krafter som star
bakom dagens bestimmelser kring internationell beskattning dr tungrodda.
Detta leder till en diskrepans mellan internationella &verenskommelser
sasom dubbelbeskattningsavtal och hur det i praktiken ser ut. Begreppet fast
driftstélle som har stor betydelse for beskattning av foretag som ror sig dver
statsgrinser, tar sikte pa en fysisk etablering vilket leder till problem vid
beskattning av framfor allt digitala produkter dir serverns fysiska placering
ar ovidkommande for bade foretag och konsument. Man kan sdga att det
overgripande problemet dr den réttsosdkerhet som ridder i och med att
dagens regler inte &4r anpassade efter den nya tekniken.
Dubbelbeskattningsavtal binder tredje part, dvs. skattebetalaren och denne
maste kunna forutse hur den skattemissiga situationen kommer att se ut den
nirmaste framtiden. Som det &r idag rader det inte konsensus kring hur man
ska tolka dubbelbeskattningsavtal och vilken stillning Modellavtalet och
dess kommentar har i forhéllande till avtal som ingés mellan stater och hur
man skall forhalla sig till en tillimpning av girdagens regler pa dagens eller
morgondagens teknik.

' Albregtse, 2002, s. 356 ff.
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3 Dubbelbeskattningsavtalsratt

3.1 Inledning

Det finns tre aspekter av internationell beskattning. Den forsta &r den interna
internationella skatterdtten som avser en stats interna regler med
internationell anknytning, den andra &r dubbelbeskattningsritten som
innebdr avtal mellan ldnder 1 syfte att reglera internationell
dubbelbeskattning och den tredje 4r EG-ritten i den mén den blir relevant
for beskattning. Tyngdpunkten for denna uppsats ligger pd den del vi nu
skall avhandla; dubbelbeskattningsavtalsritten.

Det finns tva aspekter av dubbelbeskattningsavtal. Enligt 10 kap. 1 §
Regeringsformen  (RF) 4r det regeringen som  ingdr  ett
dubbelbeskattningsavtal. I det fall en lag méaste &ndras, upphévas eller stiftas
krdvs ocksa riksdagens godkdnnande enligt 10 kap. 2 § RF vilket sker pa
sedvanligt sétt genom att regeringen lagger fram ett forslag i form av en
proposition och beredning i skatteutskottet. Skatteavtal godkédnns séledes av
riksdagen och inforlivas i svensk ritt genom en inforlivande lag."” Detta ér
den statsrittsliga sidan och forfarandet ser i1 princip likadant ut i de flesta
OECD-medlemsstater.° Den  folkrdttsliga  aspekten  av  ett
dubbelbeskattningsavtal &r att det dr ett folkréttsligt bindande avtal mellan
tva (bilateralt) eller flera (multilateralt) parter dar de forpliktar sig att i
forhallande till varandra vidta eller underlata att vidta vissa atgérder.'”

Vissa stater anvinder sig utav ett monistiskt synsdtt som innebér att de anser
att folkrittsliga Overenskommelser och nationell réitt utgdér tvd delar av
samma system. Detta innebdr att ett folkrattsligt avtal blir del av intern ritt 1
samma stund som avtalet trader i kraft. Det andra forhallningssittet &r
dualistiskt och medfor att staten betraktar det folkrittsliga avtalet och den
interna ritten som tva separata system och for att avtalet skall bli en del av
den interna rétten mdste den inkorporeras i den interna ritten. Sverige
tillimpar normalt det dualistiska synsittet.'®

3.2 Syfte med dubbelbeskattningsavtal

Man kan sdga att det ursprungliga och Overgripande syftet med
dubbelbeskattningsavtal dr att 6ka handeln dver granserna och gora det mer

15 Dahlberg, Mattias, ”Vilket réttskillevirde har kommentaren till OECD:s modellavtal?”,
Festskrift till Gustaf Lindencrona, Norstedts Juridik, 2003, s. 146.

16 Wattel, Peter J, Marres, Otto, “The Legal Status of the OECD Commentary and Static or
Ambulatory Interpretation of Tax Treaties”, European Taxation, 2003, s. 227.

7 Lindencrona, Gustaf, ”Dubbelbeskattningsavtalsritt”, Juristforlaget, Stockholm, 1994. Se
dven principen om pacta sund servanda i artikel 26 i 1969 ars Wienkonvention.

18 Dahlberg, Mattias, “Internationell beskattning — en ldrobok”, Studentlitteratur, Lund,
2005, 152.
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effektivt genom klara riktlinjer for hur aktorerna skall beskattas. Detta gors
tydligast genom att undvika internationell dubbelbeskattning. Att flera stater
kan ha beskattningsansprak pa en och samma intékt ar en konsekvens av att
de ovanndmnda beskattningsprinciperna kolliderar, framfor allt d& domicil-
och nationalitetsprincipen, och utan dubbelbeskattningsavtal skulle ett
foretag som bedriver verksamhet i utlandet kunna beskattas for samma
intédkt flera ganger. Internationell dubbelbeskattning kan beskrivas som
foljer:

“dda en och samma skattskyldig for en och samma inkomst blir hdrdare
beskattad pga att han blivit beskattad i tva linder dn han skulle ha blivit om
han bara beskattats i ett land”"’.

En viktig princip inom dubbelbeskattningsritten som i anslutning till detta
bor framhallas r den s kallade “gyllene regeln*". Denna innebir att en stat
endast kan inskrinka sitt skatteansprak, aldrig utdka, genom att vénda sig
till  dubbelbeskattningsavtal. Tillimpningen av bestimmelser 1 ett
dubbelbeskattningsavtal blir sdledes endast aktuellt d& ett internrattsligt
beskattningsansprak dr for handen.

Den viktigaste funktionen med dessa avtal ar saledes att undvika
dubbelbeskattning, dock fyller avtalen ocksd andra funktioner utdver detta.
Ett syfte ar att forhindra internationell skatteflykt med vilket menas de fall
dé personer utnyttjar skillnader mellan olika staters beskattning och pa sa
sitt uppnér skattemissiga fordelar.”' Begreppet tar sikte pa bade legal och
illegal skatteflykt men i svensk intern ritt avses legala transaktioner, samma
forfarande kan godkdnnas for en person men inte for en annan dd man ser
till huruvida en transaktion stridit mot skattereglernas syfte.”* Att undvika
internationell skatteflykt har efter tiden blivit en allt viktigare del av
dubbelbeskattningsavtalen.”

Ett tredje syfte som ges uttryck for 1 de flesta svenska
dubbelbeskattningsavtalen ér att forhindra olika former av skattemdssig
diskriminering sasom till exempel nér beskattning av en medborgare som &r
frin den andra avtalsslutande staten blir mer betungande @n vad den hade
blivit for en medborgare frdn den egna avtalsslutande staten under samma
forhallanden.**

" Lindencrona, 1994, s. 33 ff. med hinvisning till definitionen av Sandstrom, ”Svenska
dubbelbeskattningsavtal i vad de avse skatt & inkomst eller formdgenhet”. NB: denna
definition har ingen rittslig betydelse utan syftar endast till att beskriva fenomenet.

% Den ”gyllene regeln” erkinns av méinga stater men dess rittsgrund ir oklar, se a.a.s. 24
ff.

21 A.as. 36.
Zhttp://www.skatteverket.se/download/18.18e1b10334ebe8bc8000115159/kapitel 15.pdf#
search=%221ag%200m%?20skatteflykt%22, nerladdad 060915.

* Lindencrona, 1994, s. 37.

* Se artikel 24 i Modellavtalet.
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3.3 Tolkning av dubbelbeskattningsavtal

Det uppstar en konflikt mellan olika tolkningsregler ndr man konstaterat att
dubbelbeskattningsavtal har tvd aspekter — en internrittslig och en
folkrittslig. Ett dubbelbeskattningsavtal ar ju en del av folkrétten pa samma
ging som den &r inkorporerad i den inhemska, i vért fall, svenska ritten.
Vilka tolkningsregler skall gélla? Lindencrona anvénder sig utav tre steg nir
man ska avgora huruvida internrittslig eller folkréttslig tolkningsmetod bor
anvindas.” Det forsta 4r huruvida begreppet som oenighet rader kring ar
definierat i avtalet sjélvt, tillhrande protokoll eller att man pé annat sétt kan
tolka parternas gemensamma uppfattning av begreppets innebdrd. Ar detta
fallet géller folkrattslig tolkningsmetod och avtalets egen definition skall
anvandas. For det andra, hdnvisar avtalet till den interna ritten ar det detta
som &r gillande, det vill sdga en internrittslig tolkning av begreppet. Den
tredje omstidndigheten &r ndr avtalet saknar definition av ett begrepp och
ingen hanvisning ges till intern rétt. Har uppstir problem i form utav valet
mellan de olika tolkningsprinciperna. I forhallandet mellan staterna &r det
folkréttsliga principer som &r géllande, emellertid &r det ingdngna avtalet
aven en del av den interna internationella ritten vilket skulle kunna medfora
internrittslig tolkning. En tolkning i enlighet med folkrittsliga metoder
innebdr att man ser till parternas gemensamma avsikt och de frimsta
rattskdllorna vid folkréttslig tolkning ar avtalet sjdlvt som tolkas med
viagledning 1 1969 ars  Wienkonvention samt fOrarbeten till
dubbelbeskattningsavtal (i vart fall kommentaren till OECD:s modellavtal).
Sverige har 1 sin praxis gatt mycket ldngt i den folkrittsliga
tolkningsmetoden. Vi dterkommer till de folkrittsliga tolkningsmetoderna
nedan efter att kortfattat ha redogjort for den interna tolkningsmetoden.

3.4 Internrattslig tolkningsmetod

I det fall en internrittslig tolkningsmetod tillimpas ar risken stor att
inhemska domstolar tolkar i strid med varandra, det uppstir en s.k.
kvalifikationskonflikt vilken i sin tur kan leda till att dubbelbeskattningen
inte undanréjes.?® For att undvika detta finns ett for dubbelbeskattningsavtal
unikt riattsmedel som é&terfinns i de flesta dubbelbeskattningsavtal - en
klausul om oJmsesidig overenskommelse (se artikel 25 1 OECD:s
modellavta), som triffas mellan de behoriga myndigheterna 1 de
avtalsslutande staterna och endast aktualiseras vid tillimpning av
internrittslig tolkningsmetod.?” Vid en dispyt om hur en lydelse skall tolkas
kan den part som anser sig ha blivit beskattade i strid med avtalet, vinda sig
till den behoriga myndigheten (eng. competent authority) 1 en av staterna,
normalt hemviststaten for hjdlp.”* Finner myndigheten att ansokan ir

3 Lindencrona, 1994, s. 84.
* Aas. 77.
2T Aas. 85.
* Aas. 89.
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vilgrundad skall den 1 forsta hand soka losa dispyten pa egen hand och
sedan 1 ett andra steg kontakta den behoriga myndigheten i den andra
avtalsslutande staten for att gemensamt komma fram till en lOsning.
Nackdelen med dessa 0msesidiga overenskommelser &r att deras réttsliga
stillning ar oklar da de ej gatt den legitima vigen genom riksdagen medan
fordelen ér att det 4r en effektiv och enkel form av dispytlosning.”

3.5 Folkrattslig tolkningsmetod

3.5.1 Ambulatoriskt och statiskt
tolkningsforfarande

Nu ldmnar vi den internréttsliga tolkningen darhén och fokuserar istéllet pa
den metod som &r den mest vanligt forekommande, den folkrittsliga
metoden. Forst kan vi konstatera att det vid en tillimpning av internationella
traktat dr av vikt att avgéra huruvida en statisk eller ambulatorisk tolkning
skall tilldmpas. Avtal som ingas stater emellan géller ofta I6pande medan
innehallet sasom artiklar och kommentaren dértill kan revideras under tidens
gang. En statisk tolkning innebér att man tolkar avtalet genom att endast se
till omstidndigheter och insikter for tiden vid avtalets ingdende medan
ambulatorisk tolkning innebér att man tar hiansyn till utvecklingen som den
skett efter det att avtalet ingatts. Olika tolkningsforfaranden kan ske
beroende pd om en dndring skett i den interna internationella ritten eller i ett
modellavtal, efter det att ett dubbelbeskattningsavtal ingatts. Hanvisar
avtalet till intern rétt synes de flesta i doktrinen vara Overens om att en
ambulatorisk tolkningsmetod skall anvéndas, dock finns olika meningar
huruvida statiskt eller ambulatoriskt forfarande skall anvdndas nidr man
anvinder forarbeten till modellavtal som tolkningskalla.™

3.5.2 1969 ars Wienkonvention

Konventionens fullstindiga namn &r “The Vienna Convention on the Law of
Treaties” och ir uttryck for ett stort internationellt, multilateralt samarbete
och binder idag totalt 98 stater, den ratificerades av Sverige 1974 och trddde
1 kraft 1980. Syftet med upprittandet av konventionen var huvudsakligen for
att fasta den internationella sedvaneritten pa prant och goéra den mer
lattillgdnglig. Konventionen reglerar bland annat hur internationella traktat
skall tolkas och giller saledes dven for dubbelbeskattningsavtal.
Tolkningsreglerna aterfinns i artiklarna 31-33 1 konventionen (for artiklarnas
kompletta utforande, var god se bilaga).

Enligt artikel 31 terfinns den allmdnna regeln om tolkning. Dér ges uttryck
for tre grundldggande tolkningsprinciper varav den forsta &r att tolkning

* Dahlberg, 2005, s. 192.
3% Se bl.a. Sundgren, 1990, s. 12, Wattel och Marres, 2003, s. 223.
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skall ske 1 god tro vilket foljer av den allmédnna tolkningsprincipen pacta
sund servanda (som i sin tur aterfinns i artikel 26 Wienkonventionen). Den
andra principen ir att de avtalsslutande staterna antas ha samma syfte med
traktaten som framgér av den gédngse meningen av traktatens uttryck och
den tredje principen dr att gingse mening skall ses mot sammanhanget av
traktaten och i ljuset av dess syfte och dndamal. Vad som menas med
sammanhang klargors i andra momentet och i tredje momentet stadgas att
man utdver sammanhanget ocksda skall ta hédnsyn till framfor allt
efterfoljande  Overenskommelser rorande tolkning och tillimpning,
efterfoljande praxis dir enighet ratt mellan parterna angdende tolkning och
dven se till internationella réttsregler som kan vara tillimpliga. Denna
bestdmmelse tar sikte pa en bokstavlig, teleologisk och systematisk tolkning
med vikten pa den forsta.”!

