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Sammanfattning

Den elektroniska handeln har vackt komplicerade frégor av skatteréttsig karaktér,
inte mingt i forhdlande till OECD:s modell for skatteavtal betréffande inkomst och
formogenhet, vilket mer @n 1 500 dubbelbeskattningsavtal & baserade pa. Internet
madjliggdr namligen en ny sorts handel dér foretagd edningen kan befinna sig och
fatta beslut fran olika stater och varor och tjanster kan bestéllas och levereras pa
nétet till kunder i andra lander utan att foretaget behGver ha nagon etablering dér.

Enligt artikel 7 1 modellavtalet skall inkomst av rorelse beskattas i den stat dér
rorelsen har sitt hemvist, sdvidainte rorelsen bedrivsi den andra staten fran ett dar
belaget fast driftstalle. Om rorelsen bedrivs pa detta Sétt ager den andra staten
beskatta inkomsten till den del den & hanforlig till det fasta driftstéllet.

Artikeln & svar att tillampa pa den elektroniska handeln. For det forsta &ér det
osakert hur ett foretags hemvist skall faststéllas vid Internethandel eftersom det
avgorande &r var foretaget har sin verkligaledning. Ledningen i ett foretag som
bedriver eektronisk handel kan namligen befinnasg i olika stater och fatta dla
beslut angdende foretaget via €l ektroniska natverk och pa videokonferenser. For
det andra & det osakert nér ett foretag som &gnar sig a elektronisk handel skall
anses ha ett fast driftstalle i kallstaten. Den kanske mest omdiskuterade fragan nar
det gdller den elektroniska handeln och begreppet fast driftstélle & huruvida en
vérddator kan utgora ett fast driftstélle. For det tredje gor den elektroniska handeln
det svart att faststdlla hur stor del av foretagets inkomst som kéllstaten har rétt att
beskatta. Modellavtalet forutsétter att det & mdjligt att faststélla den inkomst som
det fasta driftstdllet kan antas ha forvarvat om det varit ett fristaende foretag och
det kan vara mycket svart nér, som vid elektronisk handel verksamheten & mycket
integrerad.

Enligt artikel 12 beskattas inkomst av royalty enligt samma princip som inkomst av
rorelse. Problemet &r att kommentaren till artikeln endast berdr traditionel|
forsdljning av datorprogramvara. Det innebér att det dels & osakert hur principerna
i artikeln skall tillampas pa forsaljning av datorprogramvara pa Internet och dels hur
ovriga digitala varor (t.ex. bocker, bilder och musik) som sdljs pa nétet skall
klassificeras.

Oszkerheten som rader vad gdller tillampningen av bestdmmelsernai modellavtalet
a skadlig for den internationella handeln. Risken &r att foretag avstar fran
elektronisk etablering for att undvika dubbel beskattning, ofdrutsedda skatteskulder
och tvister.

For att skatterétten skall ge réttdig sakerhet och vara neutral i forhdllande till den
elektroniska handeln menar OECD att de nuvarande begreppen och principerna
anda skall tillampas pa Internethandeln. Till den del de & nodvandigt skall
anpassningar goras. | praktiken torde det komma att innebéra att endast en
varddator i kélstaten inte ger upphov till ett fast driftstélle. All inkomst fran
elektronisk handel kommer sdledes beskattas i hemviststaten.



Fordelen med att |ata hemviststaten beskatta inkomst fran den elektroniska handeln
ar dels att foretagen inte riskerar ovantade skatteskulder eller skattetvister i
kallstaten och dels att problemet med att faststdlla hur stor del av foretagets
inkomst som & hanfoérlig till det fasta driftstdlet i kdllstaten undviks. All inkomst
beskattas ju i hemviststaten.

Forutséttningen for beskattning endast i hemviststaten & for det forsta att
begreppet hemvist &r tillforlitligt. Annars kan féretag med |&tthet manipulera
situationen s3 att dess hemvist blir forlagd till ett skatteparadis. Det har givits olika
fordag i litteraturen. Alternativet att behdlla dagens begrepp forutsétter att staterna
& eniga om dess tillampning. Detta kan bli svart varfor aternativa losningar, sdsom
ett foretags hemvist baserad pa en viss andel av aktiedgarna eller paen formel, har
givits.

For det andra & det av avgorande betydel se att beskattningen av den elektroniska
handeln fordelas mellan kall- och hemviststater sa att bade nettoexporttrer och
nettoimportorer av elektronisk handd blir tillfredsstélida. En tillampning av de
nuvarande begreppen och principernai modellavtalet ger, som jag konstaterade
ovan, hemviststaten beskattningsrétten. Det innebér i sin tur att nettoimporterande
dater inte skulle kunna kompensera minskningen av skatteintakter som kalstat i
rollen som hemviststat. Ett alternativ skulle vara att infora en ny skatt pa den
elektroniska handeln. Ett annat att vidga begreppet fast driftstélle sd att en
varddator under vissa foérutsdttningar ger kallstaten beskattningsrétt. | avdlutningen
funderar jag pa om det anda inte skulle vara majligt att behdlla dagens regler
samtidigt som nettoimportorer &r tillfreds med fordelningen av skattebasen som den
elektroniska handeln genererar. Tanken &r att beskattning i konsumtionslandet glider
over till mer av mervérdes- och mindre av inkomstbeskattning.

Né&r det géller beskattningen av royalty finns det ett fordag om revison av
kommentaren till artikel 12. Fordaget &r tillfredstélande till den delen att det
betonas att det &r irrelevant for beddmningen av transaktionens karaktér huruvida
datorprogramvaran levereras till koparen patraditionell vag dler via Internet.
Fordaget & mindre tillfredsstéllande i den delen att det inte omfattar andra digitaa
varor & datorprogramvara.

Avdutningsvis & det uppenbart att en anpassning av modellavtalet till den
elektroniska handeln forutsitter ytterligare studier och erfarenhet. Aven om antalet
anvandare av Internet forvantas oka dramatiskt & den elektroniska handeln
fortfarande endast en liten del av den totala internationella handeln. Detta gor att
det finnstid fér diskussion och eftertanke innan anpassningen av OECD:s
modellavta (och staternas nationella réit) gors.



Forord

Den elektroniska handeln ger upphov till svéra fragor- inte endast for den
internationella skatteratten utan aven for den nationella skatterétten och for andra
delar av den réttdiga infrastrukturen.

Anledningen till att jag valde att &gna mina studier & den internationella skatterétten
i alménhet och OECD:s modell for skatteavtd betréffande beskattning av inkomst
och formdgenhet i synnerhet & det stora intresse for internationell skatterétt som
vécktes som ERASMUS-student pa Glasgow University i Skottland studiedret
1998-1999.

Jag funderade pa att skriva uppsatsen pa engelska sa att forelasaren i kursen
European Tax Law, Mr JL.R. Brown, och férelasaren i kursen Contemporary
Issuesin Taxation, Mr R. Dunbar, hade kunnat 18sa den. Det hade varit roligt att
visa min tacksamhet till dem pa det sittet. Men efter noggrant Gvervagande och
med besktande av att det inte verkar finnas ndgot storre arbete om den elektroniska
handeln och OECD:s modellavta pa svenska valde jag att skriva pa mitt

modersmdl.

Jag vill dutligen tacka min handledare Jur. Dr. Lars Pelin och advokat Tuomas
Heinonen som givit mig positiv och konstruktiv kritik.

Lund i augusti 1999
Hanna Lindquist
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1 Inledning

Forr var marknader bestdmda platser under en bestdmd tid. Framtidens
marknadsplats &r ett elektroniskt nétverk oberoende av tid och rum. Den
elektroniska handeln & inte begrénsad av Oppettider, geografiska avstand eller
tidzoner. Mindre och medelstora foretag kan inom négra manader efter nyetablering
varainvolverat i globala affarer. Det lilla foretaget kan pa en webbsida presenteras
sidavid sda med marknadens giganter.

Foretag som sdljer varor och tjanster pa Internet kan égna sig & direkt eller indirekt
eektronisk handel. Direkt elektronisk handel innebér att sva bestdining som
betalning av leverans sker dver Internet. Det kan réra sig om finansiela tjanster,
telekommunikationstjanster och forsaljning av digitala varor sdsom tidningar, bocker,
rapporter och datorprogramvara som kan levereras direkt via Internet. Vid indirekt
elektronisk handel bestélls en produkt elektroniskt men betalas och levereras pa
traditionell vag. Det rér sig exempelvis om transporttjanster, arbete pa |6s egendom,
uthyrning av bilar eller fastigheter och forsdjning av akohoal, tobaksvaror, livsmedd
och klader.*

PAtio & har 16 miljoner vérddatorer etablerats.? Den elektroniska handeln
forvantas oka ytterligare under de narmaste &ren. | USA stér konsumenthandeln
for en stor del av 6kningen, medan det i Europa framst gdller transaktioner mellan
foretag. Det finns idag knappt 100 miljoner Internetanvandare i vérlden, varav 27
miljoner nagon gang har handlat pa nétet. Antalet anvandare forvantas att vara 320
miljoner & 2002. Ar 2005 véntas anvandarna av nétet dverstiga en miljard och den
totala omsattningen 6verstiga 5 000 miljarder dollar.?

Den Okade elektroniska handeln har vackt komplicerade frégor av skatteréttdig
karaktér. De befintliga internationella bestammel serna utvecklades under en tid nér
al handel skedde pa en viss plats vid en viss tid. Idag kan foretagen och
produkterna flyta omkring i cyberrymden. Det & déarfor viktigt att undersoka
huruvida de traditionella skatteréttdiga reglerna & lampliga att anvanda vid
elektronisk handel.

OECD har genom sina konferenser i ABO 1997 och i Ottawa 1998 intagit en
ledande stéllning i saval fragor om de generella forutséttningarna for utvecklingen
av elektronisk handel som i skattefragor.* Den elektroniska handeln har &ven

! Regeringens skrivelse Skr 1997/98:190 och Skattemyndigheten i Goteborg, Elektronisk
handel — PM, 1999, s.17-19.

2 Owens, Jeffrey, The Tax Man Cometh to Cyberspace, Tax Notes International, 2 juni 1997,
s.1834.

% Keskikangas, Bo, Trogt for ndthandel i Europa, DN 980917.

* Setill exempel Dismantling the Barriers to Global Electronic Commerce, Abo, 1997,
Electronic Commerce: The Challengesto Tax Authorities and Taxpayers, Abo, 1997,
Electronic Commerce: a Discussion Paper on Taxation Issues, Hull, 1998, The Borderless
World: Realising the Potential of Global Electronic Commerce, Ottawa, 1998, Electronic
Commerce: Taxation Framework Conditions, Ottawa, 1998.



uppmérksammas p& ministerméten, i statliga rapporter och i forskningsrapporter.”
Aven EG har yttrat sig. Pa skatteomradet & dess roll emellertid annu sa lange
begransad till de indirekta skatterna .°

For narvarande & mer an 1 500 dubbel beskattningsavtal baserade pa OECD:s
modell for skatteavta betréffande inkomst och férmogenhet (OECD:s modellavtal)
varfor det ter sig naturligt att de internationella principer som nedtecknats i
modellavtalet och dess kommentar skall utgora utgangspunkten i uppsatsen.” For att
underlé&tta for |&saren har de for uppsatsen relevanta artiklarna fortsin i en bilaga.

Syftet & att analysera den internationella situationen de lege lata och visa pa
aternativ de lege feranda. Eftersom endast ett fatal stater har uttryckt sin klara
asikt om hur den internationella beskattningen skall anpassas till den elektroniska
handeln & det inte mgjligt att hér i uppsatsen ge exempel pa négra almant
accepterade majligheter. Daremot kommer jag att beskriva de olika fordag pa
anpassning av OECD:s modellavtal som har gettsi olika forskningsarbeten.

Tyngdpunkten i uppsatsen ligger pa frégan vilket land som skall harétt att beskatta
inkomsten fran elektronisk handel och hur sadan inkomst skall klassificeras. For att
begransa uppsatsens omfang har jag inte berdrt de problem som den elektroniska
handeln orsakar nationella skattemyndigheter. Fragan & namligen s omfattande att
den ensam skulle kunna ligga till grund for ett annat examensarbete.

® Setill exempel Global Information Networks: Realising the Potential, European Ministerial
Conference, Bonn 6-8 juli 1997, Department of the Treasury Office of Tax Policy, Selected
Tax Policy Implications of Global Electronic Commerce, 1996, Discussion Report of the ATO
Electronic Commerce Project, Tax and the Internet, 1997, A Report to the Minister of
National Revenue from the Minister’s Advisory Committee on Electronic Commerce,
Electronic Commerce and Canada s Tax Administration, 1998, Doernberg, Richard och
Hinnekens, Luc (International Fiscal Association), Electronic Commerce and International
Taxation, 1999 och Hoeren, Thomas och K&bisch, Volker (Electronic Commerce Lega | ssues
Platform), Research Paper Taxation, 2:a uppl.,1999.

® Setill exempel Com (97) 157, A European Initiative in Electronic Commerce och COM (98)
374, E-commerce and Indirect Taxation.

" OECD, Electronic Commerce: the Challengesto Tax Authorities and Taxpayers, 1997, s.23.



2 Kort om OECD:s modellavtal

Internationell juridisk dubbelbeskattning definieras allmant sdsom uttagande av
jamforbara skatter i tva eller flera stater fran samma skattskyldig pa samma
underlag och for samma tidsrymder. Dubbelbeskattningen har skadliga verkningar
pa utbyteté av varor och tjanster, kapitalrorelser samt teknologins och arbetskraftens
rérlighet.

