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Summary

Cross-border work is increasing in our international society. Due to
technical progress, work does not need to be performed in a certain place.
Work assignments can be performed in various places and in several states.
Often the question arises which country has the right to tax the
remuneration. Sometimes two states claim to tax the same remuneration. In
order to eliminate such taxation and to encourage cross-border movement,
states enter into tax treaties. Most tax treaties are currently designed
according to the OECD Model Convention.

The fundamental provisions regarding the taxation of cross-border
movement of income from employment are stipulated in Article 15 of the
OECD Model. Although Art. 15 of the OECD Model Convention, which is
important for many taxpayers with cross-border activities, and which is
undoubtedly applied thousands of times every day, still has proven to cause
interpretative problems. This is because the wording of the article is vague
and contains several terms that are not defined. Two key terms in Article 15
(1) of the OECD Model Convention are not defined: "salaries, wages and
other similar remuneration™ and “exercised."

To find a solution to the interpretation problem of Article 15 (1) guidance
can be drawn from the international methods of tax treaty interpretation.
These are the Vienna Convention on the Law of Treaties, the general rule of
interpretation in Article 3(2) in the OECD Model and its Commentary. In
addition, case law from different OECD member countries and the opinions
expressed in the legal doctrine may be used to interpret the provision.

The term "salaries, wages and other similar remuneration” in Article 15 (1)
determines the applicability of the article. Neither the article nor the
Commentary to this provision defines the term. The expression “other
similar remuneration” indicates that the term is intended to have a broad
meaning. Whether a payment falls within the scope of the article depends on
connection between the activities performed and the compensation received.

The term "exercised" in Article 15 (1) has led to difficulties in interpretation
and practical problems. The exercise of the employment functions both as a
threshold condition for the right to tax and as a criterion for allocating the
remuneration. In Sweden it has been unclear whether the term “exercised”
includes a requirement for a person to be physically present for work to be
considered performed in that state. The Swedish Supreme Administrative
Court confirmed in Case No. 399-403-10, that the employee's physical
presence is essential for interpretation of the expression “exercised”. The
interpretation from the Swedish Supreme Administrative Courts is in line
with the Commentary on the OECD model, which provides a simple
explanation of the expression “exercised”, which is the place where the
employee is physically present when performing the activities for which he



is paid.

Even though there are several ways to interpret Article 15, it is difficult to
find a correct solution. VVarious methods cause different interpretations and
case law differ between states. This is partly because the article contains a
number of vague terms but also because the principles governing the
interpretation of tax treaties are ambiguous. Even though there are clear
guidelines in Swedish internal law, how the term should be interpreted, the
problem of double taxation, that can arise when states interpret the provision
differently, still remains. If states that apply the same tax treaty use different
definitions of the terms of Article 15 (1) it may result in undesirable double
taxation or double non-taxation.



Sammanfattning

Grénsoverskridande arbete okar allt mer i dagens internationella samhaélle.
Den snabba tekniska utvecklingen innebér att arbete inte behover utforas pa
en viss plats. Arbetsuppgifter kan utforas pa flera olika platser och i flera
olika stater. Darav uppkommer ofta fragan vilket land som har rétt att
beskatta tjansteinkomsten. Ofta gor tva stater ansprak pa att beskatta samma
tjansteinkomst. For att underlatta gransoverskridande aktiviteter har stater
ingatt skatteavtal med varandra. Syftet med skatteavtal ar séledes att
undanrdja eller lindra den dubbelbeskattning, som kan uppsta vid
beskattningsansprak fran tva skattesystem. De flesta skatteavtal ar idag
utformade i enlighet med OECD:s modellavtal.

De grundl&dggande reglerna avseende beskattning av granséverskridande
inkomster fran enskild tjanst finns i artikel 15 i OECD:s modellavtal. Trots
att OECD:s modellavtal inte har nagon tvingande betydelse for dess
medlemmar foljer Sverige, liksom flertalet andra stater, &ven utanfér OECD
kretsen, i stor utstrackning OECD:s modellavtal vid utformningen av
skatteavtal. OECD:s modellavtal har foljaktligen en stor betydelse for hur
svenska domstolar tolkar och tillampar skatteavtal.

Trots att artikel 15 i OECD:s modellavtal aktualiseras tusentals ganger
dagligen ger den anda upphov till en rad olika tolkningssvarigheter da den
innehaller flera otydliga begrepp och uttryck. Tva centrala begrepp i artikel
15 (1) i OECD:s modellavtal som har stor betydelse for artikelns
tillamplighet &r ”I6n eller annan liknande erséttning” och “arbetet utfors i
den andra avtalsslutande staten”. Hur dessa begrepp tolkas far en avgérande
betydelse for artikelns tillamplighet och for fordelningen av
beskattningsratten.

For att finna en 16sning pa problematiken kring artikel 15 (1) kan
végledning hittas i de internationella tolkningsmetoderna. De metoder som
aktualiseras vid tolkning av skatteavtal ar Wienkonventionen om traktatrétt,
kommentaren till OECD:s modellavtal samt den allménna tolkningsregeln i
artikel 3 (2) i OECD:s modellavtal. Vidare kan dven domstolsavgtrande
fran de olika medlemslanderna i OECD samt juridisk doktrin pa omradet
utgora god vagledning vid tolkning av skatteavtal i de situationer dar
rattslaget &r osakert.

Begreppet ”16n eller annan liknande ersattning” bestdmmer artikelns
tillamplighetsomrade. Varken i artikeln eller i kommentaren till
bestammelsen, har artikeln definierats. Begreppet har saledes lamnats 6ppet
for tolkning och fatt ett vidstrackt tillampningsomrade. For att artikel 15 (1)
i OECD:s modellavtal ska vara tillamplig krévs det att erséattningen ar att
anses som ”16n eller annan liknande erséttning”. Huruvida en erséttning
faller inom artikelns tillampningsomrade beror pa sambandet mellan det
arbete som utforts och den ersattning som betalats ut.



For fordelning av beskattningsratten ar det istéllet avgorande hur begreppet
“arbetet utfors” tolkas. Begreppet “arbetet utfors” i artikel 15 (1) ar det
begrepp i artikeln som medfort storst tolkningssvarigheter och praktiska
problem vid fordelning av beskattningsratten. 1 svensk ratt har det l&nge
varit oklart huruvida begreppet innebér ett krav pa fysisk narvaro for att
arbete ska anses utfort i en viss stat. | mal nr 399-403-10 konstaterade HFD
att det ar arbetstagarens fysiska narvaro, som avgor vilken stat som har rétt
att beskatta inkomsten. HFD slog saledes fast att om ett skatteavtal har en
bestammelse som grundar sig pa och ar utformad enligt artikel 15 i OECD:s
modellavtal, &r det den stat som arbetstagaren ar fysiskt narvarande i, nar
han fullgér sina arbetsuppgifter, som har rétt att beskatta ersattningen.

Det finns ett antal tolkningsmetoder att utga ifran vid tolkning av artikel 15
(1), men trots det ar det svart att finna en 16sning. De olika
tolkningsmetoderna ger upphov till olika tolkningar och rattspraxis pa
omradet ar inkonsekvent. Detta beror dels pa att artikeln innehaller ett flertal
otydliga begrepp och termer men dven pa grund av att principer som galler
vid tolkning av skatteavtal inte &r helt tydliga. Aven om det enligt svensk
intern ratt finns tydliga riklinjer hur ett begrepp ska tolkas, kvarstar dock
problemet med den dubbelbeskattning som kan uppkomma da stater tolkar
bestammelsen pa olika satt. Om lander som tillampar samma skatteavtal
anvander sig av olika definitioner av begreppen i artikel 15 (1) kan det
namligen leda till dubbelbeskattning eller till och med dubbelskattefrihet.
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1 Inledning

1.1 Problembakgrund

| dagens internationella samhélle forflyttar sig allt fler manniskor 6ver
landsgranserna for att arbeta. Arbetsmarknaden har forandrats och detta har
i sin tur dven fatt betydelse nar arbetsinkomsterna ska beskattas. Vid
gransoverskridande arbete uppkommer ofta fragan om vilket land som har
ratt att beskatta tjansteinkomsten. Ofta gor tva stater ansprak pa att beskatta
samma tjansteinkomst. For att undvika sadan juridisk dubbelbeskattning och
for att framja internationell rérlighet ingar Iander bilaterala eller
multilaterala skatteavtal med varandra. De flesta skatteavtal dr idag
utformade i enlighet med OECD:s modellavtal.

De grundl&ggande reglerna avseende beskattning av gransoverskridande
tjansteinkomster fran enskild tjanst finns i artikel 15 i OECD:s modellavtal.
Huvdregeln i artikel 15 (1) &r att hemviststaten har rétt att beskatta
arbetsinkomster savida inte arbetet utfors i den andra staten. Huvudregeln &r
saledes att den stat dar arbetet utfors ska beskatta inkomsten. Artikel 15 (1) i
OECD:s modellavtal har dock gett upphov till en rad olika
tolkningssvérigheter d& den innehdller flera otydliga begrepp och uttryck.*
Tva av dessa begrepp i artikel 15 som inte klargors i artikeln ar ”16n eller
annan liknande erséttning” och “arbetet utfors”.

For att artikel 15 i OECD:s modellavtal ska vara tillamplig krdvs att
inkomsten klassificeras som 16n eller annan liknande erséttning”. Vad som
faller inom begreppet ”16n eller annan liknande ersattning” framgar dock
inte i modellavtalet, vilket har gett upphov till en del svarigheter vid
tillampningen av artikeln. Ett annat begrepp som har gett upphov till
tolkningssvarigheter ar huruvida "arbetet utfors i en annan stat” innebér ett
krav pa fysisk narvaro for att arbetet ska anses utfort i den staten. | de fall en
person arbetar i flera lander ar fragan var arbetet ska anses utfort av stor vikt
vid beskattning av inkomsten.

Hur dessa tva begrepp i artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal tolkas far en
avgorande betydelse for fordelningen av beskattningsratten mellan tva
stater. Sverige foljer i stort sett alltid OECD:s modellavtal nar nya avtal
forhandlas fram.” Modellavtalet och dess tillhdrande kommentar har séledes
fatt stor betydelse i svensk rattspraxis vid tolkning av utryck och begrepp.
Denna uppsats undersoker dessa tva begrepp, ”16n eller annan liknande
ersattning” samt “arbetet utfors” i artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal i
forsok att klargora begreppen och for att faststélla hur artikel 15 i OECD:s
modellavtal torde tillampas av svenska domstolar.

! peeters, Article 15 of the OECD Model Convention on ”Income from Employment” and
its undefined terms (2004), s. 76-77.
2 Dahlberg, Internationell beskattning (2005), s. 156.



1.2 Syfte

Uppsatsen syftar till att faststalla géllande rétt i Sverige avseende tolkning
och tillampning avseende skatteavtalsbestimmelser som ar utformade i
enlighet med artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal. Framforallt galler
analysen begreppen ”I6n eller annan liknande erséttning” samt "arbetet
utfors”.

Med ledning av syftet ska saledes de tolkningssvarigheter som uppstar vid
en tillampning av artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal och som far
betydande konsekvenser vid beskattning av grdnséverskridande arbete,
undersokas.

Med ledning av syftet har foljande fragestéllningar aktualiserats:

e Vilka problem och svarigheter uppstar vid tolkningen av artikel 15
(1) i Sverige?
e Hur har artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal tolkats i svensk rétt?
a. Vilka ersattningar omfattas av begreppet ”16n eller annan
liknande erséttning”?
b. Kravs fysisk nérvaro for att arbete ska anses utfort i en viss
stat?
e Behdver artikel 15 i OECD:s modellavtal genomga forandringar for
att pa sa satt losa tolkningsproblematiken?

Da inte bara Sverige, utan dven flertalet andra stater, aven utanfér OECD
kretsen, i stor utstrackning foljer OECD:s modellavtal vid utformningen av
skatteavtal, finns det intresse att se hur dessa stater har tolkat artikel 15 (1) i
OECD:s modellavtal. Uppsatsen har saledes aven till syfte att tillhandahalla
en mindre internationell jamforelse pa omradet. Den internationella
jamforelsen syftar dock enbart till att visa pa skillnader och likheter vid
tolkning av ovan ndmnda begrepp.

1.3 Avgransningar

Uppsatsen behandlar enbart artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal. Resterande
delar ur artikel 15 i OECD:s modellavtal kommenteras dérav inte, inom
ramen for denna uppsats. Uppsatsen har dven begrénsat sig till att enbart
behandla tva centrala begrepp i artikel 15 (1), namligen ”I6n eller annan
liknande erséttning” och “arbetet utfors”.

Uppsatsen syftar till att faststélla gallande ratt i Sverige avseende tolkning
och tillampning av artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal och &r darfor
begrénsad till svensk rattspraxis. Hanvisningar till utlandsk réttspraxis gors
darfor enbart for att pavisa likheter och skillnader som uppstar vid
tolkningen av artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal, samt for att belysa



problematiken som kan uppsta da stater anvander sig av olika tolkningar av
samma begrepp.

Uppsatsen behandlar inte i nagon storre utstrackning de aspekter avseende
socialforsakring som kan fa betydelse vid granséverskridande arbete. Inte
heller kommer uppsatsen att behandla de Europarattsliga aspekterna samt
den praxis fran EU-domstolen, som spelar en allt storre roll vid tillampning
av skatteavtal.

1.4 Metod och material

For att besvara uppsatsens syfte tillampas en rattsdogmatisk metod. Detta
innebdr att lagtext, forarbeten, rattspraxis och doktrin ska studeras och
analyseras for att kunna utreda och dra slutsatser om rattslaget pa omradet.

Utgangspunkten for denna uppsats ar artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal.
Viktigt att papeka ar att OECD:s modellavtal aldrig ar direkt tillampligt utan
enbart &r en modell, som syftar till att utgdra ett stod nér stater ska sluta och
utforma skatteavtal. Sverige, liksom flertalet andra stater foljer dock, i stor
utstrackning OECD:s modellavtal vid utformningen av skatteavtal.®
OECD:s modellavtal har foljaktligen stor betydelse for hur svenska
domstolar tolkar och tillampar skatteavtal.®

For att tolka begrepp och uttryck i artikel 15 i OECD:s modellavtal anvands
de internationellt accepterade principerna for skatteavtalstolkning. De
metoder som aktualiseras vid tolkning av skatteavtal ar saledes
Wienkonventionen om traktatratt®, kommentaren till OECD:s modellavtal
samt den allméanna tolkningsregeln i artikel 3 (2) i OECD:s modellavtal.
Dessutom framfors intressanta argument i doktrin for att berika
diskussionen. Aven om den mening som uttrycks i doktrinen inte p& nagot
vis ar bindande kan den dock utgéra god vagledning vid tolkning av
skatteavtal i de situationer dar rattslaget ar osakert.®

Da bristen pa svenskt material, som berdr artikel 15 i OECD:s modellavtal
och tolkningsproblemen som uppstar vid tillampning av artikeln ar stor, har
utlandsk doktrin fatt en betydelsefull roll i denna uppsats. En kalla som bor
namnas speciellt &r Frank P6tgens bok ”Income from International
Employment — an Analysis of Article 15 of the OECD Model”.” Pétgens har
pa ett fortjanstfullt satt skrivit en omfattande studie om artikel 15 i OECD:s
modellavtal dar han redogér for de problem som uppstar vid tolkningen av
artikeln och aven hur andra stater 16st tolkningsfragan i rattspraxis. Pétgens
bok har saledes varit till stor hjalp vid forfattandet av denna uppsats.

® Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utldndska basbolag (2000), s.83.

* Se t.ex. RA 1987 ref 158, RA 1995 not 68 och RA 1996 ref 84.

® The Vienna Convention on the Law of Treties.

® Att doktrin aven kan vara en betydelsefull kalla vid skatteavtalstolkning fastslogs i bl.a.
Luxemburgmélet, RA 1996 ref 84.

" IBFD Publications BV, Volume 12 Doctoral Series, Amsterdam 2006.



Da uppsatsen syftar till att faststalla gallande ratt i Sverige ar uppsatsen
framst begransad till svensk réttspraxis dar bestammelser, som har sitt
ursprung i artikel 15 i OECD:s modellavtal, aktualiseras. Svensk rattspraxis
dér artikel 15 i OECD:s modellavtal aktualiseras &r dock mycket sparsam,
darav har aven utlandsk rattspraxis fatt viss betydelse i denna uppsats.
Utlandsk réattspraxis redogors dock framst for att belysa problematiken, som
uppstar da stater tolkar bestammelser i artikel 15 pa olika sétt. Da det pa det
skatterattsliga omradet rader stor brist pa kunskap om hur andra lander
domer i fall som har sin grund i artikel 15 i OECD:s modellavtal, har
P6tgens studie fatt ligga till grund for den rattspraxis som anvants i denna
uppsats. Potgens har i sin studie redogjort for hur vissa lander tolkat begrepp
och uttryck i artikel 15. Den utlandska rattspraxis som valts ut ar saledes
huvudsakligen fran Tyskland, Nederlanderna och Belgien.

| viss man har aven stallningstagande och handledningar fran Skatteverket
anvants vid forfattandet av denna uppsats. Det bor framhallas att
Skatteverkets stéllningstaganden och handledningar inte har en status av
rattskalla och alltsa inte kan anvandas for att faststalla gallande ratt.
Skatteverkets stéllningstagande och handledningar verkar dock som
riktlinjer for hur Skatteverket ska behandla vissa fragor. Saledes far dessa
handlinggr ofta en stor betydelse for tillimpningen av skatterattsliga fragor i
Sverige.

1.5 Terminologi

I den foljande framstallningen anvénds det i doktrin k&nda begreppet
skatteavtal istallet for dubbelbeskattningsavtal. Bada termerna ar vanligt
forekommande i saval rattspraxis som i doktrin

Pa skatterattens omrade finns ett flertal modellavtal. Da begreppet
modellavtal anvands i uppsatsen asyftas dock OECD:s modellavtal
avseende inkomst och formdgenhet daterat juli &r 2010. Aven om
modellavtalet aldrig &r direkt tillampligt utan enbart & en modell, som
syftar till att utgdra ett stdd nér stater ska sluta och utforma skatteavtal,
kommer modellavtalet att diskuteras som tillampligt, framst av sprakliga
skal.® Alla hanvisningar till artiklar &r saledes de i OECD:s modellavtal, om
inte annat anges. Om inget annat framgar, syftar benamningen artikel 15 (1)
alltid till artikel 15 i OECD:s modellavtal. Vidare da begreppet
kommentaren anvands avses saledes kommentaren till modellavtalet.

Nér begreppet dubbelbeskattning anvands avses internationell juridisk
dubbelbeskattning som &r att skilja fran ekonomisk dubbelbeskattning. *°

8 Se Pahlsson, Skatteverkets styrsignaler — en ny blomma i regelrabatten, Skattenytt 2006 s.
401-418.

° Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar (2010), s. 79.

19 Juridisk dubbelbeskattning uppstar d& samma person blir beskattad i tvé eller flera stater
for samma inkomst. Ekonomisk dubbelbeskattning tar istallet fasta pa att
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Dubbelbeskattning och internationell juridisk dubbelbeskattning anvénds
saledes synonymt.

Hemwviststat ar ett begrepp som anvands genomgaende i uppsatsen. Med
hemviststat menas den stat dar den skatteskyldige har sin hemvist, vilket
vanligtvis &r den stat dar den skatteskyldige ar bosatt. For enkelhetens skull,
bendamns fortsattningsvis, den andra avtalsslutande staten, dar arbetstagaren
utfor arbete men inte har sin hemvist, som arbetsstaten.

Slutligen definieras dvriga terminologiska begrepp som anvands, i de
enskilda avsnitten.

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds med en kort presentation om de grundldggande
skatteréattsliga principerna som galler vid internationell beskattning. Dérefter
presenteras OECD:s modellavtal och den centrala bestdammelsen, artikel 15,
som reglerar inkomst fran tjanst. Begreppen "16n och liknande ersattning”
och "arbetet utfors” introduceras samt tolkningsproblemet som uppstar vid
tillampningen av dessa tva begrepp.

| kapitel tre behandlas de internationella tolkningsmetoderna som géller vid
skatteavtalstolkning. I kapitlet redogors for de metoder och principer samt
rattskallor som &r av betydelse vid tolkning av skatteavtal. Dérefter foljer en
kort redogorelse Over svensk rattspraxis dar Hogsta forvaltningsdomstolen
faststallt de grundldggande principerna som géller vid tolkning av
skatteavtal.

Kapitel fyra redogor for begreppet ”I6n och annan liknande ersattning”.
Kapitlet behandlar forst artikel 15 och dess forhallande till de 6vriga
artiklarna i modellavtalet som reglerar olika typer av inkomst fran arbete.
Dérefter tolkas begreppet ”16n och liknande ersattning” med stod i de
internationella tolkningsmetoderna, som redovisades i kapitel tre. Slutligen
behandlas forhallandet mellan artikel 15 och artikel 18 som reglerar
pensionsinkomst.

I kapitel fem behandlas begreppet “arbetet utfors”. Begreppet tolkas med
stdd i de internationella tolkningsmetoderna. | kapitlet undersoks sérskilt
huruvida begreppet aven innebar krav pa fysisk narvaro, for att arbete ska
anses utfort i en viss stat. Bade svensk och utlandsk rattspraxis analyseras
for att forsoka utreda begreppets innebdrd. | kapitlet gors en internationell
jamforelse, dér det utreds hur andra stater har tolkat begreppet “arbetet
utfors”. Slutligen redogors kort for ersattning som utgar vid inaktivitet.

beskattningsunderlaget &r féremal for upprepad beskaning, dock hos olika skattesubjekt.
Typsituationen ar ett aktiebolag som forst beskattas for vinst pa bolagsnivé och darefter
beskattas hos agarna for mottagen utdelning. Bolagsvinsten har saledes blivit foremal for
dubbel beskattning. Se Dahlberg, Internationell beskattning (2005), s. 24-25.
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| kapitel sex avslutas uppsatsen med nagra sammanfattande slutsatser. Egen
analys och kommentarer fors I6pande genom uppsatsen men sammanfattas i
kapitel sex. Har besvaras de fragestallningar som ligger till grund for
uppsatsen. Slutligen framfors ett antal forslag pa forandringar i artikel 15 i
OECD:s modellavtal och dess tillhérande kommentar.
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2 OECD:s modellavtal

Skillnader i staters skattesystem kan innebéara hinder for personer att soka
arbete utomlands. For att underlatta gransoverskridande aktiviteter har stater
darfor ingatt skatteavtal, for att undanrdja eller lindra den
dubbelbeskattning, som kan uppsta nar beskattningsansprak fran tva
skattesystem Overlappar.

OECD:s modellavtal har varit ett viktigt bidrag till utvecklingen inom den
internationella skatteratten genom att uppmuntra till granséverskridande
aktiviteter, minska dubbelbeskattning och forhindra skatteflykt. Trots att
OECD:s modellavtal inte har nagon tvingande betydelse for dess
medlemmar foljer Sverige, liksom flertalet andra stater, &ven utanfor OECD
kretsen, i stor utstrackning OECD:s modellavtal vid utformningen av
skatteavtal."* OECD:s modellavtal &r féljaktligen en viktig och auktoritér
kalla saval vid utformning som vid tolkning av skatteavtal.