I artikel 32 éterfinns de supplementdra tolkningsmedel som kan anvindas
for att 4 bekréftelse pd den mening som framkommer vid tilldmpningen av
artikel 31 eller ndr en tolkning enligt artikel 31 inte undanrdjer en betydelses
tvetydighet eller oklarhet eller leder till ett uppenbart orimligt eller
ofornuftigt resultat. Exempel pa tolkningsmedel enligt denna artikel ar
omsténdigheter vid dverenskommelsens ingdende och forarbeten till traktat
som kan vara i form av skriftvixling mellan parter vid utarbetandet av
traktattext, utkast, rapporter, uttalanden eller textforslag.”> Supplementira
tolkningsmedel kan ocksa innefatta alla de tolkningsregler som enligt
sedvaneridtt kan anvdndas vid tolkning av en traktats innebdrd nér
grundlidggande tolkningsmedel inte #r tillrdckliga.”® Hit hor “the rule of
restrictive interpretation” och “the rule of necessary implication”. Den forra
innebér att en traktat skall tolkas till formén for parternas statssuverinitet
som medfor grundliggande handlingsfrihet och att man av tva
tolkningsalternativ skall man vélja det som begriansar staternas forpliktelser
1 storst grad. Den senare tolkningsregeln innebir att man dven kan se till det
parterna implicit har syftat till och inte endast konventionellt sprakbruk.**

Niér en traktat bestyrkts pa tva eller flera sprdk tillméts vart och ett lika stor
betydelse enligt artikel 33. Detta géller sdvida inte parterna kommit dverens
om annat. [ det fall en jimforelse mellan bestyrkta texter uppenbart skiljer
sig och inte kan jimkas ithop med stdd av artikel 31 eller 32, skall den
mening som bdst sammanjédmkar texterna i enlighet med traktatens syfte och
mal gilla.*

31 Wattel och Marres, 2003, s. 225. Se dven den officiella kommentaren till
Wienkonventionen som i sig sjalv utgor ett supplementért tolkningsmedel i enlighet med
artikel 32.

32 Pelin, Lars, “Internationell skatteritt ur ett svenskt perspektiv”’, Prose Design och Grafik,
3:dje upplagan, Lund, 2004, s. 135.

3 Aas. 138.

* Aas. 138.

% Lindencrona, 1994, s. 79.
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3.5.3 Avtalstolkning enligt intern svensk
rattspraxis

3.5.3.1 Englandsfararmalet®

Detta  forhandsbeskedsdrende  rorde  tolkningen av 1960  éars
dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Storbritannien. Maénga
formogna svenskar sokte sig pad 1980-talet till Storbritannien pa grund utav
de forménliga skattekonsekvenser vid aktieavyttring vilka uppstod pd grund
utav den s.k. remitteringskontantprincipen.®>’ Denna innebir att en inkomst
eller kapitalvinst inte skall tas upp for beskattning forrdn den Gverforts till, 1
detta fall, Storbritannien. Storbritannien har saledes den priméra
beskattningsrétten i egenskap av hemviststat och inkomster dér beskattas pa
remitteringsbasis. Den skattskyldige kunde inte beskattas sd linge han ej
overfort inkomsten frdn Sverige d& det svensk-brittiska avtalet forhindrade
en beskattning i Sverige. Detta avtal innebar alltsi att en inkomst forblev
skattefri ndr den var oremitterad

Arendet gillde saledes huruvida en avtalsbestimmelse var tillimplig pa en
icke remitterad reavinst vid avyttring av aktier i ett svenskt aktiebolag
avseende en fysisk person som vid avyttringen hade hemvist 1
Storbritannien. Avtalsbestimmelsen 16d som foljer:

”Om beskattningen av en inkomst frdan en inkomstkdlla i en av staterna enligt
detta avtal lindras i denna stat och en fysisk person enligt gdllande
lagstiftning i den andra staten beskattas for sddan inkomst till den del
inkomsten overfores till eller mottages i denna andra stat och ej for hela dess
belopp, skall den skattelindring som enligt detta avtal medgives i den
forstndmnda staten avse endast den del som 6verfores eller mottages i den
andra staten.”

Fragan som stélldes till rattsnimnden och sedan Regeringsritten (nedan
dven RegR) var siledes huruvida “inkomst fran inkomstkélla” i Sverige
omfattade dven reavinst. Enligt svensk intern rdtt omfattas
realisationsvinster av begreppet inkomst men sd dr inte fallet 1
Storbritannien.*® RegR:s majoritet fann att reavinsterna i friga inte skulle
vara foremdl for beskattning i Sverige. RegR ansdg att det var parternas
avsikt vid avtalets ingang som skulle vara avgorande for tolkningen och
hinvisade till rittsndmndens uttalande angfende partsavsikten. For att
utrona den gemensamma partsavsikten skulle man soka 1 avtalets
terminologi 1 Ovrigt, dess uppbyggnad och systematik, den aktuella
bestimmelsens funktion, tillkomst och historisk sammanhang samt andra
forhallanden som kunde anses utgora avsikten hos parterna. Forst nir detta
inte gav ndgon vigledning fanns det anledning till att ska en internrittslig
definition. I och med detta understrok RegR den folkrittsliga
avtalstolkningsmetodens foretrdde framfor interna regler.

30 RA 1987 ref. 162.
37 Lindencrona, 1994, s. 86.
¥ Se 41 kap. 1 § IL.
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3.5.3.2 Luxemburgmalet®

Detta mél rorde ett svenskt bolag som avsag att forvérva ett antal fondbolag
1 Luxemburg. Enligt intern speciallagstiftning i Luxemburg &r fondbolag
som inte forvaltar mer &dn en fond ej skattskyldiga for bolagsskatt. Fragan till
RegR var huruvida de luxemburgska bolagen var att betraktas som
utlindska bolag eller som annan utlindsk juridisk person och 1
forlingningen huruvida det svenska bolaget skulle deldgarbeskattas enligt
de davarande CFC-reglerna for inkomster som hianférde sig till bolagen i
Luxemburg. RegR hade att ta stdllning till huruvida det for uttrycket
hemvist enligt artikel 4 1 OECD:s modellavtal var tillrickligt att de
luxemburgska bolagen var obegrdnsat skattskyldiga, eller om det ocksa
kravdes att de faktiskt erlade bolagsskatten (i enlighet med svensk ritt, se
prop. 1993/94:230). RegR kom fram till den slutsatsen att det var tillriackligt
att bolagen var obegrénsat skattskyldiga; artikel 4 1 Modellavtalet medforde
inget krav pa faktisk beskattning. RegR hidvdade att de metoder for tolkning
som stadgas i Wienkonventionens 31-33 artiklar normalt skall ligga till
grund for avtalstolkning som ror tvist mellan enskild och skattemyndigheten
och att man inom omrddet for internationell beskattning skall tillméta
OECD:s modellavtal med dess kommentar sirskild betydelse, dvs. dven nér
dubbelbeskattningsavtal tolkas av interna svenska domstolar och
skattemyndigheter.

3.6 OECD
3.6.1 Bakgrund

OECD (eng. Organisation for Economic Co-operation and Development)
har varit tongivande i den internationella dubbelbeskattningsritten och
utformningen av bilaterala avtal pa omradet. Organisationen har idag 30
stater som medlemmar och ett samarbete virlden 6ver med ett stort antal
ovriga linder och organisationer.”’ Det 4 en ekonomisk
samarbetsorganisation med det Overgripande méilet att frdmja
marknadsekonomiska atgirder for en expansion i sina medlemsliander sdsom
att verka for en mer effektiv marknad och 6kad frihandel och genom detta
ocksa sdtta en standard for icke-medlemsstater. Det hogst beslutande
organet dr the Council (sv. Rddet) och utdver det finns olika utskott for
behandling av sérskilda fragor, skattefragor behandlas i the Committee on
Fiscal Affairs (sv. OECD:s skattekommitté)..

39 RA 1996 ref. 84.
0 Dahlman, Fredborg, 2003, s. 145.
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3.6.2 OECD:s modellavtal

Avtalet dr en modell for hur ett skatteavtal mellan medlemsldander kan och
bor se ut. Efter andra virldskriget blev foretagsexpansion dver statsgrianser
allt vanligare vilket medférde att behovet av internationellt samarbete
mellan stater 6kade d4 man ville undvika internationell dubbelbeskattning.
1963 kom saledes det forsta modellavtalet Model Double Taxation
Convention on Income and on Capital och har efter det reviderats och idag
uppdateras avtalet en ging per & med sitt nuvarande namn Model Tax
Convention on Income and on Capital. *' Anda sedan den forsta versionen
publicerades har Modellavtalet varit tongivande 1 savil forhandlingar som
vid tillimpning och tolkning av dubbelbeskattningsavtal. OECD:s
medlemsstater har 1 stor utstrickning utformat ingangna avtal efter
Modellavtalet och de viktigaste momenten i Modellavtalet foljs i huvudsak
alltid.” Aven icke-medlemsstater som ingér dubbelbeskattningsavtal
sinsemellan och med andra medlemsstater anvinder Modellavtalet som ett
en mall for dubbelbeskattningsavtalet. Sedan 1992 publiceras Modellavtalet
1 losbladsformat i syfte att forenkla uppdateringar och &ndringar i1
Modellavtalet och dess kommentar.

3.6.2.1 Modellavtalets struktur

Modellavtalet bestar av tre delar: ett introduktionsavsnitt till avtalet, en
avtalsdel och en omfattande kommentar till varje avtalsartikel. Artiklarna i
avtalsdelen &r uppdelade mellan olika grupper. Den forsta gruppen é&r
definitionsartiklarna som syftar till att fordela beskattningsritten mellan
staterna vid tilldmpning av avtalet och skall sdledes inte paverka inhemska
internréttsliga definitioner. Det dr 1 denna grupp vi aterfinner artikel 5,
definitionen av fast driftstdlle. Sedan har vi fordelningsartiklarna som
reglerar huruvida domicil- eller kéllstaten har beskattningsritt i ett konkret
kollisionsfall och hédr ser man till vilket land som har det starkaste
intresset.” Den tredje gruppen artiklar dr metodartiklarna som innehaller ett
redskap for hur beskattningen skall ga till ndr hemviststaten far ge vika i sitt
beskattningsansprdk till forman for kéllstaten. For detta finns det tva
metoder vilka dterfinns i avtalets kapitel fem, artikel 23 A respektive 23 B.
Det forsta tillvigagangssittet dr exemption-metoden som kortfattat innebar
att om den ena staten tillerkénts beskattningsritten till en viss intdkt avstir
den andra staten fran att beskatta inkomsten ifrdga.* Det andra ir credit of
tax-metoden vilken medfor beskattningsrdtt for hemviststaten av den
skattskyldiges  alla  inkomster &dven da  kéllstaten tillerkénts

1 Pelin, 2005, s. 155.

* Vogel, 1997, s. 4.

* Pelin, 2004, s. 162.

* Notera att det finns varianter pa denna metod sésom full exemption, exemption med
progression och alternativ exemption, dessa har jag valt att inte fa ndrmare inpa utan endast

beskriva metodens princip dé fordelning av inkomst inte tas upp i denna framstéllning. Se
bl.a. Lindencrona, 1994, s. 32.
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beskattningsritten enligt fordelningsartiklarna.*> Hemviststaten skall dock
medge avrikning av den skatt som erlagts i1 kéllstaten mot sin egen skatt pa
den utlandska inkomsten. Denna senare metod tillimpas stort sett i alla
Sveriges dubbelbeskattningsavtal med nigra fi undantag.*® Ovriga artiklar
finns i1 kapitel sex och bestir av sérskilda bestimmelser om forbud mot
diskriminering, forfarande vid Omsesidig Overenskommelse, utbyte av
upplysningar, handliggning, medlemmar av diplomatisk beskickning och
konsulat och territoriell utvidgning.

3.6.2.2 Kommentaren i forhallande till Modellavtalet

I Introduktionsavsnittet till Modellavtalet &terfinns flera uttalanden
angdende kommentarens rdttskdllevirde vid avtalstolkning. Enligt
uttalandena dr kommentarens syfte att forklara och tolka bestdmmelserna i
avtalet.*’” I samma avsnitt stér att kommentaren har forfattats och bifallits av
sakkunniga pd uppdrag av medlemsstaterna genom OECD:s skattekommitté
och att den har stor betydelse for utvecklingen av internationell skattertt.**
Vidare star att kommentaren inte &r rittsligt bindande men utav stor vikt vid
tillimpning och tolkning av konventionen och vid ldsning av tvister.

Allra sist i Modellavtalet aterfinns OECD:s Recommendation of the OECD
Council concerning the Model Tax Convention on Income and on Capital
som bilaga och &r sdledes en rekommendation adresserad medlemsstaterna
om att de skall folja avtalets innehall och dess tolkning i kommentaren vid
ingdende av nya avtal eller omforhandling av existerande avtal. Det utgor
dock ingen bindande réttsakt for kommentaren &ven om den understryker
kommentarens tyngd vid avtalstolkning. Enligt rekommendationen skall
medlemsstaternas  regeringar se till att skattemyndigheterna f6ljer
kommentaren nir tolkning foretas av artiklar i skatteavtal baserad pa
Modellavtalet. Skattemyndigheterna skall dven ta senare &ndringar i
kommentaren 1 beaktande nédr dubbelbeskattningsavtal dr foremal for
tolkning, dven i de fall dndringarna gjorts efter ingdendet av det aktuella
avtalet, se mer om detta i néstféljande avsnitt. I detta sammanhang kan vi
dven ndmna de reservationer som medlemsstaterna kan gora i anslutning till
Modellavtalet och kommentaren, har en medlemsstat reserverat sig kommer
andra medlemsstater i sina forhandlingar med denna stat att erhélla
handlingsfrihet vad avser den bestdmmelse reservationen tar sikte pé i
enlighet med principen om reciprocitet.*’

I praktiken har kommentaren fatt stor genomslagskraft. Det
virldsomspédnnande erkédnnandet av Modellavtalet och dess inkorporering i

# Aven denna metod forekommer i flera varianter sasom full credit, ordinary credit och
matching credit. Endast principen beskrivs i denna framstillning av samma skél som ovan.
Se bl.a. Lindencrona, 1994, s. 32.

%6 Berggren, Rolf, ”Sveriges dubbelbeskattningsavtal — en handbok”, Industrilitteratur,
2002, s. 52 ft.

“7'Nr. 28 Introduktionsavsnittet.

* Nr. 29 Introduktionsavsnittet.

49 Vogel, 1997, s. 7.
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majoriteten av alla dubbelbeskattningsavtal har bidragit till att kommentaren
till Modellavtalet anses vara ett vigledande instrument vid tolkning och
tillimpning av bilaterala skatteavtal.”®

3.6.2.3 Modellavtalets forhallande till tidigare versioner

Nér OECD:s skattekommitté uppréttade 1977 ars Modellavtal undersoktes
fragan om tolkningskonflikter som skulle uppkomma till f61jd av &dndringar i
avtalets text eller i kommentaren till 1963 &rs modellavtal.”’ Kommittén
ansdg da att den nya versionen sa ldngt som mojligt borde tolkas i den
gamla kommentarens anda och att medlemsstater som Onskade klargora sin
stdndpunkt 1 detta hidnseende kunde gora detta genom skriftvéxling mellan
behoriga myndigheter 1 enlighet med forfarandet Omsesidig
overenskommelse. Denna stdndpunkt star sig &n idag.