Ett vanligt sétt att |6sa problemen kring beskattning av sammainkomst i fleralander
& dubbelbeskattningsavtal. OECD rekommenderade 1963 sina medlemsstater att
utforma sina dubbel beskattningsavtal med andra mediemsstater i enlighet med ett
avtasutkast (Draft Double Taxation Convention in Income and Capital). 1977
publicerades en reviderad och uppdaterad version av modellavtaet och 1992
publicerades modellavtalet i dess nuvarande utformning.®

Modellavtalet har fétt vittgdende aerverkningar pa hur forhandlingar om skatteavtal
fors samt p tillampningen och tolkningen av sdana avtal. Medlemsanderna™® i
OECD har for det forstai stor utstréckning foljt modellavtalet nér det har ingétt
eller sett Gver bilaterala avtal. Verkningarna har for det andra strackt sig langt
utanfor OECD-omradet. Modellavtalet har anvénts som underlag vid forhandlingar
mellan medlemdénder och icke-medlemdander samt till och med mellan icke-
medlemdander liksom i arbetet inom véarldsomfattande eller regionaa organisationer
betréffande dubbelbeskattningsavtal och tillhdrande fragor. Kommentarernatill
modellavtalet har for det tredje blivit en godtagen handbok fér tolkningen och
tillampningen av bestimmelserna.i bilaterala dubbelbeskattningsavtal.**

Deforgta artiklarnai modellavtalet anger de personer, som omfattas av avtalet, och
de skatter, pa vilka avtalet skall tillampas. Avtalet & tillampligt pa de personer som
har hemvist i en av de avtalsslutande staterna eller i bada staterna och pa skatter pa
inkomst och pa formogenhet.™

Modellavtalet uppstédller tva grupper av regler som har till syfte att undanrdja
dubbelbeskattning. Artiklarna 6-21 reglerar, i fraga om olika slag av inkomst,
kallstatens respektive hemviststatens beskattningsrétt. Artikel 22 gor detsamma
ifraga om formogenhet. Betraffande vissa slag av inkomst och formogenhet har den
ena av de avtalsdutande staterna erhdllit uteslutande beskattningsrétt (i regel
hemviststaten). | fraga om inkomst av rérelse och royalty har emellertid &ven
kallstaten beskattningsrétt under forutséttning att foretaget har ett fast driftstélle
dér. | defall fast driftstdlle foreligger maste hemviststaten medge |éttnad for att
dubbel beskattning skall undvikas. Detta & syftet med artiklarna 23A och 23B i

® Inledningen till OECD:s modellavtal p.1.

® Inledningen till OECD:s modellavtal p.6, 9 och 11.

' Medlemslandernai OECD & Australien, Belgien, Kanada, Danmark, Finland, Frankrike,
Tyskland, Storbritannien, USA, Grekland, Irland, Island, Italien, Japan, Luxemburg, Mexiko,
Nederlanderna, Norge, Nya Zeeland, Portugal, Schweiz, Spanien, Sverige, Turkiet och
Osterrike.

" Inledningen till OECD:s modellavtal p.12-15.

2 OECD:s modellavtd artikel 1-2.



modellavtalet. Avtalet Gverlamnar & de avtalsdutande staterna att véja mellan tva
metoder, namligen undantagandemetoden och avrékningsmetoden.



3 OECD:s modellavtal och den
elektroniska handeln

3.1 Inkomst av rorelse

Enligt artikel 7(1) i OECD:s moddl lavtal skall inkomst av rorelse beskattas i den stat
dér rorelsen har sitt hemvist, savida inte rorelsen bedrivsi den andra staten fran ett
dér belaget fast driftstalle. Om rorelsen bedrivs pa detta sétt ager den andra staten
beskatta inkomsten, men endast sa stor del darav, som & hanforlig till det fasta
driftstéllet.

3.1.1 Hemvist

| férsta hand skall de avtalsslutande staternas interna bestéammel ser tillampas for
faststéllande av ett foretags skatteréttsliga hemvist.™ Vissa stater faster avseende
vid formellakriterier, sdsom var den juridiska personen bildats och registrerats, var
dess styrelse har sitt stadgeenliga séte etc. Andra stater 18gger istéllet avgorande
vikt vid var den verkliga ledningen av den juridiska personen finns.**

| regel kommer den juridiska personen endast att vara skattskyldig som
hemmahdrande i en stat, men det & naturligtvis mojligt om exempelvis en stat faster
avseende vid registreringen och den andra vid platsen for den verkliga ledningen att
foretaget kan komma att ha hemvist i bada staterna.’® | sddana fall skall den
juridiska personen enligt artikel 4(3) i modellavtalet anses ha sitt hemvist endast |
den stat dér dess verkliga ledning &.*°

Svérigheten att faststélla platsen for foretagets verkligaledning ar inte unik for den
elektroniska handeln. Aven om méten traditionelt sett hdllits pa en platsi ett land
har det sedan lange varit mojligt for ett foretags ledning att fatta bedut per telefon
eller telefax. Dagens teknologi gor det emellertid sd mycket enklare att
kommunicera 6ver granserna att det & forst nu som det kan ske i stérre omfattning.
Foretags edningen kan befinnasig i olika stater och fatta alla besut angaende
fOretaget via elektroniska nétverk och pa videokonferenser. Frégan & i vilket land
har foretaget da har sin verkliga ledning.’

| brist pa véagledning i modellavtalet & risken stor att tva dller flera av de inblandade
staterna anser att den verkliga ledningen finnsi respektive jurisdiktion, varfor
foretaget kommer dubbel beskattas.

3 OECD:s modellavtal artikel 4(1).

“ Mattson, Nils, Svensk internationell beskattningsrétt, 1997 (12:e uppl.), s.42.

> Kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 4, p.21.

'® OECD:smodellavtal artikel 4(3).

17 Setill exempel A Report to the Minister of National Revenue from the Minister’s Advisory
Committee on Electronic Commerce, Electronic Commerce and Canada’ s Tax Administration,
1998, avsnitt 4.2.2.1.



3.1.2 Fast driftstélle

Artikel 5(1) i OECD:s modellavtal definierar begreppet fast driftstélle som en
stadigvarande plats for affarsverksamhet, fran vilket ett foretags verksamhet helt
eller delvis bedrivs. Kdllstaten har endast beskattningsrétt om férutsdttningarna for
ett fast driftstélle & uppfyllda. Foretaget anses namligen forst da deltai det
ekonomiska livet i tillracklig mén for att komma under kallstatens
skattejurisdiktion.*®

Enligt kommentaren till OECD:s modellavtal maste tre villkor vara uppfyllda for att
ett fast driftstélle skall foreligga. For det forsta maste det finnas "en plats for
affarsverksamhet”. For det andra maste platsen for aff arsverksamhet vara

" stadigvarande”. For det tredje bedrivas maste verksamheten bedrivas fran denna
stadigvarande plats for afférsverksamhet.

Artikel 5(4) réknar upp ett antal afférsverksamheter som utgdr undantag till den
alméanna definitionen i artikel 5(1). Aven om verksamheten bedrivs frén en
stadigvarande plats for affarsverksamhet foreligger inte nagot fast driftstélle.
Gemensamt fOr dessa verksamheter & att de i allménhet & av forberedande eller
bitradande art. Anledningen till att sddan verksamhet undantas & att de tjanster
som utfors dar & salangt fran det faktiska rediserandet av inkomst till foretaget att
det & svart att hanforainkomst till sadan stadigvarande plats for
affarsverksamhet.™

Enligt artikel 5(5) kan ett foretag &ven om det inte har en stadigvarande plats for
affarsverksamhet i kdllstaten anses ha ett fast driftstélle dér. Forutsditningen ar att
fOretaget har en oberoende representant som i kéllstaten har och dér anvander
fullmakt att duta avtal i foretagets namn.

Nedan kommer jag att undersdka hur och i vilken utstrackning artikel 5 och 7 i
OECD:s modellavta och den tillhtrande kommentaren kan tillampas pa den
elektroniska handeln. Problemet &r att modellavtalet inte & anpassat till den
elektroniska handeln.?® Tolkningsmajligheterna r flera. Det finns &minstone fem
olika faktorer som & intressanta vid diskussionen om elektronisk handel och
begreppet fast driftstélle: varddatorns placering, nyttjande av ett lands
telekommunikation, platsen for kundens dator, webbsidans placering och kontakten
med en Internetleverantdr i kallstaten.

3.1.2.1 Varddator?
Den kanske mest omdiskuterade fragan nér det géller den elektroniska handeln och
begreppet fast driftstélle & huruvida en varddator kan utgéra ett fast driftstélle.?

18 K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 7 p.3.

9 Kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.23.

% Setill exempel Glicklich, Peter A, Goldberg, Sanford H och Levine, Howard J, Internet Sales
Pose International Tax Challenges, 1997, s.5.

L En vérddator kallas ofta helt enkelt en server.

% Setill exempel Hoeren, Thomas och K &bisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft
Ddliverable2.1.1, 1999, s..3-12, Doernberg, Richard och Hinnekens, Luc, Electronic
Commerce and International Taxation, 1999, s.136-145 och Westberg, Bjdrn, Elektronisk
handel — varfor av skatterattsligt intresse?, SvSkT 2/99, s.108-109.
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En véarddator innehdller Internetresurser, exempelvis webbsidor, som & dtkomliga
for andra via Internet. Webbsidorna kan innehdlla datorprogramvara som endast
gor reklam och samlar information eller en sk. artificiell agent som bland annat
mdjliggdr omedelbart nedladdande av digitala varor.

3.1.2.1.1 Plats for affarsverksamhet

For att en varddator skall konstituera fast driftstalle maste den for det forsta utgéra
en plats for afférsverksamhet. Uttrycket " plats for affarsverksamhet” omfattar
lokal, anordning dler anldggning som &r tillganglig for foretaget. Definitionen
rymmer tva villkor. Tillgangen maste dels vara materiell och dels statill foretagets
forfogande.® Eftersom en varddator &r ett fysiskt ting & det forsta villkoret
uppfyllt. Det & mer tveksamt om den uppfyller det andra villkoret.

Ett foretag som har verksamhet pa Internet har i regel inte nagon egen varddator i
det frammande landet utan hyr utrymme pa en inhemsk Internetleverantors server.
Om foretaget & det enda som har tillgang till varddatorn eller om foretaget ensamt
har tillgang till ett visst utrymme pa servern torde villkoret att varddatorn skall statill
foretagets forfogande vara uppfyllt. Faktum & emellertid att det i allménhet &
irrelevant for foretaget var pa varddatorn dess filer & placerade. Detta innebér att
| nternetleverantdren utan att ens behova rédfréga det utlandska foretaget kan efter
eget tycke placera foretagets webbsida pa varddatorns utrymme. | sadanafall
forfogar Internetleverantoren, inte foretaget, dver utrymmet pa véarddatorn varfor
villkoret inte torde vara uppfyllt.2*

3.1.2.1.2 Stadigvarande plats

For att ett fast driftstélle skall foreligga kravs det for det andra att varddatorn utgor
en stadigvarande plats for foretagets affarsverksamhet. | allmanhet kravs det dels
att det finns ett samband mellan platsen for affarsverksamhet och en bestdmd
geografisk punkt och dels att platsen for afférsverksamhet har en viss grad av
varaktighet.”

Vérddatorn &, som jag konstaterade ovan, en materiell tillgang, varfor den
nodvandigtvis finns pa en viss geografisk punkt. En varddator kan emellertid med
|&tthet forflyttas frén ett land till ett annat. Aven om vérddatorn & permanent
placerad i ett land kan informationen som lagras pa dess harddisk kontinuerligt
lagras pa olika stdllen i varddatorn eler forflyttas till en annan varddator.

Réttspraxis skulle kunna tyda pa att villkoret att det skall finnas ett samband mellan
platsen for afférsverksamhet och en bestdmd geografisk punkt & uppfyllt nér det
utlandska foretagets nérvaro & pa en begrénsad yta (till exempel harddisken paen
varddator). | ett tyskt mal ansdgs ett fast driftstalle namligen foreligga nér en
forsdljare sdlde sina varor frén olika st&nd p& en marknadsplats.® Ett annat

% K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.4.

* Hoeren, Thomas och K bisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1,
1999, s.3-4.

% K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.5-7.

% Doernberg, Richard och Hinnekens, Luc, Electronic Commerce and | nternational Taxation,
1999, s.133 med hanvisning till Finanzgericht Minster i EFG 1966, vid 501.
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exempel & den dverenskommelse som tyska och norska myndigheter nadde. Det
var fréga om norrméan som med sina lasthilar deltog i en uppréjning av
stormskadade skogar i Tyskland. Aven om |&ngtradarna forflyttades under
réjningen av skogen ansags norrméannen ha etablerat fasta driftstallen i Tyskland.
Norska och svenska myndigheter nadde en liknande 6verenskommel se. Ett svenskt
foretag var verksamt pa en offshoreplattform. Plattformen var flytande varfor den
flyttades runt inom ett visst omrade. Forflyttningen inom omradet ansags inte vara
tillrackligt for att ett fast driftstale inte skulle fordligga®

Om en plats for afférsverksamhet uppréttats for ett tillfaligt syfte uppfyller den inte
varaktighetsvillkoret.?® Avgorande for frgan om en varddator uppfyller
varaktighetskriteriet & foljaktligen vad som réknas som tillfdligt. Enligt
modellavtalet utgor plats for byggnads-, anléggnings- eller installationsverksamhet
fast driftstélle endast om verksamheten pagdr i mer &n tolv ménader.?® Denna
princip kan inte tillampas direkt pa elektronisk handel eftersom den endast ror
byggnader. Man skulle dock kunna dra den dutsatsen att tidskravet &r uppfyllt om
varddatorn eller dessinnehdl finns pa samma platsi mer an tolv manader.
Oklarheten & dock betydande. Eftersom det inte finns exakta minimibestémmel ser
angdende tidskravet finns det inget som siger att ett foretag i det enskilda fallet kan
anses ha en stadigvarande plats for affarsverksamhet &ven om tiden understiger
tolv ménader.*

3.1.2.1.3 Rorelsen bedrivs fran den stadigvarande platsen

For att ett fast driftstélle skall foreligga maste foretagets verksamhet for det tredje
bedrivas fran den stadigvarande platsen. Att verksamheten skall bedrivas fran det
fasta driftstallet innebar vanligen att personer, som pa ett eller annat Sitt &
beroende av foretaget, skoter foretagets rorelse i den stat dar den stadigvarande
platsen & belégen. Enligt kommentaren till OECD:s modellavtal kan ett fast
driftstélle emellertid &ven foreligga nér verksamheten bedrivs huvudsakligen med
hjép av automatisk utrustning och personalens verksamhet inskrénker sig till att
sétta upp, skota, Bvervaka och underhélla utrustningen.®

Det & oklart om kommentaren dverhuvudtaget &r tillamplig pa den eektroniska
handeln. Kommentaren & inriktad pa spel- och forsdjningsapparater dar hela
afférstransaktionen sker i samspel med spel- dler forsdljningsapparaten. Vid
elektronisk handd &r varddatorns funktion i normalfallet begransad och kan snarare
jamforas med en telefon eler telefax.® Aven om varddatorns funktion (till exempel
vid direkt elektronisk handdl) skulle kunna jdmstéllas med funktionen hos spel- och
forsaljningsapparater & det inte sakert att en sddan transaktion verkligen skulle

%" Skaar, Arvid, Permanent establishment: erosion of atax treaty principle, 1991, s.138-139.

% K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.6.

» OECD:s moddlavtal artikel 5(3).

% Hoeren, Thomas och K bisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1,
1999, s4-5.