Féljande kapitel redogor kort for OECD:s modellavtal. Darefter foljer en
redogorelse over artikel 15 i OECD:s modellavtal dar inkomst av enskild
tjanst regleras.

2.1 Skatterattsliga principer och
dubbelbeskattning

Staters suverana stallning gor att varje stat sjalv kan avgora hur den vill
utforma sitt skatteansprak. Stater grundar sitt skatteansprak huvudsakligen
utifran tva grundlaggande principer, namligen hemvistprincipen och
kallstatsprincipen. Hemvistprincipen innebér att den stat dar den
skatteskyldige har sin hemvist beskattar all inkomst, oavsett var inkomsten
uppstar. En konkurrerande princip i internationella sammanhang &r
kéllstatsprincipen, som utgar ifran att den stat dar inkomsten uppkommit har
rtt att beskatta inkomsten, oberoende var inkomsttagaren befinner sig. Ofta
anvander sig en stat av bada dessa principer for att grunda
beskattningsansprak.*?

Vid beskattning av inkomst fran gransoverskridande arbete Gverlappar ofta
dessa tva principer, vilket kan leda till att samma person blir beskattad i tva
eller flera stater fér samma inkomst.*® | syfte att undanroja sddan juridisk
dubbelbeskattning har Sverige ingatt ett flertal folkrattsligt bindande
skatteavtal med andra stater for att begransa sitt beskattningsansprak. Syftet

1 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag (2000), s.83.

12 odin, Lindencrona, Melz och Silfverberg, Inkomstskatt — en I6ro- och handbok i
skatteratt, del 2 (2007), s. 584 och Dahlberg, Internationell beskattning (2005), s. 23-24.
¥ Lodin, Lindencrona, Melz och Silfverberg, Inkomstskatt — en I6ro- och handbok i
skatteratt, del 2 (2007), s. 583 f.
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med skatteavtal ar alltsa att undvika internationell dubbelbeskattning och
forhindra internationell skatteflykt.'* Skatteavtalet férdelar darfor rétten att
beskatta ett visst beskattningsunderlag mellan de avtalsslutande staterna
genom att tilldmpningen av den interna réatten begrénsas i det konkreta fallet
och dubbelbeskattningen undanréjs.* Skatteavtal kan sdledes endast
begrénsa, aldrig utvidga, den beskattningsratt som tillkommer en stat enligt
dess interna internationella bestaimmelser. *°

2.2 Introduktion till OECD:s modellavtal

| syfte att uppna en mer enhetlig internationell skatteratt har den
internationella organisationen OECD:s Committee on Fiscal Affairs skapat
ett modellavtal fér inkomst- och formégenhetsskatter.'” Ar 1963 antog
OECD det forsta modellavtalet och darefter har modellavtalet uppdaterats
och modifierats ett flertal ganger. Det nuvarande modellavtalet bestar av tre
delar, ett introduktionsavsnitt, en avtalsdel och en fortydligande kommentar.
18 OECD:s modellavtal utges numera i Isbladssystem for att I6pande kunna
uppdateras.*®

Medlemsstaterna kan gora reservationer till artiklarna i modellavtalet och
anmarkningar till kommentarutlatandena. Pa sa sétt kan en medlemsstat visa
att de inte instimmer med tolkningen av artikeln. Reservationer och
anmarkningar har ingen juridisk betydelse men vittnar om en stats
uppfattning i en viss fraga och kan saledes fa betydelse vid tolkning av ett
skatteavtal.

Trots att OECD:s modellavtal inte har nagon tvingande betydelse for dess
medlemmar foljer Sverige, liksom flertalet andra stater, &ven utanféor OECD
kretsen, i stor utstrackning OECD:s modellavtal vid utformningen av
skatteavtal ! Sverige foljer i stort sett alltid OECD:s modellavtal nar nya
avtal forhandlas fram.?? Modellavtalet och dess tillhérande kommentar har
saledes fatt stor betydelse i svensk rattspraxis vid tolkning av utryck och

begrepp.

14 Skatteverkets handledning, Internationell beskattning 2011, s. 511

15 Skatteverkets handledning, Internationell beskattning 2011, s. 511.

161 odin, Lindencrona, Melz och Silfverberg, Inkomstskatt — en I6ro- och handbok i
skatterétt, del 2 (2007) s. 585.

7 OECD:s Model tax convention on income and on capital, condensed version, July 2010.
18 Dahlberg, Internationell beskattning (2005), s. 155.

19 Se introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal p. 11.

20 pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv (2011), s. 91.

2! Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utldndska basbolag (2000), s.83.

22 Dahlberg, Internationell beskattning (2005), s. 156.
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2.3 Artikel 151 OECD:s modellavtal

De grundl&ggande reglerna avseende beskattning av gransoverskridande
tjansteinkomst finns i artikel 15 i OECD:s modellavtal. Artikeln har en
komplex struktur, men férenklat sett ar den indelad i tre olika delar, en
allméan huvudregel med ett undantag samt ett undantag fran undantaget.
Dérutover finns det en specialreglering i artikelns sista del, 15 (3) som
reglerar ersattning for arbete som utférs ombord pa skepp eller luftfartyg.?

Huvudregeln enligt artikel 15 &r att hemviststaten har en exklusiv
beskattningsratt till att beskatta inkomst fran enskild tjanst. Enligt 15 (1) har
saledes hemviststaten ensam rétt att beskatta tjansteinkomster. Denna regel
aktualiseras om arbetet utférs i hemviststaten eller i en tredje stat.* | andra
delen av forsta meningen i artikel 15 (1) stadgas dock ett undantag fran
denna huvudregel. Om arbetet utfors i en annan avtalsslutande stat, far aven
denna stat beskatta tjansteinkomsten. Denna bestammelse reglerar saledes
de fall da den skatteskyldige ar bosatt i en stat men arbetet utfors i en annan
stat.”® Hemviststaten méste d& undanréja dubbelbeskattningen antingen
genom att undanta inkomsten fran beskattning eller genom att avrakna den
utlandska skatten frén den inhemska skatten.?®

I artikel 15 (2) regleras ytterligare ett undantag fran undantaget i 15 (1), den
sa kallade montorregeln. | vissa fall ska namligen ersattning beskattas
endast i hemviststaten dven om arbetet utfors i den andra avtalsslutande
staten. FOr att detta undantag ska vara tillampligt krdvs att tre rekvisit &r
uppfyllda. For det forsta ska arbetstagaren vistas i den andra staten under en
tidsperiod som sammanlagt inte 6verstiger 183 dagar under en
tolvmanadersperiod. For det andra ska ersattningen betalas av arbetsgivare
som inte har hemvist i den andra avtalsslutande staten. For det tredje ska
erséttnzi?gen inte belasta ett fast driftstélle som arbetsgivaren har i den andra
staten.

I artikel 15 (3) finns en specialreglering som enbart géller ersattning for
arbete som utfors ombord pa skepp eller luftfartyg i internationell trafik eller
pa bat som gar i trafik pa inre farvatten. Enligt denna bestammelse ska
beskattning enbart ske i den avtalsslutande stat dar foretaget har sin verkliga
ledning.

2 Hinnekens, The salary split and the 183-day exeption (1988), Intertax 1988/8-9 s. 231-
232.

24 pptgens, Income from Inactivity under Article 15 of the OECD Model Tax Convention —
Part 1 (2009), IBFD, October 2009, s. 429.

% potgens, Income from Inactivity under Article 15 of the OECD Model Tax Convention —
Part 1 (2009), IBFD, October 2009, s. 428.

%% Se Art. 23A och 23B i OECD:s modellavtal.

27 Dahlberg, Internationell beskattning (2005), s. 184 f.
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2.4 Huvudregeln enligt artikel 15 (1)

| artikel 15 (1) stadgas bestdmmelsen huvudregel. Artikel 15 (1) lyder:

““Subject to the provisions of Articles 16, 18 and 19, salaries, wages and
other similar remuneration derived by a resident of a Contracting State in
respect of an employment shall be taxable only in that State unless the
employment is exercised in the other Contracting State. If the employment is
so exercised, such remuneration as is derived therefrom may be taxed in
that other State.”

Huvdregeln enligt artikel 15 (1) &r att hemviststaten har rétten att beskatta
arbetsinkomster savida inte arbetet utfors i den andra staten. Huvudregeln &r
sledes att det ar den stat, dar arbetet utfors, som ska beskatta inkomsten. %2

For att undantaget i artikel 15 (1) ska vara tillampligt krévs att den
skatteskyldige har skatterattslig hemvist i en annan stat &n arbetsstaten. Den
skatteskyldige maste alltsa vara bosatt i en annan stat an arbetsstaten, annars
ar det huvudregeln i 15 (1) som &r tillamplig.2° Darutéver kréavs det att
arbetet har utforts i den andra avtalsslutande staten. Har arbetet inte utforts i
denna stat har saledes hemvisstaten ratt att beskatta inkomsten.
Utgangspunkten for beskattning ar saledes var arbete ska anses utfort.

Upphovet till regleringen i artikel 15 (1) &r att det har ansetts att arbetsstaten
har ett intresse av att beskatta tjansteinkomst som &r relaterad till arbetet
som utfors i den staten. Bestammelsen bygger pa att det finns en tydlig
ekonomisk relation mellan arbetsstaten och det arbete som utfors av
arbetstagaren. Bestammelsen &r dock begransad till arbete som utfors inom
denna stats territorium, vilket framgar av artikel 15 (1) sista mening.*

2.4.1 Tolkningssvarigheter

Trots att artikel 15 i OECD:s modellavtal &r en av de mest centrala och
viktigaste bestdmmelserna i modellavtalet och som aktualiseras tusentals
ganger varje dag ger artikel 15 i OECD:s modellavtal fortfarande upphov till
en rad olika tolkningssvarigheter da den innehaller flera otydliga begrepp
och uttryck.®" Tva centrala begrepp i artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal
som har stor betydelse for artikelns tillamplighet ar ”16n eller annan
liknande erséttning” och "arbetet utfors i den andra avtalsslutande staten”.

28 Waldburger, Income from Employment (Article 15 OECD Model Convention) (2008), ur
Source versus Residence — Problems arising from the Allocation of Taxing Rights in
Alternatives (red. Lang, Michael, Pistone, Pasquale, Schuch Josef and Staringer, Klaus),
Wolters Kluwer Law and Business, Alphen aan den Rijn, s. 190.

2 pptgens, Income from International Private Employment (2006), s. 301.

%0 pptgens, Income from International Private Employment (2006), s. 301-302.

%! peeters, Article 15 of the OECD Model Convention on ”Income from Employment” and
its undefined terms (2004) European taxation, February/March 2004, s. 76-77.
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Hur dessa begrepp tolkas far namligen en avgorande betydelse for artikelns
tillamplighet och &ven for fordelningen av beskattningsratten.

2.4.1.1 Lon eller annan liknande erséattning

For att artikel 15 ska vara tillamplig krédvs att ersattningen ar att anse som
”16n eller annan liknande ersattning”. Vilka ersattningar som faller in under
detta begrepp framgar dock inte, varken ur artikelns lydelse eller i
kommentaren till bestammelsen. Detta har saledes gett upphov till en del
svarigheter vid tillampningen av artikeln. Da det inte finns nagon bestamd
definition av begreppet ”16n eller annan liknande ersattning” kan det leda till
att stater tolkar samma bestammelser pa olika sétt, vilket i sin tur kan leda
till att dubbelbeskattning uppstar. Hur begreppet ”16n eller annan liknande
ersattning” tolkas har saledes en avgdrande betydelse for huruvida artikel 15
ska tillampas eller inte vilket i sin tur d&ven paverkar fordelningen av
beskattningsratten.

2.4.1.2 Arbetet utfors

Kan det konstateras att ersattningen faller in under begreppet ”16n eller
annan liknande erséttning” ar saledes artikel 15 tillamplig. Nasta fraga som
da uppstar ar vilken stat som har ratt att beskatta inkomsten.

Som framgatt ovan ar huvudregeln att hemviststaten har en exklusiv ratt att
beskatta tjansteinkomster, med undantag for arbete som utférts i den andra
avtalsslutande staten. Utgangspunkten for fordelning av beskattningen ar
saledes var arbetet anses utfort. Vad som avses med att "arbetet utfors" ar
dock inte ndrmare definierat i varken artikeln eller kommentaren till
bestammelsen.

Arbete utfors ofta inte pa en och samma plats utan arbetsuppgifter kan ofta
utforas pa flera olika platser. En arbetstagare kan vara fysiskt narvarande i
flera olika stater da han fullgor sina arbetsuppgifter. Var arbete ska anses
utfort kan ofta vara svart att avgora. Huruvida det ar den fysiska narvaron
som ar avgorande for att arbete ska anses utfort i en viss stat gar dock inte
heller att utldsa ur bestdammelsens ordalydelse. Begreppets innebord
kommer, med hjélp av andra kéllor, att analyseras i senare kapitel.

2.5 Sammanfattning

OECD:s modellavtal har stor betydelse vid utformning av skatteavtal, bade i
Sverige och i andra stater. De grundldggande bestammelserna avseende
beskattning av gransoverskridande tjansteinkomst finns i artikel 15 i
OECD:s modellavtal. Emellertid ar ordalydelsen i artikeln otydlig vilket har
skapat tolkningsproblem. Hur begreppen 16n och annan liknande
ersattning” och “arbetet utfors” tolkas &r av stor vikt da tolkningen far en
avgorande betydelse for fordelningen av beskattningsratten mellan de
avtalsslutande staterna.
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D4 de flesta svenska skatteavtal har en bestimmelse, som i stort sett
motsvarar artikel 15 i OECD:s modellavtal, far modellavtalet och dess
tillhorande kommentar stor betydelse vid tolkning av skatteavtal aven i
Sverige. Skatteavtal ar folkrattsligt ingangna avtal mellan tva stater, darav
maste, vid tolkning av skatteavtal, andra principer iakttas an vid vanlig
avtalstolkning. De metoder som aktualiseras for att tolka skatteavtal
redovisas i kapitel tre och ar &ven den tolkningsmodell som fortsattningsvis
kommer att anvandas da begrepp i artikel 15 i OECD:s modellavtal ska
tolkas.
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3 Tolkning av skatteavtal

En viktig malsattning vid avtalstolkning ar att avtalet tolkas uniformt i de
bada avtalsslutande staterna. Detta for att avtalet ska fa ett effektivt resultat.
Av denna anledning krévs det att det finns internationellt accepterade
principer for skatteavtalstolkning.** De metoder som aktualiseras vid
tolkning av skatteavtal & Wienkonventionen om traktatratt, kommentaren
till OECD:s modellavtal samt den allménna tolkningsregeln i artikel 3 (2) i
OECD:s modellavtal. Foéljande kapitel redogor for dessa tolkningsmedel.

3.1 Wienkonventionen om traktatratt

I Wienkonventionen finns det regler om hur internationella traktater, som
till exempel skatteavtal, ska tolkas. Tolkningsreglerna finns i artiklarna 31-
33 i Wienkonventionen. Wienkonventionens tolkningsregler torde aven vara
tillampliga om en stat inte ratificerat konventionen da de anses vara
kodifiering av folkrittslig sedvanertt. %

Huvudregeln i artikel 31 anger att ett traktat ska tolkas i 6verensstimmelse
med den gangse meningen av traktatens uttryck sedd i sitt sammanhang och
mot bakgrund av traktatens andamal och syfte. Grunden for tolkningen ar
avtalets ordalydelse. Att tolkningen ska ske i Overstammelse med den
gangse meningen torde innebéra att sprakbruket inom vissa rattsomraden, i
detta fall skatteratten, kan beaktas.** Vad som utgér sammanhanget vid
tolkning av traktatet framgar av artikel 31 (2). | sammanhanget ingar
traktattexten, preamblen, bilagor och 6verenskommelsen rérande traktaten
som traffats mellan parterna i samband med traktatens ingdende. Aven
efterféljande praxis samt dvriga relevanta internationella rattsregler som ar
tillampliga mellan parterna kan beaktas vid tolkningen. Enligt artikel 31 (3)
ska &ven hansyn tas till efterféljande dverenskommelser mellan parterna.
Slutligen anges i artikel 31 (4) att ett uttryck ska tilldggas en speciell mening
om det faststalls att det var parternas avsikt. *°

Om en tolkning enligt artikel 31 inte & mojlig eller leder till ett uppenbart
orimligt resultat kan &ven supplementara tolkningsmedel anvéndas enligt
artikel 32. Med supplementéra tolkningsmedel avses bland annat forarbeten
till avtalet och omstandigheter vid dess ingdende. Supplementéra
tolkningsmedel far dock enbart aberopas i tva situationer, antingen for att
bekrafta den mening som framkommer vid tolkning enligt artikel 31 (1)
eller for att faststalla meningen nér en tolkning enligt artikel 31 inte
undanrdjer oklarheten eller leder till ett resultat som ar uppenbart orimligt.*®

%2 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar (2010), s. 87.

%3 Dahlberg, Mattias, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska bolag (2000), s. 66-67.
% Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar (2010), s. 87-88.

% Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar (2010), s. 88-89.

% Dahlberg, Internationell beskattning (2005), s. 153-155,
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Tolkning av traktater som ar bestyrkta pa tva eller flera sprak behandlas i
artikel 33. Huvudregeln &r att om ett avtal bestyrkts pa flera sprak har varje
version lika vitsord, om det inte har avtalats att en sprakversion ska ha
foretrade. 3

Viktigt att papeka ar att tolkningsreglerna i Wienkonventionen inte har
tillkommit speciellt for att tjana ledning vid tolkning av skatteavtal utan ar
ett instrument for att avgora tolkningstvister rorande folkrattsliga ataganden
i allmanhet.® Ibland uppstér det sdledes svarigheter att enbart med stod i
Wienkonventionen tolka skatteavtal. Forhandlingar mellan de avtalsslutande
staterna dokumenteras inte pa samma satt som vid vanlig lagberedning.
Forarbeten till skatteavtalet som till exempel utredningsbetdnkanden och
departementspromemorior saknas och den proposition som ligger till grund
for lagen om skatteavtalet brukar endast évergipande berdra
tolkningsfragor.® Saledes saknas det ofta vagledande férarbeten till
skatteavtal. Wienkonventionens tolkningsregler anger enbart den yttre
ramen for tolkning av skatteavtal, det behdvs darfor ofta ytterligare
rattskallor och tolkningsdata for att tolka bestammelser i skatteavtal.

3.2 Kommentaren till OECD:s modellavtal

Alla Sveriges skatteavtal bygger till stor del pa OECD:s modellavtal.
OECD:s modellavtal innehaller 30 artiklar och till varje artikel i
modellavtalet finns en kommentar. Syftet med denna kommentar &r att
forklara eller tolka bestammelserna i avtalet och saledes underlatta
tillampningen av avtalet.”> Medlemsstaterna kan géra reservationer till
artiklar i modellavtalet och anmarkningar till kommentarutlatanden. Pa s
sétt kan en medlemsstat visa att den inte instimmer med tolkningen av en
artikel. Reservationer och anmérkningar har ingen juridisk betydelse men
vittnar om en stats uppfattning i en viss fraga och kan saledes fa betydelse
vid tolkning av ett skatteavtal.**

3.2.1 Kommentarens rattskallevarde

Betydelsen av kommentaren understryks redan i introduktionskapitlet till
OECD:s modellavtal.*? Vidare finns det 4ven i bilagan till OECD:s
modellavtal en rekommendation fran Radet adresserat till medlemsstaternas
regeringar, dar Radet rekommenderar medlemslanderna att félja
kommentarerna vid tolkning av artiklar som har sitt ursprung i

%" Dahlberg, Internationell beskattning (2005), s. 154-155.

*8 |indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt (1994), s. 79-80.

% Skatteverkets handledning, Internationell beskattning 2011, s. 516.

“ Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentaren till OECD:s modellavtal? Ur festskrift
till Gustaf Lindencrona, (red. Arvidsson, Richard, Melz, Peter och Silfverberg, Christer),
Nordstedts juridik, Stockholm, 2003, s. 137-143.

“ pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv (2011), s. 91.

“2 ge introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal p. 3 och p. 29.
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modellavtalet.** OECD rekommenderar alltsé medlemslanderna att rétta sig
efter modellavtalet och dess kommentarer.** Aven om detta enbart 4r en
rekommendation, anser VVogel att det finns en ”soft obligation” for
medlemsstaterna att félja den.”® Vogel motiverar detta med att det finns en
mojlighet for medlemsstaterna att avge reservationer och anmarkningar mot
béade artiklar och kommentarutlatanden. Skulle det inte finnas nagon
skyldighet att folja modellavtalet och dess kommentar skulle det inte heller
vara nodvandigt att avge reservationer och anmarkningar.*® Dahlberg haller
delvis med Vogel, men som motargument papekas att medlemsstaterna
enbart rekommenderas att folja modellavtalet och dess kommentar, nagon
skyldighet finns saledes inte.*’

Inom doktrinen rader det saledes viss meningsskiljaktighet avseende
kommentarens stallning som réttskélla. Den mest foretradda uppfattningen
tycks dock vara att kommentaren inte &r rattsligt bindande.*® Trots detta
anses kommentaren ofta som ett allméant accepterat tolkningsmedel vid
tolkning av skatteavtal. Kommentaren har saledes fatt stor betydelse i
svensk rattspraxis vid avtalstolkning.*® Har ett skatteavtal utformats enligt
modellavtalet ar det mycket troligt att kommentaren kommer att fa en stor
betydelse vid avtalstolkningen i svenska domstolar. En tillampning av
kommentaren motiveras med att kommentaren ar kand av parterna och det
kan darmed antas att avtalsparterna som anvant sig av en artikel i
modellavtalet ocksd énskat ansluta sig till kommentaren.*

3.2.2 Kommentaren i forhallande till
Wienkonventionen

Som ovan konstaterats ar det Wienkonventionen om traktatrétt som ska
tillampas vid tolkning av skatteavtal. De svenska skatteavtalen ar i stor
utstrackning utformade efter OECD:s modellavtal dérav har aven
kommentaren ansetts vara betydelsefull vid tolkning. Omstritt &r dock
vilken stédllning kommentaren har i forhallande till Wienkonventionens
tolkningsregler. Varken modellavtalet eller dess kommentar anges som
rattskalla i Wienkonventionen. Skélet hértill &r dock sannolikt att
modellavtalet saknar motsvarighet p& andra rattsomraden.>

“% Se bilagan till OECD:s modellavtal, p.1.

“* Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska bolag (2000), s. 91.

> Vogel, on Double taxation Conventions (1997), s. 80.

“6 \Vogel, on Double taxation Conventions (1997), s. 80.

“" Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska bolag (2000), s. 91.

“8 Se Dahlberg, Svenskt skatteavtalspolitik och utlandska bolag (2000), s. 91, Ward, The
Role of the Commentaries on the OECD Model in the Tax Treaty Interpreation Process
(2006), IBFD, March 20086, s. 99 och Ceije, Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar
(2010), s. 93.

“ Se t.ex. RA 1996 ref 84 dar HFD uttalade att “inom omrédet for internationell
beskattning sarskild betydelse ofta tillméats OECD:s modellavtal och de kommentarer till
avtalet som utarbetats inom organisationen”.