Andringar i artiklar i Modellavtalet och justering i kommentaren som strikt
foljer dessa dndringar saknar betydelse for tolkning eller tillimpning av
avtal ingdngna tidigare i1 det fall bestimmelserna i dessa avtal avviker i sak
frin de artiklar som andrats.”> Ovriga justeringar eller tilligg till
kommentaren bor anses gélla, ndr man tillimpar och tolkar avtal ingdngna
innan &dndringen, eftersom de enligt Introduktionsavsnittet dterspeglar en
samstdmmighet mellan medlemslédnderna i friga om den rétta tolkningen av
géllande bestammelser eller ifrdga om tillimpningen av bestimmelserna pa
sirskilda forhallanden.”

Andringar i kommentaren bor paverka tolkningen av avtal som ingétts innan
dndringen ifrdga men kommittén understryker att den motsitter sig en e
contrario-tolkning som innebdr att man av en &ndring i en artikel i
Modellavtalet eller i kommentaren drar den slutsatsen att den tidigare
lydelsen medforde konsekvenser som avviker fran dem som fOljer av
artikelns eller kommentarens dndrade lydelse. De flesta dndringar dr gjorde
med syftet att klargdra och inte att dndra artiklarnas eller kommentarens
innebord.

3.6.2.4 Den allmé@nna tolkningsregeln i artikel 3.2

Den allménna tolkningsregeln aterfinns i artikel 3.2 i Modellavtalet. Dér star
att dd en avtalsslutande stat tillimpar avtalet anses, sdvida inte
sammanhanget foranleder annat, varje uttryck som inte definierats i avtalet
ha den betydelse som uttrycket har enligt den statens lagstiftning i friga om
sadana skatter pa vilka avtalet tillimpas.™

0 Vogel, 1997, s. 4.

> Nr. 33 Introduktionsavsnittet.

>2Nr. 35 Introduktionsavsnittet.

3 Nr. 35 Introduktionsavsnittet.

* Eng. ”As regards the application of the Convention at any time by a Contracting state,
any term not defined therein shall, unless the context requires, have the meaning that it has
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Stadgan hénvisar alltsa till vdgledning i intern rétt i det fall en definition ej
aterfinns i avtalet eller ssmmanhanget foranleder annat. Sammanhang kan 1
detta fall, enligt paragraf 12 i kommentaren till denna artikel, vara parternas
avsikt vid avtalets ingdende sdvil som definitionens betydelse i den interna
ritten hos den andra avtalsslutande parten. Denna sista inskrdnkning &r oklar
och kan i minga avseenden gora att den inhemska réttens definition inte
skall anvindas.” Det rader oklarhet vilket lands lag som avses i artikel 3.2.
dock synes den allminna uppfattningen i doktrinen vara att det ar lex fori,
det vill séga att artikeln hinvisar till lagstiftningen i den stat ddr den domstol
befinner sig som har tolkat avtalet. I kommentaren till Modellavtalet pafor
man en ambulatorisk tolkning och menar att man skall tillimpa nationella
lagen s& som den ser ut vid tidpunkten for avtalet och inte hur den var
utformad vid avtalets ingaende.>®

at that time under the law of that State for the purposes of the taxes to which the
Convention applies, any meaning under the applicable tax laws of that State prevailing
over a meaning given to the term under other laws of that State”.

55 Qe Lindencrona, 1994, s. 85 och Englandsfararmalet som behandlas i avsnitt 3.5.3.1 i
denna framstéllning.

% Se bl.a. Dahlberg, 2005, s. 158 och Pelin, 2004, s. 158.
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4 Troskeln till
kallstatsbeskattning

4.1 Inledning

For en intressant diskussion av huruvida en server kan anses utgora ett fast
driftstille dr det viktigt att ha de grundliggande principerna angéende
internationell beskattning farska i minnet. Definitionen av ett fast driftstélle
ar central for ett lands beskattningsritt av ett foretags inkomster och det ar
darfor av  vikt att forst mycket kortfattat redogéra for hur
beskattningsprinciperna kommer till uttryck 1 lagtexten, dvs. nir ett foretag
anses ha hemvist i ett land och ndr obegrinsad och begrinsad
skattskyldighet foreligger.

4.2 Domicilprincipen och
kallstatsprincipen

4.2.1 Enligt svensk intern internationell ratt

For att exemplifiera hur fast driftstille regleras i intern ritt kan svensk rétt
fungera som en utgangspunkt och nedan ser vi hur den interna ritten foljer
Modellavtalet 1 stort sett ordagrant. En juridisk person som &r obegrinsat
skattskyldig 1 Sverige dr skattskyldig for alla sina inkomster fran Sverige
och utlandet enligt 6 kap. 4 § IL. Definitionen aterfinns 1 3 § samma kapitel
och av denna framgar att det dr en juridisk persons registrering som avgor
en persons hemvist och 1 de fall registrering inte skett, platsen for styrelsens
site eller nigon annan sddan omstindighet’’. Uppfylls nigot av dessa
kriterier dr personen att anses som en svensk juridisk person och ddrmed
ocksa obegrinsat skattskyldig. Detta ar sdledes uttryck for domicilprincipen.

Utléndska juridiska personer med hemvist i annan stat (hemviststaten) an
Sverige ar begransat skattskyldiga enligt 6 kap. 7 § IL och skall enligt 11 §
samma kapitel endast betala skatt i Sverige (kdllstaten) pa inkomster som
hiarstammar fran fast driftstélle eller fastighet 1 Sverige, inkomst pa grund av
avyttring av ndringsbostadsrétt samt inkomst 1 form av utdelning pa andelar
1 svenska ekonomiska foreningar. Definitionen av det svenska begreppet
fast driftstélle aterfinns i 2 kap. 29 § IL (se bilaga) och syftet med den att
tillhandahélla ett verktyg for att avgdra nér en verksamhets anknytning ar sa
stark till att annat land att den blir skattskyldig dér. Hér star att man med

>7 Trots flera invindningar fran remissinstanser beh6lls slasktratten “annan omstindighet”
dé det inte anségs vara mojligt att klart ange vilka férhéllanden som skulle kunna medféra
att en juridisk person klassas som svensk pa grund av de ”skiftande forhallanden” som kan
rada, se prop. 1999/2000:2, s. 71.
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begreppet avser en stadigvarande plats for affirsverksamhet varifran den
helt eller delvis bedrivs. [ paragrafen finns en katalog &ver
etableringsformer som kan anses utgora fast driftstélle sdsom bland annat
plats for foretagsledning, filial, kontor, verkstad, plats for utvinning av
naturtillgangar, plats for byggnads-, anldggnings- och
installationsverksamhet och fastighet som utgor lagertillgdng. En person
som genom fullmakt regelmissigt ingdr avtal for ndringsverksamhetens
innehavares rikning kan ocksé utgora fast driftstédlle. S& dr dock inte fallet
dé affarsverksamheten bedrivs genom maiklare, kommissionér eller nagon
annan oberoende representant om detta ingar i1 representantens vanliga
niringsverksamhet. I och med att OECD:s modellavtal regelméssigt
anvinds som mall for de dubbelbeskattningsavtal Sverige ingér, ansdg man
att den svenska definitionen borde korrespondera med den i modellavtalet,
vilket vi ser i avsnittet nedan.”®

4.2.2 Enligt OECD:s modellavtal

Hemvistbegreppet enligt OECD:s modellavtal definieras 1 artikel 4. Enligt
denna édger en person hemvist i en medlemsstat i det fall den har sitt domicil,
bosittning, plats for foretagsledning eller annan liknande omstindighet
inom den staten. Den innefattar saledes inte person som ir skattskyldig 1
denna stat pa grund av inkomst fran kélla beldgen 1 landet eller for
innehavande av en formogenhet hdr. Definitionen syftar pé
bosittningsbegreppet 1 medlemsstaternas inhemska lagstiftningar och
forutsédtter att man har faststillt en hemviststat innan man tillimpar
detaljregleringen och metodartiklarna.”® Den svenska definitionen ligger
dérmed till grund béde for bedomning av huruvida en person har hemvist 1
Sverige eller inte, sdvil som hur omfattande skattskyldigheten skall vara. Ar
annan an fysisk person ansedd att ha hemvist i bada avtalsslutande staterna
anses personen ha hemvist i den stat dar den har sin verkliga ledning.
Kommentaren ger uttryck for att anvéindning av ett rent formellt kriterium
sasom registrering ej torde vara tillfredsstdllande och lagger darfor vikt var
den faktiska ledningen befinner sig.®’

Enligt artikel 7 1 Modellavtalet ska ett foretag endast beskattas i ett annat
land &n hemviststaten da det bedriver verksamhet genom fast driftstille dar.
Denna artikel behandlar frigan om vinstallokering och det dr endast inkomst
som hdrror sig frdan det fasta driftstillet som skall bli foremal for
beskattning 1 kéllstaten. Definitionen av fast driftstille utgér saledes
troskeln till kéllstatsbeskattningen och dr av stor vikt for tillimpningen av
dubbelbeskattningsavtal.

Den generella definitionen av begreppet fast driftstille aterfinns i artikel 5
punkt 1:

3% Prop. 1986/87:30 s. 42.
% Pelin, 2004, s. 158.
8 K ommentaren till artikel 4, nr. 21 och 22.
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“Vid tillimpningen av detta avtal dsyftar uttrycket “fast driftstille” en
stadigvarande plats for affdrsverksamhet, frdn vilken ett foretags verksamhet
helt eller delvis bedrivs.”"'

Det finns precis som i den svenska bestimmelsen en icke uttdémmande
katalog, den s.k. positiva listan i artikeln 5 punkt 2, 6ver vad som skall anses
utgora fast driftstidlle med den skillnaden att OECD:s definition dr sndvare
an den interna svenska. Det som skiljer den svenska definitionen frén den 1
Modellavtalet &r for det forsta att det 1 Modellavtalet finns en
tidsbegriansning for byggnads-, anldggnings- och installationsverksamhet —
denna typ av etablering maste ha funnits 1 minst tolv manader for att kunna
anses utgora ett fast driftstille.”® Det andra 4r att det i artikelns punkt 4 finns
en katalog i Modellavtalet som listar etableringar som inte skall betraktas
som fast driftstélle, den s.k. negativa listan. Hit hor bland annat anordningar
uteslutande med syfte for lagring, utstillning, utlimning av varor och
innehav av plats uteslutande for att for foretaget bedriva annan verksamhet
av forberedande eller bitrddande art. I punkt 5 aterfinns agentregeln som
dven stadgas 1 2 kap. 29 § IL.

Som tidigare konstaterats har den elektroniska handeln vallat huvudbry for
skatteadministratoren. Hemvistbegreppet har blivit mer flytande i och med
att foretag inte ldngre i samma utstrackning ar geografiskt bundna till en
plats. Att identifiera och lokalisera aktdrer pd marknaden é&r ett stort problem
och ménga foretag flyttar till s.k. skatteparadis tack vare den nya
informations- och kommunikationsteknologin. Ett foretag kan vara
registrerat 1 ett land, ha sin ledning 1 ett andra land, servern forlagd till ett
tredje land och forsiljning kan sedan ske dver geografiska granser beroende
pa vilken eller vilka marknader foretaget riktar sig till.

6! Jag &mnar anvinda mig utav Gversittningen fran Francke m.fl., 1995, i den man den
fortfarande ar aktuell. For den kompletta engelska versionen av artikel 5, se bilaga. Den
engelska definitionen av fast driftstélle i artikeln: “the term “permanent establishment”
means a fixed place of business through which the business of an enterprise is wholly or
partly carried on”.

62 Ser man till de dubbelbeskattningsavtal Sverige har ingtt har cirka hilften av dessa ett
krav pé sex manader och hilften tolv ménader. Har har man saledes i vissa fall frangatt
Modellavtalets utformning.
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5 Utredning av begreppet fast
driftstalle

5.1 Generellt kring begreppet

Det finns alltsa en rad rekvisit i artikel 5 som vi méste utreda for att kunna
diskutera huruvida en server kan anses omfattas av definitionen. Detta
kommer att goras med utgdngspunkt i kommentaren till artikeln. I denna
forklaras forst den generella definitionen av fast driftstdlle genom att tre
rekvisit stills upp:*

1) det méste finnas en plats for affarsverksambhet,

2) denna plats for affarsverksamhet maste vara stadigvarande och

3) foretagets rorelse maste bedrivas frdn denna stadigvarande plats
for affarsverksamheten.

Dessa tre rekvisit redogors for grundligt i de kommande avsnitten 5.1.1. till
5.1.3. Den i foregdende avsnitt nidmnda positiva listan gis ej igenom
ndrmare utan bor ses mot bakgrund av dessa tre rekvisit - en etableringsform
ir att betraktas som fast driftstélle endast om rekvisiten ar uppfyllda.®* Efter
att de tre rekvisit gatts igenom niarmare ser vi till den negativa listan och
efter det, konceptet agent som fast driftstdlle. 1 alla dessa avsnitt &mnar jag
ta upp det i kommentaren som kan ha relevans for en applicering av reglerna
pa servrar och ldmnar alltsd ddrhdn exempel som ej torde vara relevanta for
denna uppsats. Vissa dndringar har gjorts dven i dessa avsnitt men da i
huvudsakligt syfte att exemplifiera tidigare gjorda péstdenden i
kommentaren. Andringarna som gjordes i kommentaren i och med 2003 &rs
revidering skedde till viss del i1 anslutning till hela artikel 5 dock lades ett
helt nytt avsnitt till 1 syfte att klarligga hur kommentaren skulle tolkas i
forhdllande till elektronisk handel och detta avsnitt aterfinns 1
kommentarens nr. 42.1. till 42.10 till artikel 5. Forst skall vi se till den
generella vigledning som ges i kommentaren i forhallande till tolkningen av
begreppet fast driftstille.

% K ommentaren nr. 2.
4 K ommentaren nr. 12.
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5.1.1 Plats for affarsverksamhet

(eng. the existence of a place of business, i.e. a facility such as premises or,
in certain instances, machinery or equipment”)

Detta rekvisit kan sdgas besta av tva delar.®® Dels skall det finnas en faktisk
pavisbar plats for affarsverksamheten och dels skall foretaget i friga
forfoga over platsen for affarsverksamheten.