31 K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.10.

% A Report to the Minister of National Revenue from the Minister’s Advisory Committee on
Electronic Commerce, Electronic Commerce and Canada’ s Tax Administration, 1998, avsnitt
4222



kunna ge upphov till fast driftstélle, eftersom man skulle kunna anse att varddatorn
endast utgor ett instrument for leverans.™

Aven om réttslaget & oklart finns det manga som anser att kommentaren till artikel
5 p.10 & tillamplig p& en varddator.>* Meningarna & daremot delade om det &
nodvandigt att det utléndska foretagets anstéllda eller representanter & nérvarande
for att ett fast driftstélle foreligga. Vissa anser att kommentarens utformning,
kopplingen mellan begreppet fast driftstélle och nyttjandet av kdlstatens
ekonomiska forutsattningar och dess infrastruktur tyder pa att foretaget maste ha
personal i kallstaten for att et fast driftstalle skall foreligga® Andra anser att det &
tillrackligt att vérddatorn har |angtgaende funktioner for att foretaget skall anses ta
del i kallstatens ekonomiska liv och darmed ge upphov till ett fast driftstalle®®

3.1.2.1.3.1 Det tyska oljeledningsfallet®

Det tyska oljeledningsfallet skulle kunna ge stéd for att en varddator kan utgéra ett
fast driftstdlle trots att det inte finns ndgon av foretaget tillhorig personal i kélstaten.
Ett holléndskt foretag som distribuerade oljatill Tyskland genom en rérledning
ansags ha ett fast driftstélle och darmed vara skattskyldigt i Tyskland. Det
hollandska foretaget hade inga anstalldai Tyskland. Allt underhdl och ala
reparationer pa ledningen gjordes av oberoende entreprencrer. Rorledningen drevs
genom ett fjarrsystem av det hollandska foretaget. Domstolen ansdg att det var
utan betydel se fér avgorandet huruvida rorledningen drevs genom ett fjarrsystem
och menade att helt automatisk utrustning kunde konstituera ett fast driftstélle.

Det & emellertid tveksamt om avgOrandet har ndgon storre betydelse for den
internationella skatterétten. Domstolen ansag att den tyska lagen (Sektion 12 i den
tyska skattekoden) och den aktuella bestammelsen i dubbel beskattningsavtal et
(motsvarande artikel 5(1) i OECD:s modellavtal) var identiska. Ordalydelsen &
emellertid inte densamma. Enligt den tyska lagen méaste en stadigvarande plats
tjana foretagets affarsverksamhet. OECD:s model lavtal forutsétter & andra sidan
att foretagets affarer bedrivs fran den stadigvarande platsen. Det torde innebéra
att en tillgang som anvands passivt av foretaget kan konstituera ett fast driftstélle
enligt den tyska lagen, men inte enligt modellavtalet.®

Stod for en sddan uppfattning torde finnasi ett annat tyskt mal. Domstolen fastslog
att en ledning vars enda syfte &r att transportera oljainte konstituerar ett fast
driftstéle. Att endast kontrollera en oljeledning innebar némligen inte att foretagets

% Glicklich, Peter A, Goldberg, Sanford H och Levine, Howard J, Internet Sales Pose
International Tax Challenges, 1997, s.4-5 och OECD:s modellavtal artikel 5(4)a.

¥ Hoeren, Thomas och K abisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1,
1999, s5.

* Hoeren, Thomas och K &bisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1,
1999, s.6 ochWard, Richard, Buying and Selling on the Internet: Tax Consideration, 1997,
S.5.

% Vermeend, Willem, Taxesin a World without Distance, 1998, avsnitt 3.2.3.3.

¥ Bundesfinanzhof vom 30.10.1996, |1 R 12/92, Bundessteuerblatt 11 1997, s.12. Det finnsen
braengelsk sasmmanfattning av malet pa Internet,

http://www.geocities.com/Wall Street/District/1137/pipeline.html.

¥ Hoeren, Thomas och K abisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1,
1999, s6.

13



affarer skottes darifran.>® Malet skulle kunna tillampas pé den elektroniska handeln,
pa sa sétt att endast placeringen av en varddator i ett land inte innebér att
foretagets affarer bedrivs darifrén.*

Aven om det tyska oljeledningsfallet skulle anvandas sa att helt automatisk
utrustning kan utgtra fast driftstélle & det tveksamt om man utan vidare kan dra
négra dutsatser for tillhandahdllanden av digitala varor via ett elektroniskt nét.
Kanske & skillnaderna mellan en rorledning och ett elektroniskt nét for stora for att
en andogi fran det tyska fallet skulle vararimlig. En rorledning gér fran en viss
leverantor till en viss eller ett visst antal kunder. Vid elektronisk handel & det inte
majligt att i samma utstréckning forutsaga vilken tillhandahdlare dller vilken kund
som kommer att varainblandad i en transaktion.

3.1.2.1.3.2 Berkholz-mélet*

EG-domstolens uttalande i Berkholz-médlet skulle kunna ge stod for att endast en
varddator i kdlstaten inte kongtituerar et fast driftstalle. Maet gallde huruvida
spelmaskiner ombord pa ett danskt skepp gav upphov till ett fast driftstalle enligt 6:e
mervardesskattedirektivet. Maskinerna underhélls regelbundet av foretagets
personal.

Begreppet fast driftstélle har inte uttryckligen definieratsi 6:e
mervardesskattedirektivet. EG-domstolen tolkade innebtrden av begreppet s att
saval personer som nodvandig utrustning maste finnas pa platsen for att ett fast
driftstélle skal foreligga. Foljaktligen var ndrvaron av maskinerna och det
regelbundna underhdllet av dem inte tillrackligt for att kongtituera ett fast driftstélle.

Eftersom avgorandet géller begreppet fast driftstdlei forhalande till indirekta
skatter & det inte direkt vagledande vid tillampningen av OECD:s modellavtd. Det
kan anda vara av stor betydelse vid en anpassning av OECD:s modellavtal till den
elektroniska handeln eftersom det & efterstrévansvart att internationella
skatteréttdiga begrepp tilldmpas enhetligt.

3.1.2.1.4 Verksamhet av forberedande eller bitradande art

Artikel 5(4) réknar upp ett antal afférsverksamheter som utgdr undantag till den
alméanna definitionen i artikel 5(1). Aven om verksamheten bedrivs frén en
stadigvarande plats for affarsverksamhet foreligger inte ndgot fast driftstélle. Som
exempel kan némnas stadigvarande plats for afférsverksamhet uteslutande for att
meddela upplysningar, ombesorja reklam dler 1amna kontraktsenligt bistand vid
utnyttjandet av patent eller tekniskt kunnande, om sadan verksamhet &r av
forberedande eller bitrédande art.*

Det & svart att skilja mellan verksamhet som & av forberedande eller bitradande
art och sadan som inte & det. Det avgorande & om den verksamhet som bedrivs

% Bundesfinanzhof vom 12.10.1977, | R 226/75, Bundessteuerblatt 11 1978, s.111.

** Hoeren, Thomas och K &bisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1,
1999, s.7.

*I M8l 168/84, Berkholz mot Finazamt Hamburg-Mitte-Altstadt (4 juli 1985), ECR 2251.

“2 K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.23.
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frén den stadigvarande platsen for affarsverksamhet i sig utgor en vasentlig och
betydande del av foretagets verksamhet som helhet betraktad.*®

Ett foretags vérddator kan anvandas utedutande for lagring, utstélining eller
utlamnande av foretagets varor. Webbsidan kan till exempe innehdlla en elektronisk
katalog samtidigt som alla transaktioner sker pa traditionellt sétt. Enligt OECD:s
modellavtal artikel 5(4)a konstituerar sddan verksamhet inte ndgot fast driftstéle.
Samma sak torde gélla om vérddatorn endast sorjer for foretagets annonsering
eftersom sadan verksamhet & av forberedande eller bitradande art.* Om foretaget
dandra sidan hyr ut dverblivet utrymme pa vérddatorn till andra foretag mot en
avgift kan ett fast driftstélle foreligga. Sadan verksamhet & namligen inte
undantagen i artikel 5(4).*

Om véarddatorn erbjuder ovanstdende tjanster i kombination, till exempel om kunden
kan bestélla en vara elektroniskt som foretaget sedan tilldter kunden att ladda ner,
skulle den kunna utgora ett fast driftstélle eftersom det inte langre & fraga om
verksamhet av férberedande eller bitrédande art.*® Den omstandigheten att
verksamheter som inte kan konstituera fast driftstélle enligt artikel 5(4) bedrivsi
kombination med varandra innebar namligen att fast driftstélle kan foreligga. Det
avgorande & huruvida den kombinerade verksamheten endast & av férberedande
eller bitrddande art eler inte. Foljaktligen & det nddvandigt att gora en beddmning
av det enskilda fallet. | det ovan beskrivna exemplet skulle vérddatorn kunna ge
upphov till ett fast driftstélle eftersom avtal mellan féretaget och enskilda kunder
forbereds, sluts och verkstéllsi kéllstaten.*

3.1.2.1.4.1 Artificiell agent™

En datorprogramvara kan beskrivas som ett program eller en serie program som
innehdler ingtruktioner till en dator och som behdvs antingen for datorns egna
operativa funktioner eller for att fyllaandra uppgifter.* | regel & programvaran
passiv. Anvandaren av programvaran instruerar exempelvis programvaran att ladda
ner en fil. Idag finns det &en programvara, sk. artificiella agenter, som bland annat
kan besvara fragor, visa produkter, ge prisinformation, forhandla om
betalningsvillkor och duta bindande avtal.

Fragan & om narvaron av sadana agenter i en varddator i kundens hemland skulle
kunna konstituera ett fast driftstélle. Det har framfortsi sdva offentligt tryck som
hos ansedda forfattare att s skulle vara fallet. Nar alt kommer omkring skulle ju
en person med samma funktioner som en artificiell agent vara en sadan oberoende

* Kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.24.

“ OECD:smodellavtal artikel 5(4)e och kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.23.

* K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.26.

*® Doernberg, Richard och Hinnekens, Luc, Electronic Commerce and | nternational Taxation,
1999, s136-137.

*" Hoeren, Thomas och K abisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1,
1999, s.10.

“8 Artificiella agenter benamns dven software, avtalsslutande eller intelligenta agenter.

* Kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 12, p.12.
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representant som ger upphov till ett fast driftstalle ™ Det finns dock betydande
skillnader mellan en artificiell agent och en traditionell representant. En artificiell
agent & inte en fysisk dler juridisk person och den besitter inte ndgon réttdig
handlingsforméga. Allt en artificiell agent gor att folja ett redan tidigare uppgjort
program. Aven raffinerade majligheter till anpassning foljer i forvéag gjorda
monster.>

Som det ser ut idag ger en programvara, oberoende av dess funktion, inte upphov till
ett fast driftstélle. Artikel 5(5) i OECD:s modellavta refererar till en person som &r
verksam for ett foretag. Begreppet inbegriper endast fysisk eller juridisk person.®

3.1.2.1.5 Beroende representant

Enligt OECD:s modellavtal artikel 5(5) kan ett foretag ha ett fast driftstéllei ett
frammande land om det finns en av foretaget beroende representant dér. En
varddator kan emellertid inte vara en sddan representant eftersom det enligt
modellavtalet maste vara antingen en fysisk eller en juridisk person for att kunnage
upphov till et fast driftstalle®

3.1.2.2 Telekommunikation

Aven om det utlandska foretaget inte har négon varddator i kéllstaten kan kunder
darifran fatillgang till foretagets webbsida pa Internet. Telefonlinjerna, delvisi
kallstaten, utgor forbindelsen mellan kundernas datorer och foretagets webbsida.

En allméan invandning mot att ge anvandandet av ledningstradar, vaxlar etc.
betydel se vid avgtrandet huruvida ett fast driftstélle foreligger & det faktum att
kommunikation pa Internet i praktiken inte skiljer sig fran kommunikation med hjdp
av telefon eler telefax. Om ett fast driftstélle skulle foreligga sa snart utlandska
foretag anvande sig av ett annat lands telekommunikation eller postformedling etc.
skulle begreppet fast driftstélle inte langre ha ndgon betydelse.

Det tyska oljeledningsfallet skulle emdllertid kunna ge stod for att nyttjandet av
telekommunikation ger upphov till ett fast driftstdlle. Ett holléndskt foretag som
distribuerade oljatill Tyskland genom en rérledning ansags ha ett fast driftstélle och
dérmed vara skattskyldigt i Tyskland.>

Det tyska oljeledningsfallet har emellertid kritiserats varfor det &@r tveksamt om det
skall ges ndgon betydelse for den internationella skatterétten (se avsnitt 3.1.2.1.3.1).

% A Report to the Minister of National Revenue from the Minister’s Advisory Committee on
Electronic Commerce, Electronic Commerce and Canada’ s Tax Administration, 1998, avsnitt
4224, Glicklich, Peter A, Goldberg, Sanford H och Levine, Howard J, Internet Sal es Pose
International Tax Challenges, 1997, s.4 och Doernberg, Richard och Hinnekens, Luc,
Electronic Commerce and International Taxation, 1999, s.89-92.

*! Westberg, Bjoérn, Elektronisk handel —varfér av skatteréttsligt intresse?, SvSkT 2/99,
s.109-110.

°2 OECD:s modellavtal artikel 3(1)aoch kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 3 p.2.

% OECD:smodellavtal artikel 3(1)aoch kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.32.

>y amanouchi, Allyn: International Tax | ssues Affecting Electronic Commerce and Banking,
Tax Notes International, 19 maj 1997, s.1621.

% Bundesfinanzhof vom 30.10.1996, 11 R 12/92, Bundessteuerblatt |1 1997, s.12. Set.ex.
Westberg, Bjorn, Elektronisk handel — varfor av skatteréttsligt intresse?, SvSKT 2/99, s.100.
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Aven om det tyska oljeledningsfallet skulle ges betydelse torde nyttjandet av
telekommunikation inte konstituera fast driftstélle. Enligt kommentaren till
modellavtalet maste anordningen anvandas for att bedriva foretagets rorelse, d.v.s.
den méste statill foretagets forfogande. Ledningstradar och vaxlar ags emellertid
av Internetleveranttrer eller telekommunikationsforetag (d.v.s. tredje part). Det
utlandska foretaget har sdledes ingen kontroll Gver telekommunikationen, varfor den
inte star till foretagets forfogande. Nagot fast driftstédlle torde darmed inte
foreligga ™

3.1.2.3 Kundens dator

Kunden kommer i kontakt med foretaget som agnar sig & elektronisk handel genom
att pasin dator ga in pa foretagets webbsida. | praktiken innebér det att webbsidan
pa begéran sands till kundens dator.