%0 |_indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt (1994), s. 82.

5! Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt (1994), s. 82.
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Inom doktrinen tycks det dock rada viss enighet om att kommentaren ryms
under Wienkonventionen. Det rader dock delade meningar avseende vilken
artikel alternativt vilken punkt som kommentaren faller in under. Vogel
anser att i de fall OECD:s medlemsstater utformar avtal i enlighet med
modellavtalet, ska det forutséttas att de vill att avtalet skall ha den innebdrd
kommentaren stadgar om inget annat anges. Modellavtalet och
kommentaren &r enligt Vogel saledes den gangse meningen enligt artikel 31
(1).%? Lindencrona ar dock av en annan uppfattning och anser istallet att
kommentaren &r ett dokument sammanhdrande med avtalet enligt artikel
31(2). Lindencrona anser saledes att kommentaren i sig har en viss
folkrattslig legitimitet.>® Dahlberg déremot 4r motstandare till denna
uppfattning. Enligt Dahlberg & kommentaren varken ett dokument som
upprattats av nagon av avtalspartnerna eller ett dokument som upprattats vid
avtalets ingaende. Dahlberg anser istéllet att kommentaren majligtvis skulle
kunna vara hanforlig till artikel 31 (3), som hénvisar till internationella
rattsregler som ar tillampliga mellan parterna. Problemet med denna
tolkning &r att kommentaren inte &r en rattsregel. Det finns ingen réttslig
plikt for OECD:s medlemslander att félja denna.>*

Dahlberg anser att olika delar av kommentaren kan ha olika rattskallevérde.
Avgorande for kommentarens rattskallevarde ar hur lang tid samma
betydelse har funnits med i kommentaren.>® Denna uppfattning tycks dven
ha stod i doktrinen.*® Enligt Dahlberg finns det ett visst stod for att delar av
kommentaren kan anses som den géangse meningen enligt artikel 31 i
Wienkonventionen. Dahlberg menar att de kommentarutlatanden, som
funnits med sedan forsta versionen av OECD:s modellavtal ndmligen kan ha
ansetts fatt sadan spridning och genomslag att de faktiskt utgér den gangse
meningen.>’ Huruvida senare kommentarutldtanden faller in under
Wienkonventionens tolkningsregler &r oklart. Asikterna inom doktrinen gar
i sar. Dahlberg anser saledes att senare kommentarutlatanden inte kan anses
som den gangse meningen enligt artkel 31 (1). Dahlberg menar istéllet att
senare kommentarutlatanden skulle kunna vara hanforliga till artikel 31 (4),
dar det stadgas att ett uttryck ska tilldggas en speciell mening, om det
faststalls att det var parternas avsikt.>®

52\/ogel, on Double taxation Conventions (1997), s. 43-45,

5% Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt (1994), s. 82.

% Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentaren till OECD:s modellavtal? (2003) Ur
festskrift till Gustaf Lindencrona, (red. Arvidsson, Richard, Melz, Peter och Silfverberg,
Christer), s 153.

% Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentaren till OECD:s modellavtal? (2003) Ur
festskrift till Gustaf Lindencrona, (red. Arvidsson, Richard, Melz, Peter och Silfverberg,
Christer), s. 150-154.

% Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentaren till OECD:s modellavtal? (2003) Ur
festskrift till Gustaf Lindencrona, (red. Arvidsson, Richard, Melz, Peter och Silfverberg,
Christer), s 155.

% Se Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar (2010), s 93 och Vogel, The
influence of the OECD commentaries on treaty interpretation (2000), BIFD Vol 54, s. 612.
%7 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska bolag (2000), s. 92-94.

%8 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska bolag (2000), s. 92-94.
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Pdtgens, anser att kommentaren inte behdver falla in under
Wienkonventionen for att fa betydelse vid skatteavtalstolkning. Enligt
Potgens ar kommentaren ett viktigt och betydelsefull hjalpmedel vid
tolkning av skatteavtal. Huruvida var och om kommentaren faller in under
Wienkonventionens tolkningsregler &r, enligt Pétgens, darfor av mindre
betydelse.*® Av liknande uppfattning ar Ward som havdar att kommentaren
spelar en viktig roll i tolkningsprocessen oavsett dess forhallande till
Wienkonventionen. Denna slutsats motiveras med att tolkningsreglerna i
Wienkonventionen inte dr avsedda att uttbmmande ange de principer och
medel som kan anvandas vid tolkning av traktat.®°

Slutligen &r det saledes svart att sakert ange hur kommentaren forhaller sig
till Wienkonventionens tolkningsregler. Meningarna om var kommentaren
faller in under Wienkonventionen gar, som framgatt, i sar inom doktrinen.
Nér det galler skatteavtal mellan medlemsstater ar det dock klart att
kommentaren har fatt stor betydelse da avtalet utformats enligt
modellavtalet.

3.2.3 Betydelsen av andringar och tillagg i
kommentaren

OECD:s modellavtal och kommentar andras och omarbetas standigt. Fragan
som da uppstar ar huruvida avtal, som ingatts enligt ett aldre modellavtal
med kommentar, ska tolkas enligt det avtal som géllde vid upprattandet eller
vid tolkningstillfallet. I introduktionen till avtalet anges att modellavtalet
och kommentaren bor tolkas ambulatorisk.®* Skatteavtal ska enligt radet
tolkas i andan av nya tillkomna kommentarutlatanden. Alternativet till detta
ar att istallet tillampa en statisk tolkning, vilket innebér att den version av
kommentaren som géllde vid tiden for ingaendet av det tillampliga
skatteavtalet ska anvandas vid tolkning och tillampning av densamma.

Utgangspunkten enligt OECD:s rekommendationer ar som ovan namnts att
kommentaren ska tolkas ambulatoriskt. I introduktionen till modellavtalet
tas forhallandet mellan tidigare ingangna avtal och nyare
kommentarutlatanden upp.®® Férst stadgas att andringar i artiklar i
modellavtalet och sadana justeringar av kommentaren, som foljer dessa
andringar saknar betydelse for tolkning eller tillampning av tidigare
ingangna avtal, i de fall da bestammelserna i tidigare ingangna avtal avviker
i sak fran de artiklar som har andrats. OECD rekommenderar saledes en
statisk tolkningsmetod i detta avseende. Materiella andringar som sker efter
avtalet trétt i kraft kan inte anses inga i den partsavsikt som fanns nar avtalet

%9 potgens, Income from International Private Employment (2006), s. 78.

8 Ward, The Role of the Commentaries on the OECD Model in the Tax Treaty
Interpreation Process (2006), IBFD, March 2006, s. 98.

81 Se introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal p. 3.

82 Se introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal p. 3 och 33-36.
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ingicks.®® D& enbart kommentaren har &ndrats foresprékas déremot en
ambulatorisk tolkning. Da justeringar eller andringar gjorts i kommentaren
bor aven dessa galla for avtal som ingatts innan andringar eller tillagg gjorts.
Detta motiveras med att &ndringar och tillagg maste anses avspegla
samstammighet mellan OECD:s medlemslander i fraga om den ratta
tolkning av gallande bestammelser.®*

Huruvida senare andringar i kommentaren kan anvéndas vid tolkning av
redan ingangna avtal ar en fraga som diskuterats ingaende i doktrinen.
Vogel anser att endast de kommentarutlatanden som gallde vid tiden for
avtalets ingaende ska vara bindande mellan parterna. Dock kan senare
kommentarutlatanden som endast klargor och inte tillagger nagot till avtalet
i viss man anvandas som tolkningsdatum. Senare tillkomna
kommentarutlatandes stallning som rattskalla maste enligt Vogel vid
tolkning av skatteavtal bedémas i varje enskilt fall.®® Cejie, som anser att
kommentaren saknar juridisk bindande verkan, dr saledes motstandare till
denna uppfattning. Den version av modellavtalet jamte kommentar som var
i kraft vid tiden for skatteavtalets ingaende bor enligt Cejie bor vara
utgangspunkt vid tolkning.®® Enligt Cejie bor senare kommentarutldtanden
tjdna som végledning vid tolkning av skatteavtal i egenskap av doktrin nar
dessa 4r val underbyggda.®”’

Dahlberg gor daremot en skillnad mellan &@ndringar som utgor fortydligande
och &ndringar som utgor tillagg. Enligt Dahlberg kan andringar, som utgor
fortydligande, ligga till grund for tolkning av aldre skatteavtal men inte
tillagg. Detta da fortydligande, till skillnad fran tillagg, kan anses ingd i den
partsavsikt som fanns da avtalet ingicks.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att senare kommentarutlatande
kommer att fa betydelse aven vid tolkning av tidigare ingangna skatteavtal.
Hur stor betydelse senare kommentarutlatanden far, eller bor fa, vid
avtalstolkning ar dock svart att faststalla.

3.3 Artikel 3 (2) i OECD:s modellavtal

| OECD:s modellavtal finns en allmén tolkningsregel i artikel 3(2), den
lyder enligt foljande:

“Any term not defined therein shall, unless the context otherwise requires,
have the meaning that it has at that time under the law of that State for the

8 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar (2010), s. 94-95.

® Se introduktionsavsnittet till OECD:s modellavtal p. 35.

% Vogel, on Double taxation Conventions (1997), s. 46.

% Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar (2010), s. 93.

%7 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar (2010), s. 96.

% Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentaren till OECD:s modellavtal? (2003) Ur
festskrift till Gustaf Lindencrona, (red. Arvidsson, Richard, Melz, Peter och Silfverberg,
Christer), s. 145.
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purposes of the taxes to which the Convention applies, any meaning under
the applicable tax laws of that State prevailing over a meaning given to the
term under other laws of that State.”

Artikel 3 (2) utgor en allman tolkningsregel att tillga da det inte finns ndgon
definition av ett visst uttryck i avtalet. Forst bor det uppmarksammas att
artikel 3 (2) galler tolkning av uttryck till skillnad fran Wienkonventionens
tolkningsregler som avser tolkning av avtalet.”® Artikel 3 (2) utgér alltsé en
hanvisning till intern rétt vid tolkning av uttryck som inte ar definierade i
skatteavtalet. Sdvida inte sammanhanget foranleder annat ska uttryck som
inte definierats i avtalet ha den betydelse som uttrycket har i en
avtalsslutande stats interna lagstiftning.

Uttrycket “savida sammanhanget inte foranleder annat” innebar en klar
begransning av utrymmet att tillampa den internrattsliga tolkningen.” Med
sammanhanget menas parternas avsikt nar avtalet undertecknades och den
betydelse som uttrycket ges i den andra avtalsslutande statens lagstiftning.”
Syftet med detta uttryck ar saledes att parterna i efterhand inte ska kunna
andra avtalets omfattning.’

Varken ur artikelns lydelse eller kommentaren till artikel 3 (2) gar det att
faststalla vilken stats interna lagstiftning som artikeln hanvisar till. Det finns
tva alternativ, antingen tillampar respektive stat sin interna lagstiftning (lex
fori) eller sa tillampas den interna lagstiftningen i kallstaten. Den allmanna
uppfattningen tycks vara att varje stat tillampar sin internrattsliga
lagstiftning (lex fori).”® Detta tycks &ven vara den uppfattning som rader i de
svenska domstolarna.” Vilken definition i nationell ratt som ska tillmétas
betydelse ger artikeln inte heller nagon végledning om. Ofta aktualiseras ett
flertal bestdimmelser, vilken som bor tillampas ger kommentaren till artikeln
viss vagledning om.” Den betydelse i den nationella lagstiftningen som ger
upphov till den beskattning som medfor att skatteavtalet tillampas &r den
som ska galla vid tolkning enligt artikel 3 (2).”

Nér artikel 3 (2) ska tillampas rader det viss tveksamhet om. Den allménna
uppfattningen tycks vara att intern ratt endast ska komma till anvéndning
nar alla andra mojligheter ar uttomda. Forst da det konstaterats att
partsavsikten inte kan faststallas enligt den folkréttsliga metoden bor den
interna lagstiftningen tillampas.”” Det verkar dock som om flera nationella

% Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska bolag (2000), s. 85.

0 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar (2010), s. 83.

™ Se kommentaren till artikel 3 p. 12.

72 5e kommentaren till artikel 3 p. 13 och Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar
(2010), s. 83.

" Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska bolag (2000), s. 86.

™ Se till exempel Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 26 mars 2012, mal nr. 1335-11.
7> Dahlberg, Internationell beskattning (2005), s. 158.

76 Se kommentaren till artikel 3 (2) p. 13.

" Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar (2010), s. 84 samt RA 1987 ref. 162
dar HD uttalade att partsavsikten enligt den folkrattsliga metoden forst maste utrénas. Forst
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domstolar och skattemyndigheter har tolkat artikel 3 (2) som en uppmuntran
att tillampa nationell rétt pa ett nastan exklusivt satt, med endast extrema
situationer som mojliga undantag. En sadan tillampning kan dock starkt
ifragasattas, da det inte stimmer dverens med skatteavtalets syfte och istallet
kan leda till dubbelbeskattning istallet for ett undanrjande av densamma.”

Englandsfararmalet som redovisas for mer ingaende nedan, tog sérskilt upp
fragan angaende tolkning av artikel 3 (2) i skatteavtalet mellan Sverige och
England. Domstolen fastslog att interna beskattningsregler ska tillampas
endast om sammanhanget inte kraver annat. Detta innebdr att forst nér alla
andra tolkningsmedel &r uttdbmda kan interna beskattningsregler tillampas.
Avgorande for avtalets tolkning ar salunda framst vad avtalsparterna avsett
med bestammelserna i avtalet, nar dessa tillkom.”

Hogsta forvaltningsdomstolen har i ett senare mal, fran den 26 mars 2012,
tolkat motsvarande bestdmmelse av artikel 3 (2) i OECD:s modellavtal i
skatteavtalet mellan Sverige och Peru.®’ Tolkningsfragan gallde huruvida
kapitalvinst, som uppkommit med anledning av likvidation av ett peruanskt
bolag, skulle klassificeras som utdelning eller som vinst vid forsaljning,
byte eller dverlatelse av formogenhetstillgang. HFD konstaterar att tolkning
i forsta hand ska ske med ledning av avtalets terminologi, dess uppbyggnad
och systematik, den aktuella bestimmelsens funktion, tillkomst och
historiska sammanhang samt andra sadana forhallanden. Detta for att
forsoka klarlédgga vad som kan anses ha varit de avtalsslutande parternas
avsikt. Enligt HFD var det dock inte mojligt att pa detta satt bestamma
under vilken avtalsartikel utskiftningslikviden skulle hénféras till. Ledning
ska darfor sokas i den interna ratten. HFD I6ste saledes
tolkningsproblematiken enbart genom att tolka de svenska interna reglerna.
Intern rétt kan saledes fa stor betydelse vid skatteavtalstolkning, nar andra
tolkningsmedel inte ger nagot resultat i tolkningsfragan.

3.4 Tolkning av skatteavtal i svensk
rattspraxis

Sverige foljer i stor utstrackning OECD:s modellavtal vid utformning av
skatteavtal. Tolkningar av bestammelser i ett skatteavtal, som bygger pa
modellavtalet, far darfor stor betydelse dven for hur en liknande
bestammelse ska tolkas i ett annat skatteavtal. Svensk rattspraxis kan
séledes utgdra en viktig rattskalla vid tolkning av skatteavtal.*

om en sadan undersokning inte ger nagot resultat ska ledning sékas i interna
beskattningsregler.

"8 van Brunschot, The Judiciary and the OECD Model Tax Convention and its
Commentaries (2005) BIFD, Volume 59, s. 8.

¥ Se RA 1987 ref 162.

8 Hggsta forvaltningsdomstolens dom den 26 mars 2012, mal nr. 1335-11.

8 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt (1994), s. 83.
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Nedan redogors for tva viktiga rattsfall som faststéller principerna for
tolkning av skatteavtal. Redogorelsen for omstandigheterna i rattsfallen ar
mycket kort da fokus ar att faststélla de grundlaggande principerna som
enligt Hogsta forvaltningsdomstolen géller vid tolkning av skatteavtal.

3.4.1 RA 1987 ref 162 Englandsfararmalet

Malet gallde en fysisk person, tidigare bosatt i Sverige, numera bosatt i
Storbritannien, som agde aktier i ett svenskt bolag. Da aktierna saldes,
skulle kapitalvinsten, enligt skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien,
beskattas i hemviststaten, alltsa Storbritannien. Enligt brittisk intern
skattelagstiftning krdvdes dock att kapitalvinsten remiterrades till
Storbritannien for att beskattning skulle kunna ske. Nagon sadan 6verforing
hade dock inte skett. Skatteavtalet gav saledes upphov till dubbel
skattefrihet da varken Sverige eller Storbritannien hade ratt att beskatta
kapitalvinsten. | syfte att motverka uppkomsten av dubbel skattefrihet
inneholl skatteavtalet en remitteringsartikel. Fragan var om beskattning
kunde ske i Sverige for icke remitterad kapitalvinst i enlighet med
remitteringsartikeln.

For att tolka bestammelsen i skatteavtalet sokte Hogsta
forvaltningsdomstolen ledning i den allménna tolkningsregeln i artikel 3 (2)
som hénvisar till en tolkning enligt internréttslig lagstiftning. Domstolen
konstaterade dock att internrattsliga regler enbart ska tillampas savida inte
sammanhanget kraver annat. | forsta hand maste saledes tolkningsproblem
I6sas genom att forsoka faststélla vad de avtalsslutande parterna avsett med
bestdammelsen i skatteavtalet. Detta ska géras med ledning av avtalets
terminologi i 6vrigt, dess uppbyggnad och systematik och den aktuella
bestdammelsens funktion, tillkomst och historiska sammanhang. Alla
anstrangningar maste saledes goras for att harleda betydelsen av ett
avtalsuttryck, i dess sammanhang i avtalet, innan internrattslig lagstiftning
anvands vid tolkning.

Domstolen fastslog sdledes i RA 1987 ref. 162 att avgérande vid
avtalstolkningen &r parternas gemensamma avsikt med avtalet vid dess
tillkomst. Den interna lagstiftningen ska enbart tillampas da alla andra
tolkningsmedel &r uttémda.

Domstolen fann att parterna vid tillkomsten av remitteringsregeln inte haft
som gemensam avsikt att lata kapitalvinster omfattas av uttrycket inkomst i
remitteringsartikeln. Saledes hade Sverige inte ratt att beskatta
kapitalvinsten.
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3.4.2 RA 1996 ref. 84 Luxemburgmalet

Tolkningsfragan i mélet var huruvida ett antal fondbolag belagna i
Luxemburg skulle anses ha sin skatterattsliga hemvist dar enligt
dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Luxemburg. Om fondbolagen
ansags ha hemvist i Luxemburg skulle dubbel skattefrinet uppsta. Bolagen
var namligen enligt intern ratt i Luxemburg befriade fran skatt. Samtidigt
skulle Sverige vara forhindrad att saval delagarbeskatta som att beskatta
utdelning om bolagen ansags ha hemvist i Luxemburg.

Med ledning ur RA 1987 ref. 162 konstaterade Hogsta
forvaltningsdomstolen att utgangspunkten vid tolkning av skatteavtal &r att
faststélla avtalsparternas gemensamma avsikt. For att utreda parternas avsikt
ska Wienkonventionens tolkningsregler artiklar 31-33 anvéndas. Utover
dessa allménna riktlinjer konstaterade domstolen att sérskild betydelse ska
tillerkdnnas OECD:s modellavtal med kommentar. Har ett skatteavtal
utformats efter modellavtalet, bor det normalt anses att avtalsparterna avsett
att uppna samma resultat som OECD rekommenderat.

Domstolen sag forst till avtalets lydelse men konstaterade att varken den
eller avtalstexten i 6vrigt ger ledning i tolkningsfragan. Inte heller
kommentaren gav ledning i fragan. Darefter sag domstolen till avtalets syfte
och konstaterade att syftet med avtalet &r att undvika dubbelbeskattning,
forhindra skatteflykt och att astadkomma en rattvis fordelning av
beskattningsratten mellan de avtalsslutande staterna. Domstolen tog hansyn
till ett flertal tolkningsmedel vid tolkning av bestdmmelsen i skatteavtalet.
Domstolen fastslog slutligen att bolagen skulle anses ha sin hemvist i
Luxemburg och Sverige hade varken rétt att delagarbeskatta eller beskatta
utdelning.

Likt i RA 1987 ref. 162 bekraftar domstolen i detta fall att tolkning av
skatteavtal i forsta hand ska ske med beaktande av Wienkonventionens
tolkningsregler och med utgangspunkt i parternas gemensamma avsikt med
avtalet. UtOver detta anger &ven domstolen att sarskild betydelse ska
tillmatas OECD:s modellavtal och dess kommentar. Rattsfallet bekréftar
saldes att modellavtalet och dess tillnérande kommentar ska ha stor
betydelse vid tolkning av skatteavtal.

3.5 Slutsatser

Vid tolkning av skatteavtal &r det Wienkonventionens tolkningsregler som
anger den yttre ramen for tolkning. Utgangspunkten ar avtalets ordalydelse.
Aven OECD:s modellavtal och dess kommentar far dock stor betydelse vid
tolkning av skatteavtal. Det 4&r som ovan framgatt svart att ange hur
kommentaren, vare sig det ror sig om utlatanden som funnits med sedan
avtalets ingaende eller tillkommit senare, forhaller sig till
Wienkonventionens tolkningsregler. Meningarna om var kommentaren
faller in under Wienkonventionen gar som framgatt i sar inom doktrinen. |
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svensk rattspraxis har dock kommentaren fatt en stor betydelse vid
skatteavtalstolkning.

Den generella tolkningsregeln i artikel 3 (2) intar en speciell stéllning vid
tolkning av skatteavtal. Artikeln mojliggor for stater att tillampa sin interna
lagstiftning vid avtalstolkning. Dock konstaterades i bade RA 1987 ref. 162
och i RA 1996 ref. 84 att internrattsliga regler intar en sekundér stéllning i
forhallande till de folkrattsliga reglerna. Innan internrattsliga regler kan
tillampas vid skatteavtalstolkning maste alla andra tolkningsmedel vara
uttdmda.

Artikel 15 i OECD:s modellavtal, som denna uppsats behandlar, innehaller
ett flertal odefinierade uttryck och begrepp. Tolkningsmodellen som
redovisats ovan kommer att anvandas fortsattningsvis da begrepp i artikel
15 ska tolkas nedan.
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4 LO6n och annan likande
ersattning

For att artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal ska bli tillamplig kravs att
ersattningen som ska beskattas faller in under artikelns tillampningsomrade.
Det kravs saledes att ersattningen klassificeras som ”16n eller annan
liknande erséattning” fran anstéllning eller enskild tjanst, for att artikel 15 (1)
ska bli tillamplig. VVad som faller inom begreppet ”16n eller annan liknande
ersattning” framgar dock inte i modellavtalet vilket har gett upphov till en
del svarigheter vid tillampningen av artikeln.

Detta kapitel har till syfte att undersoka begreppet ”I6n eller annan liknande
ersattning” samt att utreda hur artikel 15 forhaller sig till de 6vriga artiklarna
i OECD:s modellavtal. Kapitlet tar sarskilt upp forhallandet mellan artikel
15 och artikel 18, som behandlar pensioner. Gransdragningen mellan dessa
tva artiklar har namligen visat sig skapa flest problem i praktiken.
Problematiken belyses genom att klassificeringen av avgangsvederlag, i
svensk och utlandsk rattspraxis, kommenteras.