Uttrycket plats for affiarsverksamhet omfattar enligt kommentaren lokal,
anordning eller anliggning som anvinds for att bedriva foretagets rorelse,
antingen den anvinds uteslutande for dess syfte eller ej. ® Det ér detta som
ar den faktiskt pavisbara platsen och foretaget behdver endast forfoga dver
visst utrymme och inte en hel lokal. Om dispositionen mdjliggdrs genom att
foretaget dger, hyr eller pa annat sétt forfogar 6ver utrymmet spelar ingen
roll. Endast det faktum att ett foretag ar narvarande pa en plats konstituerar
inte plats for affirsverksamhet, den méste, enligt den andra delen av
rekvisitet, ocksd vara disponerad av foretaget.®” Foretaget kan dven ha sin
plats 1 lokal som tillhdr annat foretag, kommentaren tar upp flertalet
exempel, varav jag dmnar ta upp tva, for att illustrera de fall ndr en
representant for ett foretag dr ndrvarande pd annans foretags plats. Det forsta
ar det fall nir en forsdljare for ett foretag X regelbundet besoker en stor
klient, foretag Y, pa dess huvudkontor for att ta emot ordrar av inkdpare. [
detta fall anses inte utrymmet disponeras av foretag X. Det andra exemplet
ar nér en anstélld hos foretag X nyttjar ett kontor hos det av X nyforvéirvade
foretaget Y med syftet att kontrollera att Y uppfyller sina &ataganden
gentemot dess nya dgare.®® Detta kontor konstituerar ett fast driftstille for
foretag X med den forutsittningen att den platsen nyttjas tillrdckligt ldnge
for att anses som stadigvarande plats.

Det avgorande ér inte huruvida foretaget har en legal réttighet att disponera
platsen utan att det de facto disponerar 6ver utrymmet.”” Aven i det fall ett
foretag disponerar en plats olagligt kan plats for affarsverksamhet anses
foreligga.

5.1.2 Plats for affarsverksamhet maste vara
stadigvarande

(eng. “this place of business must be fixed, i.e. it must be established at a
distinct place with a certain degree of permanence”)

5 Berthou, 2002, s. 630.

% K ommentaren nr. 4.

7 K ommentaren nr. 4.2. Reviderad 2003.
% K ommentaren nr. 4.3. Reviderad 2003.
% Kommentaren nr. 4.1.
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Generellt maste det finnas ett samband mellan den plats varifran
verksamheten bedrivs och en bestimd geografiskt punkt.”® Tiden ett foretag
har bedrivit verksamhet i annan avtalsslutande stat dr enligt kommentaren
irrelevant i1 det fall en bestimd plats saknas. Dock behdver inte den
utrustning som bildar platsen for affarsverksamheten vara fast forenad med
den mark den stdr pa, si linge den blir kvar pi ett bestimt stille. Ar
verksamheten av den naturen att den ofta forflyttas mellan platser kan det
omrade detta sker inom, komma att betraktas som en stadigvarande plats om
det finns en kommersiell och geografiskt sammanhdngande enhet mellan
platserna.”’ Detta illustreras genom ett par exempel varav jag hir nimner
tvd. Det fOrsta dr “kontorshotell” som en konsultbyrd kan hyra kontor
genom.”” Hir kan hela byggnaden anses var en geografisk punkt och
hotellet anses som en plats for affarsverksamheten for konsultbyran. En
gigata eller utomhusmarknad pa vilken en forsiljare regelbundet sétter upp
ett stdind kan &dven den betraktas som en stadigvarande plats for
affarsverksamhet. Exempel pa nir flera platser inte dr att anses som en
kommersiell och geografiskt ssmmanhdngande enhet &r nér till exempel en
malare arbetar for flera arbetsgivare med separata uppdragskontrakt i ett
stort kontorskomplex. I detta fall 4r byggnaden inte att anses som en
stadigvarande plats. Ar dock maélaren anstillde endast utav en
uppdragsgivare &ar arbetsplatsen att betraktas som en kommersiell och
geografisk enhet. Kommentaren berdr ett scenario ndr en konsult som
arbetar vid olika filialer beldgna pa olika platser under ett och samma
projekt for att utbilda anstéllda vid en bank. Varje filial maste d4 bedomas
var for sig. Flyttar diremot konsulten mellan olika kontor inom samma filial
ar kravet pd geografisk sammanhéllning uppfyllt.

Vi méste ocksa se till varaktigheten, det vill sdga etableringen far inte vara
av ren temporir natur.”” En etablering behdver inte vara varaktig for att
betraktas som ett fast driftstille men hér dr det affdrsverksamhetens natur
som #r avgorande for bestimningen. Om man ser till medlemsstaternas
interna praxis har den inte varit enhetlig men generellt kan sidgas att man 1
de olika staterna har ansett att en tidsperiod om sex ménader uppfyller
kriteriet for varaktighet.”* For verksamhet av dterkommande natur ser man
istéllet till antalet gédnger och den totala tid som platsen anvénts. Har ett
utlindskt foretag bedrivit verksamhet exklusivt i ett land kan en kortare
tidsperiod &n sex ménader anses ha konstituerat ett starkare band till
killstaten 4n hemviststaten och saledes betraktas som ett fast driftstille.

D& materiella tillgangar sdsom anordning, industriell, kommersiell eller
vetenskaplig utrustning (nedan &dven IKV-utrustning) eller immateriella
tillgangar som patent, tillverkningsmetod och liknande egendom hyrs ut till
tredje person frdn en stadigvarande plats for affarsverksamhet som ett
foretag 1 en avtalsslutande stat har i den andra staten, medfor i allménhet

7 K ommentaren nr. 5.
" Kommentaren nr. 5.1. Reviderad 2003.
2 Kommentaren nr. 5.2. Reviderad 2003.
3 Kommentaren nr. 6.
" Kommentaren nr. 6.
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denna verksamhet att platsen blir fast driftstille.”” Detsamma giller for
tillhandahallande av kapital. Om ett foretag hyr eller hyr ut anordning, IK'V-
utrustning, byggnader eller immateriella tillgdngar till ett foretag i den andra
staten utan att for sddan uthyrnings- eller hyresverksamhet ha tillgang till en
stadigvarande plats for affarsverksamhet i denna andra stat, utgor den hyrda
egendomen inte ett fast driftstélle for uthyraren i det fall kontraktet endast
avser uthyrningen. Detta giller dven da exempelvis uthyraren efter
installationen tillhandahdller personal for skotsel eller underhdll av
egendomen. Har personalen mer omfattande arbetsuppgifter kan uthyrarens
verksamhet ga utdver ren uthyrning och fast driftstille kan anses foreligga
om varaktighetskriteriet dr uppfyllt.

Fast driftstidlle anses foreligga &dven om affirsverksamheten drivs
huvudsakligen genom automatisk utrustning och den personal som finns,
vare sig den har ritt att ingd avtal for foretaget eller inte, endast sétter upp,
skoter, overvakar och underhéller utrustningen.”® Vad angér spel- och
forsdljningsautomater anses fast driftstélle inte foreligga om de hyrs ut till
annat foretag men 1 det fall foretaget sétter upp maskinerna och &ven
handhar drift och underhéll for egen rdkning &ar kraven uppfyllda. Langre
fram 1 kommentaren star att en nérvaro av personal inte dr ett kriterium for
att fast driftstille skall foreligga forutsatt att personal inte dr nddvandig for
att bedriva verksamheten.”” Det 4r denna punkt i kommentaren som, innan
2003, debattérer i doktrinen grundade argumentet att en server kunde
betraktas som ett fast driftstélle pa.

5.1.3 Foretagets rorelse maste bedrivas fran
denna plats

(eng. “the carrying on of the business of the enterprise through this fixed
place of business. This means usually that persons who, in one way or
another, are dependent on the enterprise (personnel) conduct the business of
the enterprise in the State in which the fixed place is situated”)

For att en plats skall konstituera ett fast driftstédlle maste verksamheten
bedrivas helt eller delvis fran platsen. Aktiviteten behdver dock inte vara av
producerande karaktir. Kommentaren 4r inte pad denna punkt inte sa
utvecklad som de Ovriga. Ett fast driftstille uppkommer s snart foretaget
borjar bedriva verksamheten fran den stadigvarande platsen, man skall alltsa
inte rdkna med den tid under vilken verksamheten sétts upp. Det fasta
driftstdllet upphor att finnas till nir verksamheten Overldtes eller upphor,
tillfélliga avbrott anses inte utgdra upphorande. D& det inte finns nagon
definition av termen rorelse i Modellavtalet fAr man vinda sig till intern rétt
1 den stat varifran rorelsen &r bedriven for att fa vigledning.

> Kommentaren nr. 8.
¢ Kommentaren nr. 10.
T Kommentaren 42.6. Reviderad 2003.
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5.1.4 Den negativa listan

Denna lista aterfinns i artikelns punkt 4 och anger nir en etablering inte ar
att anses som fast driftstille d4ven nédr verksamheten bedrivs frdn en
stadigvarande plats for affarsverksamhet. Dessa etableringar har det
gemensamt att de dr av forberedande eller bitrddande art och anses siledes
inte ha en saddan anknytning till den andra avtalsslutande staten att de skall
beskattas dir. Hit hor till exempel anviandning av anordningar uteslutande
for lagring, utstdllning eller utlimning av varor tillhoriga fOretaget,
innehavande av varulager uteslutande for nyss nimnda syften, innehavande
av plats uteslutande for inkdp av varor eller inhdimtande av information och
s vidare.”® Till dessa har man i 2003 &r dndring adderat anordningar vilka
ar kopplade till elektronisk handel.

5.1.5 Agent som fast driftstalle

I det fall det finns en person pa plats vilken enligt vissa forutséttningar ar
verksam for det aktuella foretaget kan det anses ha ett fast driftstdlle utan
forekommande av en stadigvarande plats for affarsverksamhet. Av naturliga
skil sasom till exempel hidnsyn till internationella ekonomiska forbindelser
méste det uppstéllas vissa villkor for vad denna person maéste uppfylla for
att utgora ett fast driftstdlle.” Villkoren 4r att personen regelmissigt
anvinder fullmakt for att sluta avtal i foretagets namn och &r en beroende
representant och inte en oberoende som undantas 1 artikel 5 p. 6. Personen
méste enligt kommentaren 1 sdrskild grad engagera foOretaget 1
affarsverksamhet i1 friga. Det maste vara avtal som ar relaterad till foretagets
kérnverksamhet och far alltsa ej berdra avtal som forhéller sig till sddana
verksamheter som tas upp 1 punkt 4 och ér av forberedande eller bitrddande
art. Personen 1 fraga behover inte bokstavligen inga avtal i foretagets namn
utan man ser till huruvida avtalet dr bindande for foretaget eller inte.

I punkt 6 behandlas de personer som anses vara oberoende representanter
och dirmed ej kvalificerar till definitionen av fast driftstdlle och exempel
kan vara nér ett foretag bedriver verksamhet i ett frimmande land genom
formedling av miklare eller kommissiondr. En person omfattas av punkt 6
ndr denne &dr oberoende av foretaget bade ekonomiskt och rittsligt och
bedriver sin sedvanliga verksamhet nir han/hon 4r verksam for foretaget.™

5.2 Fast driftstalle i forhallande till
elektronisk handel

7® Se bilaga for hela listan.
" Kommentaren nr. 32.
8 K ommentaren nr. 38.
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Som vi har sett finns det 1 artikel 5 1 Modellavtalet en rad kriterier som
maste vara uppfyllda for att ett fast driftstille skall anses foreligga varav det
forsta rekvisitet ar att det skall finnas en plats for affarsverksambhet.
Kommentaren konstaterar att automatisk utrustning kan utgoéra plats for
affarsverksamhet vilket foljde av den dldre versionen av kommentaren. Nu
star dér uttryckligen att dven en server utgdr sadan plats. Har understryker
man dock att man maste gora en distinktion mellan datautrustning som kan
sdttas upp pa viss plats och konstituera fast driftstille & ena sidan och data
och mjukvara som anvénds och/eller lagras pa denna datautrustning & andra
sidan. En Internetsida (eller webbsida), som ar en kombination mellan
mjukvara och elektronisk data, utgor i sig sjilv inte en materiell tillgdng och
den uppfyller inte rekvisitet plats for affarsverksamhet.

Denna distinktion blir som mest avgorande i det (vanligt forekommande)
fall ett foretag som édger och skoter servern inte dr samma foretag som driver
affarsverksamhet genom en Internetsida beldgen pa denna server. Hér har
kommentaren bidragit till storre klarhet, under inga omsténdigheter kan en
webbsida pa en ISP utgdra fast driftstille. Ofta ligger flera foretags
hemsidor pd en server som tillhdr en ISP och dven i de fall hyran for
anvindning av servern dr proportionerlig till storleken pé det anvénda
utrymmet kan man enligt kommentaren inte normalt anse att servern ar till
foretagets disponering.® Detta giller dven om foretaget kan visa p4 att dess
Internetsida ligger pa en specifik server pa en specifik plats. Kravet pa
fysisk ndrvaro dr dnda inte uppfyllt da Internetsidan inte &r materiell i den
bemirkelsen. Fysisk nérvaro dr dock for handen da foretaget har en server
for egen disponering till exempel genom att den dger eller hyr och anvinder
servern pa vilken Internetsidan &r lagrad och kan alltsd di utgora fast
driftstille d& de andra kriterierna 4r uppfyllda.®

Det andra rekvisitet &r att servern dr pd en stadigvarande plats for en
tillrackligt 1&ng period. Denna tidsperiod dr inte heller i den nya versionen
tidsbestdimd och den vigledning man har att gad pa &r internationell rétt
vilken pekar i riktningen mot gridnsen om sex manader. Det tredje rekvisitet
berdr fragas som kanske tydligast visar pd svarigheten ndr det giller
elektronisk handel: huruvida ett foretag kan anses, helt eller delvis, bedriva
verksamhet fran den stadigvarande platsen. Detta far man enligt
kommentaren bedoma fran fall till fall ddr man tar hidnsyn till om foretaget
har ritt att disponera de lokaler dir verksamheten bedrivs.* Personal pa
plats ar inte nodvéandigt d& affirsverksamheten bedrivs helt genom den
automatiska utrustningen.**

Nu skall vi se till vad kommentaren sdger i forhdllande till den negativa
listan i artikel 5 p. 4. Generellt fir ju inte utrustningen falla in under
artikelns punkt 4 6ver forberedande eller bitrddande art och nagra exempel

81 Kommentaren 42.3.
82 Kommentaren 42.3.
8 Kommentaren 42.5.
8 Kommentaren 42.6.
8 Kommentaren 42.7.
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pa dylika ges: a) tillhandahallande av en kommunikationsldank, sdsom en
telefonlinje, mellan forsdljare och kund, b) marknadsféring av varor eller
tjénster, ¢) formedling av information genom en spegelserver for sidkerhets-
och effektivitetssyfte, d) insamling av marknadsdata for foretaget och att e)
bistd med information. I det fall ndgon av dessa funktioner anses vara en
essentiell och karaktdristisk del av verksamheten eller ndr andra
karnverksamheter i foretaget gér utdver aktiviteterna som tas upp i punkt 4
och utrustningen konstituerar en stadigvarande plats for affdarsverksamhet,
dd kan fast driftstille anses vara for handen. Vad som anses som
kidrnverksamhet  beror sjdlvklart pd  affirsverksamhetens natur.
Kommentaren tar upp exemplet med ISP vars affirsmodell gir ut pa att
tillhandahélla diskutrymme p& servrar at andra foretag.*® I deras fall dr
anviandningen och tillhandahallandet (eng. the operation) av en server en
essentiell del av verksamheten och kan inte betraktas sdsom av forberedande
eller bitrddande art. Ett andra exempel 4r vad kommentaren kallar en e-
tailer, ett foretag som siljer produkter dver Internet. En e-tailers verksamhet
gér inte ut pa att skota servrar och endast det faktum att den gor det pa en
given plats &r inte tillrdckligt for att verksamheten skall anses som mer 4n
foreberedande eller bitrddande. 1 detta fall maste man se till
affarsverksamhetens art och hur den bedrivs pd den givna platsen i ljuset av
foretagets verksamhet. Om Internetsidan till exempel endast anvinds for att
marknadsfora foretaget, visa katalog 6ver produkter eller tillhandahilla
information at kunder faller det under punkt 4 och skall séledes inte
betraktas som ett fast driftstdlle. Sker dock det for forsdljning typiska steg
pa platsen sasom till exempel slutande av avtal, betalning och leverans av
produkter automatiskt genom utrustningen beldgen pa platsen kan dessa
aktiviteter inte betraktas som av forberedande eller bitrddande art.