Fragan & om kundens dator kan ge upphov till ett fast driftstdlle. For att ett fast
driftstalle skall foreligga maste platsen for affarsverksamhet statill foretagets
forfogande och vara stadigvarande. Ingen av forutséttningarna torde vara uppfyllda.
Kundens dator stér inte till foretagets forfogande eftersom foretaget inte har tillgang
till den och den utgdr inte en stadigvarande plats for affarsverksamhet.

Dokumenten pa webbsidan kan i och for sig sparas pa kundens harddisk, men detta
& en frivillig handling fran kundens sida och har ingenting att géra med majligheten
att fatillgang till det utlandska féretagets varddator.>

3.1.2.4 Webbsida

Det diskuteras aven flitigt huruvida en webbsida skulle kunna konstituera ett fast
driftstalle. En webbsidas innehdll bestér endast av dokument. Sdvida dessafiler inte
lagras nagonstans foreligger inte ndgon stadigvarande plats for affarsverksamhet
eftersom webbsidan inte finns pa nagon specidll plats och inte uppfyller kravet pa
en viss grad av varaktighet.®®

3.1.2.5 Internetleverantor

Ett utlandskt foretag kan anlita en Internetleverantdr i det frammande landet.
InternetleverantGren gor antingen sa att foretagets egen varddator blir tillganglig
eler hyr ut utrymme pa sin véarddator sa att filernattill foretagets webbsida kan
lagras darpa. Nér foretaget val etablerat sig pa nétet kan potentiella kunder bestka
foretagets webbsida. For att tillhandahdlla anknytningen till Internet kan
Internetleveranttren anvanda sig av en vérddator och telekommunikationen i
kallstaten, men dven av hardvara. Eftersom utrustningen normalt sett inte &gs, hyrs

% K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.4. Se &ven Doernberg, Richard och
Hinnekens, Luc, Electronic Commerce and International Taxation, 1999, s.141-142.

*" Doernberg, Richard och Hinnekens, Luc, Electronic Commerce and | nternational Taxation,
1999, s.139-140 och A Report to the Minister of National Revenue from the Minister’s
Advisory Committee on Electronic Commerce, Electronic Commerce and Canada’s Tax
Administration, 1998, avsnitt 4.2.2.4.

% Eftersom en webbsida lagras ndgonstans har jag undersokt tva sddana platser, d.v.s. p&
en véarddator eller i kundens dator, se avsnitt 3.1.2.1 och 3.1.2.3. Hoeren, Thomas och
Ka&bisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1, 1999, s.14.
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eller padnagot annat sétt &r till det utlandska foretagets forfogande utgor den inte
négot fast driftstalle™

Aven om man skulle finna att utrustningen stér till det utlandska foretagets
forfogande skulle den dnda inte konstituera ett fast driftstélle eftersom
Internetoperatrens uppgift faller in under artikel 5(4), antingen som utstélining eller
utlamnande av foretaget tillhdriga varor eler, mer almant, som verksamhet av
férberedande eller bitrédande art.®

Om Internetleveranttren uppfyller forutsattningarna for en oberoende representant
skulle emdllertid ett fast driftstélle fordiggai kéllstaten oberoende av vad som
konstaterats ovan. Om en person, som inte ar en oberoende representant, ar
verksam for ett foretag samt i en avtalsslutande stat har och dér regel méssigt
anvander fullmakt att duta avtal i foretagets namn, anses ndmligen detta foretag ha
fast driftstélle i denna stat &ven om foretaget inte har en stadigvarande plats for
affarsverksamhet i denna stat i den mening som avsesi artikel 5(1) och 5(2).

Internetleveranttren torde emellertid inte uppfylla forutséttningarna for en
oberoende representant. Artikel 5(5) i OECD:s modellavta forutsétter att en
beroende representant har fullmakt att inga avtal avseende verksamhet som utgor
foretagets egentliga affarsverksamhet.®* Avtal mellan Internetoperatéren och
kunder innebér i regel endast att kunderna far tillgang till Internet. Sadana avtal
omfattas inte av det utlandska foretagets egentliga verksamhet varfor nagot fast
driftstdle inte foreligger.

En Internetleveranttr & snarare en oberoende representant som tillhandahaller sina
tjanster till det utlandska foretaget eftersom han i normalfallet & oberoende av
foretaget bade réttdigt och ekonomiskt. | det sirskilda fallet kan emélertid en
oberoende representant anda konstituera fast driftstalle. Forutsittningen &r att
Internetleverantdren inte bedriver sin sedvanliga affarsverksamhet nér han &
verksam for foretaget.®

3.1.3 "Hanforlig till”

Om nagon av de ovanstdende aternativen skulle ge upphov till et fast driftstalle &
det nddvandigt att bestdmma hur stor del av foretagets inkomst kallstaten har rétt
att beskatta.

Enligt OECD:s modellavtal artikel 7(1) har kallstaten endast réit att beskatta den
delen av foretagets inkomst som & hanférlig till det fasta driftstéllet. Enligt artikel
7(2) i moddlavtalet skall den inkomst hanféras till det fasta driftstéllet som det
skulle ha forvarvat om det — istéllet for att ha avdutat affarer med sitt huvudkontor

% OECD:smodellavtal artikel 5(1) och kommentaren till artikel 5 p.4.

% Doernberg, Richard och Hinnekens, Luc, Electronic Commerce and | nternational Taxation,
1999, s.148.

&1 K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.32-33.

% OECD:smodellavtal artikel 5(6), kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 5 p.37 och
Hoeren, Thomas och Ké&hisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1, 1999,
s.15.
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— hade avdutat afférer med ett helt fristdende foretag pa de villkor och till de priser
som galler under vanliga marknadsférhallanden.

Den sk. "arm’s length-principen” som forordasi artikel 7(2) & svér att applicera
pa den elektroniska handeln. Principen forutsétter att det & mojligt att faststélla den
inkomst som det fasta driftstallet kan antas ha forvarvat om det varit ett fristéende
foretag och det kan vara svart nér, som vid elektronisk handel, verksamheten &r
mycket integrerad.®

Antag till exempel att ett foretags varddator i en annan stat konstituerar ett fast
driftstélle. Det utlandska foretaget sdljer varor genom varddatorn till kunder.
Foretaget skulle inte fatt ndgon inkomst frén kallstaten utan sin varddator.
Varddatorn ger kunderna méjlighet att fa information om, gora en bestdlining av,
betala for och ladda ner féretagets varor. Véarddatorn producerar emellertid inte
varorna. Varornatillverkas oberoende av Internetférsaljningen i féretagets
hemvigtdtat. Detillverkade produkterna har designats med hjélp av ingenjérer i ett
flertal 1ander vilka har samarbetat genomvideokonferenser och via Internet. Med
beaktande av detta— hur stor del av foretagets inkomst har kéllstaten rétt att
beskatta? V agledning kan delvis hdmtas i allméanna principer men
skattemyndigheterna kommer att behdva avgora fordelningsfrégan fran fal till fall.®*

3.2 Inkomst av royalty

| OECD:s modellavtal artikel 10-12 finns speciella bestammel ser for beskattning av
utdelning, ranta och royalty. FOr nérvarande & endast artikeln om royalty av
betydelse fér den elektroniska handeln.®

Enligt artikel 12 i OECD:s modellavta skall royalty beskattasi hemviststaten
bortsett fran royalty hanforlig till ett i kélstaten belaget fast driftstalle. Inkomst av
royalty beskattas sdledes enligt samma princip som inkomst av rérelse. | redliteten
beskattar emellertid manga kallstater royalty, aven till den del den inte & hanforlig
till ett i kéllstaten belaget fast driftstalle® Darmed blir gransdragningen mellan
royatyinkomster och inkomst av rorelse av avgorande betydelse for svaret pa
frégan, huruvida beskattningsréatten skall anses tillkommakall- eller hemviststaten.®’

Med uttrycket royaty forstas i modellavtaet varje sag av utbetalning, som uppbéars
sasom erséttning for nyttjandet av eller rétten att nyttja upphovsrétt till litterara,
konstnérliga eller vetenskapliga verk, kinematografisk film, patent, varumérke,
monster eler modell, ritning, recept dler hemlig fabrikationsmetod, eler for

% Hinnekens, Luc, Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework fér Source-State
Taxation of International Electronic Commercein the Twenty-first Century, Intertax 1998,
s.198.

* Doernberg, Richard och Hinnekens, Luc, Electronic Commerce and | nternational Taxation,
1999, s151-152.

% Hoeren, Thomas och K abisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1,
1999, s.24.

% K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 12 p.31-37.

% Jag forutsétter att eventuellt férekommande dubbel beskattningsavtal inte féranleder
nagon andring harav.
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upplysningar om erfarenhetsron av industridl, kommersiell eler vetenskaplig
natur.®

Kop av digitala varor, sdsom datorprogramvara®™, bicker och musik, kan ske bade
direkt och indirekt, d.v.s. varan kan bestéllas och laddas ner fran nétet eller
bestdllas fran Internet men levereras pa traditionel It sétt. Det & svart att avgéraom
betalning for en sadan vara kan klassificeras som royalty eftersom kdparens rétt till
varan varierar frén fall till fall. Overl&else av en datorprogramvara kan innebéra
alt fran att kdparen Gvertar det fullstandiga réttigheternatill varan till att kGparen
underkastas begransningar betr&ffande anvandningen.”® Overlételse av en digital
bild kan till exempel innebéra att koparen far rétt till en kopia av bilden, rétt att
reproduceratio bilder for anvandandet i en bolagsrapport eller rétt att ge ut bilden i
ett massutskick.

3.2.1 Datorprogramvara

Med hansyn till den snabba utvecklingen av datorteknologin och omfattningen av
Overforing av sdan teknologi dver riksgranserna kompl etterades kommentaren till
artikel 12 &r 1992 sa att principer for faststallandet av inkomstens karaktar vid
forsdjning av datorprogramvara klargjordes. Aven om bestdmmelserna om
betalning for datorprogramvara inte beaktar den el ektroniska handelns specidla
egenskaper kan de anvandas som en utgangspunkt nér man skall avgora huruvida
ett vederlag for datorprogramvara som sdljsi den elektroniska handeln omfattas av
definitionen av royalty. ™

Det & framst tre Situationer som behandlasi kommentaren till modellavtaet. Den
forsta géller den dér betaning erléggs for en dverforing som omfattar mindre én de
fullstandiga réttigheterna till programvaran. Ett sadant vederlag utgor i regel inkomst
av rorelse. Betalningen utgor endast royalty i de fall dar forvarvaren erhdller varan
for kommersielt bruk (d.v.s. nér koparen erhdller rétten att distribuera eler
reproducera programvaran). Vederlag for forvarv av programvaran for koparens
bruk personligen eller i hans rérelse behandlas som inkomst av rorelse. Sa &r fallet
aven om programvaran skyddas av upphovsrétt €ller om det finns begransningar i
det sitt pd vilket forvarvaren kan anvanda den.

% OECD:smodedllavtal artikel 12(2).

% Programvara kan beskrivas som ett program eller en serie program som innehdller
instruktioner till en dator och vilka behdvs antingen for datorns egna operativa funktioner
(operativ programvara) eller for att fylla andra uppgifter (tillampningsprogramvara).
Programvaran kan 6verforas med hjalp av en méngfald media, till exempel i skrift, i pa
elektronisk vag, pA magnetband, magnetskiva, palaserskivaeller pa Cd-rom. Det kan vara
standardiserat med en |8ng rad tillampningar eller vara specialtillverkat for enskilda
anvandare. Det kan éverforas som en integrerad del av datormaskinvaran eller i en fristdende
form som kan anvéandasi olika maskinvaror. OECD, Revision of the Commentary on Article
12 concerning Software Payments, 1998, p.12.1.

" Kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 12 p.12.

™ Owens, Jeffrey, The Tax Man Cometh to Cyberspace, Tax Notes International, 2 juni 1997,
s.1848.

2 Kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 12 p.13-14.
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Den andra situationen & den dér betalning erlaggs som vederlag for réttigheter som
har anknytning till programvaran. N&r erséttningen avser dverforing av
aganderétten i sin helhet kan betal ningen inte anses som royalty. Det & endast nér
overl&telsen har 18ngtgdende begransningar som royaltyinkomst kan uppkomma.”

Den tredje situationen & den dar betalning for programvara utgér enligt blandade
avtal. | regel skall det sammanlagda vederlag, som erléggs delas upp sa att
vederborlig skattebehandling tillampas pé varje delbelopp.

Problemet med ovanstdende principer &r att de inte & allmant accepterade. Vissa
stater anser att definitionen av royalty &r vidare én den i kommentaren. Spanien
menar till exempel att betalningar for programvara utgor royalty i fall da mindre an
de fullstandiga réttigheterna Gverfors, bade om betalningen for att forvarva
programvara & vederlag for rétten att anvanda en upphovsrétt till programvaran
kommersidllt och om vederlaget & knutet till programvara som forvarvas for
koparens bruk personligen ler i hans rorelse.” Transaktioner som inte skulle ha
varit beskattningsbara i kdlstaten enligt artikel 7 eler 14 i modellavtaet kan, under
forutséttning att det aktuella dubbelbeskattningsavtalet ger kallstaten rétt att
kupongbeskatta royalty, beskattas dér.

Det faktum att reglernai OECD:s modellavtal ger olika resultat beroende pa hur en
betalning klassificeras ger foretagen majlighet att minimera sin skatt genom att tillse
att transaktionen faler in under den ur skattesynpunkt mest gynnsamma
bestammelsen. " Risken & emellertid stor att foretag istallet dubbelbeskattas. Antag
till exempd att ett foretag sdljer datorprogramvaratill kunder i ett annat land.
Foretaget har inte ndgot fast driftstdlle dar. Kallstaten anser att betalningen fran
kunderna ger upphov till inkomst av royalty. Det aktudlla dubbelbeskattningsavtal et
tilldter kallstaten att kupongbeskatta transaktionen. Foretagets hemviststat tillampar
kommentarens definition av begreppet royalty och anser foljaktligen att betalningen
fran kunderna ger upphov till inkomst av rérelse. Eftersom foretaget inte har négot
fast driftstéle i kdllstaten skall betalningen, enligt hemviststaten, inte beskattas dér,
varfor hemviststaten inte medger nagon |&ttnad i beskattningen. Foretaget kommer
foljaktligen att dubbel beskattas.

3.2.2 Digitalavaror

Forutom forsdljning av datorprogramvara sdljs det aven bocker, musik och bilder i
digital form pa Internet. Internet gor det majligt att framstalla en rad olika produkter
i digital form och att producera ett obegransat antal kopior som inte gar att sirskilja
fran originalet.