4.1 Artikel 15 och forhallande till de 6vriga
artiklarna i OECD:s modellavtal

Det &r inte bara artikel 15 i modellavtalet som reglerar beskattning av
inkomst fran arbete. Artiklarna 16, 17, 18, och 19 behandlar namligen alla
olika typer av specifika ersattningar som uppkommit i samband med utfort
arbete. Artikel 15 intar dock en sarstallning i forhallande till de Gvriga
artiklarna i modellavtalet. Artikel 15 kan ndmligen ses som en sekundar
bestammelse att falla tillbaka pa®? , d& ingen av de mer specifika artiklarna i
modellavtalet, som reglerar olika typer av inkomst fran arbete, ar
tillampliga.®® Innan artikel 15 tillampas &r det sdledes nédvandigt att se Gver
artikeln och dess forhallande till de 6vriga artiklarna i modellavtalet. Vilken
artikel i modellavtalet som anses tillamplig far namligen stor betydelse for
vilken stat som har ratt att beskatta inkomsten.

Féljande kapitel behandlar enbart artikel 15 och dess forhallande till de
artiklarna som reglerar olika typer av inkomst fran arbete, saledes ar artikel
20 (som reglerar inkomst till student) utesluten ur detta kapitel. Vidare
diskuteras inte heller de 6vriga artiklarnas forhallande till varandra, utan
enbart dess forhallande till artikel 15.

8 Min 6versattning av Vogles term “fall-back rule”.
8 \ogel, on Double taxation Convention (1997), s. 886.
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4.1.1 Artikel 15 och dess forhallande till
artiklarna 16, 18 och 191 OECD:s
modellavtal

Fdrsta meningen i artikel 15 (1) stadgar att om inte bestdmmelserna i
artiklarna 16,18 och 19 foranleder annat, beskattas 16n eller liknande
ersattning i hemviststaten om inte arbetet utfors i en annan stat. Av detta
framgar alltsa att artiklarna 16 (styrelsearvoden), artikel 18 (pensioner) och
artikel 19 (statliga tjanster) ska ha foretrade framfor artikel 15. Detta innebér
saledes att artikel 15 i princip inte ar tillamplig g)é styrelsearvoden, pension
och ersattning som hérror fran statliga tjanster. * Faller ersattningen in
under nagon av dessa artiklar ska artikel 15 inte tillampas. Artikel 15 &r
saledes subsidiar i forhallande till artikel 16, 18 och 19.

Artiklarna 16, 18 och 19 har dock olika forhallande till artikel 15, vilket kan
utlésas i kommentaren till artikel 15. I kommentaren till artikel 15 stadgas:

”The general rule is subject to exception only in the case of pensions
(Article 18) and of remuneration and pensions in respect of government
services (Article 19). Non-employment remuneration of members of board
of directors of companies is the subject of Article 16.7%

Enligt kommentaren ska saledes artiklarna 18 och 19 ses som undantag fran
den allmanna regeln i artikel 15. Artikel 16 daremot bendmns inte som ett
undantag. Det faktum att artikel 16 inte ingar i de uppraknande undantagen
tyder pa att artikeln bor ses som en "sarskild bestammelse” i forhallande till
artikel 15.%°

Acrtiklarna 18 och 19 bendmns som undantag till artikel 15. Detta innebar
saledes att da nagon av dessa bestammelser &r tillampliga utesluts artikel 15
i sin helhet. Artikel 16 bendmns dock inte som ett undantag till artikel 15.
Da artikel 16 ar tillamplig kan artikel 15 saledes fa viss betydelse. Omfattas
ersattning av artikel 16 ska ndmligen artikel 15 inte uteslutas i sin helhet.
Stod for denna uppfattning finns dven i texten till artikel 16 som anger att
artikeln endast omfattar styrelsearvoden och liknande erséttningar som
forvarvats av en person i egenskap av styrelseledamot. Inkomst maste
saledes delas upp mellan artikel 15 och artikel 16. Erséttning som anses som
styrelsearvode beskattas enligt artikel 16 och ersattning som utgar pa grund
av anstéllning omfattas av artikel 15.2” Artikel 16 utesluter saledes inte en
tillampning av artikel 15 pa samma satt som artikel 18 och 19.

8 potgens, The “Closed System” of the Provisions on Income from Employment in the
OECD Model (2001), European taxation, July/August 2001, s. 252.

8 Se kommentaren till artikel 15 p. 2.

8 potgens, The “Closed System” of the Provisions on Income from Employment in the
OECD Model (2001), European taxation, July/August 2001, s. 252-254.

8 prokisch, Double Tax conventions on taxation of workers (2010), Ur Taxation of
Workers in Europe, ( red. Moessner, Joerg Manfred) s. 59 och Pétgens, The “Closed
System” of the Provisions on Income from Employment in the OECD Model (2001),
European taxation, July/August 2001, s. 253.
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Sammanfattningsvis kan det saledes konstateras att artiklarna 16, 18 och 19
har foretrade framfor artikel 15. En tillampning enligt dessa artiklar
utesluter artikel 15, i vissa fall i sin helhet (artiklarna 18 och 19) och i andra
fall delvis (artikel 16).

4.1.2 Artikel 15 och dess forhallande till artikel
17 i OECD:s modellavtal

Acrtikel 17 &r en specialregel som géller for artister och sportutdvare.
Artikel 17 har dock inte inkluderats i de upprdknande undantagen som
stadgas i forsta meningen i artikel 15 (1). Hur artikel 17 forhaller sig till
artikel 15 gar saledes inte att utldsa enbart med hansyn till artikel 15.

| forsta meningen i artikel 17 stadgas dock att, utan hinder av artikel 7 och
artikel 15, ska inkomst som artist eller sportsman erhaller, beskattas i den
stat dar aktiviteten har utforts. Avtalstexten i artikel 17 tycks saledes tyda pa
att &ven artikel 17 ska ha foretrade framfor artikel 15. Kommentaren har
dock gett upphov till viss tveksamhet pa omradet. | kommentaren till
artikeln stadgas namligen att artikel 17 ska ses som ett undantag fran
reglerna i artikel 7 och artikel 15 (2).28 Kommentaren hanvisar sdledes
endast till artikel 15 (2) och inte till artikel 15 i sin helhet. En tolkning enligt
kommentaren kan darfor ge upphov till slutsatsen att artikel 17 endast ska
ses som ett undantag fran artikel 15 (2) och inte till artikel 15 (1). %

Likt artikel 15, innehaller artikel 17 en allmén regel som tilldelar
beskattningsratten den stat dar aktiviteten utforts. Ptgens menar att
anledningen till att kommentaren enbart hanvisar till artikel 15 (2) &r for att
sékerstélla att beskattningsratten, vid denna typ av erséttning, alltid
tillkommer kéllstaten. Potgens menar vidare att avtalstexten maste ha
foretrade framfor uttalanden i kommentaren.®® Enligt denna mening bor
aven artikel 17 ha foretrade framfor artikel 15 och inte enbart artikel 15 (2).
Detta innebar saledes att dven da artikel 17 ar tillamplig utesluts artikel 15 i
sin helhet.

4.1.3 Artikel 15 och dess forhallande till artikel
211 OECD:s modellavtal

Som framgatt ovan har artikel 15 ett subsidiart forhallande till de 6vriga
bestammelserna i modellavtalet som reglerar inkomst fran arbete. Artikel 15
har dock foretrade framfor den mer allmanna bestammelsen i artikel 21. %

8 Se kommentaren till artikel 17 p. 1 och 2.

8 potgens, The “Closed System” of the Provisions on Income from Employment in the
OECD Model (2001), European taxation, July/August 2001, s. 254.

% potgens, The "Closed System” of the Provisions on Income from Employment in the
OECD Model (2001), European taxation, July/August 2001, s. 254.

°1 potgens, The “Closed System” of the Provisions on Income from Employment in the
OECD Model (2001), European taxation, July/August 2001, s. 255.
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| artikel 21 behandlas Gvriga inkomster som inte kan hanforas till nagon av
de andra artiklarna i modellavtalet. Artikel 21 blir saledes endast tillamplig
om en inkomst inte kan klassificeras inom ramen for en mer specifik
bestammelse i modellavtalet. °* Om inkomsten kan klassificeras som
ersggtning for utfort arbete ska saledes artikel 15 tillampas och inte artikel
21.

Artikel 21 kan bli tillamplig pa inkomst fran arbete, dock enbart i ytterst fa
fall. For att artikel 21 ska bli tillamplig pa inkomst fran arbete kréavs det
namligen att inkomsten inte kan klassificeras inom nagon av de mer
specifika artiklarna (16,17, 18 och 19) och att inkomsten darutéver inte kan
klassificeras som ”16n eller annan liknande ersattning” enligt artikel 15.
Forst da blir artikel 21 tillamplig p& erséttning for utfort arbete.*

Det faktum att artikel 15 inte gor nagon begransning avseende tid och rum
minskar aven artikel 21:s tillamplighet i fraga om erséattning for utfort
arbete. Enligt artikel 15 har det ingen betydelse nar, vilken tidpunkt,
inkomsten betalats ut.” Det har inte heller ndgon betydelse var, geografiskt,
arbetet har utforts. Artikel 15 skiljer sig pa sa satt fran de 6vriga reglerna i
modg%IIavtaIet da artikeln aven kan appliceras pa inkomst fran en tredje

stat.

Artikel 21 ar saledes en bestammelse att falla tillbaka pa da ingen av de mer
specifika artiklarna som reglerar olika typer av inkomst fran arbete &r
tillamplig. Ar ingen av de mer speciefika reglerna i modellavtalet tillamplig
ar det i forsta hand artikel 15 som ska tilldmpas. Enbart i séllsynta fall torde
saledes artikel 21 bli tillamplig pa ersattning for utfort arbete.

4.2 Tolkning av begreppet "16n eller
annan liknande ersattning”

For att artikel 15 (1) ska vara tillamplig, och inte ndgon av de andra
artiklarna i modellavtalet ska ha foretrade, kravs saledes att inkomsten
klassificeras som ”16n eller annan liknande ersattning” fran enskild tjanst.
Begreppet ”10n eller liknande ersattning” definieras dock inte i
modellavtalet. For att tolka bestammelsen faller man darav tillbaka pa de
internationella tolkningsmetoderna, som redovisades i kapitel tre.

%2 Se kommentaren till artikel 21 p. 1.

% potgens, The “Closed System” of the Provisions on Income from Employment in the
OECD Model (2001), European taxation, July/August 2001, s. 256.

% pgtgens, Income from International Private Employment (2006), s. 141 och Pétgens, The
“Closed System” of the Provisions on Income from Employment in the OECD Model
(2001), European taxation, July/August 2001, s. 256.

% potgens, Income from International Private Employment (2006), s.

% potgens, Income from International Private Employment (2006), s. 137-142.
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4.2.1 Tolkning enligt Wienkonventionen

Enligt artikel 31 i Wienkonventionen ska ett traktat tolkas i
Overensstéammelse med den gangse meningen av traktatens uttryck sedd i
sitt sammanhang och mot bakgrund av traktatens andamal och syfte.
Grunden for tolkningen &r allts avtalets ordalydelse.”” Skatteavtal utformats
ofta pa tva eller flera sprak. Den autentiska versionen dr den som bestyrks
av béda staterna, vilket vanligtvis ar en engelsk version.®® Aven
modellavtalet ar skrivet pa engelska och ibland stammer saledes inte den
svenska Qversattningen 6verens med den engelska avtalstexten. For att tolka
begreppet ”I6n och annan liknande erséttning” kan det saledes bli
nodvandigt att dven se till begreppets engelska lydelse, sa som det stadgas i
originalversionen av modellavtalet, "salary, wages and other similar
remuneration”.

For att tolka begreppet ska saledes den gangse meningen utredas.
Tolkningsmedlet som ska anvéandas vid tolkning av ett skatteavtal ar
konventionellt sprakbruk. *® Med begreppet "salary” menas regelbundna
utbetalningar for tjanster utforda for en arbetsgivare. Ersattningen betalas
oftast ut manadsvis och av samma arbetsgivare. Begreppet "wages” daremot
forklaras som ersattning for en service eller erséttning for ett visst utfort
arbete. Skillnaden mellan dessa begrepp dr att den forstnamnda intjénas av
tjanstemén for utforda tjanster emedan den senare termen intjanas av
arbetare som kompensation for arbetskraft, ofta innefattar det nagon form av
fysisk arbete.'®

Begreppet "remuneration” skiljer sig dock fran de tva ovanstaende termerna.
”Remuneration” ar en mer generell term som omfattar dven andra typer av
kompensation for arbete till exempel bonusar och engéngsbetalningar.'
Genom att &ven inkludera begreppet “other similar remuneration”, eller som
stadgas i den svenska versionen "liknande ersattning”, har begreppet saledes
till viss del lamnats Oppet for tolkning av medlemsstaterna. Syftet med att
aven inkludera detta begrepp maste saledes ha varit att ge artikel ett sa brett
tillampningsomrade som méjligt. %

Enligt Vogel bor begreppet ”16n eller annan liknande ersattning” bestammas
genom en grammatisk och systematisk tolkning.'%® All inkomst som kan
hérledas fran en utford arbetstjanst ska falla in under artikel 15. Vogel ar
saledes av den uppfattningen att artikel 15 ska ha ett brett
tillampningsomrade, detta for att sékerstalla att alla typer av inkomster, som
enligt intern nationell lagstiftning klassificeras som erséttning for utfort

%7 Dahlberg, Internationell beskattning (2005), s. 153.

% Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag (2000), s. 71-72.

% Linderfalk, Om tolkning av traktater (2001), s. 66.

100 pgtgens, Income from International Private Employment (2006), s. 156-158 och Vogel,
on Double taxation Conventions (1997), s. 889.

101 \/0gel, on Double taxation Conventions (1997), s. 889.

102 \/ogel, on Double taxation Conventions (1997), s. 889.

103 \/ogel, on Double taxation Conventions (1997), s. 889.
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arbete, dven ska falla in under artikel 15. For att avgora huruvida en
erséttning ska klassificeras som ”16n eller annan liknande ersattning” anser
Vogel att man ska se pa sambandet mellan inkomsten och arbetet som har
utforts, "the reason for payment”. Huruvida det existerar ett sddant samband
beror pa anledningen till att ersattningen har betalats. VVogel menar vidare att
det maste finnas en arbetsrelation mellan parterna, med det menas att det
finns ett affarsméssigt intresse och inte bara ett personligt intresse i det
arbete som utforts.'™

Aven Pétgens ar av den uppfattningen att artikel 15 ska ha ett brett
tillampningsomrade, detta da uttrycket "liknande ersattning™ har inkluderats
i uttrycket.’® Enligt Pétgens r artikel 15 en bestammelse att falla tillbaka
pa da ingen av de mer specifika bestimmelserna som reglerar inkomst fran
arbete ar tillampliga. Likt Vogel anser P6tgens att man maste se pa
sambandet mellan inkomsten och det arbete som utférs. Anledningen till att
ersattning utgar maste saledes ha sin grund i en affarsrelation och inte i en
personlig relation. Artikel 15 ska tillampas pa alla prestationer som kan
vérderas i pengar och som har sitt ursprung i en anstallning. *°

Med stod enbart i ordalydelsen ar det svart att faststélla exakt vilka
ersattningar som bor omfattas av begreppet ”I6n och annan liknande
ersattning”. Enligt Wienkonventionen ska vid tolkning &ven hansyn tas till
syftet med bestdmmelsens ordalydelse. Syftet med begreppet ”16n eller
annan liknande ersattning” tycks saledes indikera att artikel ska ha ett sa
brett tillampningsomrade som majligt. Exakt vilka ersattningar som ska
falla inom artikel 15 gar dock ej att faststalla enbart med stod i
Wienkonventionens tolkningsregler.

4.2.2 Tolkning enligt kommentaren

Kommentaren till artikel 15 ger inte heller nagon vidare vagledning om hur
begreppet ”16n eller annan liknande ersattning” ska tolkas. | kommentaren
till artikel 15 anges enbart ett antal typiska inkomster som bor falla inom
artikel 15. Uppréakningen gor ingen antydan om att vara uttdmmande utan
utgor enbart exempel pa ersattningar som faller inom artikel 15 och saledes
ar att anses som ersattning for utfort arbete. De erséttningar som stadgas i
kommentaren &r ett antal anstallningsférmaner sasom, tjanstebil,
sjukvardsforsakringar och delaktighet i vinst- och bonussystem. %

Anledningen till att begreppet inte definieras i kommentaren kan vara att det
har ansetts onskvart att artikeln far ett sa brett tillampningsomrade som
mojligt. Det kan saledes finnas ett syfte med att inte definiera begreppet i
kommentaren, detta for att sdkerstélla att all typ av inkomst, som enligt

104\/0gel, on Double taxation Conventions (1997), s. 889.

195 pgtgens, Income from International Employment (2006), s. 162.

106 pstgens, Income from International Employment (2006), s. 180-181.
197 5e kommentaren till artikel 15 p. 2.1.
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intern nationell lagstiftning klassificeras som ersattning for utfort arbete,
aven ska falla in under artikel 15.1%

4.2.3 Tolkning enligt artikel 3 (2)

Enligt artikel 3 (2) i OECD:s modellavtal ska begrepp som inte definieras i
skatteavtalet ha den innebdrd som begreppet har enligt den interna
lagstiftning, som den stat har, som tolkar skatteavtalet. Detta savida inte
sammanhanget kraver en annan tolkning. Begreppet 16n eller annan
liknande ersattning” aterfinns oftast inte i dess exakta ordalydelse i staters
interna lagstiftning. Det har dock inte ansetts nddvandigt att exakt samma
begrepp &terfinns for att kunna gora en tolkning. '*

Hur svensk ratt klassificerat inkomster ska inte ha nagon betydelse for hur
inkomster ska klassificeras enligt skatteavtalet."'° Med ledning av 3 (2) i
OECD:s modellavtal kan dock intern ratt fa visst inflytande vid tolkning av
skatteavtal. Det ar dérav intressant att se hur svensk intern ratt tolkar
begreppet ”16n eller annan liknande ersattning”.

I svensk intern rétt finns ingen direkt motsvarighet till begreppet ”16n eller
annan liknande erséttning”. | svensk skattelagstiftning beskattas inkomst
istallet enligt tre olika inkomstslag, ndmligen tjanst, naringsverksamhet och
kapital. 1 10 kap. 1 § Inkomstskattelagen''* regleras inkomst av tjanst. Till
inkomst av tjanst hor alla typer av ersattning som kan uppsta i samband med
arbete.*? Till inkomstslaget tjanst tillhér aven alla andra former av
inkomster som inte kan klassificeras som inkomst fran kapital eller
naringsverksamhet. Anses inkomsten inte tillhdra inkomstslaget kapital eller
naringsverksamhet ska inkomsten séledes beskattas i inkomstslaget tjanst.**
I 10 kap 1 § stadgas att med tjanst avses anstéllning, uppdrag och annan
inkomstgivande verksamhet av varaktig eller tillfallig natur. Till
inkomstslaget tjanst hor 16ner, arvoden, kostnadsersattningar, pensioner,
forméner och alla andra inkomster som erhdlls pa grund av tjanst.***

Svensk intern ratt delar saledes inte in inkomst av tjanst pa samma satt som
modellavtalet gor. All inkomst som har sitt ursprung i utfort arbete beskattas
namligen enligt 10 kap. 1 § IL. Detta kan anses sjélvklart da modellavtalet
ar till for att reglera vilken stat som har rétt att beskatta inkomsten. Enligt
svensk intern ratt finns ingen anledning att gora en liknande uppdelning da
alla inkomster som erhalls fran arbete beskattas pa samma sétt.

198 \/ogel, on Double taxation Conventions (1997), s. 889.

199 pstgens, Income from International Private Employment (2006), s. 14

119 \/0gel, on Double taxation Conventions (1997), s. 889

11 Inkomstskattelag (1999:1229), hérefter IL.

1256 10 kap 1 § IL.

3 Hilling, Sweden (2010), Ur Taxation of Workers in Europe ( red. Moessner, Joerg
Manfred), 212-213.

14 5e 11 kap. 1§ IL.
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Nagon vidare definition av vad som ar inkomst fran arbete finns inte i
svensk intern ratt. Det kan dock konstateras att det svenska
tjansteinkomstbegreppet, enligt 10 kap 18 IL, &r ett mer vidstrackt begrepp
an modellavtalets begrepp ”16n och annan liknande erséttning”.

4.3 Ersattning som betalas ut av annan an
arbetsgivaren

Som ovan konstaterats kravs det, for att artikel 15 i OECD:s modellavtal ska
vara tillamplig, att det finns ett samband mellan det arbete som utférts och
den erséttning som betalats ut. LOn som betalas ut regelbundet av en
arbetsgivare faller inom denna definition.'** Det finns dock vissa
ersattningar som betalas ut av annan &n arbetsgivaren, detta galler till
exempel sjukpenning och fordldrapenning. | Sverige ar det
Forsakringskassan som star for dessa ersattningar. Fragan som uppkommer
ar om dessa ersattningar fortfarande kan anses ha samband med en
anstallning i enlighet med artikel 15 i OECD:s modellavtal?

Enligt svensk ratt ska allt som en arbetstagare far fran sin arbetsgivare tas
upp som intékt i inkomstslaget tjanst. Detta galler &ven om ersattningen har
samband med tjansten men betalas ut av ndgon annan.'*® Inkomstslaget
tjanst ar saledes en uppsamlingspost dar alla former av inkomster, som
varken kan klassificeras som inkomst fran kapital eller naringsverksamhet,
ska beskattas.'” Varken féraldrapenning eller sjukpenning ar att anses som
inkomst fran kapital eller inkomst fran naringsverksamhet och ska darfor
beskattas i inkomstslaget tjanst. Foréldrapenning och sjukpenning anses,
enligt svensks ratt, ha sin grund i en anstallning och beskattas darav pa
samma satt som 16n. Att ersattningen betalas ut av annan &n arbetsgivaren
har ingen betydelse for beskattningen av inkomsten. Inkomsten beskattas i
inkomstslaget tjanst i enlighet med 10 kap 18 IL.

Huruvida dessa olika erséttningar omfattas av artikel 15 i OECD:s
modellavtal framgar varken av modellavtalets lydelse eller i kommentaren
till artikeln. Det finns dock inget uttryckligt krav pa att ersattningen ska
betalas ut av arbetsgivaren for att artikeln ska vara tillamplig. For att en
ersattning ska omfattas av artikel 15 i OECD:s modellavtal krévs det, som
ovan namnts, att det foreligger ett samband mellan arbetet som utfors och
den ersattning som betalas ut. Prestationen som ersattningen utgar for, maste
ha sitt ursprung i en anstallning. Fragan som saledes uppstar ar huruvida
ersattningen som betalas ut fran Forsakringskassan, enligt modellavtalet,
kan anses ha sitt ursprung i en anstallning.

115 \/ogel, on Double taxation Conventions (1997), s. 889.

165 11 kap. 1 § IL.