En ISP man ej, forutom under vissa extraordinira omstidndigheter, anses
utgéra ett fast driftstille 1 form av en beroende agent da den inte
regelmissigt ingar avtal for foretagets rikning.®’

Storbritannien har gjort en anmirkning i anslutning till hela det nya avsnittet
och dr av den uppfattningen att en server varifrdn e-tailer bedriver
affarsverksamhet, inte under ndgon omstindighet kan betraktas som ett fast
driftstille.®® Grekland, Spanien och Portugal har #ven de uttryckt
tveksamhet i forhallande till avsnittet och menar att de nddvéndigtvis i
nuliget inte skall ta dessa nya punkter i beaktande.* Sverige har inte gjort
nagon anméarkning eller reservation i anslutning till artikeln.

Som vi kan se har 2003 &rs revidering bidragit till att klargér de fall en
server kan betraktas som ett fast driftstélle, innan revideringen radde stor
ovisshet och spekulationerna i doktrinen var kreativa och vissa forutspddde
ratt om hur kommentaren skulle komma att formas efter 2003 i forhdllande
till elektronisk handel. Allokeringen av vinster mellan foretaget och dess

8 Kommentaren 42.9.
7 Kommentaren 42.10.
8 Kommentaren 45.5.
8 Kommentaren 45.7.
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fasta driftstillet &r en annan fraga som véllat stor debatt och som vi inte sett
slutet av 4n, mer om detta i avsnittet nedan.
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6 Vinstallokering i forhallande
till elektronisk handel

6.1 Principer for vinstallokering

Sjélva begreppet fast driftstille som definieras 1 artikel 5 och &r fokus for
denna uppsats, erbjuder i sig inte ndgon fullstindig 16sning pa problemet
med dubbelbeskattning av rorelseinkomst och artikel 7 om vinstallokering
4r i manga hinseenden en sjilvklar fortsittning av artikel 5.°° Reglerna ar
relativt komplicerade och dmnas i denna framstéllning endast tas upp for att
ge ldsaren en introduktion till &mnet da en allokering av vinster frén en
server som utgor fast driftstélle inte dr helt oproblematisk.

Nér man har faststéllt att ett fast driftstélle foreligger miste man avgdra hur
stor del av inkomsten som dr hinforlig dit. Det finns tvd metoder for
vinstallokering for fasta driftstillen. Antingen ser man till det fasta
driftstallets redovisning och hénfor sé stor inkomst till det fasta driftstéllet
som det skulle ha forviarvat hade det varit ett sjilvstindigt foretag, man
jamfor séledes med priser pa liknande varor eller tjanster pa den Gppna
marknaden. Denna metod bendmns direkt metod eller traditionell
transaktionsbaserad metod. Det andra tillvigagangssittet kallas indirekt
metod eller transaktionsbaserad vinstmetod och innebdr en funktionell
analys enligt vilken foretagets hela vinst skall fordelas pa de olika delarna i
foretaget i proportion till vad varje del bidragit med.”' Den forra metoden ar
den som anvinds mest frekvent och innebdr att transaktioner mellan
foretaget och dess driftstille ska behandlas som om det vore mellan tva
oberoende parter enligt armlédngdsprincipen (at arm’s length). 1 artikel 9 1
Modellavtalet stadgas om prissittning vid transaktioner mellan foretag i
intressegemenskap, denna dr inte direkt tillimplig pd fasta driftstillen da
den endast reglerar juridiskt sjdlvstindiga foretag men kan anvindas
analogt.

6.2 Utvecklingen pa omradet

Det rdder idag ingen konsensus mellan OECD:s medlemsstater hur artikel 7
1 Modellavtalet bor tolkas vilket leder till en 6kad risk for dubbelbeskattning
av tredje part, dvs. medborgarna. Detta har saledes lett till ett 6kat behov av
samarbete och diskussion inom dmnet och OECD:s skattekommitté har
publicerat en rad rapporter pd omradet under samlingsnamnet “Discussion
draft on the attribution of profits to permanent establishment” (nedan dven

% K ommentaren till artikel 7,nr. 1.
°! Lindencrona, 1994, s. 59.
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kallad CFA:s rapport om vinstallokering).”* Syftet med denna var att skapa
gemensamma riktlinjer for vinstallokering. 1 arbetsgdngen av detta
diskussionsunderlag har utgédngspunkten varit en arbetshypotes som syftar
till att se hur langt man kan komma med synséttet att ett fast driftstélle &r en
hypotetisk och avgrinsad enhet och se hur OECD:s riktlinjer for
internprissittning”  (som  alltsi  konfirmerar  anvindandet  av
armldngdsprincipen pé transaktioner mellan foretag i en intressegemenskap
enligt artikel 9 1 Modellavtalet) kan tillimpas analogt pa fast driftstillen.

Rapporten kom fram till den slutsatsen att man vid allokering av vinster fran
fasta driftstillen ska gora en tvastegsanalys.”® Det forsta steget innebar att
man gor en funktionsanalys och saledes skiljer det fasta driftstillet fran det
vriga bolaget som vore det ett fristiende foretag.” Detta gér man genom
att identifiera de funktioner, risker och tillgdngar som kan tillskrivas det
fasta driftstillet i syfte att bestimma vilka ekonomiska aktiviteter och
skyldigheter som kan hédnforas dit. Ndr man sdledes ”skiljt” det fasta
driftstdllet fran det Ovriga bolaget 4r det dags for det andra steget i
allokeringen vilken tas i form av en jamfSrbarhetsanalys.’® I enlighet med
denna ska man bestimma en ersittning som hade erlagts hade det fasta
driftstéllet och bolaget varit pa armlidngds avstand i enlighet med en analog
tolkning av internprissattningsreglerna i artikel 9 i Modellavtalet. For detta
steg finns ett antal olika metoder vilka delas upp i huvudkategorierna
traditionella transaktionsbaserade metoder och transaktionsbaserade
vinstmetoder. Dessa dr i1 sin tur uppdelade pd ett antal undergrupper av
metoder vilka jag ej har for avsikt att redogora for i denna framstillning.

Rapporten behandlar vinstallokering 1 allmidnhet och bank- och
forsdkringsvisendet i synnerhet dd dessa verksamheter ofta drivs genom
fasta driftstéllen. Rapporten nidmner dock elektronisk handel och menar att
samma principer dven ska gélla for denna typ av handel men att ett
serverbaserat fast driftstdlle inte kommer att tillskrivas ndgon ndmnvird
vinst d& dess automatiska och rutinméssiga natur gor att tillgangar och risker
tillhoriga det fasta driftstéllet troligtvis endast kommer att vara de direkt
hénforbara till hirdvaran. Utover denna rapport fick “Technical Advisory
Group on Monitoring the Application of Existing Treaty Norms for the
Taxation of Business Profits”™”" (nedan 4ven kallat TAG) i uppgift att se Sver
de befintliga reglerna i forhallande till elektronisk handel vilket resulterade i
rapporten “Attribution of Profit to a permanent establishment involved in
electronic commerce transactions” (nedan aven kallat TAG-rapporten).
TAG-rapporten ansluter sig till den uttalade &sikten 1 CFA:s rapport om

2 http://www.oecd.org/dataoecd/46/14/1923028.pdf, nerladdad 061117.

% Se OECD:s Internprissittningsregler fran 1995, the” Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax Administrations”.

™ “Discussion draft on the attribution of profits to permanent establishment”, Part 1-C, p.
43.

% “Discussion draft on the attribution of profits to permanent establishment”, Part 1-C p.
44 ft.

% “Discussion draft on the attribution of profits to permanent establishment”, Part 1-C, p.
63 ff.

*7 http://www.oecd.org/dataoecd/46/25/1923312.pdf, nerladdad 061121.
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vinstallokering, som fOreslr att en tva stegs-analys for att bestdmma
allokeringen. TAG-rapporten anvénder sig 1 diskussionen utav ett exempel
som bestar av en verksamhet forlagd till en server vilken inte handhas
regelbundet av personal. Vidare har servern kapacitet att processa ordrar och
ladda upp digitala produkter till kunders datorer. All mjukvara som laddas
ner frin servern dr utvecklad av anstillda vid kontoret i hemviststaten eller
har tilldelats dem fran tredje person. Man forutsétter att servern utgor ett fast
driftstdlle 1 kéllstaten. Enligt rapporten ska servern betraktas som en
“contract service provider” och alltsd kommer endast en liten del av vinsten,
utrdknad enligt interprissittningsregler, allokeras till det fast driftstéllet.
Under 2007 rdaknar OECD med att publicera ett utkast pd foreslagna
dndringar av  artiklar i  Modellavtalet och  kommentaren.’®
Allokeringsproblematiken vid elektronisk handel avhandlas ndrmare i
analysdelen.

%http://www.oecd.org/document/59/0.2340.en_2649 201185 37016827 1 1 1 _1,00.html,
nerladdad 061117.
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7 Analys

7.1 Kommentarens rattsliga stallning

Andringarna som gjordes 2003 i kommentaren till artikel 5 om fast
driftstdlle klargjorde vissa saker i forhéllande till elektronisk handel. Den
sjdlvklara frdga som uppkommer i anslutning till detta & Modellavtalets och
dé i framfor allt kommentarens réttsliga stillning. Vilken vikt kan ldggas vid
den och vad har é&ndringen for betydelse for tolkning av
dubbelbeskattningsavtal?

7.1.1 Allmant om dess rattskallevarde

Som tidigare ndmnts kan uttalanden i sjdlva Modellavtalet med bilagor inte
konstituera ett hogt réttskdllevarde for Modellavtalet med dess kommentar.
Nar vi sé konstaterat att instrumenten inte dr bindande réttsakter i sig sjdlva
kan vi tolka dem i ljuset av Wienkonventionens tolkningsartiklar 31-33.
Wienkonventionen tar sikte pa en strikt bokstavlig tolkning vilket inte talar
for den starka stéillning av kommentaren som foresprakas av dem som
utformar Modellavtalet. Traktat skall enligt 31 (1) Wienkonventionen tolkas
1 god tro 1 Overensstimmelse med gidngse mening och dess dndaméil och
syfte. De tvd senare kriterierna kan man eventuellt tolka till fordel for en
starkare rittslig stdllning for kommentaren som ju syftar till att utveckla ett
internationellt enhetligt tolkningsforfarande och ddrmed uppfyller det
ursprungliga syftet med skatteavtal: att undvika dubbelbeskattning.”® Detta
vore dock kanske att gora en extensiv tolkning av traktattexten och att
grunda kommentarens réttsstdllning enbart pa detta kénns for mig tveksamt.
Om vi nu gér over till att se vad begreppet gingse mening kan innebéra kan
vi vid en forsta anblick konstatera att vad som menas med detta begrepp inte
ar otvetydigt. Man skulle kunna tolka det som att man héar kan se till den
innebdrd som kommentaren ger till viss bestimmelse.'® Man méste ocksa
se till det ssmmanhang som en definition anvinds i vilket inte behover inte
vara det allmédnna sprdkbruket som &r vdgledande utan snarare facksprik, i
detta fall skulle det sdledes vara internationellt skatterdttsliga termer som
ligger till grund for tolkningen. '®' Detta kan vara uttryck som anvénds och
myntas i och med internationella avtal, kongresser, internationell doktrin
och det sprdk som begagnas inom det internationella néringslivet. Ménga
forfattare engagerade i diskussionen verkar vara dverens om att de termer
som kommer till uttryck i kommentaren fir anses vara en del av ett

% Wattel och Marres, 2003, s. 226.
10 A as. 226.
11 ALas. 226.
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internationellt skatterattsligt sprak och ddrmed torde utgdra gédngse mening
enligt artikel 31 (1) Wienkonventionen.'®® Detta behéver dock inte betyda
att allt som star i kommentaren utgor gingse mening. Uttryck och delar av
kommentaren som inte kan anses ha en sddan legitimitet i ett internationellt
sammanhang torde rimligtvis dven ocksa kunna forekomma. Det tar tid for
ett begrepp att bli allmént accepterat inom en viss krets och endast det
faktum att ett begrepp tas med i kommentaren torde ej medfora att det
konstituerar gingse mening.