Kommentaren till artikel 12 klargér inte hur inkomst fran andra digitala varor an
datorprogramvara skall klassificeras. Det &r till exempel osdkert om kop av en
digital bok endast skall anses vara ett substitut for en traditionell bok som man koper

™ K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 12 p.15-16.

™ K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 12 p.17.

® K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 12 p.28.

" Doernberg, Richard och Hinnekens, Luc, Electronic Commerce and | nternational Taxation,
1999, s.336.
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i bokhandeln och fdljaktligen ge upphov till inkomst av rérelse eler om det faktum
att koparen till en digital bok kan manipulerainnehdllet, pa et helt annat it an vad
som kan goras med en vanlig bok, gor att den skall ge upphov till royalty.

Om man spekulerar i hur artikel 12 med dess kommentar skall tillampas pa andra
digitala varor 8n datorprogramvara kan det vara lampligt att forst konstatera att
precis som vid forsdljning av datorprogramvara kan dverféringen av réttigheter till
en digital vara ske pa manga olika sitt. Det kan rora sig om altifran overlatelse av
de fullstandiga réttigheterna till forsdljning av en produkt som & underkastad
begrénsningar betréffande anvandningen.

Man skulle ocksd kunna anta att i de fall forvarvaren dvertar de fullstandiga
réttigheterna till den digitala varan utgér betalningen inkomst av rorelse. Det viktiga
i sddanafall & de forvarvade réttigheterna— inte hur den digitala varan har
levererats.”” | de fall koparen férvarvar en digital varafor sitt personliga bruk eller
for sin rorelses bruk torde betalningen ocksa utgora inkomst av rorelse.”™

Om foretaget eller den enskilde personen vill ha flera exemplar av den digitala
varan (till exempd for att distribuera den till almanheten) och den digitala produkten
& skyddad av upphovsrétt kan avtal dutas om att Gverlatelsen innefattar ett original
av varan tillsammans med rétten att framstélla ett visst antal kopior mot betalning till
upphovsréttsinnehavaren. Meningarna & delade om sadan betalning ger upphov till
inkomst av roydty eler inkomst av rorelse.

Vissa anser att en sidan betalning utgor inkomst av royalty.” Andra & av en annan
asikt. De menar att man maste dra en grans mellan forvarv for kommersiellt och
personligt bruk. Det & endast i det forstndmnda fallet som det kan bli fraga om
inkomst av royalty. Vid forvarv for personligt bruk &r det irrelevant huruvida
programvaran skyddas av upphovsréit eller om det finns begransningar i
forvarvarens rétt att anvanda varan. Detta innebér att forvarv for personligt bruk
inte ger upphov till royaltyinkomst ens da kOparen erhdller rétten att reproducera
den digitala varan. De menar att det inte & nagon skillnad mellan rétten att ladda
ner ett g(&hplﬂ och reproducera nio exemplar an rétten att ladda ner tio exemplar
direkt.

3.2.3 Slutsats

Ett problem & att bestdmmel serna endast gédller traditionell férsdljning av
datorprogramvara. For det forsta & det osdkert hur bestammel serna skall tillampas
paforsdjning av datorprogramvara pa Internet. For det andra klargor inte
kommentaren till artikel 12 i modellavtalet hur inkomst fran andra digitala varor an
datorprogramvaror skall klassificeras. Ovanstaende resonemang & endast ett
forsok att tolka bestdmmelsernaii ljuset av den elektroniska handeln, men for att

" Hoeren, Thomas och K &bisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1,
1999, s.27 och kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 12 p.15.

® OECD:smodellavtal artikel 7 och kommentarentill artikel 12 p.14.

" Setill exempel Vermeend, Willem, Taxes in a World without Distance, 1998, avsnitt 3.2.5.2.
# Hoeren, Thomas och K bisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1,
1999, s.29 och Kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 12 p.14.
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man skall undvika dubbel beskattning maste kommentaren anpassas till den
elektroniska handelns sardrag.
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4 OECD:s modellavtal och den
elektroniska handeln — i
framtiden

Det & en sak att diskutera och anaysera internationella skatteproblem som den
elektroniska handeln orsakar de lege lata. Det & en annan — och svarare — sak att
diskutera den internationella skatteréttdiga situationen de lege feranda. Det hér
kapitlet fokuserar pa mdjliga dternativ for att anpassa OECD:s modellavtd till den
elektroniska handeln.

Kraven pa hur en anpassning till den elektroniska handeln skall se ut & manga och
har kommit till uttryck i sdval OECD:s egna rapporter som pa ministerméten och i
statliga rapporter. For att den elektroniska handeln skall kunna utvecklas & det
nodvandigt att skatterétten ger réttdlig sakerhet (s att skattskyldigheten &r klar,
Oppen och forutsagbar) och neutrditet (sa att det inte blir nagra extra belastningar
p& denna nya verksamhet jamfort med traditionell handel).®*

Det foreligger ett dlmant samforsténd, aminstone bland OECD:s medlems énder,
att de nuvarande begreppen och principerna skal tillampas pa den elektroniska
handeln. | den utstréackningen det & nddvandigt skall bestdmmel serna anpassas till
den elektroniska handeln.® Avtalssutande stater skullei och for sig kunna enas om
tillampningen, men for att fa klarare bestammel ser behdvs det detdjerade
bestammelser i kommentaren till OECD:s modellavtal. ®

Vid en diskussion om beskattning av den elektroniska handeln de lege feranda &
det viktigt att vara medveten om den historiska kompromissen pa vilken

dubbel beskattningsavtaen grundar sig, ndmligen férdelningen av skatteintakter
mellan OECD:s medlemd&nder och en dmsesidig vaxelverkan mellan staternas

# Dismantling the Barriers to Global Electronic Commerce, Abo, 1997, Electronic Commerce:
The Challengesto Tax Authorities and Taxpayers, Abo, 1997, Electronic Commerce: a
Discussion Paper on Taxation Issues, Hull, 1998, The Borderless World: Realising the
Potential of Global Electronic Commerce, Ottawa, 1998, Electronic Commerce; Taxation
Framework Conditions, Ottawa, 1998. Global Information Networks: Realising the Potential,
European Ministerial Conference, Bonn, 1997, Selected Tax Policy Implications of Global
Electronic Commerce, 1996, Department of the Treasury Office of Tax Policy, 1996,
Discussion Report of the ATO Electronic Commerce Project, Tax and the Internet, 1997 och
A Report to the Minister of National Revenue from the Minister’s Advisory Committee on
Electronic Commerce, Electronic Commerce and Canada’ s Tax Administration,1998.

¥ OECD, Electronic Commerce: the Challengesto Tax Authorities and Taxpayers, 1997, s.4
p.5, Department of the Treasury Office of Tax Policy, Selected Tax Policy Implications of
Global Electronic Commerce, 1996, avsnitt 7.1.1, A report to the Minister of National
Revennue from the Minister’ s Advisory Committee on Electronic Commerce, Electronic
Commerce and Canada’ s Tax Administration, 1998, avsnitt 4.1.2.1, Vermeend, Willem, Taxes
in aWorld without Distance, 1998, avsnitt 3.1 och Regeringens skrivelse, Skr 1997/98:190.
% Hinnekens, Luc, Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework fér Source-State
Taxation of International Electronic Commercein the Twenty-first Century, Intertax 1998,
s.194.
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beskattningsratt.* For att internationell samstammighet skall kunna nés méste
sdl edes beskattningsunderlaget fran den elektroniska handeln i staternas Ggon
fordelas réttvist mellan kdl- och hemviststater.

Nedan kommer ett antal olika alternativ analyseras och diskuteras. Aven om det i
princip réder internationell enighet om att befintliga regler skal tillampas pa den
elektroniska handeln kommer jag pagrund av det ovan sagda &ven beskriva sadana
fordag dar man frangdr de nuvarande begreppen.

4.1 Inkomst av rorelse

4.1.1 Hemvist

| det nya elektroniska kommunikationssamhéllet kan foretagsedare bo i olika lander
och fatta bedut och halla méten dérifran med hjdp av Internet eler Intranét pa ett
helt annat sétt an tidigare. M&jligheten att skota ett foretag utan att verkai nagon
jurisdiktion under nagon langre tid ger upphov till fragan om dagens definition av
begreppet hemvist fungerar pa den elektroniska handeln.

Nedan behandlas olika aternativ for faststéllandet av ett foretags hemvist i ljuset av
den e ektroniska handeln.

4.1.1.1 Status quo

Vissaanser att det inte finns nagon anledning att forandra model lavtal ets
bestdmmelser om hemvist. Det har dltid varit mgjligt fér foretagdedare att skéta
foretag fran olika lander genom anvandandet av exempelvis telefon och ha méten i
de stater dér cheferna har kunnat tréffas. Internet gor i och for sig sddan
verksamhet | &ttare men det rér sig inte om nagon ny form av foretagsedning och
foljaktligen finns det inte nagon anledning att forandra de traditionella
bestammelserna.®

Genom en éndamastolkning av artikel 4 i modellavtalet skulle bestammelsen
mycket va kunna tillampas pa den el ektroniska handeln. Med besktande av att
bestdmmel sens syfte & att faststélla en enda hemviststat torde ett féretag, nér
bestdmmelsen enligt sin ordaydelse inte & behjdplig, ha hemvist i den stat dér
foretaget har sitt stadgeenliga séte — atminstone om ndgon i foretagsedningen
ocks&finnsi det landet.®®

4.1.1.2 Foretags hemvist baserad pa andra kriterier

Internet har gjort det |1&ttare att manipulera platsen for foretagets verkliga ledning.
For att forhindra det skulle man kunna forandra kriteriet for foretagets hemvist sa
att foretagd edarnas hemvist eller var en viss andel av aktiedgarna har sitt hemvist
istéllet & avgorande. Foretagdedare och aktiedgare kan ju i och for sig precis som

# Pinkernell, Reimar on Treasury Paper: Taxation of Internet Commerce, 1997, .2-3.
#Setill exempel Lambooij, Machiel, Rethinking Corporate Residence, 1997.

¥ Hoeren, Thomas och K &bisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft Deliverable 2.1.1,
1999, s2.
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foretag flyttatill skatteparadis, men eftersom enskilda i regel har personliga band
och har personliga skd att inte flytta utomlands, si sker en utflyttning kanske inte
lika l&ttvindigt.’

Ett annat dternativ vore att gora et tillagg till artikel 4(3) i modellavtalet. Stora
traditionella foretag dar den elektroniska handeln endast utgor en bestandsdel i
verksamheten skulle fortfarande fa sitt hemvist faststéllt av den befintliga
bestdmmel sen dér foretagets verkliga ledning & avgorande. Foretag vars
verksamhet endast & inriktad paleverans av varor dler tillhandahdllande av tjanster
via Internet skulle istdllet fa sitt hemvist faststéllt genom en ny kompletterande
bestammelse, liknande den som gdler for fysiska personer. En sammanvégning av
platsen for foretagets effektiva ledning, majoriteten av andra hemvistkriterier sdsom
var foretaget bildats och registrerats, var dess styrelse har sitt stadgeenliga séte, var
styrelsemétena hdlls, var huvudkontoret finns etc. skulle vara avgorande. Kanske
skulle man ocksa ha ett formellt kriterium sasom foretagets registreringsland som
en sista utvag om platsen for foretagets hemviststat andd inte kan faststéllas.®®

4.1.1.3 Skatt baserad pa en formel istéllet for hemvist

Ett annat dternativ skulle vara att infora en speciell formel i modellavtaet. Da
skulle ett foretags hemvist bli irrelevant for fordelningen av beskattningsrétten. Med
beaktande av exempelvis forsdjning, egendom och utbetalda |6ner skulle formeln
fordela beskattningsratten mellan staterna. Svagheten med en sadan formel &r att
det krévs att den tillampas enhetligt for att den skall fa onskad effekt och inte leda
till dubbelbeskattning eller nollbeskattning.®

4.1.1.4 Ingen direkt beskattning av rorelse

Om utvecklingen av informationsteknologin i férlangningen leder till fragan huruvida
hemvistbegreppet i dess nuvarande form Gverhuvudtaget kan tillampas pa den
elektroniska handeln, vore att radikalt aternativ att Gverge beskattningen av foretag.
Istéllet fOr att foretaget skulle vara skattskyldigt skulle exempelvis aktiedgarna,
oberoende av i vilket land de befinner sig, beskattas. Gransdragningen mellan
aktiebolag och andra foretagsformer skulle pa sa sétt bli irrdlevant ur
skattesynpunkt.®

4.1.2 Fast driftstalle

Enligt internationella principer kan ett foretag i en gtat inte ansesi egentlig mening
deltai en annan stats ekonomiska liv i sddan utstrackning att foretaget kommer
under denna andra stats skattejurisdiktion forran foretaget uppréttar fast driftstélle i
denna stat.**

¥ Doernberg, Richard och Hinnekens, Luc, Electronic Commerce and | nternational Taxation,
1999, s.333.

8 |_ambooij, Machiel, Rethinking corporate residence, 1997.

% Doernberg, Richard och Hinnekens, Luc, Electronic Commerce and | nternational Taxation,
1999, s.334.

% Doernberg, Richard och Hinnekens, Luc, Electronic Commerce and | nternational Taxation,
1999, 5.334-335.

1 K ommentaren till OECD:s modellavtal artikel 7 p.3.
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Fragan & om man kan, i ljuset av den elektroniska handeln, kréva att det skall
finnas ett fast driftstélle i dess nuvarande form for att kalstaten skall ha
beskattningsrétt. Idag kan ju ett utlandskt foretag silja sina varor och tjanster pa en
frammande marknad utan att behdva etablera sig dér. Genom den tekniska
utvecklingen kan marknadsforing, annonsering, kundkontakt etc. ske utan att
foretaget har ndgot fast driftstallei det frammande landet.”

Problemet med konceptet fast driftstdle vid Gvergangen till en digital ekonomi
betonades 1997 i ett av OECD skrivet diskussionsutkast. Dar manade man till
eftertanke och poéngterade vikten av att utvardera om artiklarna’5 och 71 OECD:s
moddlavta & lampliga for den eektroniska handeln eller om det & nodvandigt att
artiklarna modifieras sa att de passar den elektroniska handeln.

Nedan behandlas olika alternativ for faststallandet av kéllstatens beskattningsrét i
ljuset av den eektroniska handeln.