17 Hilling, Sweden (2010), Ur Taxation of Workers in Europe, ( red. Moessner, Joerg
Manfred), 212-213.
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Ersattning som utgar vid tillfallig sjukdom kan anses som hanforlig till
anstéllningen och bor darfor falla inom artikel 15. Fram till och med sjukdag
14 ar det, enligt svensk rétt, arbetsgivaren som betalar ut sjuklénen och
darav finns det saledes fortfarande ett samband mellan ersattningen och
anstallningen.™® Vid langre sjukdomsfall torde det dock brista i sambandet
mellan arbetet och den erséattningen som betalas ut. Dessa ersattningar torde
saledes inte omfattas av artikel 15, utan kan eventuellt anses falla in under
artikel 21 som “annan inkomst”. *° Aven féraldrapenning &r en ersttning
som betalas ut av Forsékringskassan. Vid foréldraledighet ror det sig om en
langre ledighet dar ersattning enbart erhalls fran Forsakringskassan. Denna
typ av erséttning kan troligtvis inte heller anses ha ett samband med en
anstéllning och darfor bor &ven denna typ av erséttning falla inom artikel 21
i OECD:s modellavtal.

Bade foraldrapenning och sjukpenning kan aven betalas ut till de som ar
arbetslosa. | dessa fall kan absolut inte ersattningen anses ha ett samband
med en anstéllning. Det finns ju ingen anstéllning som ersattningen kan
hanforas till. Ersattningen bor i dessa fall enbart beskattas enligt artikel 21 i
modellavtalet.

Avrtikel 21 tilldelar hemviststaten den exklusiva beskattningsratten. Oftast ar
det den stat som den skatteskyldige har hemvist i som betalar ut sociala
forméaner. For att ha ratt till en forman i en viss stat, kravs oftast hemvist i
den staten. Att placera in féraldrapenning och sjukpenning inom artikel 21
skulle saldes innebara att dessa ersattningar alltid beskattas i den
skatteskyldiges hemviststat. Detta skulle saledes dven staimma val Gverens
med syftet med skatteavtalet, att pa ett sa rattvist satt som majligt fordela
beskattningsratten mellan tva stater, detta da den stat som betalar ut
formanen dven har rétt att beskatta den. Om foraldrapenning och
sjukpenning istéllet ansags falla in inom artikel 15 skulle férdelningen av
beskattningen inte tillforsakras hemviststaten. Utgangspunkten for
beskattning enligt artikel 15 ar istallet var arbetet ska anses utfort, en fraga
som diskuteras ndrmare i kapitel fem.

Det &r oklart huruvida ersattningar som betalas ut av annan an arbetsgivaren
faller inom begreppet ”16n eller annan liknande ersattning”. Varken i
artikeln eller enligt kommentaren till bestdmmelsen finns ett uttryckligt krav
pa att ersattningen ska utga fran en arbetsgivare, for att artikel 15 ska vara
tillamplig. Ofta torde det dock, nér det géller dessa typer av erséttningar,
brista i sambandet mellan erséttningen som betalas ut och anstéllningen.
Den svenska sjukpenningen, fordldrapenningen och andra erséttningar som
utgar ifran ett socialforsakringsinstitut torde saledes falla utanfor artikel 15:s
tillampningsomrade och istallet beskattas enligt artikel 21 i OECD:s
modellavtal.

| ett fatal avtal som Sverige har ingatt behandlas
socialforsakringsersattningar sarskilt i skatteavtalet. Ett exempel pa detta

11856 Jag (1991:1047) om sjuklsn.
119 pstgens, Income from International Private Employment (2006), s. 236.
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finns i skatteavtalet mellan Sverige och Tyskland, dér en sérskild reglering
avseende utbetalning enligt socialforsakringslagstiftning inforts i
skatteavtalet.*?* Genom att en sarskild bestimmelse inforts i avtalet uppstar
saledes inte de tolkningsproblem som annars kan uppkomma vid
klassificering av socialférsakringsersattningar.

4.4 Klassificering av avgangsvederlag

Rattspraxis pa omradet visar att da det géller klassificeringen av 16n som
betalas ut regelbundet, uppstar fa problem.'?! Stater ar 6verens om att denna
typ av ersattning faller inom tillampningsomradet for artikel 15. Ofta
uppstar tolkningsproblem i de fall erséttning betalas ut men inget arbete
faktiskt har utforts av den som tar emot inkomsten. Problem har till exempel
uppstatt vid klassificering av sérskilda ersattningar som avgangsvederlag,
erséttning for konkurrensklausuler och sjukpenning. Artikel 15 kréver, som
stadgats ovan, att det finns ett samband mellan arbetet och den ersattning
som betalas ut. Vid dessa typer av ersattning brister det saledes i sambandet
mellan ersattningen och arbetet, eftersom inget arbete faktiskt har utforts.'??
For att belysa problematiken som kan uppsta da det inte finns nagon
bestdmd definition av begreppet ”16n eller annan liknande ersattning” ska
kort redogoras for rattspraxis dar klassificeringen av avgangsvederlag har
varit uppe till prévning. Det har ndmligen visat sig att denna typ av
ersattning har klassificerats pa olika sétt av staterna.'?

Avgangsvederlag ar en ersattning som betalas ut till en arbetstagare vid
uppsagning. Avgangsvederlag kan tillexempel betalas ut som en
kompensation pagrund av uppsagning utan saklig grund eller da ett foretag
vill saga upp personal utan att félja gallande turordningsregler.®* Vid
klassificering av avgangsvederlag har det visat sig svart att dra en tydlig
grans mellan artikel 15 och artikel 18 som behandlar pensioner.

4.4.1 Avgangsvederlag i svensk rattspraxis

Grénsdragningen mellan artiklarna 15 (16n eller annan liknande erséattning)
och 18 (pension) har skapat flest problem i praktiken, sa aven i Sverige.
Enligt svensk skatteratt utgor allt som en person erhaller fran sin
arbetsgivare skattepliktig intakt av tjanst.?® Enligt svensk intern skatteratt

120 e Jag (1992:1193) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Tyskland, artikel 18.
121 peeters, Article 15 of the OECD Model Convention on ”Income from Employment” and
its undefined terms (2004), European Taxation, February/March 2004, s. 72.

122 peeters, Article 15 of the OECD Model Convention on ”Income from Employment” and
its undefined terms (2004), European Taxation, February/March 2004, s. 72 och Prokisch,
Double Tax conventions on taxation of workers (2010), Ur Taxation of Workers in Europe,
(red. Moessner, Joerg Manfred) s. 60.

123 potgens, The “Closed System” of the Provisions on Income from Employment in the
OECD Model (2001), European taxation, July/August 2001, s. 259.

124 potgens, Income from International Private Employment (2006), s. 185.

125 5e 10 kap. 1 § IL.
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beskattas saval I6n som ersattningar pa grund av forutvarande anstéllning,
under inkomst av tjanst varfor distinktionen déremellan &r av underordnad
betydelse. | OECD:s modellavtal gors daremot skillnad mellan vad som &r
I6n och vad som ar 6vriga inkomster, som utgatt pa grund av tjansten men
som inte &r direkt relaterat till arbete som utforts. Klassificeringen av
avgangsvederlag har varit uppe till provning i Hogsta
férvaltningsdomstolen.

RA 2001 not. 88 gallde en skatteskyldig som efter avslutad anstélining i
Sverige flyttat till Tyskland. Efter flytten erhélls ett avgangsvederlag fran
det svenska foretaget. Fragan som var uppe till provning var huruvida
avgangsvederlaget, enligt skatteavtalet, skulle beskattas i Sverige eller
Tyskland. Avgorande for vilken stat som skulle ha ratt att beskatta
inkomsten var saledes vilken artikel i skatteavtalet som ansags vara
tillamplig och saledes hur avgangsvederlaget klassificerades.

Domstolen konstaterade att avgangsvederlaget hade sin grund i det arbete
som tidigare utforts i det svenska foretaget. Enligt anstéliningsavtalet
beraknades avgangsvederlaget genom att manadslénen multiplicerades med
24 och betalades darefter ut manadsvis. Enligt avtalet var det dven mojligt
for arbetstagaren att vélja att ersattningen istéllet skulle betalas ut manadsvis
fram tills arbetstagaren fyllt 65 ar.

Domstolen ansag att det periodiskt utgaende avgangsvederlaget skulle anses
utgodra ersattning som hade samband med forutvarande anstélining.
Avgangsvederlag skulle darfor klassificeras som pension och beskattas i
hemviststaten Tyskland. Sverige hade saledes inte ratt att beskatta
inkomsten.

Dessvarre redog0r inte domstolen for hur den argumenterat nér den
klassificerat avgangsvederlaget. Huruvida avgangsvederlag alltid ska
klassificeras som pension enligt réttsfallet kan inte heller med sakerhet
faststéllas. Lindencrona har framfort att det verkar som att domstolen lagt
stor vikt vid ordalydelsen i anstallningsavtalet och inte det faktum att
avgangsvederlag ar en form av uppskjuten inkomst fran en
arbetsanstalining.’?® Det ar sdledes svart att finna nagra vagledande
principer ur RA 2001 not. 88 om hur avgangsvederlag ska klassificeras.

Enligt min uppfattning, tycks aldern vid mottagandet av avgangsvederlaget
ha fatt en stor betydelse. HFD ansag att avgangsvederlaget betalades ut i
slutet av arbetstagarens karridr och for att tacka ett finansiellt behov fram till
pensionen. Aldern vid mottagandet paverkar saldes hur man ser pé&
sambandet mellan erséttningen och anstéllningen. Aven hur erséttningen har
klassificerats enligt anstéallningsavtalet ar nagot som HFD lagt stor vikt vid.
Hur ersattningen klassificerats enligt anstéliningsavtalet ska dock inte ha
nagon betydelse. Klassificering av ersattningen ska alltid ske med
utgangspunkt i skatteavtalet.

126 |_indencrona, Internationell skatteratt, Skattenytt nr 6/2002.
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4.4.2 Avgangsvederlag i utlandsk rattspraxis

| de flesta stater faller avgangsvederlag in under begreppet ”16n eller annan
liknande ersattning”. Bade den hollandska hogsta domstolen och den tyska
federala skattedomstolen har konstaterat att avgangsvederlag faller inom
artikel 15.* Enligt den tyska domstolen ska ett avgangsvederlag som under
en Overgangsperiod betalas ut, till dess den anstéllde hittat ny sysselsattning,
anses som 16n och saledes omfattas av artikel 15. Detta har bekraftats i ett
flertal tyska domar.'?®

Enligt hogsta domstolen i Nederlanderna ska dock avgangsvederlag inte
alltid klassificeras som ”16n eller annan liknande erséttning”. Domstolen
konstaterade att avgangsvederlag generellt sett faller in under artikel 15 men
om det ror sig om erséttning som betalas ut i slutet av arbetstagarens karriar
och som har till syfte att tdcka ett finansiellt behov fram till pensionen, ska
ersattningen istéllet falla in under artikel 18. Domen gallde ett
engangsbelopp som betalats ut tva ar innan den anstéllde gick i pension.
Enligt domstolen hade ersattningen till syfte att tdcka arbetstagarens behov
fram till pensioneringen och dérav skulle ersattningen anses som pension
och falla inom artikel 18.?° Alder vid mottagandet av avgangsvederlaget
fick saledes stor betydelse for klassificeringen av ersattningen.

Andra stater som Schweiz, Osterrike och Danmark har daremot klassificerat
avgangsvederlag som “annan inkomst” som faller under artikel 21.**°
Argumenten for en sadan tolkning ar att inget arbete faktiskt har utforts och
darav kan artikel 15 inte vara tillamplig.

Klassificeringen av avgangsvederlag belyser problematiken som kan uppsta
da staterna tolkar samma bestammelse pa olika satt. Liknande
tolkningssvarigheter uppstar vid tolkning av andra erséttningar. Rattspraxis
dar begreppet ”16n eller annan liknande erséttning” har provats, &r som ovan
framgatt, ofta inkonsekvent vilket forsvarar tillampningen. Stater
klassificerar begreppet ”I6n och annan liknande erséttning” pa olika satt

127 5e The Netherlands Supreme Court, 10 February 1999, BNB 1999/153 och German Tax
Fedral Court, 10 July 1996, BStBI. 1997, II, pp. 431, sekundarkalla hdmtad ur Pétgens, The
“Closed System” of the Provisions on Income from Employment in the OECD
Model(2001), European taxation, July/August 2001, s.257 ff.

128 5e Bundesfinanzhof, beslut, 18 July 1973, IR 52/69, BStBI 11 1973, p.

757 , 24 February 1988, IR 143/84, BStBI 11 1988, p. 819 och 10 July 1996, IR 83/95,
BStBI 11 1997, p. 341, sekundéarkalla hamtad ur Pétgens, The “Closed System” of the
Provisions on Income from Employment in the OECD Model (2001), European taxation,
July/August 2001, s. 262.

129 5e The Netherlands Supreme Court, 6 November 1985, BNB 1985/35, sekundarkalla
héamtad ur P6tgens, The “Closed System” of the Provisions on Income from Employment in
the OECD Model (2001), European taxation, July/August 2001, s. 261.

130 5@ Swiss tax authorities, Circular of 18/19 September 1974, och Danish Administrative
Tax Court (Landsskatteretten) 10 June 1998, TfS 1998, p. 652, sekundarkélla hamtat ur
Potgens The “Closed System” of the Provisions on Income from Employment in the OECD
Model (2001), European taxation, July/August 2001, s. 259.
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vilket gor att det ar svart att harleda nagra vagledande principer ur
rattspraxis pa omradet. Rattspraxis dar begreppet ”I6n eller annan liknande
ersattning” diskuteras ar dven sparsam och bristen pa kunskap om hur andra
lander domt i fragan &r ofta stor. ***

4.5 Slutsatser

Hur en inkomst klassificeras enligt modellavtalet far stor betydelse for hur
beskattningsratten fordelas. Vilka inkomster som faller inom
tillampningsomradet for artikel 15 ar darfor av stor betydelse.

For att faststalla om en viss inkomst faller in under artikel 15 maste tre
punkter uppfyllas:

1. Inkomsten &r ersattning for utfort arbete fran enskild tjanst.

2. Ingen av de mer specifika artiklarna 16,17,18 eller 19 &r
tillampliga (lex specialis).

3. Inkomsten faller in under begreppet ”16n eller annan liknande
erséttning”.

For att inkomsten ska falla in under artikel 15 maste inkomsten harledas till
ett utfort arbete. Det maste saledes finnas ett samband mellan arbetet som
har utforts och erséttningen som betalats ut. Huruvida det existerar ett
sadant samband beror pa anledningen till att ersattningen har betalats.

Har det konstaterats att det rér sig om inkomst fran arbete maste darefter de
dvriga artiklarna, som reglerar inkomst fran arbete, granskas. Faller
inkomsten in under nagon av de mer specifika bestimmelserna i
modellavtalet har de foretrade framfor artikel 15. Artikel 15 intar saledes en
speciell stallning i forhallande till de 6vriga artiklarna i modellavtalet.
Artikel 15 dr namligen en sekundar bestammelse att falla tillbaka pa, da
ingen av de mer specifika artiklarna i modellavtalet, som reglerar olika typer
av inkomst fran arbete, ar tillampliga. Ar inkomsten séledes att anses som
styrelsearvode, ersattning till artist- och sportut6vare, pension eller
ersattning for statlig tjanst &ar artikel 15 inte tillamplig.

Anses ingen av de mer specifika bestdmmelserna i modellavtalet vara
tillamplig ska artikel 15 tillampas om inkomsten faller in under begreppet
”16n eller annan liknande ersattning”. Faller ersdttningen inte in under detta
begrepp blir istéllet artikel 21 "annan inkomst” tillamplig. *** Artikel 15 och
dess relation till de dvriga artiklarna i modellavtalet illustreras pa ett bra satt
genom bilden nedan.**

131 peeters, Article 15 of the OECD Model Convention on ”Income from Employment” and
its undefined terms (2004), European Taxation, February/March 2004, s. 72.

132 potgens, Income from International Employment (2006), s. 168.

133 Bild tagen ur: Pdtgens, Income from International Employment (2006), s. 168.
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Annan inkomst (art 21)

Inkomst fran tjanst

v

Lon eller annan liknande ersattning (art 15)

Styrelsearvode (art 16)
Artister och sportsmén (art 17)
Pension (art 18)

Statlig tjanst (art 19)

For att artikel 15 ska vara tillamplig kréavs det saledes att inkomsten
klassificeras som ”16n eller annan liknande erséttning”. Ett av de
grundléaggande problemen vid tillampningen av artikel 15 ar avsaknaden av
en definition av begreppet ”I6n eller annan liknande erséttning”. Varken
modellavtalet eller kommentaren ger nagon ledning pa omradet. Med stod i
Wienkonventionen gar det att faststélla att inkomster som utgor regelbundna
utbetalningar, for tjanster utférda for en arbetsgivare, faller inom
definitionen av begreppet. Syftet med att begreppet ”liknande erséttningar”
har anvants tyder dven pa att artikeln ska ha ett vidstrackt
tillampningsomrade. Enbart med stéd i Wienkonventionens tolkningsregler
ar det dock svart att faststalla hur begreppet ”16n eller annan liknande
ersattning” bor tolkas. Ofta uppstar tolkningssvarigheter da det saknas ett
samband mellan inkomsten och arbetet, till exempel i de fall erséttning utgar
trots att inget faktiskt arbete har utforts. Varken med stod i artikeln,
Wienkonventionen eller kommentaren till modellavtalet gar det att faststélla
huruvida artikel 15 bor tillampas pa dessa ersattningar eller inte.

Konsekvensen av att varken modellavtalet eller kommentaren definierat
begreppet ”I6n eller annan liknande erséttning” &r att det ofta blir upp till
staterna sjalva att tolka bestdmmelsen. Med ledning ur artikel 3 (2) i
OECD:s modellavtal kan saledes en stats interna lagstiftning fa en stor
betydelse vid tolkning. Att lata internrattsliga regler fa stor betydelse vid
skatteavtalstolkning kan dock vara problematiskt. En anvandning av
internréttsliga regler kan ndmligen leda till en 6kning av dubbelbeskattning
istallet for ett undanréjande av densamma. Da det inte finns ndgon bestamd
definition av begreppet ”I6n eller annan liknande erséttning” kan det leda till
att stater tolkar samma bestammelser pa olika satt. En stat tolkar en viss
inkomst som ”16n eller annan liknande ersattning” emedan en annan stat
anser att inkomsten faller utanfor artikel 15:s tillampningsomrade.
Avgangsvederlag ar ett exempel pa en sadan inkomst dar stater inte alltid ar
Overens om huruvida inkomsten faller in under artikel 15 eller inte. Trots att
nastan alla skatteavtal i Europa ar utformade enligt artikel 15 i OECD:s
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modellavtal skiljer sig saledes tolkningen av begreppet ”16n och annan
liknande ersattning” mycket at mellan staterna.

Om uttrycket ”16n eller annan liknande ersattning” hade definierats i
kommentaren hade tolkningsproblemen inte uppstatt eftersom staterna da
skulle tolkat begreppet pa samma satt. S& som kommentaren och doktrin pa
omradet stagar kan det dock finnas ett syfte med att lamna begreppet Gppet
for tillampning. Genom att inte definiera begreppet ”16n eller annan
liknande ersattning™, i varken artikeln eller kommentaren, far artikeln
saledes ett brett tillampningsomrade. Pa sa satt sakerstalls att all typ av
inkomst som enligt intern nationell lagstiftning klassificeras som ersattning
for utfort arbete, dven faller in under artikel 15. Séledes finns det bade
fordelar och nackdelar med att begreppet ”16n eller annan liknande
ersattning” inte har en bestdmd innebdrd.
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5 Arbetet utfors i en annan stat

| dag ror sig allt fler mé&nniskor 6ver landsgrénserna for att arbeta. En
arbetstagare kan saledes vara fysiskt narvarande i flera olika stater nar han
fullgér sina arbetsuppgifter. Hur begreppet arbetet utfors” i artikel 15 i
OECD:s modellavtal tolkas, far saledes avgorande
beskattningskonsekvenser for arbetstagare som arbetar i flera stater.

Detta kapitel har till syfte att undersoka begreppet “arbetet utfors” i artikel
15 i OECD:s modellavtal samt att utreda huruvida begreppet dven omfattar
ett krav pa fysisk narvaro, for att arbetet ska anses utfort i viss stat. Bade
svensk och utlandsk rattspraxis analyseras for att utreda begreppets
innebord. Darutover ska dven en diskussion foras Gver ersattning som utgar
vid inaktivitet.

5.1 Tolkning av begreppet "arbetet utfors”

| de fall en person arbetar i flera lander ar dock fragan var arbetet ska anses
utfort av stor vikt vid beskattning av inkomsten. Hur begreppet "arbetet
utfors” tolkas far namligen stora konsekvenser for fordelningen av
beskattningen mellan de avtalsslutande staterna.

Vad som avses med att "arbetet utfors" ar inte narmare definierat i artikel 15
(1) i OECD:s modellavtal. Ur artikelns ordalydelse framgar saledes inte vad
begreppet "arbetet utfors” innebér. Huruvida det ar den fysiska nérvaron
som ar avgorande for att arbetet ska anses utfort i en viss stat gar dock inte
att utlasa ur bestammelsen. D4 det inte gar att faststalla om det enligt artikel
15 (1) finns ett krav pa fysisk narvaro maste ledning sokas i de
internationella tolkningsmetoderna.

5.1.1 Tolkning enligt Wienkonventionen

Enligt Wienkonventionen ar det ordalydelsen som &r utgangspunkten for
tolkningen av skatteavtalet. Sett endast till ordalydelsen "arbetet utfors i
annan avtalsslutande stat” tyder det pa att bestimmelsen bor tolkas sa att
fysisk nérvaro krdvs. For att arbete ska anses utfort i en viss stat torde det
krévas att arbetsuppgifterna faktiskt &ven utfors dar. Sett enbart till
ordalydelsen torde begreppet “arbetet utfors” krava fysisk ndrvaro for att
arbetet ska anses utfort i viss stat."**

Sett enbart till uttrycket "arbetet utfors” torde det &ven krédvas viss
kontinuitet eller iallafall nagon form av upprepning. Med utgangspunkt i
denna innebdrd skulle saledes inte enstaka och tillfalliga vistelser i en stat

134 potgens, Income from International Private Employment (2006), s. 336-337.
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foranleda beskattningsansprék. **> Denna tolkning stimmer saledes inte
6verens med utgangspunkten att fysisk narvaro alltid ar ett krav for att
arbetet ska anses utfort i en viss stat.

For att motverka dubbelbeskattning enligt Wienkonventionen ska &ven
hansyn tas till bestammelsens &ndamal och syfte. Om fysisk narvaro &r ett
krav enligt artikel 15 (1) skulle detta leda till att &ven kortvariga och
tillfalliga arbeten utomlands kan skapa beskattningsansprak i dessa stater.
For en person som arbetar i en annan stat an hemviststaten och som
dessutom utfor arbete i en tredje stat kan saledes beskattningsansprak
uppkomma i ett flertal l&nder. Detta skulle troligtvis innebdra att flera stater
gor ansprak pa att beskatta samma inkomst, vilket i sin tur kan leda till
dubbelbeskattning. Att alltid krdva fysisk narvaro for att arbete ska anses
utfort i en viss stat skulle saledes kunna sta i strid mot skatteavtalets syfte.