I artikel 31 (2) klargdrs vad som kan omfatta termen sammanhang och i 31
(2a) ndmns overenskommelse som tréffats mellan staterna rorande traktaten
och dven dokument som upprittats i samband med avtalets ingdende och
som godtagits av alla parter som dokument tillhdrande traktaten. Huruvida
kommentaren kan betraktas som en Overenskommelse kédnns for mig
tveksamt. Kommentaren hor ju till Modellavtalet och borde inte kunna
betraktas som en enskild dverenskommelse mellan de parter som ingar
dubbelbeskattningsavtal. Kommentaren skulle eventuellt kunna falla under
den senare kategorin dokument 1 31 (2b) vilket dr en vanligt forekommande
uppfattning som ges uttryck for i doktrinen.'”® Kommentaren ar en del av
Modellavtalet och i och med att ett avtal, som i huvudsak f6ljer
Modellavtalet, skrivs under kan eventuellt staten antas godtagit &dven
kommentaren. Medlemsstaterna har rétt att reservera sig till uttalanden i
kommentaren och det dr mgjligt att tolka passivitet som bifall. Dock skulle
man kunna gora uttryck for den uppfattning att kommentaren for visso dr ett
dokument som uppréttats men eventuellt inte nddvandigtvis i samband med
avtalet. Trots att medlemsstaterna godkdnner kommentaren &r den inte
formellt uppréttad i samband med sjdlva avtalsingdendet. Betonas bor att
OECD:s modellavtal dr avsett for avtal som &nnu ej har ingétts och &r inte
utformat med sikte pé redan ingédngna avtal. Av det ovan nimnda &r det inte
orimligt att dra slutsatsen att kommentaren inte generellt kan anses omfattas
av termen sammanhang. Vogel anser dock att den kan gora det i det fall
avtalet som har ingatts inte avviker frdn Modellavtalet och Wattel och
Marres ansluter sig och adderar att det har klargjorts for denna
folkrepresentation att OECD:s avsikter har foljts.' Vogel anser att man
skall bortse frdn Modellavtalet och dess kommentar endast dd en
medlemsstat frangatt ordalydelsen 1 Modellavtalet och sammanhanget
pakallar en tolkning som skiljer sig ifran Modellavtalet, som man kan bortse
ifrdn Modellavtalet och dess kommentar. En uppfattning som jag anser vara
rimlig d& man ser till hur det i praktiken gér till och vilken vikt som faktiskt
laggs vid kommentaren. Modellavtalet foljs de facto ofta i huvudsak
ordagrant ndr tvd medlemsstater (och dven icke medlemsstater for den
delen) ingér ett dubbelbeskattningsavtal och kommentaren é&r ett viktigt och

192 Se bl.a. Vogel, Klaus, “Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Introduction”,
1997, Kluwer, London, s. 37, Wattel och Mattel, 2003, s. 226, Dahlberg, 2003, s. 151.

183 Ge bla. Dahlberg, 2003, s. 152, Lindencrona, 1994 s. 82, Wattel och Marres med
hanvisning till van Raad, ”Interpretatie van Belastinverdragen”, MBB 1978/49 och Young,
”The use of Extrinsic aids in the interpretation of tax treaties”, Tax Management
International Journal, 1999.

104 Vogel, 1997, s. 45 och Wattel och Marres, 2003, s. 227.
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sjalvklart supplement till Modellavtalet. Ett exempel pa detta dr att det i
propositioner till dubbelbeskattningsavtal inte sdllan héinvisas till
kommentaren. Namnas bor hér dven att Modellavtalet med dess kommentar
inte ska ges samma vikt nidr man ska tolka ett dubbelbeskattningsavtal
mellan icke-medlemsstater.'*

Utover den allmdnna tolkningsstadgan finns de supplementira
tolkningsmedlen om vilka stadgas 1 artikel 32 1 Wienkonventionen.
Kommentaren skulle eventuellt kunna utgéra ett supplementirt
tolkningsmedel i1 enlighet med denna artikel men finner man en grund for
kommentarens rittsliga stéllning 1 artikel 31 &r detta sista steg ej
nodvéndigt.

Kommentarens vikt som réttskélla i praktiken har framkommit bl.a. i svensk
rittspraxis. I bdde Englandsmalet och Luxemburgmalet har RegR betonat
det grundldggande elementet i all avtalstolkning, nimligen nddvéndigheten
att faststilla parternas gemensamma avsikt, vilket ger tyngd at argumentet
att halla sig till de generella avtalstolkningsprinciperna sasom de kommer
till uttryck i Wienkonventionen.'” Oavsett vilken slutsats men kommer
fram till genom att anvinda Wienkonventionen i tolkning av Modellavtalet
anvinds kommentaren de facto av skattemyndigheter, domstolar och
skattebetalare och det &r kanske detta konstaterande som é&r av storsta vikt
ndr man skall se vad 2003 é&rs &andring far for konsekvenser for
avtalstolkningen.

7.1.2 Andringar i kommentaren — hur skall
dessa tolkas?

Det finns alltsd enligt Introduktionsavsnittet i Modellavtalet tvd typer av
andringar i kommentaren; dndring som gors som en direkt f6ljd av dndring 1
artikel 1 avtalet, dvs. en dndring 1 sak och sa finns det dndring som endast
gors 1 kommentaren med syfte att fortydliga eller utgora tillagg till
oforandrad artikel. Gors en dndring 1 Modellavtalet och foljaktligen ocksa i
kommentaren kan denna &ndring inte aberopas vid tolkning av avtal som
ingétts fore dndringen vilket framgar av generella tolkningsprinciper och
Modellavtalet sjdlvt. Gors endast en justering i kommentaren bor det
sannolikt kunna utgoéra en grund for tolkning av ett avtal som ingétts fore
men i det fall &ndringen innebér ett tilldgg borde man eventuellt inta en mer
restriktiv stéllning. Vad innebdr dndringen som gjordes i och med 2003 ars
revidering angdende avsnittet om elektronisk handel, dr det ett fortydligande
eller ett tilldgg? OECD:s Skattekommitté synes betrakta d&ndringen som ett
fortydligande 1 och med rapporten “Clarification on the Application of the
Permanent Establishment Definition in E-Commerce: Changes to the
Commentary in article 5” vilket &r en rationell slutsats om man ser till typen

105°Se bl.a. Vogel, 1997, s. 45.
106 Sundgren, 1990, s. 7.
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av dndringar som gjorts 1 anslutning till server som fast driftstélle. Hur skall
man da tolka ett fortydligande i kommentaren — skall man gora en
ambulatorisk eller statisk tolkning av dndringen?

7.1.2.1 Ambulatorisk eller statisk tolkning av 2003 ars
revidering?

I artikeln forfattad av Wattel och Marres tas olika skdl upp som talar for de
olika tolkningsmetoderna.'”” Fér en statisk tolkning talar enligt dem
rittssdkerheten och principen om pacta sund servanda som aterfinns 1 artikel
26 1 Wienkonventionen, och understryker det faktum att en traktat ar ett
avtal mellan tva stater och tolkningen maste ske utifrdn omsténdigheterna
vid ingdendet, senare hiandelser skall i princip vara irrelevanta da parterna
inte har kunnat ta dessa i beaktande vid avtalets ingdende. Detta dr av d4nnu
storre vikt vid ingdendet av ett dubbelbeskattningsavtal da det far
konsekvenser for tredje man, dvs. medborgarna (lds skattebetalarna) i den
avtalsslutande staten och kan betraktas som skattelag i det fall den
inkorporerats i den nationella ritten. En medborgare maste kunna forutse sin
framtida skattemaéssiga situation och det borde enligt forfattarna inte kunna
vara mojligt att dndra en traktat till medborgarnas nackdel om detta
forfarande inte skedde pd samma demokratiska grund (till exempel genom
riksdagsbeslut) som ingdendet av avtalet. Detta dr ett argument som véger
mycket tungt till fordel for en statisk tolkning. En statisk tolkning har dock
en stor nackdel, den kan inte alltid kan mota dagens behov nér det reglerade
omradet utvecklas 1 snabb takt. For en ambulatorisk tolkning talar det
faktum att teknisk utveckling, politiska vindar, intern skattepolitik och
internationell skatteréttslig utveckling &ar i1 konstant f6rdndring och en
tolkning som hénvisar till t.ex, forlegad skattepolitik, obsoleta lagar eller
foraldrad teknik (sasom fallet riskerar att bli vid elektronisk handel) kan bli
anstrdngd. Definitionen av fast driftstdlle i OECD:s modellavtal star i
huvudsak oférandrad sedan 1977 samtidigt som manga begrepp pa omradet
ar nya och fordndras i takt med teknologin. De karaktéristika vi tillskriver en
server idag behdver ndodvéndigtvis inte vara samma om tio ar. Ett andra skal
som talar for ambulatorisk tolkning &r att principen om att alla dr lika infor
lagen fordrar att samma traktatsbestimmelse inte tolkas annorlunda
beroende pé nér avtalet ingicks.

Enligt Modellavtalet rekommenderas medlemsstaterna att folja dndringar
som gjorts efter att avtal ingatts. Detta uttalande ger uttryck for en dnskan
om en enhetlig tolkningsmetod av de avtalsslutande staterna och &r inte
bindande. Detta leder till att vi fir soka efter vidgledning i
Wienkonventionen huruvida ambulatorisk eller statisk tolkning bor
anvindas. Vi kan forst se till begreppet gidngse mening i enlighet med 31 (1)
Wienkonventionen vilket inte behover tillskrivas endast den innebdrden
gingse mening hade vid tiden for avtalets ingdende utan man borde
sannolikt dven kunna tillskriva den senare klarldgganden. Wattel och Marres

197 Wattel och Marres, 2003, s. 222 ff.
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tar upp exemplet med att termen “mail delivery” i ett for linge sedan
inganget avtal borde kunna omfatta dven fax och e-mail.'” Om vi da ser till
artikel 31 (2) kan vi konstatera att det troligtvis inte star att finna vigledning
1 denna nir man ska gdra en tolkning av ett tidigare ingatt skatteavtal
eftersom vi kan konstatera att en dndring 1 kommentaren inte torde kunna
anses utgora sammanhang vid avtalets ingaende. I artikel 31 (3 a-c) star att
utover sammanhanget bor ocksd efterfoljande Overenskommelser eller
praxis och internationella relevanta rittsregler tas i beaktande. For att vara
konsekvent i mitt resonerande dér jag yttrat att kommentaren inte torde
kunna anses utgora en dverenskommelse anser jag heller inte att en dndring
av kommentaren kan betraktas som en &verenskommelse. OECD:s
Skattekommitté har arbetat fram dndringen och sedan har medlemsstaterna
kunnat gora reservationer i anslutning till den men detta torde inte kunna
konstituera en 6verenskommelse enligt Wienkonventionen dd kommentaren
ar utformad av en internationell organisation och inte av de avtalsslutande
staterna sjilva. Aterigen tar denna bestimmelse sikte pa tolkning av sjilva
Modellavtalet och inte pa avtal ingdngna innan en dndring. Efterféljande
praxis genom att avtalsslutande parter vid tolkning har anvént sig utav
andringar 1 kommentaren gjorda efter avtalet har ingatts kan troligtvis anses
ha uppstétt men frdgan dr vilken tidsram man skall sétta for att betrakta en
sadan instdllning for praxis. Jag kan inte se nagot som talar for att man
skulle kunna tolka en dndring i kommentaren till att utgéra en internationell
relevant réttsregel.

I 31 (3) Wienkonventionen stadgas att ett uttryck kan tillskrivas en speciell
mening dd man kan utréna att detta har varit parternas avsikt. Om man ser
till vilken vikt avtalsslutande stater de facto ligger vid kommentaren kan
detta tolkas till den slutsatsen att parternas avsikt har varit att folja
kommentaren. Parterna &ar fria att inte tolka ett avtal i1 ljuset av
efterkommande dndringar och kan avtala om detta i avtalet sinsemellan eller
ocksé reservera sig i anslutning till kommentaren. Gors ej detta skulle man
kunna tolka det sa att kommentaren med dess dndringar utgdr den speciella
mening som kan utgdra parternas avsikt.

Kan en éndring tas i1 beaktande med végledning av artikel 32 i
Wienkonventionen? Lang &r av den &sikten att kommentaren inte kan utgora
ett supplementirt tolkningsmedel i det fall den har reviderats efter att ett
skatteavtal har ingétts d& denna nya version inte hérleda vad parternas
avsikter varit vid avtalets ingdende.'” Lang synes hér utgd ifran att artikel
32 ar uttommande vilket den ej torde vara di dir star att supplementéra
tolkningsmedel inbegriper forarbeten till traktat och omsténdigheter vid
dess ingdende.'"’ Jag tolkar det som att upprikningen endast ir
exemplifierande och att kommentaren saledes skulle kunna utgora ett
supplementirt tolkningsmedel enligt artikel 32.

108 Wattel och Marres, 2003, s. 226.

199 Se bl.a. Lang, 1997, s. 7.

"% Eng. “Recourse may be had to supplementary means of interpretation, including the
preparatory work of the treaty and the circumstances of its conclusion...”
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Aven om man enligt Wienkonventionen kan beakta en #ndring av
kommentaren finns det ett demokratiskt hinder for en sddan tillimpning.
Problemet med &dndringar i kommentaren &r att dessa inte har samma
demokratiska legitimitet som ett ingdende av ett dubbelbeskattningsavtal.
Det ér regeringen som forhandlar fram och ingar dubbelbeskattningsavtal
men skatteavtalet maste godkdnnas av riksdagen for att bli inkorporerad 1
den interna rétten. En dndring i Modellavtalet genomgér inte samma
process, eller som Wattel och Marres uttrycker det: “the later versions were
drafted by a club of governments”''’och dven om en medlemsstat har
bidragit till konsensus 1 Radet &r resultatet inte bindande for
skatteadministratorer eller staten som en helhet.''> Man kan dock se till vad
konsekvensen av en dndring blir. Skulle en tillimpning av den senare
versionen bidra till en annan tolkning &n vad den tidigare versionen &r det
sjdlvklart att denna inte har nagon legitimitet dver huvud taget (som vi har
konstaterat tidigare) men innebér den endast ett fortydligande behdver det
inte vara ett hot mot den demokratiska beslutsprocessen. Som vi har varit
inne pé tidigare dr denna demokratiska legitimitet av stor vikt nir det géller
tolkning av just dubbelbeskattningsavtal da traktaten direkt paverkar tredje
part, till skillnad fran tolkning av andra typer av traktat dér det ju ar staten i
sig som fir bédra den yttersta konsekvensen av tolkningsresultatet. Wattel
och Marres ger ett alternativ att angripa problemet kring legalitet och
demokratisk legitimitet vilket innebédr att man ser till s.k. “befogade
forvintningar” (eng. “legitimate expectations approach”).'"” Detta innebar
att dndringen i kommentaren som godkénts av regeringen efter ett ingédnget
avtal kan av domstolen betraktas som en publicerad programforklaring (eng.
published policy statement) gjort av den avtalsslutande part som tillimpar
avtalet i fraga. Denna programforklaring skapar en befogad forvantning hos
tredje part som maste beaktas vid tillimpningen av skatteavtalet. Har staten i
fraga inte reserverat sig mot en dndring i kommentaren, kan detta eventuellt
ocksd tala for att en tredje part har en befogad forvintning pd hur
kommentaren med dess dndringar skall tolkas eller kan komma att tolkas i
domstol.

Vad avser internationell praxis det svart att fa ndgon entydig vigledning och
det ar ofta oklart vilken vikt de interna domstolarna ldgger vid senare
versioner. I Danmark, Kanada och Tyskland & man mer bendgen att
anvinda ett ambulatoriskt tolkningsforfarande emedan Osterrikes domstolar
mer eller mindre har anvint sig utav en statisk tolkningsmetod.'*

7.2 Konsekvenser av 2003 ars revidering

7.2.1 Skillnader i tolkningen fore och efter 2003

! Wwattel och Marres, 2003, s. 224.

"2 pijl, Hans, “The OECD Commentary as a Source of International Law and the Role of
the Judiciary”, European Taxation, 2006, s. 218.