4.1.2.1 Status quo

Ett alternativ &r att behalla de traditionella bestammelserna. Begreppet fast
driftstélle har varit den internationella skatteréttens stéttepelare i mer an 70 ar.
Trots att begreppet har haft sina svagheter anser manga att det har fungerat bra for
vérldssamfundet.**

Att bibehdlla begreppet fast driftstélle utesluter emellertid inte behovet av att tolka
eller tekniskt omarbeta bestammel serna sa att det anpassas till den elektroniska
handeln. For att undvika risken for dubbel beskattning eller nollbeskattning &r det
viktigt att tillampningen av de befintliga reglerna pa den elektroniska handeln blir
enhetliga. *

Ett forsta alternativ skulle vara att faststélla att foretagets persona maste arbeta i
kallstaten for att ett fast driftstalle skall foreligga®™ Argumentet for ett sddant
aternativ &r att eftersom det inte behdvs ndgon fysisk nérvaro i kallstaten och
foretagets ving inte & beroende av ekonomiska inréttningar i kéllstaten bor
kdlstaten heller inte ha nagon beskattningsrétt. Ett annat argument &r att elektronisk
handel bor jamforas med traditionell postorderhandel. Eftersom det réder enighet
inom OECD att sidan postorderhandel inte ger upphov till ett fast driftstélle skall
inte heller en varddator gora det.”’

% Setill exempel Department of the Treasury, Selected Tax Policy Implications of Global
Electronic Commerce, 1996, avsnitt 7.1.5.

% OECD, Electronic Commerce: the Challengesto Tax Authorities and Taxpayers, 1997, s.26
p.103.

% Doernberg, Richard och Hinnekens, Luc, Electronic Commerce and | nternational Taxation,
1999, s.302.

% Hinnekens, Luc, Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework fér Source-State
Taxation of International Electronic Commercein the Twenty-first Century, Intertax 1998,
$193-194.

% Setill exempel Hoeren, Thomas och K abisch, Volker, Research Paper Taxation, Draft
Ddliverable 2.1.1, 1999, s.7-8.

" Vermeend, Willem, Taxes in a World without Distance, 1998, avsnitt 3.2.3.3.
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Ett andra dternativ skulle vara att utvidga kéllstatens beskattningsrétt genom en
analogi med punkt 10 i kommentaren till artikel 5, d.v.s. att automatisk utrustning
konstituerar fast driftstélle ven vid elektronisk handel.*®

Invandningen mot en sadan analogi &r att den riskerar bristai effektivitet. Antag att
man skulle vara ense om att en véarddator skulle konstituera ett fast driftstéle. |
sidana fal skulle kéllstaten i och for sig ha beskattningsrétt, men bara sdvida
foretaget placerar varddatorn i staten ifraga. Problemet &r att det inte finns nagon
anledning for foretaget att placera sin vérddator dar kundernafinns, d.v.s. i
kallstaten. Ett foretag kan med |&tthet istéllet placera varddatorn i ett annat land,
exempelvisi ett skatteparadis. Alternativet har &ven en svaghet ur administrativ
synpunkt; det kan bli mycket svart att tillse att beskattningsbes ut verkligen efterlevs
om foretaget inte har ndgon fast punkt i landet.*

Frégan & om medlemsstaternai OECD, framst de som &r nettoimportorer av
elektronisk handel, kommer att st6dja alternativen ovan. Det férsta aternativet
skulle némligen innebéra att hemviststaten far beskatta en storre del av inkomsten
fran foretagets Internethandel, eftersom ndgon skattel &tnad pa grund av
kallbeskattning i sdljlandet inte behdver ges. Det andra aternativet skulle innebéra
att skattemedlen forsvinner till skatteparadis. | béda fallen forlorar stater, vilka &r
nettoimportérer av elektronisk handel, skatteintakter.

4.1.2.2 Overge begreppet fast driftstalle

Ett annat alternativ skulle vara att dverge begreppet fast driftstélle vid elektronisk
handel.’®° P4 s st skulle man undgd osskerheten och risken for skiljaktigheter
vad gdller begreppets tillémpning. Vissa anser till och med att det & nodvandigt att
dverge begreppet fast driftstélle for dl handel, eftersom det pa grund av den ckade
globaliseringen har blivit dlt svarare att fordelainkomst mellan hemvist- och kalstat
&ven vid den traditionella handeln. '

Andringen skulle kunna féras in som ett undantag i OECD:s modellavtal artikel 5
eller artikel 7 eller genom en andlogi med artikel 8.2% Artikel 8 i modellavtalet nekar
kallstaten beskattningsrétt. Inkomst genom anvandningen av skepp eler luftfartyg i
internationell trafik beskattas endast i den avtalsdutande stat dér foretaget har sin
verkligaledning. Bestdmmelsen har sin grund i det faktum att anvandningen av

% Enligt OECD kan det bli nédvandigt att en vérddator eller en webbsida bér inkluderasi de
begrepp som konstituerar fast driftstélle. Setill exempel OECD, Dismantling the Barriersto
Global Electronic Commerce, 1997.

% Setill exempel Discussion Report of the Australian Tax Office Electronic Commerce
Project, Tax and the Internet, 1997, avsnitt 7.2.7.

1% Sertill exempel U.S Department of the Treasury, Selected Tax Policy Implications of Global
Electronic Commerce, 1996, avsnitt 7.1.5.

1% Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.305.

1% Hinnekens, Luc, Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework fér Source-State
Taxation of International Electronic Commercein the Twenty-first Century, Intertax 1998,
s.194.
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skepp dler luftfartyg sker i en internationell milj6 varfor det annars skulle vara stor
risk for dubbelbeskattning.**®

Att 6verge beskattning i kallstaten har &ven negativa konsekvenser. Risken &r att
en sddan dtgard forvarrar snedvridningen i konkurrensen mellan elektronisk handel
och traditionell handel och mellan utléndska féretag och inhemska foretag som &
verksamma pa samma marknad. Beskattning endast i hemviststaten forutsétter att
definitionen av hemvigt &r tillforlitlig. Om definitionen & kongtgjord och | &t att
manipulera & det inte en bra [6sning att beskattning skall ske endast enligt
hemvistprincipen. Foretag skulle da med I&tthet undga beskattning genom att
forlagga sitt hemvist till ett skatteparadis.*®

En annan nackdel med att dverge begreppet fast driftstélle & att stater som &r
nettoimportorer av elektronisk handel forlorar skatteintakter till forman for de stater
som & nettoexportorer av elektronisk handel. Vid forsta anblick skulle en 6vergang
till beskattning endast i hemviststaten inte forandra férdelningen av skatteintékter.
Det staten forlorar som kallstat tjanar den som hemviststat.'® Nar det galler
elektronisk handel & emellertid situationen inte sa enkel. Vissalander, framst USA,
& nettoexportorer av elektronisk handel medan de flesta andra lander (saval
utvecklings- som industrilénder) & nettoimportorer av elektronisk handel. Detta
innebdr att de flesta stater skulle forlora skatteintékter utan att kunna kompensera
dessa med kade beskattningsintakter sdsom hemviststat.'®

Forutom att undvika dubbel beskattning och skatteflykt finns det &ven
underforstadda syften med dubbelbeskattningsavtal. Ett av dessa syften &r
fordelningen av skatteintdkter mellan de avtal sdutande staterna med beaktande av
respektive stats roll i uppkomsten av den beskattningsbara inkomsten.’” | avsnitten
nedan behandlas aternativ for en anpassning av OECD:s modellavtal till den
elektroniska handeln med beaktande av dessa principer.

4.1.2.3 Vidga begreppet fast driftstélle

Som jag konstaterade ovan &r det troligt att stater som &r nettoimportorer av
elektronisk handel inte kommer att acceptera att de inte far tadel av den skattebas
som den elektroniska handeln genererar. For att begreppet fast driftstélei sin
nuvarande form skall accepteras kommer sdlunda de stater som &r stora exportorer
av elektronisk handel att vara tvungna att gora eftergifter pa andra omraden sa att
importerande stater har méjlighet att ta del av skattebasen.’®

1% Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.304.

1% Settill exempel Lambooij, Machiel, Rethinking corporate residence, 1997 och Doernberg,
Richard och Hinnekens, Luc, Electronic Commerce and International Taxation, 1999, s.305-
306.

1% OECD, Electronic Commerce: the Challengesto Tax Authorities and Taxpayers, 1997,

p.92.

1% Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.305.

19" OECD, Electronic Commerce: the Challengesto Tax Authorities and Taxpayers, 1997,
p.91-92.

1% Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.319.
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Snedférdelningen mellan kal- och hemviststat skulle kunna lindras genom att
antingen vidga definitionen eler att tilldta en mer extensiv tolkning av begreppet fast
driftstéle.

Man skulle till exempel kunna sdnka troskeln for nér ett fast driftstélle foreligger vid
elektronisk handel. Detta skulle goras genom att kravet pa att det maste finnas en
stadigvarande plats for att ett fast driftstédlle skall féreligga togs bort. Tendensen att
minska forutséttningarna vad géller begreppet fast driftstélle bekréftas av dndringen
& 1997 i kommentaren till OECD:s modellavtal; nu kan automatisk utrustning
konstituera ett fast driftstalle trots att det inte finns ndgon personal dar.’®

De minskade forutsdttningarna for ett fast driftstélle vid elektronisk handel skulle
kunnafdrasini artikel 5i modellavtaet eler i en ny artikel som i det storahela
motsvarar artikel 17 i modellavtaet. Artikel 17 i OECD:s modellavtal till&ter
beskattning i kalstaten av idrottsméns och artisters inkomster oberoende av om
dessa har ett fast driftstélei landet ifraga. Anledningen till bestammelsens
utformning & att sidana personer kan tjana mycket stora belopp i ett land utan att
ha ett fast driftstélle dér. Ett féretag som handlar via Internet skulle kunna
beskattas enligt samma princip, eftersom det kan tjdna stora summor genom att
sdjavaror pa Internet till kunder i ett annat land utan att ha ndgot fast driftstéle
dar.'° Ett tredje alternativ skulle kunna vara att genom en andama stolkning dra
sutsatsen att det redan genom en tillampning av modellavtaet gér att anta att en
troskeln for faststédllandet av huruvida ett fast driftstélle foreligger vid elektronisk
handel & lagre &n vid traditionell handel.***

Precis som begreppet fast driftstélle fungerar som en grans innan kallstaten kan
beskatta inkomsten maste vissa forutsittningar aven vara uppfyllda vid el ektronisk
handel for att kallstaten skall ha beskattningsrétt. Minskar man forutséttningarna for
nar ett fast driftstélle foreligger vid elektroniska handel & det forstas fortfarande
viktigt att vara forsékrad om att kopplingen till kéllstaten &r tillréckligt stark for att
kéIstatens beskattningsrétt skall vara berdttigad. For att ett fast driftstélle skall
foreligga maste affarsverksamheten vara alltigenom kontinuerlig, malmedveten,
systematisk och koncentrerad pa kéllstatens marknad. ™ Ett alternativ &r att
forutsitta att foretaget har sin varddator, webbsida eller datorprogramvarai
kéllstaten for att kallstaten skall f& beskatta rérelsens inkomst. ™

Endast vérddatorns, webbsidans eller datorprogramvarans placering i afférsstaten
skulle emdllertid inte utgora en tillréckligt stark koppling for att kongtituera ett fast

1% Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.311.

19 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.307-308.

"™ Hinnekens, Luc, Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework fér Source-State
Taxation of International Electronic Commercein the Twenty-first Century, Intertax 1998,
s.196.

2 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.313.

'3 Hinnekens, Luc, Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework fér Source-State
Taxation of International Electronic Commercein the Twenty-first Century, Intertax 1998,
s.197.



driftstalle. Anknytningen till kallstaten maste vara tillrackligt klar och politiskt
acceptabel for sdval nettoimportorer som nettoexporttrer av elektronisk handel.
Fragan & nar anknytningen &r tillrackligt stark. Végledning skulle kunna hamtas i
amerikanska domstolars praxis. Dér anvands ett test for att avgora nér forbindelsen
till en stat &r tillréckligt néra for att ge upphov till beskattningsrétt. FOr det forsta
skall skattebetalaren avsiktligt ha dragit nytta av formaner i affarsstaten. For det
andra skall skattebetalaren affarsverksamhet i afféarsstaten uppgétt till en sadan
niva att han skaligen kunde vanta sig att bli stdld infor rétta? For det tredje skall
afféarsverksamheten vara en kontinuerlig och systematisk del av foretagets almanna
affarsverksamhet i den staten.™*

Forutom att det kravs andringar i begreppet fast driftstélle maste aven undantagen i
modellavtalets artikel 5(4) anpassas till den elektroniska handeln. OECD:s
diskussionsutkast fran 1997 poangterar utmaningen med att omdefiniera
gransdragningen mellan bitrédande och ren afférsverksamhet vid el ektronisk
handel. Problemet maste angripas med beaktande av de otaliga funktionerna som
kan anvandas vid eektronisk handel, sdsom marknadsforing, bestéllning, betalning,
lagerhdlIning, digital leverans. Det krévs ocksa att det bestams huruvida en databas
innehdllande digital information kan sigas anvandas for lagring av foretaget
tillhdriga varor. Om svaret & jakande foljer fragan huruvida databasen kan sigas
vara uted utande for lagring, utstdining eler utldmnande av till foretaget tillhdriga
varor om databasen &ven har en sok- och meddelandefunktion.™

Behovet av att andra begreppet genom att ta bort kravet pa att det skall finnas en
stadigvarande plats for det utlandska foretagets afférsverksamhet och genom att
omdefiniera omfattningen av undantaget for verksamhet av bitrédande eller
forberedande art forutsétter en uppenbar forandring i den traditionella regeln. En
sadan forandring i OECD:s modellavtal & inte enkel. Mangfaldigandet av nationell
praxis och andringar i dubbelbeskattningsavtal skulle ha en tillfalig skadlig effekt pa
den internationella handeln. ™

Forutsattningen for att en sddan |6sning skall vara effektiv & att man kan na
internationell enighet om vilken inkomst som skal anses hanférlig till kélstaten. Det
kan bli svart. En del anser att den elektroniska handeln endast &r ett ytterligare steg
i en pagdende process av ekonomisk utveckling vilket inte réttfardigar en éndring av
begreppet fast driftstélle. Istéllet for att vinsten fran den elektroniska handeln
beskattas i industrilanderna dér foretagen traditionellt sett har sitt hemvist kan
vingten istéllet komma att beskattas i skatteparadis med hjélp av den nya
tekniken.™’

11 Setill exempel Geoffrey Inc. v. South Carolina Tax Commissioner, 437 SE 2d 13 (S.C).

15 OECD, Electronic Commerce: the Challengesto Tax Authorities and Taxpayers, 1997,

p.98.

8 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.312.