Med enbart stod i Wienkonventionens tolkningsregler &r det saledes svart att
avgora huruvida det finns ett krav pa fysisk narvaro enligt artikel 15 (1) i
OECD:s modellavtal. En strikt tolkning av avtalets lydelse kan skapa
odnskade effekter och saledes dven anses motverka skatteavtalets syfte.

5.1.2 Tolkning enligt kommentaren
Kommentaren till artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal stadgar enbart:

”Employment is exercised in the place where the employee is physically
presen}s\évhen performing the activities for which the employment income is
paid.”

I kommentaren till artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal stadgas att arbetet
anses utfort pa den plats dar den anstéllde ar fysiskt narvarande nar han
fullgor den aktivitet for vilken ersattningen erhalls. Enligt kommentaren &r
det alltsa avgorande var den skatteskyldige befinner sig da han utfor
arbetsuppgifterna. Kommentaren tar saledes endast sikte pa den
skatteskyldiges fysiska nérvaro, den plats dar arbetet faktiskt utférs. Den
plats dar arbetet far effekt har ingen betydelse enligt kommentaren till
artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal.

5.1.3 Tolkning enligt artikel 3 (2)

Som redovisats ovan kan interna bestammelser, med ledning av artikel 3 (2)
i OECD:s modellavtal, fa betydelse vid tolkning av skatteavtal. Ofta finns
det flera definitioner inom intern ratt som kan vara betydelsefulla **’ Vvid
tolkning av "arbetet utfors” enligt artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal &r det
tva bestammelser i svensk intern ratt som bor uppmarksammas sarskilt,

135 Hinnekens, The salary split and the 183 day exeption (1988), Intertax 1988/8-9, s. 234.
136 5o kommentaren till artikel 15 p. 1.
37 Dahlberg, Internationell beskattning (2005), s. 163.
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namligen 12 kap. 8 § IL och 5 § SINK.**®

5.1.3.1 12 kap. 88§ IL

| 12 kap. 8 § IL definieras begreppet tjénstestélle. Bestdammelsen stadgar att
tjanstestallet &r den plats dar den skatteskyldige utfor huvuddelen av sitt
arbete. Enligt bestimmelsens andra stycke framgar dven att om arbetet
utfors under forflyttning eller pa arbetsplatser som hela tiden vaxlar, anses i
regel att tjanstestéllet ar den plats, dar den skattskyldige hdmtar och l&mnar
arbetsmaterial eller forbereder och avslutar sina arbetsuppgifter.
Huvudregeln enligt 12 kap. 8 § tar saledes sikte pa arbetstagarens fysiska
narvaro for att bestdmma arbetstagarens tjanstestélle. Bestdammelsens andra
stycke, anger dock att da arbetstagaren utfér arbetet pa flera olika
arbetsplatser ska tjanstestéllet vara den plats dar arbetsgivaren normalt sett
anses bedriva sin verksamhet eller har sitt sate. Andra stycket hanvisar
saledes inte till den plats dér arbetet faktiskt utfors utan till arbetsgivarens
huvudsakliga plats for ledning. Enligt andra stycket i 12 kap 8 § IL &r det
saldes inte arbetstagarens faktiska narvaro som avgor tjanstestallet.

5.1.3.2 58 SINK

I SINK finns ytterligare bestimmelser som kan fa betydelse vid tolkning av
artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal. I SINK finns nd&mligen regler som
géller personer som arbetar i Sverige men &r bosatta utomlands. 1 5 8 2 st.
SINK stadgas att arbete inom en svensk verksamhet eller vid ett utlandskt
foretags fasta driftstalle i Sverige ska anses utdvad i Sverige &ven om den
skatteskyldige inom ramen for verksamheten gor tjansteresor utomlands.
Aven arbete som utférs utomlands anses utférda i Sverige under
forutsattning att tiden for arbetet uppgar till hdgst halften av den
skatteskyldiges totala arbetstid i verksamheten under en tre manadersperiod.
Enligt SINK kan tjanstresor utomlands saledes anses utévade i Sverige trots
att arbetstagaren fysiskt befinner sig i en annan stat. For att Sverige enligt
SINK ska ha beskattningsratt kravs saledes inte att arbetstagaren fysiskt har
befunnits sig i Sverige. Beskattningsratten har istallet sin utgangspunkt i att
arbetet kan hérledas till verksamheten i Sverige, eftersom det &r i Sverige
som arbetet utomlands far effekt och ger resultat.

Bestammelsen tillkom da det visade sig att det uppstod problem vid
tillampningen av det nordiska skatteavtalet betraffande personer som
pendlar mellan Sverige och Danmark. Bestdmmelsen tillkom for att
sékerstélla att det enligt svensk intern lagstiftning fanns grund for att
beskatta personer med hemvist i Danmark som huvudsakligen utfor arbete i
Sverige for en svensk arbetsgivare, dven i de fall da personen delvis utfor
arbetet antingen i sin bostad eller vid tjansteresor eller annat arbete av
tillfallig natur i Danmark eller i en tredje stat.**

Alternativet var att fora in en bestammelse direkt i skatteavtalet mellan

138 | ag (1991:586) om sérskild inkomstskatt fér utomlands bosatta.
139 prop. 2003/04:149 s. 18.
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Sverige och Danmark.'*° Ett inférande i SINK motiverades dock med att
alla utomlands bosatta personer skulle da omfattas av bestimmelsen och
inte bara de personer som omfattades av skatteavtalet mellan Danmark och
Sverige. Det papekas dock vidare i propositionen att inférandet av
bestammelsen i SINK, trots dess generella ordalydelse, i praktiken dnda
endast kommer att fa betydelse for personer med hemvist i Danmark, detta
pd grund av de skatteavtal som Sverige har ingatt med andra stater.'*!

Fragan ar dock om bestammelsen anda kan ha viss paverkan vid tolkning av
skatteavtal med andra stater, detta med ledning ur artikel 3 (2) | OECD:s
modellavtal. Saledes skulle bestimmelsen inte enbart paverka skatteavtalet
mellan Sverige och Danmark utan dven fa effekt pa skatteavtal som Sverige
har ingatt med andra stater. Denna effekt hade kunnat undvikas genom att
bestammelsen inforts sérskilt i avtalet mellan Sverige och Danmark.

Om utgangspunkt enbart tas ur den svenska lagstiftningen vid tolkning av
“arbetet utforts” i artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal torde det inte finns ett
bestamt krav pa fysisk narvaro for att arbetet ska anses utfort i en viss stat.
Bade 12 kap. 8 IL och 5 § SINK hanvisar istallet till arbetsgivarens sate
eller den plats dar arbete far effekt.

5.1.4 Tolkning av begreppet i doktrin

Kan inte 16sning pa tolkningsfragan finnas i de ovanstaende
tolkningsmedlen kan dven doktrin fa en betydelsefull roll for att tolka
bestdmmelser i skatteavtal. Trots att den mening som uttrycks i doktrinen
inte pa nagot vis ar bindande kan dock doktrin fa en stor betydelse da annan
hjalp vid tolkningen inte gér att finna.**? Aven inom doktrinen gér dock
asikterna isar om huruvida det finns ett fysiskt krav enligt artikel 15 (1) i
OECD:s modellavtal.

De flesta anser att om arbetet endast kan utforas pa en bestamd plats, ar det
denna plats som ska anses vara den plats dar arbetet utfors. | de fall dar
arbetet inte kan lokaliseras till en speciell plats blir fragestallningen lite mer
komplicerad. Enligt Vogel bor arbetet anses utfort pa den plats dar arbetet
far effekt istallet for platsen dar arbetet utfors. Den plats dér arbetstagaren
huvudsakligen utfor sina arbetsuppgifter ar saledes den plats déar han utfor
sitt arbete, d&ven om arbetstagaren inte fysiskt ar narvarande pa denna plats
hela tiden. Detta innebdr att tjansteresor som arbetstagare gor utanfor
arbetslandet ska anses utfdrda i arbetslandet. VVogel menar &ven att
ledigheter och sjukavbrott som spenderas i hemviststaten ska anses som
arbete som “utforts” i den andra staten med foljd av att beskattning inte ska
ske i hemviststaten. **

149 prop. 2003/04:149 s. 18.

141 prop. 2003/04:149 s. 19.

142 Att doktrin kan vara en betydelsefull kélla vid skatteavtalstolkning har fastslagits i bl.a.
Luxemburgmélet, RA 1996 ref 84.

143 \/ogel, on Double taxation Convention (1997), s. 892-893.

48



Potgens ar dock av en annan uppfattning och anser istéllet att arbete ska
anses utfort enbart dér arbetstagaren ar fysiskt narvarande.'** Enligt Ptgens
finns det inte rum for nagon annan tolkning enligt Wienkonventionen. Den
gangse meningen enligt artikel 31 i Wienkonventionen kan endast tolkas sa
att det kravs att arbetstagaren faktiskt &r narvarande for att fysiskt kunna
utfora sina arbetsuppgifter. En annan tolkning skulle enligt P6tgens inte
heller stimma Gverens med de andra bestammelserna i artikel 15 i OECD:s
modellavtal. Om det inte finns ett fysiskt krav pa narvaro enligt artikel 15
(1) skulle det till exempel inte varit n6dvéndigt att infora undantagsregeln i
artikel 15 (3). POtgens menar vidare att om arbetsstaten ensam har ratt att
beskatta all tjansteinkomst skulle detta i sin tur kunna leda till dubbel
skattefrihet. Enligt Ptgens finns det ndmligen en risk att arbetsstaten inte
beskattar inkomst fran arbete som utfors i en annan stat. Samtidigt undviks
beskattning i hemviststaten. **°

Kemmeren &r dock kritisk mot att endast korta och tillfalliga aktiviteter
inom en stat kan orsaka beskattningsansprak.'*® Kemmeren anser istéllet att
det bor krévas mer an fysisk narvaro i en stat for att denna stat ska ha ratt att
beskatta arbetstagarens inkomster. Kemmeren menar att det bor krévas en
betydande relation mellan aktiviteten som ger upphov till inkomst och staten
som gor ansprak pa att beskatta denna inkomst. Detta krav pa en betydande
relation &r inte uppfyllt om arbetstagare enbart utfor tillfalliga uppdrag inom
denna stat, dven om det innebdr att det uppstar en viss ekonomisk relation
mellan staten och arbetstagaren. **’ Pétgens &r dock motstandare till denna
uppfattning dven om han dock haller med om att det i vissa fall skulle vara
praktiskt att enbart lata arbetslandet beskatta inkomsten. Pétgens menar
dock att ett anvandande av detta begrepp, betydande relation, endast skulle
skapa nya tolkningssvarigheter. 242

Likt Kemmeren anser Hinnekens att enstaka och tillfalliga arbeten i en stat
inte borde skapa beskattningsansprak i den staten. Hinnikens anser att
begreppet “arbetet utfors” kraver nagon form av kontinuitet eller
upprepningar.'* Hinnikens tar upp ett exempel med en VD som arbetar pa
ett foretags huvudkontor men som regelbundet besoker dotterbolag i tio
andra stater for tillsyn av verksamheten. Enligt Hinnikens torde VD:n inte
anses utfora arbete i alla dessa stater utan enbart i den stat dar
huvudkontoret &r belaget. **° Enligt Hinnekens ar saldes inte den fysiska
narvaron endast avgérande. Motstandare till denna uppfattning ar van Raad.
Till skillnad fran Hinnikens anser van Raad att det inte kravs nagon form av

14 pgtgens, Income from International Private Employment (2006), s. 336.

45 pgtgens, Income from International Private Employment (2006), s. 333-339.

148 K Kemmeren, Source of Income in Globalizing Economies: Overview of the Issues and a
Plea for an Origin-Based Approach (2006), IBFD, November 2006, s. 436.

147 Kemmeren, Source of Income in Globalizing Economies: Overview of the Issues and a
Plea for an Origin-Based Approach (2006), IBFD, November 2006, s. 436.

148 potgens, Income from International Private Employment (2006), s. 339.

% Hinnikens, The salary split and the 183 day exeption (1988), Intertax 1988/8-9, s. 234.
130 Det bor dock papekas att Hinnikens skrev artikeln innan &r 1997, sdledes innan
kommentaren till artikeln uttalade sig i fragan.
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kontinuitet eller upprepningar for att arbetet ska anses utfort i en viss stat.
Van Raad drar denna slutsats da artikel 15 inte uttrycker nagot krav pa
vistelsens langd for att beskattningsansprék ska uppsté.™*

5.2 Tolkning av begreppet i utlandsk
rattspraxis

Eftersom de flesta skatteavtal i Europa bygger pa OECD:s modellavtal finns
det darfor ett intresse att understka hur andra lander har tolkat
bestammelsen i artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal.

Huruvida det &r den fysiska ndrvaron som &r avgdrande vid tillampningen
av artikel 15 (1) har i rattspraxis framst lett till svarigheter for arbetstagare
med mobila arbetsuppgifter samt ledande befattningshavare. Nedan
redogors darfor for ett antal avgéranden fran belgisk, tysk och nederlandsk
domstol dar fragan om fysisk narvaro har varit upp till prévning.

5.2.1 Arbetstagare med mobila arbetsuppgifter

Vid tillampningen av artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal, for arbetstagare
med arbetsuppgifter som kraver en stor mangd resor, uppstar ofta en del
svarigheter, vilket dven har visat sig i rattspraxis. Ett mal dar fragan om
fysisk narvaro i artikel 15 (1) provats ar ett fall fran Hogsta domstolen i
Belgien.'** Fallet gallde en lastbilschauffor som genomforde transporter i ett
flertal lander i Europa. Fragan som uppkom var, om lastbilschaufféren
skulle beskattas i varje stat som han fysiskt befann sig i, vid utférandet av
arbetsuppgifterna eller om artikel 15 (1) skulle tolkas sa att
lastbilschaufforen utforde sina arbetsuppgifter i den stat dar arbetsgivaren
befann sig. Enligt den belgiska Hogsta domstolen kréver artikel 15 (1) inte
att arbetstagaren fysiskt befinner sig inom arbetsstatens territorium for att
arbetsuppgifterna ska anses vara utférda i den staten. Enligt den belgiska
domstolen ska internationella lastbilschaufforer anses utféra sina
arbetsuppgifter i den stat dar arbetsgivaren har sin verkliga ledning.

Det bor saldes vara den plats dér lastbilschaufforen hamtar sina instruktioner
och lamnar sin lastbil efter utférda transporter. Det spelade ingen roll att
lastbilschaufforen enbart tillbringade en kort tid pa denna plats. Den
belgiska domstolen tog i sin bedémning utgangspunkt i artikel 15 (3) som
stadgar att ersattning for arbete som utfors ombord pa skepp, luftfartyg eller
pa bat ska beskattas i den avtalsslutande stat dar foretaget har sin verkliga
ledning. Detta trots att lastbilschaufforer inte ndmns i artikel 15 (3).

151 yan Raad, Enige fiscale aspecten van een grensoverschrijdende uitoefening van een
dienstbetrekking, s. 183-184, sekundarkélla hdmtat ur Hinnikens, The salary split and the
183 day exeption (1988), Intertax 1988/8-9, s. 234-234.

152 The Belgian Supreme Court, 6 november 2000, FJF 2000/76, sekundérhalla hamtat ur
Potgens, Income from International Private Employment (2006), s. 319-320.
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Ett annat fall som dven galler lastbilschaufférer men dar domstolen kom
fram till motsatt resultat ar ett mal fran Hogsta domstolen i
Nederlanderna.*®® Den nederlandska domstolen konstaterade att enligt
artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal utfor en internationell lastbilschauffor
sitt arbete i den stat han fysiskt befinner sig i. Den nederlandska domstolen
nekade lastbilschaufférens yrkande om en analogisk tolkning av artikel 15
(3) da lastbilschaufforer inte ansags omfattas av regelns
tillampningsomrade. Beslutet resulterade i att lastbilschaufféren beskattades
i sin hemviststat i enlighet med artikel 15 (2).

5.2.2 Ledande befattningshavare och chefer

Kravet pa fysisk narvaro enligt 15 (1) har dven ansetts leda till svarigheter
och orimliga konsekvenser for ledande befattningshavare och chefer. Detta
eftersom en ledande befattningshavares arbete ofta innebér arbetsresor
utomlands. Hur dessa personer ska beskattas har varit upp till prévning i
tysk ratt. Ett mal gallde en vice VD som var fysiskt narvarande i Tyskland
men hans arbetsuppgifter var hanforliga till arbete utanfor Tyskland.
Domstolen ansag att vice VD:ns arbetsuppgifter bestod i att ge instruktioner
till andra arbetstagare och att dessa fick effekt pa den plats som
instruktionerna mottogs, observerades och utfordes. Effekten av vice VD:ns
arbete var utanfor Tysklands granser och saledes ansags Tyskland inte ha
ratt att beskatta vice VD:n enligt 15 (1). ***

Denna uppfattning tycks dock inte langre besta enligt tysk ratt. Ett senare
mal visar namligen pa en annan uppfattning dar den tyska domstolen ansag
att arbetet utfordes i den stat som vice VD:n fysiskt befann sig i oavsett var
arbetet fick effekt.’® En liknande uppfattning rader inom nederlandsk ratt.
Hogsta domstolen i Nederlanderna tog stallning till huruvida en tysk
medborgare som arbetade som VD for ett nederlandskt foretag delvis i
Tyskland och delvis i Nederlanderna.*® Arbetet i Tyskland bestod i att
representera det nederlandska bolaget vid moten och dverlaggningar. Den
nederldndska domstolen beslutade att VVD:n utforde sina arbetsuppgifter i
bade Nederlanderna och Tyskland. Enligt domstolen kunde VD:n inte
endast anses utfora sina arbetsuppgifter i Nederlanderna da han faktiskt
befann sig i Tyskland.

152 The Hauge Court of Appeal, 26 april 2002, V-N 2002/52.9, sekundarkalla hamtat
Potgens, Income from International Private Employment (2006), s. 323-324.

1% BHF, 21 maj 1986, BStBI.II 1986,p, 739, sekundarkalla hamtat ur Pdtgens, Income form
International Private Employment (2006), s. 315.

155 BHF 5 oktober 1994, BStBI. 11 1995, p.95, sekundarkalla hamtat ur Pégens, Income
from International Private Employment (2006), s. 315.

156 The Dutch Supreme Court den 22 juli 1981, BNB 1981/262, sekundérkalla hamtat ur
Potgens, Income from International Private Employment (2006), s. 317.
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5.3 Tolkning av begreppet i svensk
rattspraxis

Trots att artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal aktualiseras tusentals ganger
varje dag, da allt fler arbetstagare utfor gransoverskridande arbete, har lange
végledande praxis pd omrédet saknats.™’ | mars 2012 beslutade dock
Hogsta forvaltningsdomstolen i fragan huruvida i vilken man uttrycket
"arbetet utfors i annan avtalsslutande stat” i artikel 15 (1) i det nordiska
skatteavtalet innebdr ett krav pa fysisk narvaro for att arbetet ska anses
utfort i den andra staten.’®® Detta kapitel redog6r for mal nr 399-403-10 dar
domstolen tagit stallning till huruvida det finns ett fysiskt krav pa narvaro
enligt artikel 15 i OECD:s modellavtal.

5.3.1 MAl nr 399-403-10%°

Malet gallde en man som arbetade som koncernchef for en global finsk
koncern. Mannen var bosatt och arbetade enbart i Finland. Enligt det
nordiska skatteavtalet hade han dock skatteréattslig hemvist i Sverige. Under
aret befann sig mannen 112 dagar i Finland, 112 dagar pa tjansteresa i andra
lander an Finland och Sverige, 35 dagar pa rekreation i andra lander &n
Finland och Sverige samt 106 dagar pa ledighet i Sverige. Ersattning for
arbetet utgick fran arbetsgivare med sate i Finland. Fragan som uppkom var
om l6n fran mannens finska arbetsgivare skulle beskattas i Sverige till den
del han inte fysiskt befunnit sig i Finland. Krévdes det att personen var
fysiskt nérvarande i Finland for att arbetet ska anses utfor dar?

5.3.1.1 Lansratten

Lansratten konstaterade att avgorande for malet var huruvida uttrycket
“utfort” i artikel 15 (1) i det nordiska skatteavtalet ska tolkas. Lénsrétten
konstaterar att tolkningen ska ske med utgangspunkt i avtalets ordalydelse
och syfte. Sarskild betydelse far &ven OECD:s modellavtal och dess
kommentar.

Lansratten delar upp avgoérandet och behandlar forst franvaro fran
arbetsstaten pa grund av sjudom och darefter franvaro fran arbetslandet pa
grund av tjansteresor. Nar det galler franvaro pa grund av sjukdom
konstaterar lansratten att det stimmer bast 6verens med avtalets ordalydelse,
utformning och syfte att behandla ledigheter och sjukavbrott under vistelse i
hemstaten som om vederbdrande dven under denna tid "utfort” arbete i
verksamhetsstaten, med f6ljd att beskattning inte ska ske i hemviststaten.

57 Ett antal kammarrattsavgorande har dock tagit stéllning i fragan, se beslut fran
kammarratten i Géteborg den 31 mars 2010, mal nr. 468-472-09 och kammarratten i
Goteborg den 2 september 2009, mal nr. 4711-08.

158 Se beslut frAn Hogsta domstolen den 29 mars 2011, mal nr. 399-403-10.

159 Mal nr 399-403-10, dom meddelad av HFD den 15 mars 2012.
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Lansratten motiverar denna slutsats med stdd i uttalande av Klas Vogel (i
3:e upplagan av “on Double taxation Conventions"). Darefter gar
lansratten over till att behandla franvaro pa grund av tjansteresor.
Léansratten framfor att mannen &r anstélld vid huvudkontoret i Finland och
tjanstresorna ska darfor antas foranledda av bolagets behov av uppféljning
av verksamheten i dotterbolag och inte till féljd av att han utfort arbete
hanforligt till dotterbolagen. Aven denna slutsats motiveras med stod i
uttalanden av Klas VVogel (i 3:e upplagan av “on Double taxation
Conventions"). Lansratten ansag darfor att mannens arbete under
tjansteresorna ska anses utfort i Finland och den 16n han erhallit under
tjanstresorna ska darfor inte beskattas i Sverige. Kammarratten fastslog
lansrattens dom.*®°

5.3.1.2 En kommentar till lansrattens avgérande

Domstolen framfor att sérskild betydelse bor tillaggas OECD:s modellavtal
och dess tillhgrande kommentar men lagger ingen vikt vid uttalandet i
kommentaren. | kommentaren stadgas klart och tydligt att arbete ska anses
utfor dar arbetstagaren ar fysiskt narvarande da han fullgor sina
arbetsuppgifter. Det kan darfor anses forvanande att sa stor vikt har lagts vid
utlatanden i doktrin. Utlatanden i doktrin ar inte juridiskt bindande men kan
fa en stor betydelse vid skatteavtalstolkning, da annan hjélp vid tolkningen
inte gar att finna. | detta fall finns tydlig vagledning att finna i kommentaren
och det kan darfor tyckas mycket markligt att domstolen inte tagit hansyn
till detta. Kommentarutlatanden torde namligen ga fore utlatanden i doktrin.