113 Wattel och Marres, 2003, s. 232.

"% Aas. 234,
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ars revidering

Om vi kommer fram till den slutsatsen att &ndringar i kommentaren som
gjorts efter det att ett avtal har ingatts endast kan utgéra supplementirt
tolkningsmedel kan det vara av relevans att se till hur en tolkning av server
som fast driftstille innan 2003 &rs revidering kan se ut. Kan en server anses
utgora ett fast driftstdlle enligt kommentaren sdsom den sag ut innan 2003
och vad blir skillnaden enligt en tolkning av de olika versionerna?

Angaende artikel 5 p. 1 1 Modellavtalet som ger den allménna definitionen
av fast driftstille kan vi forst konstatera att dven i denna version kunde
automatisk utrustning anses utgora fast driftstille enligt kommentarens nr.
10. Innan 2003 var det oklart huruvida disponeringen av platsen var tvungen
att vara grundad pa en legal réttighet att disponera eller om en en faktisk
disponering ansags tillracklig. I 2003 ars version framgér det att det dr den
faktiska disponeringen man ser till. Ett fortydligande som mojligtvis lett till
en annan tolkning av Modellavtalet ar att en ISP inte under nagra
omstdndigheter kan anses utgora ett fast driftstdlle. Innan 2003 ars dndring
skulle man eventuellt kunna ha tolkat forsta punkten i artikel till att
foretaget faktiskt disponerar platsen for affarsverksamhet nir de hyr en del
av en server och hyran ér proportionerlig i forhallande till utrymmet som
nyttjas. Detta har 2003 ars version av kommentaren stingt dorren till. I den
nya versionen stir ocksa uttryckligen att mjukvara inte kan anses utgora fast
driftstélle.

I den &ldre versionen stér att fast driftstdlle kan anses vara for handen dven
dé foretagets rorelse huvudsakligen bedrivs genom automatisk utrustning
och personalens uppgifter ar inskrankta till att sédtta upp, skota och
underhélla utrustningen. Enligt kommentarens nya 42.6 &r inte nirvaron av
personal nddvindig 6verhuvudtaget vilket man skulle kunna tolka som ett
tillagg till kommentaren och inte endast ett fortydligande om vi ser till vad
som stdr i kommentarens nr. 2 som sdledes fanns innan 2003:

“foretagets rorelse mdste bedrivas fran denna stadigvarande plats for
affirsverksamhet, detta innebdr vanligen att personer, som pd ett eller annat sdtt
dr beroende av foretaget (personal), skoter foretagets rérelse i den stat ddr den
stadigvarande platsen dr beldgen”.

Denna dndring dr dock motiverad med tanke pa hur handeln med digitala
produkter och tjanster 4r utformad, nidr kommentaren ursprungligen
arbetades fram sdg marknaden annorlunda ut och franvaro av personal var
mycket ovanlig. 2003 ars dndring pa denna punkt torde dock inte leda till ett
annat tolkningsresultat dd@ man skulle kunna ha gjort denna tolkning med
ledning av bestdmmelserna i ordalydelsen i artikel 5 som inte ger nagon
anledning till ett krav pd personalnirvaro eller eventuellt kommentarens nr.
10 angéende automatisk utrustning och spel- och forsiljningsautomater.

Angaende artikel 5 p. 4, som kommenteras i 42.7 och framat, har den nya
revideringen bidragit till mer klarhet avseende vad som inte kan anses
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utgora fast driftstidlle &ven om man far se till det enskilda fallet huruvida
aktiviteten som bedrivs Over Internet dr att betrakta som kdrnverksamhet
eller inte. I det fall ett foretag har en server utomlands varifrdn hela
verksamheten bedrivs, faller servern inte inom den negativa listan.
Verksamhet, som bestar av forsidljning av digitala produkter sdsom musik
och film eller forsdljning av digitala tjanster sdsom pokerspel varmed
kontraktet sluts dver Internet och betalning och leverans sker dver Internet,
anses saledes alltid falla utanfér p. 4. Dessa fall ligger dock vil inom
marginalen for vad som kan anses som kirnverksamhet. Ser man dock till
de fall dir det finns anledning att ndrmare se till huruvida foretaget bedriver
sin kdrnverksamhet Over servern eller inte ger kommentaren i sin nya
version ingen storre végledning. I kommentaren stir att de tre typiska
karaktéristika for en forsdljning - avtalsslutande, betalning och leverans —
inte kan anses vara av forberedande eller bitrddande art men det framgar inte
huruvida dessa tre kriterier &r kumulativa eller alternativa. Vad
karnverksamhet utgér dr sdledes inte klargjort i kommentarens nya version.

Vad vi kan konstatera ir att en tolkning av kommentaren antingen som den
var utformad innan eller efter 2003 4rs dndringar inte nddvandigtvis inte
behover leda till nagra stora skillnader i slutresultatet. Kommentaren har i
stora delar klargjort hur en tolkning av server som fast driftstille kan se ut
och inte medfort ndgon drastisk fordndring i tolkningsresultat. Den storsta
skillnaden fran innan 2003 &r att mdjligheten att tolka server som ett fast
driftstélle har blivit mer begransad. Flertalet problem bestdr dven efter 2003
ar revidering och dessa skall vi se till nedan.

7.3 Vilka problem uppstar i och med
dagens regler?

Om vi forst ser till hur foretagen kan planera sitt skatteuppligg med
bestimmelserna kan vi konstatera att reglerna inte &r svara att manipulera
med hénsyn till serverns mobila natur. Ett foretag som inte dr beroende av
varifran verksamheten bedrivs kan i stort sett placera sin server var som
helst. Ett foretag som skatteplanerar kan forldgga sin server till en annan
jurisdiktion och forldgga sin Internetsida till en ISP eller minska pé
verksamheten Over servern sd att den endast omfattar bitridande eller
foreberedande aktiviteter i syfte att inte bli skattskyldigt i detta land
samtidigt som ett foretag placerat i ett hogskatteland & andra sidan kan
forlagga sin server till ett skatteparadis utan att verksamheten paverkas av
detta. Den fysiska placeringen dr inte avgdrande eller till och med relevant
for manga verksamheter idag vilket gor att en tillimpning av
bestimmelserna om fast driftstille kan tyckas oldmplig for denna typ av
verksamhet. Detta &r ett problem som loper som en rdd trdd ndr man beror
amnet elektronisk handel, bestimmelserna som ska ge végledning i fragan
ar inte anpassade efter dagens teknik och foretag som anpassat sig och
utnyttjat denna.
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Vi kan hir kortfattat ndmna hemvistbegreppet som 1 férhallande till den nya
utvecklingen kan tyckas forlegad i1 vissa avseenden. Tidigare har fOretags
verksamhetsomraden varit mer bestdmbara i och med att aktiviteterna har
varit forlagd till en avgrinsad geografisk yta, sa dr inte fallet for minga
foretag idag. Bestar verksamheten i t.ex. forsdljning av digitala produkter
kan dessa produceras pé en plats, ledningen kan verka frdn en annan stat och
dgarna kan ha sin hemvist 1 en tredje stat. Den verkliga ledningen kan vara
svar att avgbéra om man applicerar dagens rekvisit. Enligt svensk intern
lagstiftning dr det som bekant registreringen som &r avgorande medan
Modellavtalet foreskriver verklig ledning. Appelqvist diskuterar flertalet
faktorer man skulle kunna beakta, bland annat platsen for viss procentandel
aktiedgares domicil, styrelseledamoéters domicil eller platsen dit foretaget
har starkast ekonomiska kopplingar.'"> Dessa kopplingar kan dven de litt
manipuleras och en anvdndning av dessa var for sig ger troligtvis inte nigon
onskvird effekt. Dock torde man eventuellt kunna tillimpa dessa
tillsammans med en inbordes  hierarki vid en beddmning.
Sammanfattningsvis vad angér hemvistbegreppet kan sdgas att det inte alltid
ar idealt att applicera pa Internetforetag da dessa dr lattmanipulerade och
inte alltid har en plats for ledning i den traditionella betydelsen.

Syftet med reglerna om fast driftstélle &r att ett land som ej dr hemvistland
skall kunna beskatta en verksamhet dd den anses ha sddan anknytning till
detta land att den borde bidra rent skattemissigt. Det dr en stor skillnad pé
om ett foretag faktiskt har ett kontor med personal, en fabrik eller en
utvinner naturresurser i annat land d4n hemviststaten, i dessa fall har man
forlagt verksamheten dit av en anledning och det finns en reell anknytning
till kallstaten. S& behdver dock ej fallet vara om man endast placerar en
server i ett annat land for att undkomma beskattning i hemviststaten. Det
fast driftstillet har i och med den nya utvecklingen i vissa avseenden blivit,
som ndmnts ovan, mobilt och det dr en stor skillnad pd en server som
placeras ut och ett traditionellt fast driftstille. Landet som ar killstat for en
server kan ju betraktas endast som en genomfartsled for de digitala
tjdnsterna och inte som en plats for verksamheten. Man kan argumentera for
att verksamheten bor inkomstbeskattas i den stat dér tjdnsterna produceras
eller varifran verksamheten leds. Att en kéllstat skall ha rétt att beskatta en
inkomst frdn en verksamhet som bedrivs diri dr allmént accepterat med
huvudargumentet att foretaget som befinner sig i ett annat land &n
hemviststaten nyttjar allmdnnyttiga tjdnster och att killstaten bistdr med
skydd for foretagets tillgngar placerade i det landet.''® Killstatsbeskattning
kan ocksd ses som en “ekonomisk hyra” (eng. “economic rent”) for
utlindska investerare ndr de exploaterar potentiell produktion i killstaten,
t.ex. vid utvinning av naturresurser. Sa langt dr alla med, mer intressant blir
det diaremot nér vi ser till foretag som bedriver hela sin verksamhet Gver
Internet och har sin server placerad i en annan stat 4n hemviststaten. Enligt
2003 éars version av kommentaren till Modellavtalet utgér sadan verksamhet
endast ett fast driftstille d& ett foretag disponerar hela servern antingen
genom dgande eller genom leasing och ingen personal behdver vara

13 Appelqvist, 2001, s. 634.
116 Qe http://www.oecd.org/dataoecd/2/38/20655083.pdf
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ndrvarande pd platsen for affarsverksamhet. Nyttjar di fOretaget
allménnyttiga tjdnster? Servern dr ju endast datautrustning som &r utplacerad
och tar oansenlig plats och di ingen personal normalt krdvs torde inte
sddana tjinster begagnas i ndmnvird grad och skyddet frdn det nationella
rittssystemet ger eventuellt en trygghet men kanske inte omvandlas till en
forman 1 praktiken. Generellt sett anser jag att ett foretag vars verksamhet ar
forlagd till en webbsida saknar en sddan anknytning till den presumtiva
killstaten vilket ger anledning till att ifrgasétta varfor en server ska
betraktas som ett fast driftstille overhuvudtaget. Kanske vore det mer
motiverat ur en rent skatteprincipiell aspekt, att beskattningen av
verksamheten som bedrivs Over Internet sker i hemviststaten dér den
verkliga ledningen finns. Skots webbsidan med dess produkter fran denna
plats dr jag av den uppfattningen att det dr dir den verkliga platsen for
affarsverksamheten 4r och det dr dérifrdn verksamheten bedrivs. Detta
oavsett om informationen lagras pd en webbsida som é&r placerad pa en
server 1 annan stat eller inte.

I anslutning till detta uppkommer en angrdansande fragestillning. Enligt den
nya kommentaren foreligger ett fast driftstdlle d& foretaget helt disponerar
Over en server och har sin Internetsida forlagd dit men inte om man hyr in
sig hos en ISP. Man kan ifrdgasitta rimligheten i att foretagets storlek ska
spela en avgorande roll 1 detta fall — det 4r kostsamt och ofta inte nddvéndigt
att ett foretag dger eller hyr en hel server for att bedriva sin digitala handel
over Internet men i och med de nya reglerna kan ménga foretag eventuellt se
det wuppldgget som ett alternativ. Detta kan medfora att
skattebestimmelserna avgdér hur ett foretag agerar vilket strider mot
grundprincipen om neutralitet i beskattningen. Har ett foretag en sd mycket
starkare anknytning till en plats, for att den disponerar en hel server istillet
for endast en del av en server, sd att detta skall vara avgorande for om
foretaget skall beskattas 1 det landet eller inte? Detta 4r enligt min
uppfattning en krystad applicering av gardagens regler pa dagens marknad.

Dessa aspekter pa problematiken dr sedda ur ett policytdnkande. Om vi ser
pa problemet ur en teknisk aspekt finns hir ocksé synpunkter pd hur dagens
regler ser ut i forhallande till elektronisk handel. Delar av ett foretags
verksamhet kan delas upp pé olika servrar, Internetsidor pa reldservrar som
befinner sig ndra de aktuella kunderna kan vidarebefordra den digitala
trafiken till en Internetsida pa en server i ett s.k. skatteparadis. En
forsdljningscykel kan pd sd sdtt ske pd olika platser, kontraktet i en
transaktion kan ingds genom en server och betalning kan ske via en
spegelserver beldgen i en annan stat. I dessa fall kan det vara svart att
avgora var kdrnverksamheten &r beldgen och var aktiviteterna av mer
bitridande art bedrivs. Aven om kommentaren hade preciserat vad en
kidrnverksamhet &r hade alltsd en problematik med att lokalisera den
kvarstatt. I och med detta konstaterande kommer vi till problemet med en
eroderande skattebas. Det handlar inte om renodlat skattefusk utan snarare
problem for skatteadministratoren vad angar insyn i och att kontrollera
verksamheter som har ett internationellt spann. Skatteflyktslagstiftningen 1
intern ratt syftar till att hantera sddana fall men da det inte finns nagot
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informationsunderlag i och med den sekretesslagstiftning som ofta ar for
handen i skatteparadis och da verksamheter over Internet generellt sett ar
svara att spara och i allra hogsta grad dar mobila kan det vara svart att
uppticka vilka fall som skall hanteras om man 6verhuvudtaget har tillging
till ett underlag att se till. Da ett foretag har, som vi var inne pé tidigare, s.k.
spegelwebbsidor och backupservrar kan det vara mycket svért for
skatteadministratoren att veta vilken server som anvinds nér. Ett av
huvudproblemen enligt Appelqvist dr att man i diskussionen angiende
elektronisk handel behandlar digital trafik pa samma sitt som olja i en
pipeline eller en webbsida i en server som en loppmarknad.'"” T en
forséljningscykel finns det 1 vissa steg en fysisk koppling mellan den logiska
och fysiska infrastrukturen som till exempel i just servern men transaktioner
och informationsutbyten &r relaterade till den logiska nivan i form av
digitala paket. Olika delar av informationen kan férdas 1 olika nétverk for att
vid slutdestinationen nd samma mal och i och med detta blir lokaliseringen
av verksamheten mycket svar och jamforelsen med fysiska ting blir
haltande. Dock synes oron for en reducerad skattebas ha varit dverdriven
och till dags dato har det inte framkommit ndgot stod for den tidigare oron
att den elektroniska handeln med digitala produkter skulle leda till en
kraftigt eroderad skattebas for manga stater. Dédremot leder den nya
utvecklingen till att manga traditionella foretag har ersatt sina aterforsiljare
vilka hade en fysisk ndrvaro i kéllstaten med att bedriva stor del av
verksamheten Over Internet, vilket har lett till minskade skatteintikter for
killstaten och foljaktligen dkade intékter for hemviststaten.