"7 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.311-312.
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Alternativet har &ven en svaghet ur administrativ synpunkt; det kan bli mycket svart
att tillse att beskattningsbeslut verkligen efterlevs om foretaget inte har négon fast
punkt i landet.™®

4.1.2.4 Enhetlig kupongskatt

Ett annat tillvagagangssitt for att tillse att fordelningen av skatteintakter mellan kall-
och hemviststat av elektronisk handel inte blir alltfor skev & att

introducera en ny kupongskatt pa finansiella transaktioner i den elektroniska
handeln. Betalningar skulle endast kupongbeskattas nér det sdljande foretaget inte
hade n&got fast driftstalle i kallstaten. Procentsatsen pa skatten skulle baseras pa
empirisk information och internationel It samforstand och forhandling. Beskattningen
skulle varalag och proportionell och nds genom internationdlla forhandlingar. Ett
foretag i kallstaten som koper varor eller tjanster pa Internet av ett utlandskt foretag
Aaggs att hdlainne till exempel 3% av den totala summan som betalas till det
utlandska foretaget. Kupongskatten géller endast for de utgifter som & avdragsgilla
eller behandlas som en omkostnad for slda varor hos &terforsaljaren i kallstaten. '

Pa grund av forbindelsen mellan avdragsrétt och kupongskatt kommer enskilda
konsumenter i kdlstaten inte vara skattskyldiga eftersom konsumenter i regel inte
har ndgon avdragsrétt p& sinainkdp.

Fordelen med kupongskatten &r att den &r verkstéllbar i kdllstaten eftersom det
finns en lank mellan inbetalning av skatten och rétten till avdrag; om det inhemska
foretaget gor avdrag for en betalning eller forsoker utnyttja skattefordelar utan att
visa att kupongskatten & betald kommer inte dessatillétas. En annan fordel med en
kupongskatt & att den utgar pa betalningar som urholkar statens skattebas (d.v.s.
huruvida betalningen & avdragsgill eller den har lagtstill kostnaden for sdlda varor),
oberoende av transaktionens karaktér. Det innebér att man kommer undan den
svéra grénsdragningen mellan inkomst av rorelse och inkomst av royalty.**

En invandning mot en kupongskatt pa utlandska foretags inflode & att den skulle ha
samma effekt som en punktskatt, d.v.s. den skulle hdmma den internationella
handeln. Effekten av den féredagna kupongskatten i jamforel se med en punktskatt
skiljer sig emellertid &t i tva viktiga hanseenden. For det forsta skulle kupongskatten
krediterasi hemviststaten sa att foretagets totala skatteborda inte blir tyngre én vad
den annars hade blivit. For det andra har det utlandska foretaget méjlighet att
registrerasig i kéllstaten, som om det hade ett fast driftstélle dér, om vanlig
kallbeskattningen skulle vara lagre an kupongbeskattning. %

118 Sertill exempel Discussion Report of the Australian Tax Office Electronic Commerce
Project, Tax and the Internet, 1997, avsnitt 7.2.7.

9 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.318-320.

120 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.321.

21 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.321.

122 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.320-321.

32



En annan viktig invandning mot kupongskatten &r att den endast skall tillampas pa
den elektroniska handeln. Detta star i strid med neutralitetsprincipen. Principen
kraver att skattesystemet behandlar transaktioner lika, oavsett om de genomfoérs
med elektroniska medel eller pa traditionellt sitt.*

En sistainvandning &r att kupongskatten inte & ekonomiskt effektiv eftersom den
endast skulle utga pa transaktioner mellan foretag som kan dra av kostnaden och
inte mellan foretag och enskilda konsumenter som inte kan dra av kostnaden.
Nackdelen med att sidana transaktioner inte kupongbeskattas &r att kallstaten inte
far tadel av den totala skattebasen som den el ektroniska handeln genererar.
Eftersom magjoriteten av den elektroniska handelns avtalsparter & néringsidkare
kommer dock den forlorade skattebasen vad gdler eektronisk handel mellan
foretag och enskilda konsumenter inte vara sa betydel sefull som man kan tro vid
forsta anblick.™®* Att enskilda konsumenters transaktioner inte skulle
kupongbeskattas ar aven forsvarbart ur ett administrativt perspektiv. Det vore
nanli%? politiskt och praktiskt omdjligt att tvinga enskilda att erlagga en sdan
skatt.

Den eventuella ekonomiska ineffektivitet som en kupongskatt orsakar skulle kunna
forsvaras med att avsikten med att infora en kupongskatt ar att finna en
kompromisd dsning mellan import- och exportstater som & réttvis, enke och
verkstéllbar. Om kéllstaten & villig att ge upp skattebasen fran elektronisk handel
mellan utléndska foretag och enskilda konsumenter i utbyte mot att fa
kupongbeskatta el ektronisk handel mellan foretag sa & kanske |Gsningen inte sa
ekonomiskt ineffektiv. Nar alt kommer omkring blir det utléndska foretagets totaa
skatteborda densamma oavsett om rétten att beskatta delas mellan hemvist- och
kéllstaten eller om endast hemviststaten f&r beskattningsrétten. 2

4.1.2.5 En ny skatt pa elektronisk handel

Det mest radikala fordaget & att Gverge inkomstbeskattningen och istéllet
introducera en ny transaktionsskatt pa den elektroniska handeln. Efter en utvidgning
av de EG-réttdiga mervérdesskattebestdmmel serna har konsumtionsstaten rétt att
beskatta ett utléndskt telekommunikationsforetag oberoende av om foretaget har ett
fast driftstalle dér eller inte. Detta talar kanske for att svérigheterna med

beﬂ«fgt?ni ngen av den elektroniska handeln maste angripas pa et nytt, mer allmant
satt.

Anvandandet av en ny transaktionsskatt for att ge kallstaten beskattningsrétt har
den fordelen att man undviker risken att beskattningsunderlaget forskjuts fran

1% Hinnekens, Luc, Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework fér Source-State
Taxation of International Electronic Commercein the Twenty-first Century, Intertax 1998,
s.195.

124 Setill exempel Kane, Margaret, Y ear in Review: Cyber Commerce, 1997.

12 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.321.

126 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.323.

27 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.329.



kallstaten till hemviststaten istédllet. Det & framst fyra dternativ till dagens
inkomstskatt som har uppmérksammats.*?®

En transaktionsskatt skulle kunnaintroduceras dar skatten laggs pa flodet av pengar
pa Internet. Svagheten med en sadan skatt &r att sjava taxeringen endast &r vagt
forknippad med begreppen formogenhet och inkomst. Ett annat alternativ skulle
vara en telekommunikationsskatt eller en datorskatt. Enligt den skulle
telefonavgiften respektive uppkopplingsavgiften till Internet liggatill grund for
beskattningen. En nackdel med en sddan skatt &r att nyttjande av
telekommunikation dler tillgang till Internet redan &r beskattad. En annan nackdel &
att det foreligger risk for felaktig alokering av resurser.*?

Det mest uppmérksammade férslaget & en s.k. bitskatt. Skatten ar tankt att vara
en skatt pa Gverforingen av interaktiv, digital information. Skattens storlek skall stai
proportion till intensiteten av informations- eler kommunikationsdverforingen.
Intensiteten méts enklast med hjalp av bits™, darav benamningen pa skatten.
Forslaget om en bitskatt, som kommer frén den kanadensiske regeringsradgivaren
Arthur Cordell™®; har bemétts med skepticism. 3 Ett viktigt argument mot
bitskatten &r att den & en kvantitetsskatt. En bit & en bit oavsett vad informationen
kongtituerar. Detta rimmar daligt med det faktum att ett dokuments varde sdlan
stér i relation till dess storlek.**® Ett annat argument &r att eftersom bitskatten &
helt frikopplad fran ekonomiska varden, skulle den pa ett godtyckligt st gynna
eller missgynna olika dags Internethandel . ***

Forutom de svagheter som konstaterats vid respektive fordag a en allman — och
viktig — invandning att ovanstdende skatter endast skulle tillampas pa den
elektroniska handeln. Detta st&r i strid med neutralitetsprincipen. Principen kraver
at skattesystemet behandlar transaktioner lika, oavsett om de genomfors med
elektroniska medel eller pé traditionelIt sitt.**

128 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.329.

12 Hinnekens, Luc, Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework fér Source-State
Taxation of International Electronic Commercein the Twenty-first Century, Intertax 1998,
s.193 och Bjorn Westberg, Elektronisk handel —varfor av skatteréttsligt intresse?, SvSKT
2/99,s113

30 Termen "bit” & en forkortning av binary digit. En bit & antingen en ettaeller en nolla,
som anvands for den internarepresentationen i datorn av nummer, bokstéver och
maskininstruktioner. En bit & den minsta enheten for information och lagringsutrymmei en
dator. Overforingshasitgheten av information métsi bits ber sekund. En bokstav
representeras oftast av atta bits.

B Cordell, Arthur, Taxing the Internet: the Proposal for a Bit Tax.

132 Setill exempel Electronic Commerce and Canada' s Tax Administration, 1998, A Report to
the Minister of National Revenue from the Minister’ s Advisory Committee on Electronic
Commerce, avsnitt 4.1.3.1 och Oppose the Euro Bit Tax.

'3 Hinnekens, Luc, Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework fér Source-State
Taxation of International Electronic Commercein the Twenty-first Century, Intertax 1998,
s.193.

134 Bj6rn Westberg, Elektronisk handel — varfor av skatteréttsligt intresse?, SvSkT 2/99,
s.113.

13 Hinnekens, Luc, Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework fér Source-State
Taxation of International Electronic Commercein the Twenty-first Century, Intertax 1998,
s.193.



4.1.3 "Hanférlig till”

4.1.3.1 Skatt baserad pa en formel istallet for begreppet fast
driftstalle™®

Den dektroniska handeln utgdr en dlvarlig utmaning for den traditiondlla”arm’'s
length-metoden” som anvands for att faststélla hur stor del av foretagets inkomst
som & hanforlig till ett fast driftstdlle. Manga myndigheter anser att det &r
nodvandigt med ett dternativ och att nagon form av fordelning av foretags hela
inkomst med hjap av olika formler vore lampligt.**’

Vid en fordelning av foretagets helainkomst kan flera olika kriterier anvandas. Det
kriterier som vanligen anvands kan inddlasi tre huvudgrupper, namligen de som
grundar sig pa foretagets utgifter, dessinkomster eller dess
formogenhetsstruktur. ™

| stora drag skulle ett foretags inkomst fran forsdljning av datorprogram pa Internet
till exempel kunna férdelas med hansyn till platsen for foretagets utgifter (till
exempel marknadsforing och |6nekostnad) och foretagets intékter (d.v.s. inkomst
fran forsdjning). Om det &r litet foretag skulle inkomsten kunna fordel as fifty-fifty,
sA att produktionslandet och forsaljningslandet beskattar 50% vardera av foretagets
totalainkomst. Om det istéllet ror sig om ett stérre multinationelIt foretag skulle
myndigheterna pa férhand kunna forhandla fram en formel som beaktar fler eller
andra kriterier. For att hindra skatteflykt till skatteparadis skulle det finnas en regel
som s&ger att om inkomst fordelas till en stat dér skatten & under en viss
minimigrans gdler inte den fordelningen utan inkomsten fordelas istéllet mellan de
andra inblandade staterna.**®

For att beskattning baserad pa en formel skall fa onskad effekt maste internationell
enighet n& om dess tillampning.**° Fragan & om ett nodvandigt samforstand kan
nds. For det forsta kannetecknas fordelning av den totalainkomsten med hjdp av
en formel av att det antas att alla delar av foretaget har bidragit till hela foretagets
l6nsamhet p& grundval av det kriterium eler de kriterier som anvands.*** Kritiker
menar att det inte & ett rimligt antagande att uppbérandet av varje krona genom
elektronisk (och konventiondl) handd i varje jurisdiktion speglar ett lika stort bidrag
till foretagets totalainkomst.**? For det andra & det tveksamt om en skatt baserad
paen forme &r l&ttare att hantera administrativt an ”arm’s length-principen”. Den

13 Sk. unitary tax eller global formulary apportionment.

37 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.325.

13 Kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 7 p.27.

139 Doernberg, Richard och Hinnekens, L uc, Electronic Commerce and International Taxation,
1999, s.327.

19 Electronic Commerce and Canada’s Tax Administration, 1998, A Report to the Minister of
National Revenue from the Minister’s Advisory Committee on Electronic Commerce, avsnitt
4132

1 Kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 7 p.27.

2 Hinnekens, Luc, Looking for an Appropriate Jurisdictional Framework fér Source-State
Taxation of International Electronic Commercein the Twenty-first Century, Intertax 1998,
s.199.



bidrar till exempd intetill att gora det 1&ttare att faststélla var intékter eler utgifter
uppkommit. Sutligen kan den ledatill en oréttvis fordelning av foretagets vinst
mellan stater eftersom resultatet kan avvika fran det som en berakning pa grundval
av foretagets rakenskaper skulle ha utvisat.**

4.2 Inkomst av rorelse eller inkomst av royalty?

Om staterna inte kan komma dverens om enhetliga definitioner av begreppet
inkomst av royalty kommer foretag som &gnar sig & internationell el ektronisk
handdl riskera att utséttas for dubbelbeskattning. Antag till exempel att kdlstaten
uttar en kupongskatt pa betalningen med grund i att betalningen & inkomst av
royalty samtidigt som hemviststaten anser att betalningen & inkomst av rorelse.
Hemviststaten medger inte ndgon beskattnings attnad for kallskatten eftersom
foretaget inte har ndgot fast driftstélle i kallstaten. Foretaget kommer att

dubbel beskattas.

4.2.1 Anpassa kommentaren till artikel 12 till elektronisk
handel**

OECD har gett fordag pa hur gransdragningsproblemet skall 16sas i den reviderade
kommentaren till artikel 12 om beskattning av roydty. De féredagna andringarna
gdler i och for g endast datorprogramvara men principerna som ligger till grund
for andringarna skulle kunna appliceras pa andra digitala varor.

Forslaget innebér en anpassning till den elektroniska handeln pa sa sétt att det
betonas att det snarare & Gverlatelsens natur &n dess form som skall vara
avgorande, d.v.s. det & irrelevant for beddmningen av transaktionens karaktér
huruvida en programvara levereras till kOparen pa traditiond It séit eler tillhandahdlls
digitalt genom att kunden direkt laddar ned den fran Internet.

Det gors en tydlig distinktion mellan & ena sidan 6verlatelse av en kopia av
programmet och dverlételse av upphovsrétt & den andra. Overlételse av kopia av
programmet & det normalafor en fysisk eller juridisk person som onskar et
program for anvandning i sin egen dator. Betalning for ett sddant forvarv blir att
betrakta som inkomst av rorelse.