Domstolen har saledes i sitt avgorande bortsett fran de principer som galler
vid skatteavtalstolkning, och som domstolen i RA 1987 ref. 162 RA 1996
ref. 84 fastslagit ska gélla. Ar ett skatteavtal utformat enligt OECD:s
modellavtal och bada parterna & medlemmar i OECD bér kommentaren fa
en stor betydelse vid skatteavtalstolkning. Sa har inte skett i detta fall.
Domstolen tycks istallet gora sin egen tolkning och bortser saledes fran de
principer som Hogsta forvaltningsdomstolen fastslagit ska géalla vid tolkning
av skatteavtal.

5.3.1.3 Hogsta forvaltningsdomstolen

Likt lansratten konstaterar HFD att fragan i malen ar om arbetet ska anses
vara utfort i Finland dven i friga om de dagar han inte fysiskt vistats dér pa
grund av tj&nsteresor, vistelse i Sverige eller semesterresor till tredje land.

Hogsta forvaltningsdomstolen framhaller forst att avtalet inte innehaller
nagon uttrycklig definition av vad som menas med att arbetet utfors i den
andra staten. Vidare konstaterar HFD att vid tolkning av bestammelser i ett
skatteavtal, ska begrepp i forsta hand tillaggas den innebord som kan antas

180 Kammarratten i Stockholm den 18 november 2009, mal nr. 8358-07.
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svara mot vad de avtalsslutande parterna avsett. HFD héanvisar darmed till
RA 1996 ref. 84, dar allmanna riktlinjer for att faststélla vad parterna avsett
med en viss bestammelse i ett avtal, har redovisats. HFD konstaterar vidare
att om ett skatteavtal eller en bestammelse i ett sddant avtal har utformats i
Overensstammelse med modellavtalet, finns det normalt fog for att anta att
avtalsparterna avsett uppna ett resultat som Gverensstammer med vad OECD
rekommenderat. HFD hanvisar i detta avseende till RA 1987 ref. 158 och
RA 1995 not. 68.

HFD konstaterar att enligt forarbeten har skatteavtalet utformats utifran
modellavtalet och att artikel 15 (1) ar en direkt 6verséttning av motsvarande
artikel i modellavtalet.’®* Med stod av detta ser HFD till kommentaren till
OECD:s modellavtal. HFD konstaterar att kommentaren utgar fran att det
kréavs fysisk ndrvaro for att en anstéllning ska anses utdvad i en annan stat
an hemviststaten. HFD framhaller darmed att den tolkning som gors i
kommentaren dessutom star i god Gverensstimmelse med artikelns
ordalydelse. HFD finner saledes att i fraga om de inkomster som den
skatteskyldige uppburit fran sin arbetsgivare i Finland, ska fran beskattning i
Sverige, undantas det belopp som hénfor sig till det arbete han utfért nér han
fysiskt befunnit sig i Finland. HFD upphaver saledes underinstansernas
avgoranden och forklarar att inkomsten ska beskattas i Sverige for
inkomsterna fran arbetsgivaren i Finland med undantag for de belopp som
hanfor sig till arbete som han utfért vid fysisk narvaro dar.'®?

5.3.1.4 En kommentar till Hogsta
forvaltningsdomstolens avgorande

Bade i doktrin*® och enligt avgérandet fran lansratten, har det havdats att
arbetslandet kan ha beskattningsrétt till inkomst intjanad under kortare resor
till andra lander, som t.ex. vid tjénsteresor. Detta om de har ett samband
med arbetet i anstallningslandet. | detta fall rérde det sig om tjansteresor
som hade ett samband med arbetet vid huvudkontoret i Helsingfors.
Tjansteresorna var aven manga till antalet och korta.

HFD konstaterar att da ett skatteavtal har utformats enligt OECD:s
modellavtal far det antas att avtalsparterna énskat uppna det resultat som
OECD rekommenderat. Kommentaren till modellavtalet utgar fran att det
kréavs fysisk narvaro for att en anstéllning ska anses utdvad i en annan stat
an hemviststaten. Det stammer enligt HFD ocksa dverens med artikelns
ordalydelse, sarskilt eftersom det ar fraga om undantag fran hemviststatens
ratt till beskattning. Enligt HFD spelar det saledes ingen roll om

181 HFED hénvisar till prop. 1996/97:44 Dubbelbeskattningsavtal mellan de nordiska
landerna.

192 M&l nr 399-403-10, dom meddelad av HFD den 15 mars 2012.

163 Se till exempel Vogel, on Double taxation Convention (1997), s. 892-893, Kemmeren,
Source of Income in Globalizing Economies: Overview of the Issues and a Plea for an
Origin-Based Approach (2006), IBFD, November 2006, s. 436 och Hinnikens, The salary
split and the 183 day exeption (1988), Intertax 1988/8-9, s. 234.
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tj&nsteresorna har ett samband med anstéllningen i Finland. HFD bortser
saledes i sitt avgorande fran utlatanden i doktrin och utgar enbart fran
kommentarutlatanden.

HFD bekréftar att OECD:s modellavtal samt dess kommentar intar en
séarstallning vid skatteavtalstolkning. HFD faststéller att
kommentarutlatanden gar fore utlatanden i doktrin. Huruvida det foreligger
ett samband mellan arbetet som utférs och erséttningen som utgar har alltsa
ingen avgorande betydelse enligt HFD. Avgorandet stammer val 6verens
med tidigare praxis angende skatteavtalstolkning.'®*

Med utgangspunkt i kommentaren till OECD:s modellavtal fastslar HFD att
det &r den fysiska narvaron som &r avgorande for fordelningen av
beskattningsratten. Enligt HFD kréver artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal
fysisk narvaro for att arbete ska anses utfort i en viss stat. Det ar saledes den
fysiska nérvaron som ar avgdrande for fordelningen av beskattningsréatten.
Eftersom detta foljer av OECD:s kommentar till modellavtalet, bor detta
synsétt gélla alla Sveriges skatteavtal och inte enbart det nordiska
skatteavtalet som prévades i detta fall.

5.4 Erséattning vid inaktiviet

Som framgatt ovan uppstar ofta problem att faststélla var arbete ska anses
utfort, detta da en arbetstagare kan vara fysiskt narvarande i flera olika stater
nar han fullgér sina arbetsuppgifter. Annu stérre svarigheter uppstar dock da
inget arbete har utforts dver huvudtaget. Exempel pa ersattning som utgar
vid inaktivitet ar erséattning vid sjukdom, erséttning for uteblivet arbete,
ersattning vid konkurrensklausuler och avgangsvederlag.

Som redovisats i kapitel fyra kravs det forst och framst att ersattningen
faller in under begreppet ”16n eller annan liknande ersattning”. Som
framgick i kapitel fyra uppstar dock ofta tolkningsproblem i de fall
ersattning betalas ut, men inget arbete faktiskt har utforts av den som tar
emot ersattningen. | detta fall rader det en brist i sambandet mellan arbetet
som har utforts och erséttningen som betalats ut. Problematiken har belysts i
kapitel fyra och den fortsatta framstéllningen utgar darfor ifran att ersattning
faller in under artikel 15.

Efter att ha konstaterat att inkomsten faller in under artikel 15 blir nésta
uppgift att faststélla huruvida inaktiviteten kan anses som utévande av en
anstallning. For att artikel 15 ska vara tillamplig kréavs att nagon form av
aktivitet har utforts. Enbart passivitet torde inte aktualisera en tillampning
av artikel 15.1% For att artikel 15 ska vara tillamplig kravs att inaktiviteten

164 Att OECD:s modellavtal och dess kommentar far dock stor betydelse vid tolkning av
skatteavtal har konstaterats i bland annat RA 1987 ref 162 och RA 1996 ref. 84.

165 potgens, Income from Inactivity under Avrticle 15 of the OECD Model Tax Convention —
Part 1 (2009), IBFD, October 2009, s, 431.
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kan betraktas som utdvande av en anstéallning. Kan inaktiviteten inte
hanforas till en anstéllning ska, enligt Pétgens, forsta meningen i artikel 15

tillampas. Detta innebar saledes att hemviststaten ska beskatta inkomsten.
166

Ar inaktiviteten att anses som utévande av en anstallning blir nasta fraga var
inaktiviteten ska anses utford. Utgangspunkten &r att den stat dar arbetet
utforts har ratt att beskatta inkomsten. Problemet da inget arbete faktiskt har
utforts blir att avgdra vilken stat som ska ha ratt att beskatta inkomsten.
Enligt Potgens finns det tre olika alternativ for att bestdmma var
inaktiviteten ska anses utford. Det forsta alternativet ar att inaktiviteten ska
anses utford i den stat dar arbetstagaren fysiskt befinner sig under
inaktiviteten. Ett annat alternativ &r att inaktiviteten ska anses utford i den
stat som arbetet skulle utforts i, om arbetstagaren till exempel inte blivit sjuk
eller arbetet inte hade stéllts in. Det sista alternativet ar att arbetet anses
utfort i den stat dar arbetet tidigare har utforts. **’

I linje med kommentaren till artikel 15 kan det hdvdas att arbetet ska anses
utfort i den stat dar arbetstagaren var fysiskt ndarvarande under inaktiviteten.
Detta under forutsattningen att passiviteten eller inaktiviteten ar att anse som
utdvandet av anstallningen. En sadan strikt tolkning skulle dock enligt
P6tgens kunna leda till missbruk da individer kan flytta sin skatterattsliga
hemvist till lagbeskattade stater.'®® Stater har sdledes 4ven anvant sig av de
andra tva tillvagagangssatten vid fordelning av beskattningsratten av
ersattning vid inaktivitet. Vid sjukerséttning och ersattning vid uteblivet
arbete har ofta inaktiviteten ansetts utférd i den stat som arbetet skulle ha
utforts i. Da det géller avgangsvederlag och ersattning vid
konkurrensklausuler har istallet det sista alternativet tillampas, att

inaktiviteten ansetts utford i den stat dar arbete tidigare har utforts.*®

5.4.1 Beskattning av inaktiviteter i svensk ratt

Enligt svensk intern ratt beskattas all inkomst fran tjanst enligt 10 kap 1 §
IL. Till inkomstslaget tjanst hor alla typer av ersattning som kan uppsta i
samband med arbete. Arbetsinkomster omfattar saledes 16n, arvoden och
andra ersattningar i pengar eller andra férmaner till en anstalld. Enligt
svensk ratt avses ocksa sjuklon som 16n. Lon sarskiljs saledes inte fran
sjukldn som arbetsgivaren betalar.}”® Som arbetsinkomster anses &ven
sadana ersattningar som inte kan betecknas som I6n men som har sin grund i

188 pgtgens, Income from Inactivity under Article 15 of the OECD Model Tax Convention —
Part 1 (2009), IBFD, October 2009, s, 431.

167 potgens, Income from Inactivity under Avrticle 15 of the OECD Model Tax Convention —
Part 1 (2009), IBFD, October 2009, s. 431.

168 potgens, Income from Inactivity under Avrticle 15 of the OECD Model Tax Convention —
Part 1 (2009), IBFD, October 2009, s. 432.

169 pstgens, Income from International Private Employment (2006), s. 416-417.

170 prop. 2007/08:22 s. 26.
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ett anstallningsforhallande, sasom till exempel avgangsvederlag,
inkomstgarantier, arbetsrattsliga skadestand och avtalsersattningar.'™

Till skillnad fran artikel 15 i OECD:s modellavtal kravs det séledes inte,
enligt svensk intern ratt att det har utforts ndgon prestation for att inkomsten
ska beskattas. Enligt svensk ratt kravs alltsa inte att nagon aktivitet har
utforts av arbetstagaren. Enligt svensk intern ratt uppstar inget hinder vid
beskattning av ersattning som utgar vid inaktivitet. Fragan som kvarstar ar
da om skatteavtal begransar den svenska beskattningsratten.

Beskattning vid inaktivitet var uppe till prévning i férhandsbeskedet
RSV/FB Dt 1986:14. Fragan som aktualiserades i malet var huruvida
Sverige hade ratt att beskatta ersattning, som utgatt under tjanstledighet fran
anstallning i ett svenskt bolag, under tiden den skatteskyldige, hade sin
hemvist i Spanien. Ersattningen, som utbetalades manadsvis, skulle utga
under tjanstledigheten fram till dess att den skatteskyldige vid 60 ars alder
skulle pensioneras. Enligt éverenskommelsen forpliktigade sig &ven den
skatteskyldige, att under den tid som ersattningen skulle utga, inte ata sig
avlonat arbete for annans rakning, utan att forst samrada med bolagets VD.

Namnden tog i sitt beslut utgangspunkt i att den skatteskyldige enbart hade
arbetat i Sverige innan tjansteledigheten och att 6verenskommelsen inte
innebar att anstallningen upphérde utan endast att den skatteskyldige fick
tjanstledighet med en principiell skyldighet att inte ta anstallning hos nagon
annan. Namnden ansag att den ersattning, som utgick enligt
overenskommelsen under nu angivna forhallanden maste anses forvarvad
genom verksamhet i Sverige och att den dessutom skall anses utga for ett i
Sverige utfort arbete enligt dubbelbeskattningsavtalets mening. Hogsta
forvaltningsratten andrade inte forhandsbeskedet.'’

Av ovanstaende forhandsbesked, som faststalldes av HFD, framgar att
ersattning som utgatt fran en svensk arbetsgivare, trots att inget arbete
utforts under utbetalningstiden, har ansetts baserad pa tidigare verksamhet i
Sverige och ddrmed betraktats som skattepliktig i Sverige enligt intern ratt
och aktuellt skatteavtal &ven om utbetalning skett under tid personen haft
hemvist i en annan stat. *"®Av forhandsbeskedet framgar saledes att 16n som
utgatt trots att nagot faktiskt arbete inte behovt utforas under tiden for
mottagandet, &nda kan ses som erséttning, som utgatt for en tidigare utférd
arbetsprestation och saledes beskattas i Sverige. Att den skatteskyldige inte
fysiskt befann sig i Sverige da ersattningen betalades ut paverkade inte
Sveriges rétt att beskatta inkomsten.

Motsatt situation, da ersattning utgar fran en utlandsk arbetsgivare med
anledning av arbete i en utlandsk stat men som utgar under en tid da
mottagaren &r bosatt och har hemvist i Sverige enligt aktuellt skatteavtal,

71 prop. 2007/08:22 s. 27.

172 RSV/FB Dt 1986:14, sekundarkalla hamtat ur Skatteverkets stallningstagande 2008-09-
10 dnr. 131 529671-08/111.

17 Skatteverkets stallningstagande 2008-09-10 dnr. 131 529671-08/111.
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anses Sverige anda ha ratt att beskatta inkomsten. Beskattningsratten
grundar sig da i huvudsak pa 10 kap. 8 § IL som stadgar att en inkomst ska
tas upp till beskattning det ar da den blir tillganglig for lyftning. Blir
inkomsten tillganglig for lyftning da den skatteskyldige har sin
skatterattsliga hemvist i Sverige har saledes Sverige rétt att beskatta
inkomsten.

Den svenska uppfattningen tycks saledes vara att ersattning, som erhalls
utan att den skatteskyldige behovt utféra nagra arbetsuppgifter, varken i
Sverige eller i annat land under en viss tid, hindrar inte att ersattningen ar
skattepliktig i Sverige enligt intern rétt och ska tas upp i inkomstslaget
tjanst. Enligt denna tolkning hindrar inte skatteavtalet svensk beskattning
och eventuell dubbelbeskattning undviks i Sverige genom avrékning av
utlandsk skatt pé ersattningen.!”

Foljaktligen kan det konstateras att vid beskattning av inaktivitet grundar
Sverige sitt beskattningsansprak pa alla tre, av Pétgens redovisade,
principerna. Enligt den svenska uppfattningen kan saledes inaktiviteten
anses utford i den stat dar arbetstagaren fysiskt befinner sig under
inaktiviteten, i den stat som arbetet skulle utforts i om arbetsuppgifterna
utforts eller i den stat dér arbetet tidigare har utforts.

5.5 Slutsatser

Som framgatt ovan finns det ett antal tolkningsmetoder att utga ifran vid
tolkning av begreppet "arbetet utfors”. Trots detta ar det svart att hitta en
I6sning pa hur begreppet “arbetet utfors” bor tolkas. De olika
tolkningsmetoderna ger upphov till olika tolkningar och rattspraxis pa
omradet ar inkonsekvent. Sett enbart till textens ordalydelse och
kommentaren till OECD:s modellavtal bor artikeln tolkas sa att endast
fysisk nérvaro kan ge upphov till beskattning. Sett till bestimmelsens syfte
och doktrin pa omradet &r det inte enbart arbetstagarens fysiska narvaro som
kan orsaka beskattningsansprak. Arbetet kan enligt denna uppfattning aven
anses utfort pa den plats dar arbetet far effekt istéllet for platsen dar arbetet
fysiskt utfors.

Som framgatt ovan har dven domstolarna runt om i Europa inte heller visat
ett enhalligt resonemang vid tolkning av “arbetet utfors” i artikel 15 (1) i
OECD:s modellavtal. Eftersom det inte finns nagon internationell domstol
som kan ge ledning i tolkning av skatteavtalen &r det upp till de nationella
domstolarna att tolka skatteavtalen. Detta resulterar ofta i att domstolarna
anvander sig av sina nationella verktyg vid tolkningen. Da tva stater tolkar
samma bestammelse pa tva olika satt kan detta i sin tur dven leda till
dubbelbeskattning.

174 Skatteverkets stallningstagande 2008-09-10 dnr. 131 529671-08/111.
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Med utgangspunkt fran lansrattens domsslut, som kammarrétten fastslog, i
mal nr 399-403-10 torde det inte finnas ett definitivt fysiskt krav for att
arbete ska anses utfort i en viss stat enligt artikel 15 (1) i OECD:s
modellavtal. Enligt lansratten finns det stod for att tjdnsteresor utomlands
ska anses utforda i Sverige trots att arbetstagaren inte fysiskt befunnit sig i
landet. Lansratten grundar istéllet sin installning pa den plats dar arbetet far
effekt, var verksamheten har sin huvudsakliga ledning och var arbetstagaren
utfor sina huvudsakliga arbetsuppgifter. Stéd for denna uppfattning har
domstolen funnit i utlandsk doktrin. Enligt denna slutsats &r det saledes inte
enbart den fysiska nérvaron som ar avgorande for beskattningsratten.
Huruvida denna tolkning stimmer dverens med den tolkning som OECD:s
modellavtal och tillhérande kommentar rekommenderar &r dock hogst
tveksamt.

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade dock att det &r den fysiska
narvaron som ar avgorande for fordelningen av beskattningsratten. Enligt
HFD kréaver saledes artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal fysisk narvaro for
att arbete ska anses utfort i en viss stat. HFD konstaterade ater igen att
OECD:s modellavtal och dess kommentar bor ha stor betydelse vid tolkning
av skatteavtal.

Trots att Hogsta forvaltningsdomstolen har lamnat besked i fragan huruvida
begreppet “arbetet utfors” innebér ett krav pa fysisk narvaro for att arbetet
ska anses utfort i den andra staten, kvarstar dock problemet med den
dubbelbeskattning som kan uppkomma da stater tolkar bestimmelsen pa
olika satt. Om lander som tillampar samma skatteavtal anvénder sig av olika
definitioner av "arbetet utfort” i artikel 15 (1) skulle detta saledes kunna
leda till dubbelbeskattning eller till och med dubbel skattefrihet. Onskvért
vore darfor att begreppet klargjordes i kommentaren till OECD:s
modellavtal pa ett tydligare sétt. Detta skulle troligtvis skapa en mer
enhetlig tolkning av begreppet. Ett annat alternativ skulle vara att egna
definitionsregler infordes i de enskilda skatteavtalen, dar artikel 15 (1)
specificerades. Detta skulle dock vara oerhdrt mer omfattande och
tidskravande.
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6 Sammanfattande slutsatser

| uppsatsen har reflektioner och analys forts fram I6pande i texten. Detta
kapitel har till syfte att sammanfatta uppsatsen samt att pa basta satt besvara
de fragestallningar som stalldes upp i avsnitt 1.2. Kapitlet ska saledes ge en
sammanfattande bild av gallande rétt i Sverige avseende tolkning och
tillampning av artikel 15 i OECD:s modellavtal. Fragestéllningarna som
presenteras i det inledande avsnittet var:

e Vilka problem och svarigheter uppstar vid tolkningen av artikel 15
(1) i Sverige?
e Hur har artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal tolkats i svensk rétt?
a. Vilka ersattningar omfattas av begreppet ”16n eller annan
liknande erséttning”?
b. Krévs fysisk narvaro for att arbete ska anses utfort i en viss
stat?
e Behover artikel 15 i OECD:s modellavtal genomga forandringar for
att pa sa satt losa tolkningsproblematiken?

6.1 Vilka problem och svarigheter uppstar
vid tolkning av artikel 15 (1) i Sverige?

Som konstaterats ovan foljer Sverige i stor utstrackning OECD:s
modellavtal vid utformningen av skatteavtal. OECD:s modellavtal har
foljaktligen en stor betydelse for hur svenska domstolar tolkar och tillampar
skatteavtal. Det ar dock mycket svart for den skattskyldige att i forvag
kunna forutse de réattsliga och ekonomiska konsekvenserna som en
tillampning av artikel 15 i OECD:s modellavtal kan komma att fa. Detta
beror i huvudsak pa att artikeln innehaller ett flertal otydliga begrepp och
termer. Men dven pa grund av att principer som galler vid tolkning av
skatteavtal inte &r helt tydliga.

6.1.1 Otydliga tolkningsregler och oenhetlig
rattspraxis

| kapitel tre redovisades de principer som géller vid tolkning av skatteavtal.
Exakt hur dessa principer ska tillampas ar dock svart att faststalla. Framst ar
det kommentarens stallning som réttskalla som har skapat storst problem vid
skatteavtalstolkningen. Kommentaren har som ovan stadgats inte rattslig
juridisk betydelse. Det finns saledes inget direkt stod varken i forfattning
eller forarbeten for att vid tolkning av skatteavtal hdmta ledning ur
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kommentaren. Huruvida det ar beréattigat att anvénda sig av kommentaren
enligt Wienkonventionen &r inte heller helt klart. Som framgatt i kapitel tre
ar det saledes valdigt svart att placera in kommentaren i Wienkonventionens
tolkningsartiklar.

Kommentarens tveksamma stéllning har saledes orsakat problem vid
skatteavtalstolkning, och dven lett till att det uppstatt olika tolkning i olika
stater. | svensk réattspraxis finns det fall dar domstolen anvénder sig av
kommentaren for att 16sa tolkningsfragan, men det finns aven fall dar
domstolen 6verhuvudtaget inte tillimpar kommentaren trots att bada parter
ar medlemmar i OECD och har utformat sitt avtal utefter modellavtalet.