En reducerad skattebas ar siledes inte det storsta problemet den nya
utvecklingen inom elektronisk handel moter. Allokeringen av de vinster
dessa nya typer av verksamheter genererar, dr en f{Orlingning av
problematiken kring definitionen och appliceringen av begreppet fast
driftstdlle och har vallat de skatterdttsliga aktdrerna stor huvudbry. Ovan 1
detta avsnitt diskuterade jag huruvida en server borde betraktas som ett fast
driftstidlle 6verhuvudtaget med tanke pa dess anknytning till kéllstaten.
Sjélvklart aktualiseras problematiken kring vinstallokering endast i det fall
foretaget bedriver verksamhet Gver en egen disponerad server och annars
moter kriterierna for vad som kan anses utgora en server enligt artikel 5 i
Modellavtalet. TAG-rapporten och CFA:s rapport om vinstallokering
foresprakar en funktionell och faktisk analys av det serverbaserade fasta
driftstdllet, vilket man méste goéra da det &r svart att hdnfora nagon
bokforing till det fast driftstdllet. Detta medfor att endast en mycket liten del
av inkomsten fran verksamheten kommer att tillskrivas det fasta driftstillet 1
och med att tillgangar, skyldigheter och risker troligtvis inte kommer att
tillskrivas sjdlva servern utan verksamheten i hemviststaten och lejonparten
av inkomsten kommer saledes att bli beskattad diri, ndgot som enligt
Appelqvist 1 sig sjdlvt talar for att reglerna inte dr ldmpliga att applicera pa
teknisk utrustning. Det &r ju rimligt att ett serverbaserat fast driftstélle som
inte har ndgon personal, inte innehar nigot kapital férutom servern i sig och
inte bdr ndgra risker inte heller bor jdmforas med en traditionell

"7 Appelqvist, 2001, s. 636.
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aterforsdljare och sédledes inte heller bor tillskrivas nagon storre vinst.
Sammanfattningsvis kan sdgas att konsekvensen av OECD:s modellavtal
och dess reviderade kommentar &r att hemviststaten far en relativt
omfattande beskattningsritt av foretag vars huvudsakliga verksamhet bestar
i digitala produkter. Frdgan &r om resultatet av en tillimpning av dagens
vinstallokeringsregler pa elektronisk handel med digitala produkter &ar
onskvért. Detta kan diskuteras, enligt min mening &ar det ratt att
beskattningen av en server inte blir ndmnvird 1 kéllstaten men detta resultat
kianns mirkligt med tanke pa att man trots allt har ett krav pa att servern ska
utfora verksamheter som gér utdver de av bitrddande eller forberedande art
och séledes betraktas dgna sig at kdrnverksamhet (under forutsittning att de
andra rekvisiten 1 artikel 5 dr uppfyllda). Detta visar pa oldmpligheten att
overhuvudtaget betrakta en server som fast driftstidlle snarare &n visar pa
svagheter hos vinstallokeringsbestimmelserna.

7.4 Sammanfattande kommentarer

Kommentarens riéttsliga stillning dr omdiskuterad d&ven om den de facto
anvinds 1 praktiken vid tolkning av dubbelbeskattningsavtal. En grund for
dess legitimitet som tolkningsmedel kan man uttolka fran
Wienkonventionen, bl.a. artikel 31 (2) och 32.

Om vi ser till tolkning av ett avtal i ljuset av en kommentar som reviderats
efter avtalets ingdende kan vi forst konstatera att OECD:s Skattekommitté
har rekommenderat medlemsstaterna att man skall ta senare &ndringar i
beaktande vid tolkning av dubbelbeskattningsavtal och detta kan peka i
riktning for en ambulatorisk tolkning. Det ligger 1 staternas intresse att ha en
enhetlig tolkning for att ge de bdsta forutsdttningarna for dubbelavtal och
dess verkningar och det star stadgat att man skall tolka traktat i god tro. Det
faktum att uttalandet ar just en rekommendation behdver i sig inte tala emot
att den kan anvédndas som tolkningsdata vid en analys av kommentarens
rittskédllevirde.

Min slutats ar att medlemsstaterna bor beakta en dndring men att den inte
ensam kan ligga till grund for tolkningen av ett avtal. 1977 ars kommentar
till Modellavtalet giller saledes for avtal ingangna efter 1977, 1994 éars
version for avtal ingangna efter detta ar och foljaktligen kan 2003 ars
version innehdllande klargéranden om Modellavtalet i forhéllande till
elektronisk handel endast appliceras pa avtal ingangna eller omférhandlade
efter 2003. Jag formodar att tilldgget i kommentaren som innebar klarare
regler angaende server som fast driftstille emellertid kommer att tacksamt
tas emot av de instanser som skall tolka dubbelbeskattningsavtal och
huruvida en server kan anses som fast driftstdlle och detta tror jag dven
kommer att gilla vad angér tolkning av avtal som ingatts fore ar 2003. Dess
rattsliga stéllning dr hur som helst inte starkt grundfédst d det mesta talar for
en statisk tolkningsmetod. En tillimpning av en &ndring i kommentaren
efter ett avtals ingdende torde kunna grundas pa artikel 32 1
Wienkonventionen om supplementira tolkningsmedel eller eventuellt
genom att aberopa de befogade forvantningar som regeringens godkdnnande
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av en dndring i kommentaren eventuellt medfor for en part i domstol. Att en
medlemsstat inte heller har reserverat sig till en dndring i kommentaren kan
peka pa att den godtar klargorandet och dmnar f6lja tolkningsforslaget.

Ritten att ta ut en kéllskatt fran fast driftstélle &r en viktig inkomstkélla och
om olika medlemsstater véljer att tillimpa olika principiella aspekter eller av
andra skal tillampar olika tolkningsmetoder kan detta eventuellt leda till
dubbelbeskattningseffekter vilket gir emot syftet och dndamilet med
Modellavtalet. Vad man méste ha i 4tanke vid tolkning av
dubbelbeskattningsavtal ar att syftet dr att undvika just dubbelbeskattning
och detta méste g som en rod trdd genom resonemanget. Osékerheten kring
hur interna domstolar kan komma att tilldimpa en é&ndring gjord i
kommentaren kan dven den medfora 6kade transaktionskostnader for tredje
man foretag vars verksamheter stricker sig over granser. Det dr darfor av
storsta vikt att komma fram till gemensamma utgdngspunkter och verka for
enhetliga regler vad géller tolkningen av kommentarens dndringar.

Omsittningen som sker via en webbsida bor vara skattefri 1 killstaten.
Dagens regler om fast driftstille &r inte anpassade efter foretag vars
huvudsakliga verksamheter dr forlagda till Internet och det synes som om
anknytningen till killstaten inte tillskrivs samma relevans nér det angér
verksamhet som bedrivs 6ver Internet. Reglerna &r inte anpassade efter hur
den elektroniska handeln med digitala tjanster ser ut och begreppet fast
driftstdlle borde dverhuvudtaget inte appliceras pa dessa foretag. Som det
ser ut idag &r det svart att veta var den egentliga verksamheten bedrivs ifran,
servern &r ju visserligen fysisk men inte informationen som férmedlas och
ett stort problem &r att kopplingar gors mellan den fysiska infrastrukturen
och den digitala trafiken vilken kan fardas uppdelad genom olika strukturer
for att sedan sammanforas vid slutdestinationen. Informationsproblematiken
ar komplex men torde till viss del kommas till ritta med om man dvergav
idén om att en server kan anses utgora ett fast driftstille och istdllet finner
alternativa metoder for att beskatta dessa verksamheter. Farhdgan att stater
skulle gd miste om inte bara fjddrarna pa gésen utan dven gasen sjilv verkar
inte ha forvandlats till en realitet utan snarare ligger problemet i att reglerna
inte 6verhuvudtaget ar anpassade efter den nya tekniken. Man kan applicera
reglerna om fast driftstélle pd elektronisk handel pd servrar men det blir en
krystad applicering som inte &r ideal. Jurisdiktionsstatusen och
vinstallokeringsproblemet aterstar alltjamt, krafterna bakom
dubbelbeskattningsavtalsritten ar trogrorliga och det kommer att ta tid innan
stater har enats om hur man pé bésta sétt ska beskatta verksamheter som
huvudsakligen bestar digitala floden. Detta dr ndgot som alla aktorer pa
marknaden har ett intresse av, osdkerheten kring hur reglerna ska tillampas
pa den nya tekniken skapar oro, ndgot som aldrig &r bra pa en expanderande
marknad. Konsekvenserna av den nya framvéxande elektroniska handeln ar
oklara och det enda som ar sdkert dr att denna typ av handel ger upphov till
langt mer komplexa skatterittsliga frigestéllningar &n vad traditionell
handel har gjort vilket kommer att kriva ett helt nytt ramverk anpassat efter
hur verkligheten ser ut.
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Bilaga A

2 kap. 29 § IL — Definitionen av fast driftstélle

Med fast driftstille for ndringsverksamhet avses en stadigvarande plats for
affarsverksamhet varifrdn verksamheten helt eller delvis bedrivs. Uttrycket
innefattar sirskilt

- plats for foretagsledning,

- filial,

- kontor,

- verkstad,

- gruva, olje- och gaskdlla, stenbrott eller annan plats for utvinning av

naturtillgangar,

- plats for byggnads-, anldggnings- eller installationsverksamhet, och

- fastighet som dr en lagertillgang i naringsverksamhet.

Om nédgon som dr verksam for en niringsverksamhet hir 1 Sverige och

har fitt och regelmidssigt anvinder fullmakt att ingd avtal for

verksamhetens innehavare, anses fast driftstille ocksa finnas hér.

Fast driftstille anses dédremot inte finnas i Sverige bara dérfor att nagon

bedriver affirsverksamhet hdr genom formedling av miklare,

kommissionér eller ndgon annan oberoende representant, om detta ingar

1 representantens vanliga niringsverksamhet.
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Bilaga B

Article 5 of the Model Tax Convention — Permanent
Establishment''®

1. For the purposes of this Convention, the term ‘“permanent
establishment” means a fixed place of business through which the

business of an enterprise is wholly or partly carried on.

2. The term “permanent establishment” includes especially:

a) a place of management;

b) a branch;

c) an office;

d) a factory;

e) a workshop, and

f) a mine, an oil or gas well, a quarry or any other place of

extraction of natural resources.

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

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

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

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

c¢) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the
enterprise solely for the purpose of processing by another enterprise;

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

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

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

5. Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, where a person
— other than an agent of an independent status to whom paragraph 6
applies — is acting on behalf of an enterprise and has, and habitually
exercises, in a Contracting State an authority to conclude contracts in the

"8 D3 ingen officiell Gversittning finnes, dterges artikeln har i sin helhet pa engelska.
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name of the enterprise, that enterprise shall be deemed to have a
permanent establishment in that State in respect of any activities which
that person undertakes for the enterprise, unless the activities of such
person are limited to those mentioned in paragraph 4 which, if exercised
through a fixed place of business, would not make this fixed place of
business a permanent establishment under the provisions of that
paragraph.

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

7. The fact that a company which is a resident of a Contracting State
controls or is controlled by a company which is a resident of the other
Contracting State, or which carries on business in that other State
(whether through a permanent establishment or otherwise), shall not of
itself constitute either company a permanent establishment of the other.
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Bilaga C
Article 7 of the Model Tax Convention — Business Profits'"’

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

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

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

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

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

6. For the purposes of the preceding paragraphs, the profits to be attributed
to the permanent establishment shall be determined by the same method
year by year unless there is good and sufficient reason to the contrary.

"9 D3 ingen officiell Gversittning finnes, dterges artikeln har i sin helhet pa engelska.
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7. Where profits include items of income which are dealt with separately in
other Articles of this Convention, then the provisions of those Articles shall
not be affected by the provisions of this Article.
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Bilaga D

Artiklar 31-33 1 1969 ars Wienkonvention

Artikel 31- Allmén regel om tolkning

1. En traktat skall tolkas é&rligt i Overensstimmelse med den gingse
meningen av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot
bakgrunden av traktatens andamal och syfte.

2. 1 sammanhanget ingar vid tolkningen av en traktat, forutom texten
inklusive dess preambel och bilagor,

a) Overenskommelser rorande traktaten som triffats mellan alla parter i sam-
band med traktatens ingaende;

b) dokument som upprittats av en eller flera parter i samband med traktatens
ingdende och godtagits av de andra parterna som dokument sammanhorande
med traktaten.

3. Utéver sammanhanget skall hdansyn tagas till

a) efterfoljande Overenskommelser mellan parterna rorande traktatens
tolkning eller tillampningen av dess bestimmelser;

b) efterfoljande praxis vid traktatens tilldmpning, som adagaldgger enighet
mellan parterna om traktatens tolkning;

c) relevanta internationella réttsregler som ar tillimpliga i forhallandet
mellan parterna.

3. Ett uttryck skall tilliggas en speciell mening, om det faststillts att detta
var parternas avsikt.

Artikel 32 - Supplementira tolkningsmedel

Supplementéra tolkningsmedel, inbegripet forarbetena till traktaten och
omsténdigheterna vid dess ingdende, kan anlitas for att fa bekriftelse pa den
mening som framkommer vid tillimpningen av artikel 31 eller for att
faststélla meningen, nir en tolkning enligt artikel 31 a) icke undanrdjer dess
tvetydighet eller oklarhet; eller « b) leder till ett resultat som uppenbarligen
ar orimligt eller oférnuftigt.

Artikel 33 - Tolkning av traktater som bestyrkts pa tva eller flera sprak

1. Nér en traktat har bestyrkts pd tvd eller flera sprak, dger texten lika
vitsord pa vart och ett av dessa sprék, sévida icke traktaten foreskriver eller
parterna dr overens om att en bestimd text skall ha foretrdde 1 hdandelse av
skiljaktigheter.

2. En version av traktaten pa annat sprik dn det eller dem pa vilka texten
bestyrkts skall betraktas som en bestyrkt text endast om traktaten foreskriver
det eller parterna dr Gverens dérom.

3. Traktatens uttryck forutsitts ha samma mening i varje bestyrkt text.

4. Nér en jamforelse av de bestyrkta texterna uppenbarar en skillnad i
meningen som e¢j bortfaller vid tillimpningen av artiklarna 31 och 32, skall
den mening antagas, som med beaktande av traktatens andaméil och

syfte bdst ssmmanjdmkar texterna, utom nér en bestimd text har foretrdde
enligt mom. 1.
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