Néar det géller upphovsrétt gors det en atskillnad mellan dverforing av dganderétten i
sin helhet och 6verforing som omfattar mindre an de fullsténdiga réttigheterna. Om
ersdttningen avser 6verféring av aganderétten till upphovsrétten i sin helhet blir det
fréga om inkomst av rorelse. Om erséttningen a andra sidan omfattar mindre &n de
fullstandiga réttigheterna och koparen far rétten att exempelvis distribuera
mjukvaran till alménheten eller att &ndra och visa dataprogrammet for alménheten
& det frAga om royalty.

3 A Report to the Minister of National Revenue from the Minister’s Advisory Committee
on Electronic Commerce, Electronic Commerce and Canada’ s Tax Administration, 1998,
avsnitt 4.1.3.2 och Kommentaren till OECD:s modellavtal artikel 7, p.25.

4 Hela avsnittet & baserat p& OECD, Revision of the Commentary on article 12 concerning
Software Payments, 1998 ( se sérskilt forordet, p.13.1, 14.1 och 15).
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5 Avslutning

For att den elektroniska handeln skall kunna utvecklas &r det nédvandigt att
skattskyldigheten & klar, 6ppen och forutsagbar och att det inte blir nagra extra
belastningar pa denna nya verksamhet jamfort med traditionell handel. Dagens
bestammelser uppfyller inte ovanstdende kriterier.

Det faktum att OECD:s modellavta inte fungerar tillfredstélande i forhalande till
den elektroniska handeln innebér att inte heller existerande dubbel beskattningsavtal
som bygger pa modellavtalet & anpassade till den nya formen av handel.
Osdkerheten nér det géller tillampningen av bestdmmel serna kan ledattill att foretag
véjer att avsta fran eektronisk etablering for att undvika of rutsedda skatteskulder
och tvister.

Aven om bestammeserna inte fungerar tillfredstallande féresprékar jag i dagens
l&ge stor forsktighet. Det & uppenbart att en anpassning av modellavtalet till den
elektroniska handeln forutsitter ytterligare studier och erfarenhet. Aven om antalet
anvandare av Internet forvantas tka dramatiskt & den elektroniska handeln
fortfarande endast en liten del av den totala internationella handeln.** Detta gor att
det finns tid for diskussion och eftertanke innan anpassningen av OECD:s
modellavta (och staternas nationella rétt) gors.

Forutséttningen for en tillfredsstéllande anpassning av modellavtalet till den
elektroniska handeln & dels att den har stod av enskilda foretag och dels att enighet
kan nas bland OECD:s medlemslander. Det & darfor viktigt att foretag och stater
aktivt deltar i internationella diskussionsfora och da framst i OECD:s regi.

Som jag konstaterade i kapitel 3 & det tveksamt om elektronisk handel i ett
frammande land ger upphouv till et fast driftstélle endast pa den grunden att
foretaget till exempe har en varddator dér. Det innebér att foretag kan sdja digitala
varor och tjanster till kunder i ett land utan att det landet kan beskatta den inkomst
som afférsverksamheten genererar dér. Vissa menar att det inte &r tillfredstéllande
och att begreppet maste Gverges eller anpassas till den elektroniska handeln sa att
kéllstaten far beskattningsrétt i sddana situationer.

Att kdllstaten skall ha beskattningscit réttfardigas traditionellt med att personer som
uppbér inkomst fran en visskallai et visst land & skyldig att bidraga till den satens
kostnader vilka m6jliggor uppkomsten av inkomst, investering och konsumtion.
Teorin har n poang vid traditionell handel, men & mindre valgrundad i en digital
ekonomi. Fragan & om inte den genomgripande férandringen av ekonomisk
verksamhet maste fa aterspegla sig i inkomstbeskattningen. Det land varifran
verksamheten leds eller dér produkter verkligen produceras & kanske det land dér
inkomstskatten verkligen hér hemma.

S Hinnekens, Luc, The Challenges of Applying VAT and Income Territoriality Concepts
and Rulesto International Electronic Commerce, Intertax, Volume 26, | ssue 2,
1998, s.70.



Fordelen med att 1&ta hemviststaten beskatta inkomst fran den elektroniska handeln
ar dels att foretagen inte riskerar ovantade skatteskulder eller skattetvister i
kallstaten och dels att problemet med att faststdlla hur stor del av foretagets
inkomst som & hanfoérlig till det fasta driftstdlet i kdllstaten undviks. All inkomst
beskattas ju i hemviststaten. En ytterligare fordel &r att det &r |&ttare ur
administrativ synpunkt att beskatta ett foretag i hemviststaten eftersom foretaget, till
skillnad fran i kéllstaten, har en fast punkt dér.

Forutszttningen for att en sadan tillampning av modellavtalet skal vinna gehor &
emellertid for det forsta att faststéllandet av ett foretags hemvist &r tillforlitligt och
for det andra att bade nettoexportorer och nettoimportorer av elektronisk handel &r
tillfreds med fordelningen av rétten att beskatta inkomst fran den elektroniska
handeln.

Jag tror att man skulle kunna behdlla dagens definition av ett foretags hemvist. Som
jag konstaterade i kapitel fyra kan man genom en andamdstolkning av artikel 4 i
modellavtalet na dutsatsen att, om det inte gar att faststalla platsen for ett foretags
verkliga ledning, foretagets hemvist & dér foretaget har sitt stadgeenliga séte —
aminstone om ndgon i foretagdedningen ocksa finnsi det landet. FOr en enhetlig
tilldampning av bestdmmelsen & det eméllertid inte tillrackligt att konstatera att en
andamdlstolkning & behjdplig utan tolkningsmetoden maste foras in i kommentaren
till artikel 4. Problemet & dock att det kan bli svart att nd enighet om en sddan
definition.

For det andratror jag att man maste se férdelningen av den internationella
skattebasen i ett storre perspektiv. Som jag konstaterat i uppsatsen & det tveksamt
om nettoimportdrer av elektronisk handel kommer att acceptera att skattebasen
frén den elektroniska handeln gar dem forbi. Mahanda kommer nettoimportorer
acceptera begreppet fast driftstélle tillampas pa den e ektroniska handeln om
beskattningen i konsumtiondandet glider 6ver till mer av mervardes- och mindre av
inkomstbeskattning.

L&t mig forklara. Varor och tjanster mervardesbeskattas traditionel It sett antingen i
sdjarlandet (ursprungsprincipen) dler i koparlandet (destinationsprincipen). Inom de
narmaste aren kommer emellertid EU Gvergatill ett system baserat endast pa
destinationsprincipen (kanske kommer &ven andra stater folja samma exempdl).
Med beaktande av bade direkt och indirekt beskattning kommer savéa
nettoexportérer som nettoimportérer vara ndjda med hur den totala skattebasen som
den e ektroniska handeln genererar fordelas. Nettoexportorerna kommer att
uppleva ett kat beskattningsunderlag vad géller inkomstbeskattningen och
nettoimportorerna kan kompensera forlusten i inkomstbeskattningen med 6kade
intakter fran indirekta skatter.

Aven om OECD:s medlemsstater inte kan enas om en anpassning av modellavtal et
till den eektroniska handeln & det dutligen mgjligt for enskilda stater som dutit
dubbel beskattningsavtal med varandra att komma Gverens om en anpassning.

Nar det gdller klassificeringen av inkomst fran den el ektroniska handeln finns det ett

fordag om revison av artikel 12 i modellavtaet. Fordaget ar tillfredstalande till den
delen att det betonas att det & irrelevant for beddmningen av transaktionens
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karaktar huruvida datorprogramvaran levererastill koparen pa traditionell vag eller
via Internet. Fordaget & mindre tillfredsstéllande till den delen att det inte omfattar
andra digitala varor én datorprogramvara. | férordet uttalasi och for sig att
principerna kan bli relevanta for klassificeringen av inkomst frén andra digitaa
varor én datorprogramvara. Min forhoppning & att OECD kommer att, efter att ha
lyssnat pa enskilda foretag och stater, andra kommentaren sa att den &ven omfattar
andra digitala varor och att detta sker innan kommentaren forsin i nésta
uppdatering av modellavtalet. Pa sa st undviks onodig osakerhet vad gdller
artikelns tillampningsomréde.



Bilaga

Utdrag ur
OECD:smodell for skatteavtal betraffande inkomst och férmdgenhet
(uppdaterad t.o.m. den 1 mars 1994)

Artikel 1

PERSONER PA VILKA AVTALET SKALL TILLAMPAS

Detta avtal tillampas pa personer som har hemvist i en avtalsslutande stat eller i
bada avtalsdutande staterna.

Artikel 4

HEMVIST

1. Vidtillampningen av detta avtal asyftar uttrycket " person med hemvist i en

avtalsslutande stat” person som enligt lagstiftningen i denna stat & skattskyldig

dar pagrund av domicil, bosittning, plats for foretagdedning eler annan

liknande omstandighet. Uttrycket inbegriper emellertid inte person som &r

skattskyldig i denna stat endast for inkomst fran kélai denna stat eller for

formbgenhet belégen dér.

l..1

3. Dapagrund av bestammelsernai punkt 1 annan person an fysisk person har
hemvist i béda avtalsslutande staterna, anses personen ifraga ha hemvist i den
stat d&r den har sin verkliga ledning.

N

Artikel 5

FAST DRIFTSTALLE

1. Vidtillampningen av detta avtal asyftar uttrycket "fast driftstale’ en
stadigvarande plats for affarsverksamhet, fran vilken ett foretags verksamhet
helt eller delvis bedrivs.

2. Uttrycket "fast driftstélle” innefattar sarskilt:

a) platsfor foretagdedning;

b) filid,

c) kontor;

d) fabrik;

e) verkstad; och

f) gruva olje- dler gaskdla, stenbrott eller annan plats for utvinning av
naturtillgangar.

3. Patsfor byggnads-, anléggnings- dler ingtdlationsverksamhet utgor fast
driftstélle endast om verksamheten pdgér mer @n tolv manader.

4. Utan hinder av foregadende bestéammelser i denna artikel anses uttrycket " fast
driftstélle” inte innefatta:

a) anvandningen av anordningar utedutande for lagring, utstdlining eler
utlémnande av foretaget tillhoriga varor;

b) innehavet av ett foretaget tillhorigt varulager uted utande for lagring, utstalining
eller utlamnande;

C) innehavet av ett foretaget tillhorigt varulager utedutande for bearbetning eller
foradling genom annat foretags forsorg;
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7.

innehavet av stadigvarande plats for affarsverksamhet uteslutande for inkop av
varor eler inhdmtande av upplysningar for foretaget;

innehavet av stadigvarande plats for afféarsverksamhet uteslutande for att for
foretaget bedriva annan verksamhet av forberedande eller bitrédande art;
innehavet av stadigvarande plats for affarsverksamhet utesutande fér att
kombinera verksamheter som angesi punkterna a)-e), under foérutséttning att
hela den verksamhet som bedrivs fran den stadigvarande platsen for
affarsverksamhet pa grund av denna kombination & av forberedande eller
bitrédande art.

Om person, som inte & en sidan oberoende representant pa vilken punkt 6
tilldmpas, & verksam for ett foretag samt i en avtalsdutande stat har och dér
regelméassigt anvander fullmakt att duta avtal i féretagets namn, anses detta
foretag — utan hinder av bestdmmelsernai punkterna 1 och 2 — hafast
driftstélle i denna stat i fréga om varje verksamhet som denna person bedriver
for foretaget. Detta géller dock inte, om den verksamhet som denna person
bedriver & begransad till sddan som angesi punkt 4 och som om den bedrevs
frén en stadigvarande plats for affarsverksamhet inte skulle gora denna
stadigvarande plats for affarsverksamhet till fast driftstélle enligt bestammel ser
i denna némnda punkt.

Foretag anses inte ha fast driftstélle i en avtalssutande stat endast pa den grund
att foretaget bedriver afférsverksamhet i denna stat genom formedling av
méklare, kommissionér eller annan oberoende representant, under forutséttning
att sddan person darvid bedriver sin sedvanliga affarsverksamhet.

[l...0

Artikel 7
INKOMST AV RORELSE

1

No ok

Inkomst av rérelse, som féretag i en avtalsslutande stat forvarvar, beskattas
endast i denna stat, savida inte foretaget bedriver rorelse i den andra
avtasslutande staten fran ett dar bel aget fast driftstalle. Om foretaget bedriver
rorelse pa nyss angivet sétt, far foretagets inkomst beskattas i den andra staten,
men endast sa stor del av den som & hanforlig till det fasta driftstallet.

Om féretag i en avtalsdutande stat bedriver rérelse i den andra avtal sslutande
staten fran dar bel aget fast driftstélle, hanfors, om inte bestémmelsernai punkt
3 foranleder annat, i vardera avtalsdutande staten till det fasta driftstéllet den
inkomst som det kan antas att driftstallet skulle haforvéarvat, om det varit ett
fristdende foretag, som bedrivit verksamhet av samma eller liknande dag, under
samma eller liknande villkor och gavsténdigt avdutat affarer med det foretag
till vilket driftstélet hor.

Vid bestédmmandet av fast driftstélles inkomst medges avdrag for utgifter som
uppkommit for det fasta driftstéllet, hérunder inbegripna utgifter for foretagets
ledning och alménna forvatning, oavsett om utgifterna uppkommit i den stat dér
det fasta driftstéllet & belaget eller annorstades.

~ S Y~

/...
/...
/...
/...

Artikel 12
ROYALTY
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Royalty, som harror fran en avtalsdutande stat och som betalas till person med
hemvist i den andra avtalsdutande staten, beskattas endast i denna andra stat,
om personen i fraga har rétt till royaltyn.

Med uttrycket "royaty” forstdsi denna artikel varje dags betalning som tas
emot sdsom erséttning for nyttjandet av eller for rétten att nyttja upphovsrétt till
litterart, konstnérligt eler vetenskapligt verk (héri inbegripet biograffilm), patent,
varumarke, monster eller modéll, ritning, hemligt recept dler hemlig
tillverkningsmetod eler f6r upplysning om erfarenhetsrén av industriell,
kommersiel eler vetenskaplig natur.

Bestdmmelsen i punkt 1 tillémpas inte, om den som har réit till royatyn har
hemvist i en avtalsdutande stat och bedriver rérelse i den andra avtalsslutande
staten, fran vilken royatyn harror, fran dar belaget fast driftstédle/.../, samt den
réttighet eller egendom i fréga om vilken royaltyn betalas ger verkligt samband
med det fasta driftstallet /.../. | shdanafall tillampas bestammelsernai artikel 7
/...l

[l...0
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