HFD har bland annat RA 1996 ref. 84 fastslagit att sarskild betydelse ska
tillerkdnnas OECD:s modellavtal med kommentar. Domstolen tycks dock
inte alltid folja dessa principer vid skatteavtalstolkning. Ett tydligt exempel
dar underratten bortsett fran dessa principer &r lansrattens och
kammarrattens avgorande i mal nr 399-403-10. Bade lansratten och
kammarratten tycks i detta fall gora sin egen tolkning och bortser saledes
fran de principer som Hogsta forvaltningsdomstolen fastslagit ska galla vid
tolkning av skatteavtal. Att domstolen ibland anvander sig av kommentaren
vid skatteavtalstolkning och ibland inte, har saledes resulterat i en otydlig
rattspraxis. Denna otydliga rattspraxis har lett till att det rader en del
osakerhet huruvida kommentaren ska eller inte ska tillampas vid
skatteavtalstolkning.

Istallet for att fokusera pa att utreda kommentarens stallning som réttskélla
eller huruvida kommentaren faller in under Wienkonventionens
tolkningsregler, bor istallet kommentaren ses som ett viktigt hjalpmedel vid
tolkning av skatteavtal. Kommentaren bor ses som ett extra hjalpmedel att
tillga da tolkningsproblem uppstar. Ar bada parterna medlemmar i OECD
och har utformat sitt avtal utefter modellavtalet, bér kommentaren fa en stor
betydelse vid tolkningen av avtalet.

6.1.2 Dubbelbeskattning uppstar da stater
tolkar samma bestammelse pa olika satt

Aven om det enligt svensk intern ratt finns tydliga riklinjer hur ett begrepp
ska tolkas kvarstar dock problemet med den dubbelbeskattning, som kan
uppkomma da stater tolkar bestammelsen pa olika satt. Om lander som
tillampar samma skatteavtal anvander sig av olika definitioner av begreppen
i artikel 15 (1) kan det ndmligen leda till dubbelbeskattning eller till och
med dubbel skattefrinet. En viktig malséttning vid avtalstolkning ar att
avtalet tolkas uniformt i de bada avtalsslutande staterna for att det ska bli
effektivt. OECD:s modellavtal och dess kommentar &r en viktig kélla vid
tolkning av skatteavtal, eftersom den ger upphov till en gemensam tolkning
mellan medlemslénderna.
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Eftersom det inte finns nagon internationell domstol som kan ge ledning i
tolkning av skatteavtalen &r det upp till de nationella domstolarna att tolka
skatteavtalen. Detta resulterar ofta i att domstolarna anvénder sig av sina
nationella verktyg vid tolkningen, detta med ledning ur artikel 3 (2) i
OECD:s modellavtal. | uppsatsen har flera rattsfall fran ett flertal stater
redovisats for att belysa problematiken som kan uppsta da staterna tolkar
samma bestammelse pa olika sétt. Trots att nastan alla skatteavtal i Europa
ar utformade enligt artikel 15 i OECD:s modellavtal skiljer sig saledes
tolkningen av artikeln mycket at mellan landerna. Da tva stater tolkar
samma bestammelse pa tva olika satt kan detta i sin tur aven leda till
dubbelbeskattning.

Ett sétt att motverkat detta problem vore att lattare tillgangligora rattspraxis
fran andra stater. Pa sa sétt skulle stater kunna fa kunskap om hur andra
stater domt i samma fraga. Detta skulle troligtvis resultera i en mer
gemensam tolkning &ven i en mer enhetlig rattspraxis mellan
medlemsstaterna.

6.2 Hur har artikel 15 (1) i OECD:s
modellavtal tolkats i svensk ratt?

Artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal har dock gett upphov till olika
tolkningssvarigheter da den innehaller flera otydliga begrepp och uttryck.
Uppsatsen har behandlat tva centrala begrepp i artikel 15 (1) i OECD:s
modellavtal som har stor betydelse for artikelns tillamplighet, ”16n eller
annan liknande ersattning” och “arbetet utfors i den andra avtalsslutande
staten”. Detta avsnitt sammanfattar hur dessa begrepp har tolkats i svensk
ratt.

6.2.1 Vilka ersattningar omfattas av begreppet
"16n eller annan liknande erséattning” ?

For att artikeln ska vara tillamplig krévs att ersattningen faller in under
begreppet "I6n eller annan likande ersattning”. Det ar saledes detta begrepp
som bestammer artikelns tillamplighetsomrade.

6.2.1.1 Ett brett tillampningsomrade

Pa grund av att uttrycket ”I6n eller annan liknande ersattning™ inte har
definierats, varken i artikeln eller i kommentaren till bestimmelsen, har
begreppet lamnats 6ppet for tolkning. Genom att inte definiera begreppet
”16n eller annan liknande ersattning”, i varken artikeln eller kommentaren,
har artikeln saledes fatt ett brett tillampningsomréade. Aven syftet med att
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begreppet "liknande ersattningar” har anvénts tyder pa att artikeln ska ha ett
vidstrackt tillampningsomrade. Pa sa satt sakerstalls att all typ av inkomst
som enligt intern nationell lagstiftning klassificeras som ersattning for utfort
arbete, aven faller in under artikel 15 (1). Det finns saledes ett syfte med att
inte klargtra begreppet i varken artikeln eller kommentaren.

6.2.1.2 Samband mellan ersattningen och
anstallningen

For att artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal ska vara tillamplig krdvs det att
ersdttningen dr att anses som ”’16n eller annan liknande erséttning”. | detta
avseende kan det konstateras att det inte spelar nagon roll vilken typ av
ersattning som betalas ut till arbetstagaren. Huruvida ersattningen utgar i
form av pengar, féremal eller formaner har saledes ingen betydelse. Detta
eftersom alla olika typer av erséttningar omfattas av bestdimmelsen.
Ersattningen bor dock kunna varderas i pengar. Huruvida en erséttning faller
inom artikelns tillampningsomrade beror istéllet pa sambandet mellan det
arbete som utforts och den erséattning som betalats ut.

Vad som kravs for att det ska finnas ett samband mellan erséttningen och
anstéllningen ar dock inte helt klart. Enligt VVogel bér man se till
anledningen till att ersattningen betalas ut. Ersattningen ska ha sitt ursprung
i en anstallning eller arbetsprestation. Det ska vidare finnas ett affdérsmassigt
intresse och inte bara ett personligt intresse, i att arbetsprestationen utférs.'’
Vidare bor ersattningen betalas ut av en arbetsgivare, eller nagon i dess
stalle. Som konstaterades i kapitel fyra kan det dock vara svart att avgora
huruvida det finns ett samband mellan en erséttning och en anstallning.
Tolkningsproblem har sarskilt uppstatt i de fall da det brister i sambandet
mellan ersattningen och anstéllningen. Detta géller framst i de fall da
ersattningen betalas ut av nagon annan &an arbetsgivaren och dels i de fall da
inget arbete faktiskt utforts. Nar det géller dessa typer av erséttningar har
tolkningssvarigheter inte bara uppstatt vid klassificeringen av erséttningen,
utan dven da det ska avgoras var arbetet ska anses utfért. Huruvida dessa
ersattningar ska omfattas av artikel 15 (1) eller inte, gar inte med sakerhet
att faststalla. Detta eftersom bristen pa rattspraxis pa omradet &r stor.

Sammanfattningsvis kan det saledes konstateras att for att artikel 15 (1) ska
vara tillamplig har det ingen avgtrande betydelse vilken typ av ersattning
det ror sig om, vem som betalar ut erséttningen, hur erséttningen betalas ut
eller nar ersattningen erhalls. Det viktiga ar sambandet mellan ersattningen
och anstallningen. For att artikel 15 (1) ska vara tillamplig kravs det att det
finns ett samband mellan arbetet som utfdrs och ersattningen som betalas ut.

175 \/ogel, on Double taxation Conventions (1997), s. 889.
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6.2.1.3 Tolkning med stdd i den interna ratten

Att begreppet 16n eller annan liknande erséttning” inte har klargjorts i
varken modellavtalet eller kommentaren, resulterar ofta i att det blir upp till
staterna sjalva att tolka bestédmmelsen. Med ledning ur artikel 3 (2) i
OECD:s modellavtal kan saledes en stats interna lagstiftning fa en stor
betydelse vid tolkning. Att lata internrattsliga regler fa stor betydelse vid
skatteavtalstolkning kan dock vara problematiskt, nagot som togs upp
narmare i kapitel fyra. En anvandning av internrattsliga regler kan ndmligen
leda till en 6kning av dubbelbeskattning istéllet for ett undanréjande av
densamma.

Viktigt att podngtera ar att skatteavtalets definition av begreppet ”16n eller
liknande ersattning” ska skiljas fran den svenska interna rattens definition
av tjansteinkomster. Svensk intern ratt har ndmligen ett vidstrackt
Iontagarbegrepp, vilket innebér att all inkomst som har sitt ursprung i utfort
arbete beskattas i inkomstslaget tjanst. Inkomst av tjanst, enligt svensk
intern ratt, omfattar saledes flera olika typer av ersattningar an vad
modellavtalet gor. Det kan saledes konstateras att det svenska
tjansteinkomstbegreppet &r ett mer vidstréckt begrepp an artikel begreppet
”16n eller annan liknande ersattning” i artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal.

Att begreppet ”Ion eller annan liknande erséttning” inte definierats i
modellavtalet eller kommentaren kan saledes leda till att stater klassificerar
samma ersattning pa olika satt. Hade begreppet klargjorts i kommentaren till
bestammelsen hade detta lett till att tolkningsproblem inte uppstatt i samma
utstrackning. Dock kan det, sa som det framgatt ovan, finnas en poang med
att lamna begreppet dppet for tolkning. Det finns saledes bade fordelar och
nackdelar med att begreppet ”16n eller annan liknande ersattning” inte har
en bestdmd innebdrd.

6.2.1.4 Ar klassificeringen av begreppet ”16n eller
annan liknande erséattning” ett problem i
praktiken?

Bristen pa rattspraxis i Sverige tyder pa att klassificeringen av begreppet
”16n eller annan liknande erséttning” inte ar ett sérskilt stor problem i
praktiken. Detta &r troligtvis en konsekvens av att artikel 15 (1) har getts ett
brett tillampningsomrade.

Vissa ersattningar ar dock mer problematiska att klassificera &n andra. |
manga fall 16ser man dessa problem genom att reglera detta sarskilt i
skatteavtalet. | skatteavtalet mellan Sverige och Tyskland har till exempel
en sarskild reglering avseende utbetalning enligt
socialforsakringslagstiftning inforts i skatteavtalet.'”® | skatteavtalet mellan

176 Se lag (1992:1193) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Tyskland, artikel 18.
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Sverige och Nederlédnderna har det inforts en sarskild reglering i artikel 18 i
skatteavtalet, som reglerar pension. | andra stycket stadgas namligen att ett
engangsbelopp som inte ar av periodisk natur och som betalas med
anledning av tidigare anstéllning som utdvats i den andra avtalsslutande
staten ska beskattas i den avtalsslutande stat fran vilken ersattningen eller
engangsbeloppet harror.”” | ménga fall kommer séledes avgéngsvederlag att
klassificeras som pension i skatteavtalet mellan Sverige och Nederlanderna.

Genom att definiera begreppet sérskilt i det enskilda skatteavtalet blir
tolkning av begreppet enhetligt i de bada avtalsslutande staterna. Pa sa satt
undviks de tolkningsproblem som annars kan uppkomma vid tolkning av
skatteavtalet.

6.2.2 Kravs fysisk narvaro for att arbete ska
anses utfort i en viss stat?

For fordelning av beskattningsratten ar det istéllet avgorande hur begreppet
“arbetet utfors” tolkas. Hur begreppet "arbetet utférs” bor tolkas ar det dock
svart att faststalla. Som framgatt i kapitel fem ger de olika
tolkningsmetoderna upphov till olika tolkningar och rattspraxis pa omradet
ar inkonsekvent.

6.2.2.1 Hogsta forvaltningsdomstolens tolkning

Begreppet “arbetet utfors” i artikel 15 (1) ar det begrepp i artikeln som lett
till storst tolkningssvarigheter och praktiska problem vid fordelning av
beskattningsratten. | svensk rétt har det lange varit valdigt oklart huruvida
begreppet innebér ett krav pa fysisk narvaro for att arbete ska anses utfort i
en viss stat.

Hogsta forvaltningsdomstolen besvarade i mars 2012 fragan huruvida det ar
den fysiska narvaron som ar avgorande enligt artikel 15 (1). | mal nr 399-
403-10 konstaterade HFD att det &r arbetstagarens fysiska narvaro som
avgor vilken stat som har ratt att beskatta inkomsten. HFD slog saledes fast
att om ett skatteavtal har en bestammelse, som grundar sig pa och ar
utformad enligt artikel 15 i OECD:s modellavtal, &r det den stat, som
arbetstagaren &r fysiskt narvarande i, nér han fullgor sina arbetsuppagifter
som har ratt att beskatta ersattningen.

Denna tolkning har sin utgangspunkt i att om ett avtal har utformats enligt
OECD:s modellavtal ska kommentaren till modellavtalet tillmatas stor
betydelse vid skatteavtalstolkningen. Detta eftersom det far antas att
parterna dnskat uppna det resultat som OECD:s modellavtal ger. Enligt
kommentaren &r det arbetstagarens fysiska narvaro som &r avgorande.

77 Se lag (1992:17) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Nederlanderna, artikel
18.

65



Kommentaren tar saledes endast sikte pa den skattskyldiges fysiska narvaro,
den plats déar arbetet faktiskt utfors.

Slutligen kan det saledes konstateras att enligt HFD innebéar begreppet
"arbetet utfors i en annan stat” ett krav pa fysisk narvaro for att arbetet ska
anses utfort i den staten. Da alla Sveriges skatteavtal ar utformade enligt
modellavtalet bor detta synsatt saledes géalla alla Sveriges skatteavtal och
inte enbart det nordiska skatteavtalet som prévades i detta fall.

6.2.2.2 BOr den fysiska narvaron vara avgorande for
fordelningen av beskattningsratten?

Med utgangspunkt i avgérandet fran HDF krévs det att arbetstagaren ar
fysiskt ndrvarande i en stat for att den staten ska ha ratt att beskatta
inkomsten. Det &r dven denna tolkning som OECD:s modellavtal
rekommenderar. Men &r det en beréttigad tolkning?

| viss man kan kommentaren till artikel 15 (1), da det géller begreppet
“arbetet utfort”, anses omodern. Arbetsmarknaden har forandrats och detta
har saledes dven inneburit att arbetsuppgifter kan utforas pa flera olika
platser och i fler olika stater. En arbetstagare kan saledes vara fysisk
narvarande i flera olika stater da han fullgor sina arbetsuppgifter. | detta
hanseende kan det saledes kritiseras att artikel 15 (1) enbart grundar
beskattningsratt pa den fysiska narvaron. Det finns dock vissa fordelar med
att ha en Klar definition av begreppet "arbetet utférs” i kommentaren.

Kravs det fysisk narvaro enligt artikel 15 (1) i OECD:s modellavtal for att
arbete ska ansetts utfort i en viss stat skulle detta kunna leda till att en
persons tjansteinkomst blir beskattad i flera lander samtidigt. Kortvariga och
tillfalliga arbeten inom en stat skulle saledes leda till att beskattningsansprak
uppstar i det landet. Samtidigt som hemviststaten enligt artikel 15 (1) i
OECD:s modellavtal har rétt att beskatta arbetsinkomst som utforts i en
tredje stat. Det kan anses markligt att den stat dar tillfalligt och kortvarigt
arbete utforts, ska ha ratt att beskatta tjdnsteinkomsten. | den tredje stat dar
kortvarigt arbete utfors finns det inte nagot verkligt ekonomiskt samband
som bor foranleda beskattningsansprak. | manga fall brister det i sambandet
mellan tjansteinkomsten och den tredje staten, detta da det inte finns nagon
ekonomisk anknytning som kan grunda rétten till beskattning av denna
inkomst.

Alternativet ar att ett land, arbetslandet, istéllet beskattar all tjansteinkomst.
Detta skulle sakerligen vara ett mer praktiskt alternativ da all beskattning av
arbetsinkomster sker inom samma land. Att hanfora arbetet till den stat dér
arbetet faktiskt ger resultat skulle saledes underlatta for den skatteskyldige
men &ven for skattemyndigheten som beskattar inkomsten. Som Pétgens
framfort kan det uppsta en del negativa konsekvenser med att enbart lata
arbetsstaten beskatta inkomsten. Enligt Pétgens skulle detta ndamligen kunna
leda till att dubbel skattefrihet uppstar da det inte gar att sékerstéalla om
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arbetsstaten kommer att géra ansprak pa att beskatta tjansteinkomst for
arbete som utfors i en tredje stat. *®

Da arbete utfors i flera lander samtidigt kan det dock bli svart att faststalla
vilken stat som arbetet faktiskt ar hanforligt till. | dessa fall kan det saledes
bli svart att se var arbetet faktiskt ger resultat. Annu en fraga som skulle
uppsta i detta fall ar huruvida denna reglering skulle innebéra att en
arbetstagare aldrig behover vara fysiskt narvarande i arbetslandet och dnda
anses utfora sitt arbete dar.

Ytterligare ett alternativ &r att utvidga undantaget i artikel 15 (3) i OECD:s
modellavtal och séaledes dven lata vissa arbetstagare med valdigt mobila
arbetsuppgifter omfattas av bestdmmelsen. Skulle réttspraxisen &ven
appliceras pa dessa arbetstagare skulle detta innebéra att all inkomst
beskattades i arbetsstaten. Inkomsten skulle beskattas dar verksamheten har
sitt huvudsakliga sate och normalt sett anses bedriva sin verksamhet. For
arbetstagare med omfattande gransdverskridande arbete skulle detta
troligtvis underlatta beskattningen av tjansteinkomsterna. Detta alternativ
skulle dock troligtvis resultera i manga praktiska problem, som till exempel
att avgora vilka arbetstagare som ska omfattas av undantaget.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att ha ett krav pa fysisk narvaro, for
att arbete ska anses utfort i en viss stat, medfor vissa praktiska fordelar.
Finns det ett bestamt krav pa fysisk narvaro uppstar troligtvis inte nagra
storre tolkningssvarigheter. Detta eftersom den stat som arbetstagaren
fysiskt ar nérvarande i, nar han utfor sina arbetsuppgifter, &r den stat som
ska beskatta ersattningen. Kravet pa fysisk narvaro kan dock kritiseras i
vissa fall. Det galler framst i de situationer da det inte finns nagot
ekonomiskt samband eller anknytning mellan arbetet som utfors och staten
som arbetet utfors i.

6.3 Behover artikel 15 (1) i OECD:s
modellavtal genomga forandringar

Hur begreppen i artikel 15 (1) ska tolkas ar en politisk kanslig fraga som
kan medfora stora effekter for stater, som har obalans vid
gransoverskridande arbetstagare. Att géra andringar i artikel 15 ar saledes
inte utan svarigheter.

I mal nr 399-403-10 kritiserades kommentaren till artikel 15 (1), av den
skattesskyldige, pa grund av att artikeln maste anses forlegad med tanke pa
den snabba tekniska utvecklingen. Skatteverket, motparten i malet, anforde

178 pstgens, Income from International Private Employment (2006), s. 333-339.

179 Waldburger, Income from Employment (Article 15 OECD Model Convention) (2008),
ur Source versus Residence — Problems arising from the Allocation of Taxing Rights in
Alternatives (red. Lang, Michael, Pistone, Pasquale, Schuch Josef and Staringer, Klaus),
Wolters Kluwer Law and Business, Alphen aan den Rijn, s. 193.
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dock att &ndringarna i OECD:s modellavtal sker kontinuerligt och
framforallt kommentaren till avtalet har under senare ar genomgatt manga
forandringar. Detta géller bl.a. artiklarna 5 och 15. Ofta ar uppdateringarna
foranledda av den tekniska utvecklingen som exempelvis kommentarerna
till artikel 5 dar definitionen av fast driftsstélle finns. Skatteverket framforde
att nagon andring avseende artikel 15 (1) i kommentaren inte ar aviserad.
Behovet av dndring har éverhuvudtaget inte varit uppe till diskussion.*¥°
Som diskuterades i avsnitt 6.3.2.2 kan kravet pa fysisk narvaro kritiseras, da
det kan anses som ett foraldrat och omodernt synsatt. Arbetsmarknaden har
forandrats oerhort och att enbart lata den fysiska narvaron vara avgorande
for beskattningsrétten ger inte alltid det bé&sta resultatet

Som framhalls i denna uppsats uppstar manga tolkningsproblem vid
tillampning av artikel 15 (1), detta da den innehaller en rad otydliga begrepp
och uttryck. Nar det galler begreppet "arbetet utfors” framgar det dock
tydligt i kommentaren att arbetet anses utfort pa den plats dar den anstéllde
ar fysiskt narvarande nér han fullgor den aktivitet for vilken ersattningen
erhalls. | kommentaren finns det saldes tydliga riktlinjer for hur begreppet
ska tolkas. Det ar ndr staterna véljer att inte félja kommentaren som det har
uppstatt svarigheter.

| kommentaren framgar dock inte lika tydligt vilka ersattningar som
omfattas av artikelns tillampningsomrade och saledes av begreppet ”16n
eller annan liknande ersattning”. Som framgatt finns det dock ett syfte med
att inte tydliggora vilka ersattningar som faller in under begreppet. Att inte
definiera begreppet i kommentaren kan dock leda till att stater tolkar
begreppet I6n eller annan liknande ersattning” pa olika séatt. Istallet for att
andra artikeln eller kommentaren till artikeln, skulle tillgangligheten av
rattspraxis fran andra stater, siakerligen skapa en mer gemensam tolkning. Pa
sa satt skulle stater kunna fa kunskap om hur andra stater domt i samma
fraga och dubbelbeskattning och dubbel skattefrihet skulle kunna undvikas.

Det bor saledes inte finnas nagot behov av att andra i artikeln eller
kommentaren. Det &r ndr staterna inte valjer att félja kommentaren som det
kan uppsta svarigheter. Om alla medlemslanderna foljde kommentaren
skulle dubbelbeskattning troligtvis inte uppsta i samma utstrackning. | vissa
situationer kan det vara sa att en stat inte vill vara bunden av en
bestammelse eller en tolkning enligt OECD:s modellavtal och dess
kommentar. | dessa fall & det mojligt for staterna att inféra egna
definitionsregler i de enskilda skatteavtalen, dar artikel 15 (1)
specificerades.

180 5 Hogsta forvaltningsrattens dom den 15 mars 2012, mal nr 399-403-10's. 2.
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Bilaga A - Artikel 151 OECD:s
modellavtal

INCOME FROM EMPLOYMENT

1. Subject to the provisions of Articles 16, 18 and 19, salaries, wages and
other similar remuneration derived by a resident of a Contracting State in
respect of an employment shall be taxable only in that State unless the
employment is exercised in the other Contracting State. If the employment
is so exercised, such remuneration as is derived therefrom may be taxed in
that other State.

2. Notwithstanding the provisions of paragraph 1, remuneration derived
by a resident of a Contracting State in respect of an employment exercised
in the other Contracting State shall be taxable only in the first-mentioned
State if:

a) the recipient is present in the other State for a period or periods not
exceeding in the aggregate 183 days in any twelve month period
commencing or ending in the fiscal year concerned, and

b) the remuneration is paid by, or on behalf of, an employer who is not
a resident of the other State, and

c) the remuneration is not borne by a permanent establishment which
the employer has in the other State.

3. respect traffic, Contracting State in which the place of effective
management of the enterprise is situated.
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